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Resumo: O presente artigo tem como objeti- ABsTRACT: The main objective of this article is to
vo principal analisar criticamente os critérios critically analyze the criteria for determining the
para a determinacdo da medida da pena em measure of the punishment in the abstract - that
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abstrato - aquela determinada pelo legisla-
dor, portanto -, alinhada ainda as dificuldades
e as possiveis consequéncias da determinacdo
da competéncia penal da Uniao Europeia pelo
Tratado de Lisboa (2007). Como problematicas
centrais no desenvolvimento da pesquisa, ques-
tiona-se, por exemplo: quais seriam as bases se-
guras para a determinacao da pena em abstrato?
Como entrelacar coerentemente ordens juridicas
de diferentes culturas? Como harmonizar a ne-
cessidade de resolucdo de problemas que afli-
gem os Estados Membros com os postulados da
dogmatica juridico-penal? A hipdtese basica que
nos serve de pardmetro é a de que existem mais
argumentos retéricos (de politica criminal) do
que fundamentos sdlidos (essencialmente dog-
maticos) para justificar as sancées de privacao
da liberdade. Partindo-se do método hipotético-
-dedutivo, com o auxilio de uma reviséo pontual
da literatura classica e contemporanea, sem pre-
tensdes de esgotar o assunto, conclui-se que se-
ria necessario reinventarmos uma teoria da pena
que se coadune com as circunstancias presentes
de um mundo que, para além de regionalizado,
esta cada vez mais globalizado.

PALAVRAS-CHAVE: Medida da pena em abstrato -
Privacdo da liberdade - Competéncia penal -
Unido Europeia - Teoria da pena.

determined by the legislator, therefore -, still
aligned with the difficulties and possible conse-
quences of the determination of the European
Union's criminal competence by the Treaty of
Lisbon (2007). As central issues in the develop-
ment of the research, certain questions arise:
what would be the safe bases for determining
the penalty in the abstract? How to coherently
intertwine legal orders from different cultures?
How to harmonize the need to solve problems
that afflict the Member States with the postu-
lates of legal-criminal dogmatics? The basic hy-
pothesis that serves as a parameter is that there
are more rhetorical arguments (of criminal poli-
cy) than solid foundations (essentially dogmatic)
to justify the sanctions of deprivation of liberty.
Thus, starting from the hypothetical-deductive
method, with the aid of a punctual review of the
classic and contemporary literature, without in-
tending to exhaust the subject, it is concluded
that it would be necessary to reinvent a theory
of punishment that is in line with the present
circumstances of a world which in addition to
being regionalized is increasingly globalized.

Kevworps: Measuring the penalty in the ab-
stract - Deprivation of liberty - Criminal compe-
tence - European Union; theory of punishment.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Apontamentos sobre as caracteristicas de um direito penal emi-
nentemente simbdlico. 3. A problematica definicdo da medida da pena de prisdo em abstra-
to: a exigéncia de uma adequada fundamentacao no processo de criminalizacéo e punicdo.
3.1. Um enfoque na competéncia penal da Unido Europeia. 4. Os argumentos da dissuasao,
da eficcia e da proporcionalidade no caso paradigmatico da Diretiva (2014/57/UE) sobre
abuso de mercado. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias. 7. Legislacdo. 8. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

A pena de prisdo, tal como a conhecemos, apesar de naturalizada no ideario po-
pular contemporaneo, ndo existe desde sempre. Ela é tributaria das inquietagdes,
manifestadas especialmente em meados do século XVIII, contra o exercicio do
poder punitivo estatal'. Seu surgimento tem sido apontado como um importante

1. Para contextualizar o periodo citado, recomenda-se: FARIA COSTA, José de, 2015.

Santos, Bruno Cavalcante Leitdo; Franca JUNior, Francisco de Assis de. A medida da pena de prisdo em abstrato: a
competéncia penal da UE e os argumentos de pretensao legitimadora na Diretiva (2014/57/UE) sobre o abuso de mercado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 19-60. S3o Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.

DOI: [https:/[doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.382).



Dirermo PENAL

avango civilizacional, tendo se consolidado a partir dai. Evidentemente que, entre a
excruciante (e publica) ritualidade da responsabiliza¢ao daquele periodo e a propo-
sicao da penade prisao, estahaveria de se destacar como a mais civilizada das formas
de tentativa de prevencao e de resolugio de conflitos.

Nao obstante a aparente simplicidade do ato de se determinar penas de prisao
para comportamentos que sdo reprovados socialmente, a privagdo daliberdade co-
mo politica estatal impde inumeras dificuldades ainda hoje discutidas por doutri-
nadores, legisladores e julgadores. Seus fundamentos de legitimidade, por exemplo,
além de suas reais finalidades, sio questdes historicamente problematicas? o que,
aqui, ha de impor uma espécie de recorte metodoldgico que, apesar de aparente-
mente estreito, permitird o aprofundamento recomendado num trabalho como o
que se desenvolvera a seguir.

Assim, como se ja nao bastassem as tormentosas questdes que tradicionalmente
acompanham o desenvolvimento da dogmatica sobre a teoria da pena em nivel lo-
cal, a consagra¢ao da competéncia penal da Unido Europeia, por meio do Tratado
de Lisboa (2007)% acabou por algar as complexidades existentes a outro patamar.
Nesse processo de lapidagao de tipos legais de crime, como entrelagar coerente-
mente as ordens juridicas de diferentes culturas? Como harmonizar a necessidade
de resolugao de problemas que afligem os Estados Membros com os postulados da
dogmatica juridico-penal?

Como se percebe, sao muitas as questdes ainda em aberto e que precisam de uma
analise critica aprofundada sobre como hé de se concretizar esse emergente “direito
penal da Unido Europeia™ sem provocar graves rupturas na estrutura da dogmatica
juridico-penal. Por isso, nos referimos a necessidade de um recorte metodologico
“aparentemente estreito’, que nos permitisse, a0 menos em parte, intermediar esse
inevitavel didlogo. Nossa problematizagao, portanto, residira no processo legislati-
vo e, mais especificamente, recaira sobre os fundamentos e critérios para a quantifi-
cagdo das penas de prisio em abstrato. E nessa diregio que, a partir de uma pontual
revisao bibliografica, nosso trabalho estara orientado.

A primeira manifestacao da competéncia penal atribuida a Unido Europeia tra-
duziu-se na Diretiva 2014/57/UE, que - dito a trago grosso - trata das infragoes
e das sangdes penais aplicaveis aos casos de abuso de mercado’. Parece-nos ter an-

2. FIGUEIREDODIAS, Jorge de, 2012, p. 43 ess.; CORREIA, Eduardo, 2007, p. 39 ess. FARIA
COSTA, José de, 2005, p. 205 e ss.

3. LOPES PORTO, Manuel; ANASTACIO, Gongalo, 2012.
4. RODRIGUES, Anabela Miranda, 2008.

5. UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/57/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de
abril de 2014 - relativa as sangdes penais aplicdveis ao abuso de informagao privilegiada e d
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dado mal o legislador europeu®. Nela, além de ndo explicitados os critérios para
as estabelecidas penas de prisao, nao restou devidamente fundamentada a prépria
convocagdo do direito penal. Os pretextos genéricos da dissuasdo, da eficdcia e da
necessidade de uniformizagdo do sistema de protegdo dos interesses financeiros co-
munitarios nao estao suficientemente justificados.

E nesse sentido que - para que deixemos clara a dinimica do desenvolvimento
da pesquisa que segue —, embora apresentemos uma proposta de analise critica so-
bre os fundamentos e os critérios de uma alegadalegitimacao da medida da pena em
abstrato, pareceu-nos inevitavel, em determinados momentos, transitar entre esta
e alguns dos meandros da pretensao legitimadora do préprio processo de crimina-
lizagao, tendo em vista possuirem, como ¢ evidente, incontornaveis vinculos juri-
dico-dogmaticos.

Feitas as considerac¢des introdutorias sobre o percurso que se inicia, ndo havere-
mosdenoscomprometer com aapresentagdo de formulas definitivas. Nao dispomos
de algoritmos solucionadores das grandes questoes que a dogmatica juridico-penal
nos apresenta contemporaneamente, porquanto estamos aqui diante de um ramo
em construgdo. Nosso trabalho visa contribuir com reflexdes criticas que nos pare-
cem ser Uteis na manuten¢ao e no alargamento de um verdadeiro espaco de liberda-
de, seguranga e justica. Tudo na exata medida dos valores garantidos pelo Titulo V
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia’.

2. APONTAMENTOS SOBRE AS CARACTERISTICAS DE UM DIREITO PENAL
EMINENTEMENTE SIMBOLICO

A estruturacao e o desenvolvimento do direito penal no curso da historia in-
cluem necessariamente “duas realidades nucleares, elementares e indissocidveis,
quais sejam: o crime e a pena’®. Sdo, segundo José de Faria Costa’, duas “realidades

manipulagdo de mercado (abuso de mercado). Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0057 &from=PT]. Acesso em: 05.112022.

6. Daquipor diante, sempre que nos referirmos ao “legislador europeu” (o Parlamento Euro-
peu e o Conselho da Unido Europeia), estamos a indicar aquele a quem foi dada a compe-
téncia penal a partir do Tratado de Lisboa, em 2007.

7. UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em:
[http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT&-
from=PT]. Acesso em: 05.11.2022.

8. FARIA COSTA, José de, 2015, p. 5.

9. FARIA COSTA, Joséde, 2015, p. 5.
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que vivem em mutac¢io constante dentro da propria historia e que sdo por ela mol-
dadas ou conformadas”. Para o catedratico de Coimbra, “¢, por conseguinte, dentro
do tempo histdrico, e ndo baseados em qualquer epoché ou em qualquer outro ‘tem-
> . ,’10 Iyt 3 7
po, que temos de perceber o crime e a pena”'’. Um trabalho sobre a dogmatica juri-
dico-penal estara, portanto, sempre preocupado com tais contingéncias.

Dessamaneira, como também destacou Américo Taipa de Carvalho'!, paraalém
de assumir uma “tarefa meramente técnica, dogmatica e nao interveniente”, é pre-
ciso que nos preocupemos em identificar o contexto sociocultural com o qual se re-
laciona o direito penal no tempo em que ¢ estudado. A histdria ha de nos auxiliar
nessa tarefa de dialogar com a “logica’ dello ‘spirito del tempo™'2. Mais contempo-
raneamente, parairmos direto ao ponto - ja que, pela natureza do trabalho que aqui
se desenvolve, nao nos é dado realizar uma pormenorizada andlise histdrica —, é do
perigo que mais se tem falado®.

Ocorre que, por conta dessa preocupagio, a abertura proporcionada pela dog-
maticajuridico-penal, sobretudo com a Revolugao Industrial, no sentido de abarcar
determinados tipos legais de crime, cujos objetos de preocupagdo sao bens e valo-
res de natureza abstrata, impds enormes desafios na tentativa de manter o sistema
funcionando coerentemente'*. Incrimina¢des muito controvertidas se consolida-
ram a partir dai, especialmente no que se refere a tutela dos interesses econdmicos".
O Estado, pressionado socialmente, optou por nado mais aguardar a apari¢ao de da-
nos efetivos, antecipando-se, portanto, a eventuais prejuizos'c.

Nesse contexto, a atividade do legislador penal contemporaneo haveria de ficar,
ao menos em tese, cada vez mais cuidadosa e conectada com as discussoes em cur-
s0, quer seja com aquelas travadas no ambito dos tribunais, quer seja com aquelas
ocorridas na doutrina. No entanto, em boa medida, ndo é o que temos observado.
Como hd décadas constatava José Joaquim Gomes Canotilho', temos “muitas e

10. FARIA COSTA, José de, 2015, p. 6.
11. TAIPA DE CARVALHO, Américo, 1985, p.9-12.
12. Légica do espirito da época (tradugéo livre) Cf. DE LALLA, Paolo, 1978, p. 525.

13. Paraumamelhor compreensao do contexto: FARIA COSTA, José de, 2000. Recomendam-
-se também: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, 2002; LOUREIRO, Joao Carlos, 2001, p. 797-
-891; e, por fim, numa perspectiva essencialmente socioldgica, tem-se ainda: BECK,
Ulrich, 2011.

14. BOTTINI, Pierpaolo Cruz, 2013.

15. Veja-se, em especial: AIRES DE SOUSA, Susana, 2006.
16. FARIA COSTA, José de, 2000, p. 358 e ss.

17. GOMES CANOTILHO, José Joaquim, 1984, p. 6.
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muitas leis, muitas e demasiado mas leis no contetido e na forma”. Infelizmente, te-
mos de reconhecer que o problema persiste ainda hoje, com desdobramentos que
devem nos preocupar.

Frangois Ost'®, por sua vez, conclui estarmos diante de uma “normatividade fle-
xibilizada”, que seria “propria de um direito ‘mole, vago, no estado gasoso™. Utili-
zando-se da conhecida metafora de Karl Popper'® sobre “relégios” (mecanicos e
previsiveis) e “nuvens” (aleatorias e imprevisiveis), o autor aduz ainda que, diante de
um “tempo meteoroldgico’, o pior cendrio seria aquele em que “o acaso daregulagao
significa desinstituicdo e perda de referéncias”. Teriamos, pois, insinuara Ost* mais
adiante, uma “inflagdo legislativa” com “obsolescéncia programada dos textos”

Nao a toa, José de Faria Costa e Bruno de Oliveira Moura*, que apontam para
“um sensivel empobrecimento material e formal do principio da legalidade”, adu-
zem que:

“enquanto as leis de conteudo incriminador se multiplicam, rapida e de jeito de-
sordenado, paranao dizermos caético, de tal sorte que, em muitas circunsténcias,
nem os meios informaticos nos podem dar, com seguranga, a certeza de que uma
determinada norma estd ou ndo em vigor, os seus intérpretes tendem a assumir
cada vez mais um trabalho de corre¢io justicialista que introduz uma elevada
dose de arbitrariedade e decisionismo na sua aplica¢ido”

Ha, inegavelmente, nos dias atuais, um claro esgarcamento de nossa capa-
cidade de acompanhar toda essa produgdo legislativa®, mormente em matéria
penal, o que nos leva a questionar se tudo isso seria realmente necessario na tenta-
tiva de lidar com os conflitos sociais alegadamente graves. O fato ¢ que o rigor das
caracteristicas que definem a legalidade®, que tem como fungao primeva a garantia

18. OST, Frangois, 2001, p. 323.

19. POPPER, Karl, 1991, p. 319 ess.

20. OST, Frangois, 2001, p. 358.

21. FARIA COSTA, José de, 2016, p. 96.

22. Dito aquino sentido mais amplo, uma vez que, também o Poder Executivo tem assumido
essa fungdo, digamos que, legiferante. FARIA COSTA, José de; MOURA, Bruno, 2016,
p. 97. Veja-se ainda: KADRI, Omar Francisco do Seixo, 2004.

23. Nao nos é dado esquecer, porém, da critica anunciada por Hans Welzel sobre a erronea
e perigosa crenga de que o tratamento do Direito Penal seria um assunto de mera “téc-
nica juridica” Sabemos que ndo o é. Para o professor de Bonn, erram aqueles que, sob a
perspectiva positivista, comoda, contemplativa e asséptica, supdem que o direito é, em
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juridica®, ao menos em um Estado (que se pretende) de direito democratico, esta
colocado a prova, especialmente a partir da consagragéo, pelo Tratado de Lisboa
(2007), da (nova) competéncia penal da Unido Europeia.

E nesse tipo de contexto que se pode vir a favorecer um terreno fértil para a dis-
seminac¢do de um direito penal de natureza eminentemente simbdlica, ou seja — pa-
ra que nos situemos na polissemia insita a expressao convocada —, de instrumentos
cuja fungdo estd consubstanciada tdo somente no discurso, mas nao na resolugao
efetiva dos problemas que lhes serviram de impulso. Com legisladores dependentes
do voto popular, na ansia por solu¢des do tipo definitivas, nao tem sido rara a opgao

<« . e 7)25
pela “mera oportunidade politica™>.

Como destacado por Jesus-Maria Silva Sanchez?, influenciado por Winfried
Hassemer:

“esta funcion simbolica o retdrica de las normas penales se caracteriza por dar
lugar, mas quealaresolucién directa del problema juridico-penal (ala proteccion
de bienes juridicos), a la produccién en la opinién publica de la impresion tran-
quilizadora de un legislador atento y decidido.”

Ja para Joao Carlos Loureiro”, “hipéteses tradicionais de legislagdao simbolica”
seriam aquelas “em que, por vérias razdes, se cria legislacao incapaz de, de modo
relevante, conformar a realidade, sendo a norma sistematicamente inobservada”

sua integralidade, um produto do legislador, e arremata que: “o legislador pode admi-
nistrar arbitrariamente a matéria juridica e que a dogmatica juridica é, portanto, apenas
a elaboragdo técnica dessa matéria juridica ‘causal’ Se isso fosse verdade, entéo as pala-
vras do procurador do estado, von Kirchmann, sobre a ciéncia juridica seriam corretas:
‘trés palavras corretivas do legislador e bibliotecas inteiras se tornam folhas impressas
inuteis’ [...] O legislador nao ¢ de forma alguma onipotente, e estd vinculado a certos
limites dados em matéria de direito. Encontrar e trazer esses limites ao conhecimento é
amissdo de uma tarefa cientifica do direito penal” (traducio livre) Cf. WELZEL, Hans,
1956, prologo.

24. Sobreas demais caracteristicas, vale aleitura de: CASTANHEIRA NEVES, Anténio, 1988,
p-7ess.

25. LOUREIRO, Jodo Carlos, 2010, p. 226. O autor ventila essa possibilidade, ndo a indica co-
mo tendéncia, assim como o fizemos. Ademais, sobre o contexto, ele nos remete a: NEVES,
Marcelo, 2007.

26. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, 1992, p. 305.
27. LOUREIRO, Joao Carlos, 2010, p. 226.

25
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Também lastreada em Winfried Hassemer, Inés Fernandes Godinho?®, por sua
vez, perspectiva como simbdlica “uma norma penal cuja fungéo latente ultrapassa a
funcao manifesta’, sendo tal norma “aquela em relagio a qual é expectavel que, atra-
vés dela e da sua aplicagao sejam realizados outros propdsitos que nao aqueles por
si enunciados” Na sequéncia, a autora rememora aligdo de Carbonell Mateu®, para
quem “todo el abuso del Derecho penal y, de manera especifica, el recurso al llama-
do Derecho penal simbdlico constituye algo que me parece mas grave que cualquier

otra cosa: la ‘banalizacién’ de laliberdad™.

Em bom rigor, pelo que nos esforcamos para resumir, diante dos critérios esta-
belecidos pelo proprio sistema, é de se resguardar ao maximo a utilizagdo do direi-
to penal®, sobretudo quando uma de suas consequéncias mais gravosas se destina a
privagdo daliberdade das pessoas. O que se espera de um processo legislativo, por-
tanto, é que se fundamente suficiente e coerentemente o mecanismo invasivo ado-
tado na tentativa de prevenir ou de resolver determinados conflitos. Umalegislacao
penal simbdlica “constituye ademas una manifestacion especialmente clara de un
Derecho penal de connotacién ‘educativa’ o ‘ético-social™*.

Um direito penal simbdlico — precipitado e sem a devida fundamentagio, repise-
-se —,ao ser prestigiado, estariaa colocar em xeque aideia de que, numa democracia,
esse seria um instrumento que, como pontuou Claus Roxin®:

“solo es incluso la tltima de entre todas las medidas protectoras que hay que con-
siderar, es decir que solo se le puede hacer intervir cuando fallen otros medios de
solucidn social del problema — como la accién civil, las regulaciones de policia o

juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc.”**

28. GODINHO, Inés Fernandes, 2016, p. 81-82.
29. CARBONELL MATEU, Juan Carlos, 2001, p. 139.

30. Todo o abuso do direito penal e, concretamente, o recurso ao chamado direito penal sim-
bélico constitui algo que me parece mais grave do que qualquer outra coisa: a ‘banaliza¢ao’
daliberdade (tradugao livre).

31. E da prépria pena de prisdo, como diremos na sequéncia, quase sempre a alternativa co-
locada a mao do sistema de controle e de puni¢io, como se fossem expressdes sindnimas
(direito penal = prisdo).

32. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, 1992, p- 306.

33. ROXIN, Claus, 1997, p. 65-66.

34. Emesmoapenasa tltima de todas as medidas protetivas que deve ser considerada, ou seja,
s6 pode ser feita para intervir quando falham outros meios de soluc¢do social para o proble-
ma - como a agdo civil, a policia ou os regulamentos técnico-juridicos, san¢des nao penais
etc. (tradugao livre).
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O autor® destaca ainda que este tipo de limitagdo ao uso do direito penal “se des-
prende del principio da proporcionalidad™, pois sua viola¢ao haveria de vulnerar
<« . L4 »37

la prohibicion de exceso™.

Bem se vé que, muito longe de ser uma tarefa das mais simples, “mil e uma res-
ponsabilidades arcam os ombros largos do legislador penal”®. Nao obstante, ape-
sar das complexidades, as leis de natureza penal espalham-se, dentro e fora de
regimes pretensamente democraticos, e o fazem com ainda maior facilidade em
paises periféricos, como, alids, é o caso do Brasil®. Para o futuro, com esse ja sedi-
mentado alargamento da competéncia penal, agora também exercida em nivel re-
gional - com todo destaque para o espago europeu -, as preocupagdes tendem a
ficar ainda mais intensas, tanto com a quantidade quanto com a qualidade do que se
estaa produzir®.

Diante do quadro que desenhamos, ainda que de maneira reconhecidamente
palmar, a profecia oferecida por Jorge de Figueiredo Dias* merece, no fechamento
deste capitulo, ser destacada. Para o autor, ndo seria arriscado “profetizar que, con-
siderado o processo global da criminalizagdo/descriminaliza¢do, o direito penal do
futuro assistird a um incremento — o menos lato possivel, confio, mas de todo o mo-
do sensivel - da mancha da criminaliza¢ao” Com tal alargamento, “torna-se igual-
mente previsivel que os indices da criminalidade registrada — por toda a parte em
crescimento continuo desde ha décadas — continuardo a aumentar”.

Em sendo assim, ou tomamos os cuidados devidos agora no sentido de conter-
mosavangos desarrazoados e desproporcionais do sistema de controle e de punigéo,
ou arcamos, num futuro ndo muito distante, com as consequéncias de um ambiente
em que a privagao daliberdade, também na teoria, acabe (infelizmente!) perspecti-
vada como uma regra.

35. ROXIN, Claus, 1997, p. 65-66.

36. Decorre do principio da proporcionalidade (tradugdo livre).
37. A proibigao do excesso (tradugdo livre).

38. CUNHA, Paulo Ferreira da, 2013, p. 154.

39. GOMES, Luiz Flavio; GAZOTO, Luis Wanderley, 2016.

40. Ressaltaessanecessidade de nos preocuparmos com os rumos do direito penal pds-Lisboa:
RODRIGUES, Anabela Miranda, 2017, p. 320-334. Recomenda-se ainda a interessante
abordagem de Juan Pablo Montiel Fernandez em: FERNANDEZ, Jodo Carlos Montiel,
2009, p. 123-174.

41. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, 2013, p. 269.
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3. A PROBLEMATICA DEFINICAO DA MEDIDA DA PENA DE PRISAO EM
ABSTRATO: A EXIGENCIA DE UMA ADEQUADA FUNDAMENTACAO NO
PROCESSO DE CRIMINALIZACAO E PUNICAO

Consideradas algumas das preocupagdes que entendiamos como pertinen-
tes para que nao se permita que o direito penal, sobretudo com o alargamento des-
sa competéncia no espago europeu, siga pelo caminho mais fdcil, numa espécie de
demagogia legiferante, importa-nos, a partir de agora, langar nossa ateng¢do na rea-
lidade da pena, especialmente, na de prisdo. E sobre ela que nos debrucaremos com
o intuito de refletir sobre os fundamentos e critérios (ou técnicas) que devem ser le-
vados em conta no momento da determinagao de sua moldura em abstrato. Logo,
estaremos situados exclusivamente no ambito de seu processo legislativo.

Dadas as circunstincias — que nao nos permitem um trabalho de natureza mais
alargada -, apesar de reconhecermos sua importancia, ndo haverd espago para que
reflitamos sobre a medida da pena no processo de sua concreta aplicagao, ou seja,
no seu “momento judicial”. A determinagdo damedida concreta da pena — ao menos
em ambiente que se pretende democratico -, ou, se quisermos, da medida da pena
em sentido estrito, também esta repleta de questoes que exigem certo tempo, espago
e disposi¢ao académica para uma qualificada articulagdo das diversas problemati-
cas que o tema nos apresenta®.

Tais preocupagdes sobre as consequéncias juridicas do crime, longe de se resu-
mir a uma mera discussio teorética, sio de uma importancia pratica fundamental,
possuindo, alids, para que ndo pairem duvidas, “exactamente a mesma hierarquia
juridico-cientifica que a doutrina do crime”. O que nos foi permitido observar du-
rante a pesquisa bibliografica ¢ que tem sido mais facil encontramos trabalhos sobre
os critérios para a determinagao da pena em sentido estrito do que sobre sua elabo-
racao legal. Os debates sobre a determinagao da moldura penal, com a qual - é sem-
pre bom frisarmos - se vinculara o juiz, ainda sao escassos e, por isso, mereceram
nossa dedicada atencio.

E, portanto, a partir dessa constatacdo que nos parece absolutamente correta a
critica feita por José Luis Diéz Ripollés*:

42. Sobreatematica - de onde, alids, retiramos a expressao entre aspas —, com a profundidade
necessaria, por todos, recomenda-se: RODRIGUES, Anabela Miranda, 1995. Para consul-
tar opusculos também importantes, recomenda-se: FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, 2006;
FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, 1939.

43. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, 1993, p. 41.

44. DIEZRIPOLLES, José Luis, 2005, p. 16.
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“certamente resulta incongruente que o controle decisério tenha sido confinado
ao ambito de aplicagdo do Direito, enquanto o seu processo de criagdo tenha
ficado a margem de qualquer controle material, ou ao menos formal, digno de
consideragdo.”

Na perspectiva do autor®, com a qual, alids, concordamos, “s6 a instrumentali-
zagdo deumadequado controle daracionalidadelegislativa permitira a defesa desta
ante as tendéncias sempre presentes do irracionalismo voluntarista”

Perceba-se que, como destacou Maria Jodo Antunes*, em primeiro lugar,

“ao legislador cabe estatuir as molduras penais cabidas a cada tipo de factos que
descreve na parte especial do CP e na legislacdo extravagante, valorando a gra-
vidade maxima e minima que cada um daqueles tipos de factos pode presumi-
velmente assumir.”

Na sequéncia, ao juiz incumbe:

“determinar a moldura cabida aos factos dados como provados no processo; en-
contrar ai a pena concreta em que o agente da pratica do crime deve ser conde-
nado; escolher a espécie ou o tipo de pena a aplicar concretamente, sempre que o
legislador tenha previsto mais do que uma?”

Nesse passo, a pena, sobretudo a de prisdo — que é a que nos interessa, por im-
pactar diretamente no exercicio de direitos e garantias fundamentais -, exige-
-nos um consideravel esfor¢o de fundamentagao para que se obtenha algum tipo
de validade. Logo, tanto a determinagao da moldura penal quanto a da pena em
concreto requerem, de legisladores e juizes, a0 menos em um sistema de raiz demo-
cratica, justificativas publicas, racionais e coerentes com o exercicio de suas ativida-
des. Sobretudo quando sabemos que, no caso dos paises que aboliram formalmente
a pena de morte*, a utilizagdo da pena de prisao representa a providéncia estatal
mais invasiva contra o cidaddo, o que, por consequéncia, requer a devida e suficien-
te fundamentagao.

Apesar de estarmos a discorrer sobre o tema da pena de prisdo de uma maneira
geral,o quehd de nosinteressar mais especificamente sao os critérios eanecessidade

45. DIEZ RIPOLLES, José Luis, 2005, p. 86.
46. ANTUNES, Maria Jodo, 2013, p. 38.

47. E o caso, por exemplo, de Portugal. Conforme prescreve o art. 24.° da Constituicdo da Re-
publica.
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de fundamentagdo quanto a sua escala de gravidade. Caso exista uma fundamenta-
¢do suficiente do legislador quanto ao uso do direito penal sobre um determinado
tipo de conflito, nosso pressuposto (que é o que nos parece ser a logica do sistema) é
ode queissonio o exime de também ter de fundamentar a escala encontrada paraa
pena correspondente ao conflito criminalizado. Ocorre que esse tipo de providén-
cia tem sido negligenciado.

Um dever de fundamentagdo tao amplo quanto possivel, a abarcar toda a ad-
ministra¢do publica, nos seus mais variados niveis, é proprio de um ambiente que
preza pelos valores democraticos, ja que nos ajuda a perceber a motivagao, que se
pressupde idonea, do agente publico no exercicio de suas fun¢des. Para Edgardo Al-
berto Donna*, “el fundamento obligatorio delas sanciones se confunde con el deber
ser, ya que ellas surgen de la voluntad del legislador, que se expresa en una ley con-
creta”®. Nesse sentido, ainda, segundo o autor, “se puede decir que el fundamento
del deber ser es la ley dictada conforme a la Constitucion™’. Logo se conclui que a
referéncia ao Estado de Direito é mais que 6bvia.

Nio nos parece, portanto, ter sido ao acaso que a Carta dos Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia, no seu artigo 41.°, mais propriamente na alinea c - a
exemplo do que também prevé o artigo 296.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia -, tenha prescrito a obrigagao, dos que compdem a Administragao
Publica, de fundamentar suas decisdes. Segundo Claudia Viana®, esse, alias, “tem
sido um dos direitos mais desenvolvidos pelo TJUE [Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia]”, para o qual o grau da exigéncia vai variar “em fungéo das circunstancias
do caso concreto”. Sendo assim, ¢ de nos questionarmos: por que essa exigéncia nao
haveria de valer também para a atividade legislativa?

Ademais, ndo é a toa que Michael Kohler®? desenvolve o raciocinio de que
“a adequada fundamentagéo juridica da san¢do penal abrange necessariamente
também o principio da dosimetria da pena (qualidade e quantidade)”. Com ampa-
ro em Feuerbach, o professor emérito de Hamburgo, na Alemanha, sustenta ain-
da que as fundamentagdes das penas, tanto em abstrato quanto em concreto, estio

48. DONNA, Edgardo Alberto, 1996, p. 2.

49. O fundamento obrigatério das sangoes se confunde com o dever de ser, pois decorrem da
vontade do legislador, que se expressa em lei especifica (traducao livre).

50. Pode-se dizer que o fundamento do dever de ser é alei promulgada de acordo com a Cons-
tituigdo (tradugao livre).

51. VIANA, Claudia, 2013, p. 488.
52. KOHLER, Michael, 2014, p. 77.
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correlacionadas, e “se os parametros utilizados para a determinac¢ao, por exem-
plo, da concreta pena privativa de liberdade se distanciarem dos pardmetros de fun-
damentagao da pena em abstrato, tal modo de proceder devera ser rejeitado como
uma contradigdo insustentavel”. O grande problema, com o qual aqui estamos a tra-
balhar, repise-se, ¢ justamente saber os reais fundamentos da medida da pena em
abstrato.

Constate-se que, grosso modo, a pena em abstrato traduz o grau de relevancia que
determinados bens ou valores aparentam possuir no regular funcionamento da di-
namica social®®>. Como uma de suas principais finalidades precipuas é a protegdo de
tais bens ou valores™, é na observancia da atuagao estatal diante de determinados
comportamentos contra aqueles que percebemos o quao importante lhes parecem
ser, por exemplo, a vida, a dignidade, a liberdade, o patrimonio, e assim por diante.
Dito mais incisivamente: a moldura penal dos crimes ha de nos dizer “cuél es la po-
sicién de un bien juridico en relaciéon con otro™.

Sobrea questdo, diz-nos Patricia S. Ziffer*® que: “Dreher ha sostenido que el mar-
co penal configura una escala de gravedad continua en la que el legislador establece
todos los casos posibles, desde el mas leve hasta el mas grave que se pueda concebir,
y de crecimiento paulatino.””’

A principal consequéncia dessa escala de gravidade continua, segundo a auto-
ra®, é parametrizar o limite inferior para casos mais leves, intermedidrios para tais
casos, bem como, no maximo para casos mais graves. Mas isso também néao passa

53. Utilizamos a ideia de que tais bens ou valores “aparentam possuir” relevincia social apenas
para que deixemos em evidéncia o fato de que determinados tipos legais de crime (sdo cria-
dos ou) persistem no ordenamento nao propriamente por destacada relevancia social, mas
por pura conveniéncia politica. Veja-se, por exemplo, a contravengao do jogo do bicho no
Brasil. Pratica, alids, jd absorvida socialmente, mas que permanece tipificada pelo art. 58
do Decreto-Lei 3.688, de 3 de outubro de 1941.

54. Nao teremos espago para as inimeras teorias que estio relacionadas as finalidades das pe-
nas, até mesmo porque fugiria ao nosso propdsito, razdo pela qual nos utilizamos de uma
perspectiva mais palmar. De todo modo, a ideia de legitimagdo da pena esta ligada a sua
propria finalidade. Sobre tais teorias, de maneira concisa e rigorosa, recomenda-se: FI-
GUEIREDO DIAS, Jorge de, 2012, p. 43 e ss.

55. ZIFFER, PatriciaS.,2013, p. 37.
56. ZIFFER, Patricia$.,2013, p. 37.

57. Dreher tem defendido que o quadro penal configura uma escala de severidade continua
em que o legislador estabelece todos os casos possiveis, dos mais leves aos mais graves que
se possa conceber, e de crescimento gradativo (tradugéo livre).

58. ZIFFER, Patricia§S.,2013, p. 38.
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imune as criticas, tendo em vista a dificuldade em se mensurar o grau de sofrimento
humano que aimposi¢ao de uma pena inevitavelmente proporciona.

pes

Desse modo, o que, na realidade, ha de significar o tempo de prisao sobre uma
soa?>® Para Frangois Ost®, o tempo “apresenta uma realidade objectiva, tdo bem

ilustrada pelo curso das estrelas, pela sucessao do dia e da noite, ou pelo envelheci-
mento do ser vivo”. Assim como, prossegue o autor, “também é verdade que depen-
de da experiéncia mais intima da consciéncia individual que pode experienciar um
minuto de relégio, ora como tempo intermindvel, ora como como instante fulgu-
rante”. A resposta, portanto, depende das circunstiancias. Como ndo nos deixa es-
quecer Albert Einstein®":

“quando um homem se sentaaolado de uma mogabonita, duranteumahora, tem
aimpressao de que passou apenas um minuto. Deixe-o sentar-se sobre um fogao
quente durante um minuto somente — e esse minuto lhe parecerd mais comprido

que uma hora. - Isso é relatividade”®

Se sustentarmos, por exemplo, a ideia de que a pena essencialmente serve para

ressocializar®, o que se deve fazer se tal desiderato for constatado antes do tempo

59.

60.
61.
62.

63.

Reflexdes a esse respeito podem ser exploradas com alguma profundidade em: MOSCO-
NI, Giuseppe, 1997.

OST, Frangois, 2001, p. 12.
EINSTEIN, Albert, 2002, p. 100.

Sobre as perspectivas sobre o tempo e sua medida é inolvidavel a observagao do poeta por-
tugués Fernando Pessoa: “Nao sei o que é o tempo. Nédo sei qual a sua verdadeira medida, se
¢ que a possui. A dos relogios, sei que é falsa. Divide o tempo especialmente, de fora. A das
emogodes, sei que é falsa: nao divide o tempo, mas a sensagdo do tempo.” (PESSOA, Fernan-
do, 1988, p. 222. Mais desenvolvidamente, de onde, alids, retiramos a passagem supra, com
aperspectivade que “o tempo é antes do mais uma construgio social - e, logo, uma questao
de poder, uma exigéncia ética e um objecto juridico”, recomenda-se: OST, Francois, 2001,
p.12-24.

E certo que, propositalmente, renunciamos ao desenvolvimento de uma andlise acurada
das finalidades da pena. Abrir esse debate nos pareceu alongar demasiadamente a pro-
blematica proposta. Ainda que julguemos importante essa discussdo, manter o foco es-
pecificamente na mensurac¢éo da pena, legitimada ou nio por suas alegadas finalidades,
¢ providéncia que se impde pela natureza da presente investigagdo. Assim, legitimada
ou nio, a pena é uma realidade, de modo que discutir critérios para sua mensuragio
parece ser providéncia mais urgente e necessaria no presente estagio evolutivo. Como se
estivéssemos tentando articular uma espécie de politica de “redugdo de danos” Talvez nu-
ma tese de doutoramento todos esses temas devessem estar exaustivamente dispostos no
desenvolvimento da pesquisa. O exemplo e o raciocinio que se desenvolve sucintamente
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que lhe foi determinado? Resta-nos evidente que, seja como for, “pena ¢ tempo e
tempo é pena”®. Nao é por mero acaso que, amparado em R. Sue, a obra de Francois
Ost® destaca que “o verdadeiro detentor do poder é aquele que esta em posigdo de
impor aos outros componentes sociais a sua constru¢ao temporal”

Nessa senda, diz-nos Ana Messuti® que, para os penalistas, os questionamentos
que fizemos parecem estar no 4&mbito de tema abstrato, pontualmente vinculados
a problemas que os preocupam. A autora observa que “cuando se habla del tiempo
de la pena se habla de numeros, como silos nimeros pudieran decirmos algo de lo
que sucede durante el tiempo que miden”®, como se a pré-compreensio do tempo
de pena se referisse apenas a um calculo.

«

A realidade é que, como bem oberva Vincenzo Guagliardo®, “lalégica dela me-
moria adulta se encuentra en el transcurso del tiempo, procede de acuerdo con una
secuencia que nos viene de lalectura del calendario, del reloj”®. Segundo o autor, os
muros dos espagos de encarceramento sao famosos pelos simbolos que registram os
diaslé vividos. Nesse contexto, para ele:

“perderse en el tiempo es como perderse en el espacio. El encarcelado descubre
este lado terrible de la relatividad: mientras mas largos sean los dias, mas cortos
son los afios transcurridos puesto que si el espacio fisico que se nos concede es
restringido, el tiempo no vuela, sino que se dilata en la monstruosidad del segun-
do que nunca termina’””

adiante servem apenas ilustrar as dificuldades argumentativas no ambito da problemati-
ca proposta.

64. PASTOR, Daniel, 2002, p. 85.
65. OST, Frangois, 2001, p. 27; SUE, Roger, 1994, p. 20.

66. MESSUTI, Ana, 2012, p. 34-35. Como hd de se perceber, paraaautora, o tempo se constitui
no mais destacado significante da pena. Emlingua portuguesa: MESSUTI, Ana, 2003, p. 33
ess.

67. Ao falar sobre o tempo de punicio, estamos nos referindo a numeros, como se os nimeros
pudessem nos dizer algo sobre o que acontece durante o tempo que eles medem (tradugao
livre).

68. GUAGLIARDO, Vincenzo, 2013, p. 169.

69. Aldgica da memoria adulta encontra-se no decorrer do tempo, segue uma sequéncia que
nos chega daleitura do calendario, do relégio (tradugao livre).

70. Perder-se no tempo é como se perder no espago. O prisioneiro descobre esse lado terrivel
darelatividade: quanto mais longos os dias, mais curtos os anos decorridos, pois se o espa-
¢o fisico que nos é concedido é restrito, o tempo ndo voa, mas se expande na monstruosi-
dade do segundo. Isso nunca acaba (tradugio livre). Ver GUAGLIARDO, Vincenzo, 2013,
p. 169.
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Embora existam inimeras controvérsias sobre esses critérios a respeito das con-
sequéncias do tipo legal de crime, ¢ possivel apontarmos pelo menos um consenso:
¢ fundamental a existéncia de limites maximos quando se impoem (legal ou ju-
dicialmente) sangdes penais, especialmente, quando se trata de privar alguém da
liberdade. O mesmo ja ndo se pode dizer com relagao aos limites minimos, cuja ne-
cessidade tem sido discutida. A baliza minima seria “una inconveniente limitaciéon
delos poderes jurisdiccionales que debieran ser amplificados en pos de labtsqueda
de una pena mas equitativa™'.

Essa ndo é, por exemplo, ao que pudemos perceber, a perspectiva acolhida por
Claus Roxin’, para quem a falta de limitacdo - no caso aqui discutido, a minima -
violaria uma exigéncia fundamental do principio dalegalidade, porquanto nao per-
mitiriaao cidaddo “una estimacion de las consecuencias que pueden afectarle”. Para
o autor, ainda que, ao que nos parece, nao tenha enfrentado o problema que propu-
semos aqui frontalmente, seria inadmissivel um tipo legal de crime com uma pena
do tipo indeterminada, uma vez que esta ndo seria capaz de proporcionar aos cida-
déaos “una garantia suficiente frente a la arbitrariedad™”>.

O legislador, ainda segundo Roxin™, que se encontra pouco ciente dos proble-
mas nesse ambito, devera atuar “segiin consideraciones preventivas de diferente
naturaleza, y su actividad sélo esta limitada por las normas constitucionales que le
impiden fijar [entre outras] penas crueles””. Por conta disso, o que também nos é
dado concluir sem sobressaltos, por ora, é que os inicos critérios que realmente nos
sao apresentados como relativamente claros, e que podem ser encontrados nos or-
denamentos (ditos democraticos), estdo relacionados com as suas vedagoes.

No caso da legislacao portuguesa, ndo podem ser estabelecidas pena de morte
(art. 24.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, doravante CRP), penas cruéis,
degradantes ou desumanas (art. 25.°da CRP), com cardcter perpétuo ou de duragao

71. FLEMING, Abel; LOPEZ VINALS, Pablo, 2009, p. 298. Sobre a questdo, recomenda-se
ainda: FERRAJOLI, Luigi, 1995.

72. ROXIN, Claus, 1997, p. 174.

73. “Uma estimativa das consequéncias que podem afeta-lo” Para o autor, ainda que, ao que
nos parece, nao tenha enfrentado de frente o problema que aqui propomos, seria inadmis-
sivel um tipo juridico de crime de pena indeterminada, pois este nio seria capaz de propor-
cionar aos cidaddos “uma garantia suficiente contra a arbitrariedade” (traducéo livre). Ver
GUAGLIARDO, Vincenzo, 2013, p. 169.

74. ROXIN, Claus, 1997, p. 175.

75. De acordo com considerages preventivas de natureza diferente, a sua atividade é apenas
limitada pelas normas constitucionais que a impedem de estabelecer [entre outras] penas
cruéis (tradugdo livre). Ver ZIFFER, Patricia S. 2013, p. 40.
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ilimitada ou indefinida’™ (art. 30.° da CRP). Ademais, em linhas gerais, no Cédigo
Penal portugués, vé-se que a pena de prisao deverd ter, “em regra, a duragdo mini-
ma de um més e a duragdo maxima de vinte anos”. Seu limite maximo serd “de vinte
e cinco anos nos casos previstos nalei” e “em caso algum pode ser excedido o limite
maximo referido no nimero anterior””’.

A proposito, € possivel encontrarmos mengdes muito genéricas a moldura pe-
nal ideal nas atas de revisao do Cddigo Penal portugués. Na parte geral, por exem-
plo, vé-se: “Mas nao mostremos um arsenal apenas aparente,ameagando com coisas
gravissimas, que depois vemaverificar-se serem s6 para casos muito contados. Nem
se tenha medo da benevoléncia, pois ndo é ela que ird motivar o aumento da crimi-
nalidade” Como disse Montesquieu, “quando se examina a causa de todos os rela-
xamentos, ver-se-a que ela resulta da impunidade dos crimes e nao da duragdo das
penas”’®. Ja em sua parte especial, tem-se que:

“O significado antropoldgico da medigio do tempo alterou-se radicalmente nos
nossos dias. A vidaadquiriu um ritmo tdo rapido que nio suporta penas tio pesa-
das como as praticadas anteriormente. O limite a partir do qual a pena prejudica
ou inutiliza a recuperagio social do delinquente tende a diminuir””

A conviver com essa escassez de parametros seguros que nos permitam acessar a
efetiva motivagéo legislativa quando da confec¢do da moldura penal, é que a historia
dapenaem abstrato vem se desenvolvendo, razao pela qual José Luis Diéz Ripollés®,
inspirado em Manuel Atienza, propde que:

“de uma forma ou de outra, a racionalidade legislativa penal seria o ponto de che-
gada de uma teoria da argumentagio juridica, a ser desenvolvida no plano do
procedimento legislativo penal, que garantisse decisdes legislativas suscetiveis de
obter acordos sociais por sua adequagio a realidade social na qual sao formuladas”

Antes, porém, José Luis Diez Ripollés constata:

“a comprovagio de que em sua elabora¢ao houve uma adequada participagiao
cidadi e de que foram averiguadas as opinides da sociedade lhe confere bases de

76. Ou, se quisermos, indeterminada, na exata medida da preocupacio de Roxin que anterior-
mente explicitamos.

77. Veja-se o inteiro teor do artigo 41.° do Codigo Penal portugués.
78. PORTUGAL, 1965, p. 275.

79. PORTUGAL, 1965, p. 17.

80. DIEZRIPOLLES, José Luis, 2005, p. 93.
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racionalidade ética; a verificacdo de que foram realizados os correspondentes
estudos prévios sobre a realidade social sobre a qual ird incidir, os objetivos a per-
seguir, os meios de que dispde e as possiveis conseqiiéncias da decisdo legislativa
deveriam assegurar um grau aceitavel de racionalidade teleoldgica e pragmatica;
a coeréncia com o resto do ordenamento juridico promoverd uma racionalidade
légico-formal”®!

O que nos parece ¢ que nao existem critérios seguros de mensuragao da pe-
na em abstrato. Uma das hipdteses que nos é possivel sustentar® é a de que, a partir
do século XVIII, quando se deflagra o processo de codificagao®, sobretudo na Eu-
ropa, os legisladores criaram puni¢des partindo de critérios extremamente subje-
tivos que ndo fundamentavam adequadamente. Tanto é assim que as motivagdes
sobre a moldura penal sdo praticamente inexistentes nesses documentos. As legis-
lagdes posteriores, por sua vez, referiam-se a essas codificagdes, sem que se preocu-
passem dedicadamente com a verificagdo desses critérios, apenas aumentando ou
diminuindo as molduras que ja existiam, o que nos leva, em dada medida, ao qua-
dro atual.

Como descrito por Nils Christie®, “the difficulty is the absence of data: the de-
terrent impact of an untried scale of penalties is not known. It will be necessary to
choose the scale’s magnitude on the basis of surmise — on a best guess of what its de-
terrent effect is likely to be”®. E prossegue:

81. DIEZRIPOLLES, José Luis, 2005, p. 90.

82. Devemos, alids, a referida hipdtese, a Clécio Lemos, jurista capixaba, que gentilmente nos
ajudou a refletir criticamente sobre o assunto.

83. Que étambém quando a prisdo se institucionaliza como uma espécie de pena.

84. A dificuldade é a auséncia de dados: nao se conhece o impacto dissuasor de uma escala de
penalidades ndo experimentada. Serd necessdrio escolher a magnitude da escala com base
em suposi¢oes — em um melhor palpite de qual provavelmente serd seu efeito de dissuasdo
(tradugio livre). Ver CHRISTIE, Nils, 2007, p. 51. Devemos também a lembranga da obra
de Nils Christie ao jurista capixaba Clécio Lemos.

85. No processo editorial de avaliagao do presente artigo, pensamos que deve inquietar tam-
bém o que se observou em um dos pareceres: a “intangibilidade dos efeitos preventivos da
pena de um modo geral, especialmente, se considerarmos todas as dificuldades impostas
pelas cifras ocultas e as outras razdes que interferem no processo decisorio de se cometer
ou nao determinados crimes (as quais, inclusive, sio muito variaveis conforme a natureza
da infracdo penal que se tem em consideragdo)”. Aprofundar essas questoes demandaria
um espag¢o e um tempo do qual ndo dispomos no presente contexto, e seria ampliar demais
os objetivos ja delineados.
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“Once a scale has been implemented, with its magnitude chosen in somewhat
arbitrary fashion, it can then be altered with experience. If the magnitude selec-
ted leads to a substantial rise in overall crime rates, an upward adjustment can be
made (within the upper bounds of commensurate deserts). If no such rise results,
it would then be appropriate to experiment with further reductions diminishing
the scale’s magnitude in stages and observing whether any significant loss of de-
terrent effect occurs”®

Contudo, por pior que seja esse quadro, o legislador nacional devera ter por cer-
to que é no respeito das caracteristicas vinculadas a legalidade que a pena comega a
encontrar seu amparo de validade. Assim, longe de tais pardmetros, ela ja ndo passa
de puro arbitrio, o que ndo é de se tolerar em ambiente pretensamente democratico.
Como se ndo bastasse toda essa complexidade, a disseminac¢do e a valorizacdo dos
tratados a partir do fim da Segunda Grande Guerra fizeram com que os legisladores
nacionais passassem também a ter de observa-los (pacta sunt servanda) nesse pro-
cesso de estabelecimento de crimes e de penas®’.

Seja como for, embora tenhamos claramente focado na critica pela auséncia de
critérios seguros na determinagao da pena em abstrato, o debate sobre a constru-
¢do de tais critérios é urgente — que ¢, alids, o que esse texto pretende estimular —, e,
sem duvida, deve levar em conta, por exemplo, o tipo de bem ou valor ofendido, a
expectativa de vida das pessoas em cada pais, as condi¢cdes do carcere, entre tantas
outras que certamente serdo apresentadas na medida em que o tema receber a aten-
¢a0 que merece.

3.1. Um enfoque na competéncia penal da Unido Europeia

No caso especifico de nosso interesse — para irmos direito ao ponto -, o Trata-
do de Lisboa (2007) conferiu a Unido Europeia uma responsabilidade ha muito

86. Umavez que uma escala tenha sido implementada, com sua magnitude escolhida de forma
um tanto arbitraria, ela pode ser alterada com a experiéncia. Se a magnitude selecionada
levar a um aumento substancial nas taxas gerais de criminalidade, um ajuste para cima
pode ser feito (dentro dos limites superiores dos desertos comensuraveis). Se ndo houver
tal aumento, seria apropriado experimentar novas redugdes diminuindo a magnitude da
escala em etapas e observando se ocorre alguma perda significativa do efeito dissuasor
(tradugao livre). Ver CHRISTIE, Nils. 2007, p. 51. Devemos também a lembrancga da obra
de Nils Christie ao jurista capixaba Clécio Lemos.

87. No caso de Portugal, a necessidade de cumprimento dos compromissos internacionais
assumidos pelo pais recebe a guarida do art. 8.° da Constitui¢do da Republica.
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desejada®, tendo, enfim, sido essa plasmada no art. 83, 2, do Tratado, sobre o Fun-
cionamento da Unido Europeia, que estabelece:

“Sempre que a aproximacao de disposi¢des legislativas e regulamentares dos
Estados-Membros em matéria penal se afigure indispensavel para assegurar a
execugdo eficaz de uma politica da Unido num dominio que tenha sido objeto de
medidas de harmonizagio, podem ser estabelecidas por meio de diretivas regras
minimas relativas a defini¢do das infra¢des penais e das sangdes no dominio em
causa. Essas diretivas sdo adotadas de acordo com um processo legislativo ordi-
ndrio ou especial idéntico ao utilizado para aadog¢do das medidas de harmoniza-
¢do em causa, sem prejuizo do artigo 76°”

Segundo Pedro Caeiro® - é bom que deixemos claro desde o inicio —, “a UE ndo
goza do poder de emanar normas penais com eficacia imediata, tendo apenas com-
peténcia para impor aos Estados-Membros deveres de editar normas primarias e
respectivas regras de aplicabilidade” A Uniao Europeia dispde, portanto, ainda na
perspectiva do autor, de uma jurisdigdo prescritiva, e nao judicativa ou executiva,
jurisdi¢des pelas quais os Estados Membros exercem suas soberanias. Apesar dis-
$0, um sistema punitivo proprio, federativo, relativamente independente, seria um
dia possivel? Seria realmente eficaz? Essas sio questoes que extrapolam nossas pre-
tensdes aqui, mas que nos ajudam a perceber que, diante dessa (nova) competéncia,
¢ preciso que o legislador europeu tome os cuidados para manter uma necessaria
coeréncia sistémica.

Percebe-se nitidamente que a ideia de dar eficdcia a execugao das politicas ges-
tadas pela Unido Europeia permeou o advento do (novo) dispositivo. Foi esse, sem
duavidas, o seu principal motor®. Mas, mesmo antes do Tratado de Lisboa, cumpre-

88. E ésomente a partir dai que se pode falar em uma competéncia penal da Unido Europeia,
em um direito penal, digamos que, em sentido préprio. Além disso, ndo percamos de vista
que a consagracio de tal competéncia é fruto de cobrangcas pela eficicia do direito eu-
ropeu que podem, alids, ser constatadas em julgamentos paradigmaticos no Tribunal de
Justica da Unido Europeia. A proposito, o direito penal europeu, reconhega-se, tem seu de-
senvolvimento vinculado as decisdes do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. Vejam-se,
por exemplo, os acérdaos do ambiente, de 13 de setembro de 2005, e o da polui¢do, de 23 de
outubro de 2007, ambos do mencionado tribunal. O debate em torno dessa competéncia,
portanto, ¢ antigo. A esse respeito, recomenda-se ainda: RODRIGUES, Anabela Miranda,
2006, p. 1213-1258. Ainda sobre a importéncia do papel do tribunal mencionado, reco-
menda-se: RODRIGUES, Anabela Miranda, 2007, p. 387-413.

89. CAEIRO, Pedro, 2012, p- 181-182.
90. Nesse sentido: RODRIGUES, Anabela Miranda, 2018.
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-nos registrar, existia - como ainda existe — uma série de ingredientes facilitadores
da cooperacio penal entre os Estados Membros. Partia-se do pressuposto de que,
com o crescimento do mercado economico e a intensa circulagdo de mercadorias e
de pessoas, “os sistemas penais, individualmente considerados, sio inoperantes pa-
raresponderao desafio dacriminalidade™". Desde ha muito, mirava-se o direito pe-
nal como um mecanismo de utilidade comunitaria.

Diante desse olhar esperangoso sobre o papel potencialmente inibidor que o direi-
to penal parece exercer na dindmica social, a concessdo formal da competéncia pe-
nalaolegislador europeu surge como uma espécie de cereja do bolo, fornecendo “las
posibilidades de actuacion del ius puniendi europeu a partir de la armonizacion au-
tonomay accesoria del articulo 83 y del articulo 86 TFUE en combinacién con el ar-
ticulo 325 TFUE, en lo que concierne a la proteccion de los intereses financieros de
la Union”** Mas, evidentemente, ndo é s sobre isso que versa o Tratado de Lisboa.

Marta Muiioz de Morales Romero®?, em resumo, elenca as inovagoes:

“Enlo que al Derecho penal concierne, el Tratado de Lisboa introduce multiples
novedades como son la desaparicién del Tercer Pilar y, por tanto, la comunita-
rizacion de las materias relativas a la cooperacion judicial y armonizacion en
materia penal; la sustituicién de la decision marco por la directiva como acto
normativo para proceder a la aproximacion de las legislaciones penales de los EE
MM; lainstauracion del procedimiento por codecision como cauce procedimen-
tal ordinario parala adopcién de directivas penales y el consecuente aumento de
los poderes del PE; el establecimiento de una base juridica para la instauracion
en el futuro de una Fiscalia europea; la ampliacion de competencias del TJUE
para controlar la legalidad de las directivas penales; el fortalecimiento del papel
de los parlamientos nacionales con la posibilidad de pronunciarse sobre el res-
peto del principio de subsidiariedad en el procedimiento de alerta temprama; la
introducion del procedimiento de emergencia (emergency brake) para bloquear
toda propuesta normativa penal que afecte a los derechos fundamentales de los
EE MM, etc**

91. RODRIGUES, Anabela Miranda; MOTA, José Luis Lopes da, 2002, p. 14-15.
92. MORALES ROMERO, Marta Muiioz de, 2011, p. 267.
93. MORALES ROMERO, Marta Muioz de, 2011, p. 266.

94. No que diz respeito ao direito penal, o Tratado de Lisboa introduz multiplas inovagoes
como o desaparecimento do Terceiro Pilar e, por conseguinte, a comunitarizagao das ma-
térias relativas a coopera¢do e harmonizagao judicidria em matéria penal; a substitui¢ao da
decisdo-quadro pela diretiva como ato normativo para proceder aaproximagao daslegisla-
¢des penais da EE MM; a instauragdo do processo de decisdo conjunta como via processual
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Perante as inovacdes, vé-se aflorar, com uma intensidade reforcada, a neces-
sidade de harmonizag¢ao entre as diversas ordens juridicas envolvidas. Uma apro-
ximagao dos interesses nacionais junto ao interesse regional revela-se providéncia
fundamental para que se preserve a unidade e a estabilidade do bloco que ha muito
tempo deixou de possuir um viés apenas econdmico. Estruturam-se, ao que nos pa-
rece, as bases de um sistema punitivo proprio da Unido Europeia. A partir dai, assim
como acontece com o legislador nacional, o legislador europeu devera ter em conta
que a construgdo de uma espécie de parte especial do direito penal comunitdrio pre-
cisa comegar a se organizar para evitar problemas de coeréncia intrinseca®.

No entanto, um processo como esse, em que se discute a utilizag¢ao do direito pe-
nal, deve se submeter, como ¢ evidente, a principiologia basica do proprio direito
europeu, notadamente aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade®®.

E a partir dai que tais principios (subsidiariedade e proporcionalidade) ganham
demasiada importancia. Esse ndo é um campo que nos pareca devidamente explo-
rado, em boa medida, pela doutrina, que tem se debrugado com pouca frequéncia
sobre o0 assunto, mesmo porque, cumpre-nos reconhecer, essas questoes sdo relati-
vamente recentes em comparagao com o direito da Unido Europeia. E é justamente
porisso que umaatenc¢ao redobrada é devidaao tema, incluindo-se nesse contexto o

ordindria para a adogéo de diretivas penais e o consequente aumento das competéncias
do PE; o estabelecimento de uma base juridica para a futura criagao de uma Procuradoria
Europeia; a extensdo dos poderes do TJUE para controlar a legalidade de diretivas crimi-
nais; refor¢o do papel dos parlamentos nacionais com a possibilidade de se pronunciarem
sobre o respeito do principio da subsidiariedade no procedimento de alerta precoce; a
introdugio do procedimento de emergéncia (freio de emergéncia) para bloquear qualquer
proposta de regulamentagdo penal que afete os direitos fundamentais dos Estados Mem-
bros, etc. (tradugao livre).

95. Algumas das questdes sobre a necessidade de manutengao dessa coeréncia sistémica na
parte especial dos codigos podem ser encontradas em: GOMES, Mariangela Gama de Ma-
galhdes, 2014. Em sentido mais critico e conciso: FARIA COSTA, José de, 2004.

96. Pela natureza ensaistica do presente trabalho, ndo nos debrugaremos mais do que o ne-
cessario sobre tais principios; no entanto, para uma perspectiva um pouco menos palmar,
recomenda-se: BERNARDI, 2012. Atente-se ainda que tais principios, por evidente, arti-
culam-se com a difundida ideia do primado do direito europeu, que, alids, tem sido a base
de funcionamento da Unido Europeia, e, que, por sua vez, é a base da ideia da eficacia do
direito europeu. E, alids, o que se consagrou a partir doacérdio Costa v. Enel, de 15 dejulho
de 1964, do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. Veja-se ainda: MARTINS, Patricia Fra-
£0s0,2006. No entanto, mesmo para esse direito comunitario, como é 6bvio, podem existir
alegadas limitacGes, ou se quisermos, “contralimites’, conforme se tem discutido atual-
mente no ambito do caso Taricco I e II. Recomenda-se: BERNARDI, Alessandro, 2017.
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principio da atribui¢do, plasmado no art. 5°, 1, do Tratado da Unido Europeia”, que
nos remete a propria base juridica do direito da Unido Europeia.

Tanto é assim que, em maio de 2008, com o intuito de “fixar as condi¢oes de apli-
cagdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade consagrados no ar-
tigo 5° do Tratado da Unido Europeia, bem como a instituir um sistema de controlo
da aplicagdo dos referidos principios”, a Unido Europeia vé a necessidade de emitir
um Protocolo (n. 2), e o faz, relativo a aplicagdo dos principios ja mencionados, ins-
tituindo regras essencialmente procedimentais quanto as suas efetividades®. Logo
na sequéncia, em 2009, um grupo de juristas de diversas nacionalidades fez publi-
car um manifesto, The Manifesto on European Criminal Policy®, com preocupagdes
sobre os possiveis rumos de um direito penal comunitario.

Em setembro de 2011, tendo por objetivo uma politica penal “coerente e homo-
génea até 20207, faz-se publicar uma comunica¢ido da Comissdo Europeia ao Parla-
mento Europeu, ao Conselho, a0 Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité
das Regides, cujo titulo diz: “Rumo a uma politica da UE em matéria penal: assegu-
rar o recurso ao direito penal para uma aplicagao efectiva das politicas da UE”. No
instrumento, além de se destacar o respeito a proporcionalidade e a subsidiarieda-
de, reconhece-se, sem rodeios, que o uso do direito penal pode vulnerar direitos
fundamentais, o que requer especial atengao do legislador as disposi¢oes da Carta
dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia e da Convengdo Europeia paraa Pro-
teccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

Ademais, a referida comunicagdo destaca também que, “ao abrigo do arti-
go 83.° do Tratado, a legislacao da UE relativa a definicao das infracgoes e das san-
¢Oes penais limita-se a ‘regras minimas”, e esclarece que “esta limitagao exclui uma
harmonizagdo total”. Nela, diz-se ainda que “ao mesmo tempo, o principio da segu-
ranga juridica exige uma defini¢ao clara do comportamento que deve ser conside-
rado infrac¢do”. E, adiante, conclui:

97. UNIAOEUROPEIA.TratadodaUnidoEuropeia. Disponivelem:[http://eur-lex.europa.eu/
resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&
format=PDF]. Acesso em: 05.11.2022.

98. UNIAO EUROPEIA. Protocolo (n. 2) relativo a aplicagdo dos principios da subsidiarie-
dade e da proporcionalidade. Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?uri=CELEX%3A12008E%2FPRO%2F02]. Acesso em: 05.11.2022.

99. Entre os quais, os Professores Doutores Luigi Foffani, da Universidade de Modena, em
Italia, e Adan Nieto Martin, da Universidad de Castilla-La Mancha, em Espanha. Ambos
estiverem no Coléquio “Direito Penal Econémico em Mudanga”, realizado no Auditério da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 20 de margo de 2018 Cf. ZIS. The
Manifesto on European Criminal Policy - European Criminal Policy Initiative. Disponivel
em: [www.zis-online.com/dat/artikel/2009_12_383.pdf]. Acesso em: 06.11.2022.
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“No que diz respeito as sangdes, as ‘regras minimas’ podem consistir em exi-
gir um certo tipo de sangido (por exemplo: coimas, prisdo, destituigdo de direi-
tos), um certo nivel de san¢do ou impor uma defini¢do aplicavel em toda a UE
do que deve ser considerado circunstincia agravante ou atenuante. Em todos
0s casos, o instrumento da UE s6 pode estabelecer que as san¢des devem, ‘pelo
menos, estar ao dispor dos juizes em cada Estado-Membro.”

Ja em abril de 2012, o Comité Econdmico e Social Europeu emitiu um parecer
sobre a antevista comunicag¢ao, apontando algumas de suas falhas, especialmente
quanto a falta de clareza em determinados pontos. No documento, o Comité, enfa-
ticamente, sustenta que “a Comissdo teve manifestamente o propdsito delangar um
debate antes mesmo de definir certas nogdes essenciais. Dai constatar-se uma certa
falta de clareza na comunicag¢ao”. O 6rgdo arremata dizendo nao ter:

“davidas quanto ao alcance politico do documento, mas lamenta que o debate
ndo possa fundar-se, como teria desejado, em bases sélidas. Salienta, nomea-
damente, a complexidade de uma distingao, alids necessdria, entre as nogdes de
san¢ao penal e de sangdo administrativa, interrogando-se o que se entende por
‘violagdo grave’ do direito da Uniao'®

Diante de todo esse instrumental disponibilizado, importa-nos questionar uma
vez mais: caso sejam entendidas como necessdrias, quais os critérios para a fixacao
dasbalizas (minima e maxima) das penas de prisao? Isso nao resta claro. Argumen-
tou-se, por exemplo, naquela comunica¢ao da Comissao Europeia, que “as penas
nao devem ser desproporcionadas em relagao a infrac¢ao” Mas como ird o legisla-
dor europeu realizar tal mensuragao de maneira a respeitar a proporcionalidade e
a seguranca juridica no ambito dos Estados Membros? Como se perceberd, mesmo
em se tratando do tempo de vida em cércere, sequer se aventou levar em conta as di-
versas expectativas de vida entre os paises que compdem a Unido Europeia'®.

100. UNIAO EUROPEIA. Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre a Comunica-
¢do da Comissio ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social Eu-
ropeu e ao Comité das Regides — Rumo a uma politica da UE em matéria penal: assegurar o
recurso ao direito penal para uma aplicagio efetiva das politicas da UE [COM(2011) 573 fi-
nal]. Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A
52012AE1045]. Acesso em: 05.11.2022.

101. Um dos estudos mais recentes apontou que os cinco paises da Europa com a maior ex-
pectativa de vida para os homens em 2030 foram: Suica (84,0), Holanda (83,7), Espanha
(83,5), Irlanda (83,2) e Noruega (83,2). Ja para as mulheres o ranking é o seguinte: Franca
(88,6), Espanha (88,1), Suica (87,7), Portugal (87,5) e Eslovénia (87,4). KONTIS, Vasilis;
BENNETT, James E.; MATHERS, Colin D; LI, Guangquan; FOREMAN, Kyle; EZZATI,
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Afinal, para que nos conectemos mais diretamente com o parametro anuncia-
do inicialmente, quais os reais fundamentos e critérios utilizados para o estabeleci-
mento dos limites minimos da pena maxima para os casos de abuso de mercado na
Diretiva 2014/57/UE?

Se nos é dado reconhecer alguma coisa desde ja, é o fato de que o legislador eu-
ropeu, na fase que antecedeu a publicagdo daquela que foi sua primeira diretiva em
matéria penal — que, alids, é o que enfocaremos no capitulo seguinte —, até demons-
trou preocupagdo quanto ao exercicio dessa (nova) competéncia, mas nao a fez valer
na pratica, ou seja, na primeira vez em que se pronunciou, ao que nos parece, andou
mal, tendo sido demasiadamente vago e impreciso quanto aos fundamentos nos
quais procura se sustentar para justificar os mandamentos de criminaliza¢do e suas
respectivas penas. Ndo é por acaso que, no que se refere “as san¢oes penais no domi-
nio do abuso de mercado’, a conclusdao de Anabela Miranda Rodrigues'* ¢ a de que
a Diretiva de 2014 se constituiu em um “motivo de preocupagio”

Embora nao possamos firmar aqui, de maneira incontroversa, um critério de-
finitivo (se é que isso é possivel), pelas evidentes dificuldades no desenvolvimento
da dogmatica arespeito da medida da pena de prisao, parece-nos ao menos possivel
afirmar com algum grau de seguranca o que ndo se coaduna com o almejado pelos
instrumentos de garantia oferecidos historicamente pela Unido Europeia. E, por-
tanto, o que desenvolveremos no capitulo que segue. Partindo, como ja sinalizamos,
do exemplo da Diretiva 2014/57/UE, nossa contribuigao critica, com todas as vénias
possiveis, vai no sentido de tentar mostrar por que os “fundamentos” que utiliza pa-
rajustificar a pena de prisao sdo, no minimo, bastante discutiveis.

4. Qs ARGUMENTOS DA DISSUASAO, DA EFICACIA E DA PROPORCIONALIDADE
NO CASO PARADIGMATICO DA DIReTiva (2014/57/UE) SoBRE ABUSO
DE MERCADO

Em 16 de abril de 2014, instituiu-se a Diretiva 2014/57/UE sobre o abuso de
mercado'®. Com o objetivo principal de preservar efetivamente a integridade do

Majid, 2017, p. 1323-1335. doi: 10.1016/S0140-6736(16)32381-9. Disponivel em: [www.

thelancet.com/journals/lancet/article/PIIS0140-6736(16)32381-9/abstract]. Acesso em:

07.11.2022. Em outras palavras, ha varia¢des, algumas ndo tio irrisorias, que precisam ser

levadas em conta na propositura de uma pena privativa de liberdade no espago europeu.
102. RODRIGUES, Anabela Miranda, 2017, p. 323.

103. “(23) O ambito de aplicagao da presente diretiva estd definido de modo a completar e as-
segurar a execucdo efetiva do disposto no Regulamento (UE) n. 596/2014” Ver UNIAO
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mercado, como antevisto, foi a primeira vez que o legislador europeu exerceu for-
malmente sua (nova) competéncia em matéria penal. Dai nos referirmos a esta
como um caso paradigmatico. Nela, portanto, foram prescritas instru¢des para in-
fracdes penais como: a) o abuso de informagao privilegiada e recomendagao ou
indugao de terceiros a pratica de abuso de informacao privilegiada (art. 3.°); b) a
transmissao ilicita de informacao privilegiada (art. 4.°); c) a manipula¢ao de merca-
do (art. 5.°); d) além do interesse pela instigacao, cumplicidade e tentativa (art. 6.°).

Ja no tocante a sangdes, no artigo 7.°, a diretiva estabeleceu:

“1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que
asinfracoes referidas nos artigos 3.° a 6.° sejam puniveis com sangdes penais efe-
tivas, proporcionais e dissuasoras.

2. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para garantir que
os crimes referidos nos artigos 3.° e 5.° sejam puniveis com uma pena mdxima de
prisdo ndo inferior a quatro anos.

3. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que

os crimes referidos no artigo 4.° sejam puniveis com uma pena mdxima de prisdo

ndo inferior a dois anos”'**

Para justificar as providéncias, o legislador europeu utilizou argumentos que,

como dissemos, sdo bastante discutiveis, senao demasiadamente indeterminados.
Sustentou, por exemplo, que:

“(6) E essencial que o cumprimento das normas relativas aos abusos de merca-
do seja reforgado através da existéncia de san¢des penais que demonstrem uma
desaprovagio social mais forte do que as san¢des administrativas. A previsio
de infragdes penais, pelo menos para as formas mais graves de abuso de merca-
do, estabelece um limiar claro dos tipos de comportamento que devem ser con-
siderados particularmente inaceitéveis e transmite ao publico e aos potenciais
infratores a mensagem de que estes sdo levados muito a sério pelas autoridades
competentes.”

EUROPEIA. Regulation (EU) No 596/2014 of the European Parliament and of the
Council of 16 april 2014 on market abuse (market abuse regulation) and repealing Di-
rective 2003/6/EC of the European Parliament and of the Council and Commission Direc-
tives 2003/124/EC, 2003/125/EC and 2004/72/EC Text with EEA relevance. Disponivel em:
[http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32014R0596]. Acesso
em: 05.11.2022.

104. Os destaques s30 n0ssos.
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Para contextualizarmos o que teria levado a conclusio apresentada no referido
considerando (6), de que o uso do direito penal seria um “refor¢o” ao cumprimento
de normas sobre o abuso de mercado, em primeiro lugar, é preciso ir aos conside-
randos (2) e (4), nos quais se vé destacada a falta de poderes de determinados agentes
publicos para o enfrentamento do problema objeto de preocupagio, além de se re-
conhecer afalta de unidade de um sistema de protecdo que se pretende comunitario.
Depois, ja no considerando (3), avanga-se no sentido de frisar que um relatério ofe-
recido por um Grupo de Alto Nivel havia concluido que “os regimes sancionatorios
dos Estados-Membros sao, em geral, fracos e heterogéneos”.

Como uma espécie de desdobramento dos argumentos expostos anteriormen-
te, ja no considerando (5), o legislador europeu, sem apresentar qualquer tipo de
estudo a respeito, afirma simples e taxativamente que: “A adog¢ao de san¢des admi-
nistrativas pelos Estados-Membros revelou-se, até a0 momento, insuficiente para
assegurar o cumprimento das normas em matéria de prevengao e luta contra os abu-
sos de mercado.” No que se avangou para a ideia de que era o direito penal (e a pena
de prisao) o ramo adequado para corrigir as falhas identiticadas.

Deinicio, como nao nos deixa esquecer Anabela Miranda Rodrigues'®, tal como
o referido pelo “Advogado Geral Jan Mazék, no seu parecer no Acérdao Poluigao,
‘pode ser demasiado simples defender que o direito penal é sempre o remédio ade-
quado paraafalta de eficacia™ Esse, alids, é o tipo de dindmica comumente utilizada
em ambiente fértil para a disseminac¢ao de um direito penal eminentemente simbali-

co, conforme enfocamos no capitulo 2.

Diante dos argumentos apresentados nos considerandos da diretiva, cabe-nos
questionar: aquelas san¢des administrativas revelaram-se insuficientes porque nao
aplicadas adequadamente pelos agentes responsaveis, ou porque, mesmo aplicadas,
ndo funcionaram como o esperado? Se, por acaso, as sangdes revelaram-se insufi-
cientes porque ndo aplicadas adequadamente pelos agentes responsaveis, o uso do
direito penal, como é dbvio, nao se vé justificado desde logo. Seria o caso de se veri-
ficar o porqué da falta de aplica¢do ou da aplicacdo inadequada das san¢des de natu-
reza administrativa. E isso ndo restou claro na diretiva.

Se, a0 contrario, o caso for o de aplicacio de tais san¢des tal como o prescrito no
ordenamento, mas, ainda assim, os problemas persistiram, isso também, segundo
pensamos,naoautorizaaprontaconvocagaododireitopenal. Antes,seriaocasodese
verificarseasan¢doadministrativaescolhida, poismuitassdoasespécies possiveis'®,

105. RODRIGUES, Anabela Miranda, 2017, p. 323.

106. Para uma visdo panoramica sobre as possibilidades de san¢do no ambito de um direito
administrativo sancionatorio, recomenda-se: PALMA, Maria Fernanda; SILVA DIAS,
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seria realmente a mais adequada para os casos com os quais se estd a lidar. A impo-
sicao de uma multa, por exemplo, pode nao ser tao penosa quanto a inabilitagdo de
determinadas pessoas ao exercicio de algumas atividades profissionais'”.

Michael G. Faure e Claire Leger'® argumentam que uma politica de aplicagao

otimizada dalei:

“should be achieved by first, using maximum monetary sanctions as well as pro-
portional and wealth-related ones, and second, by complementing them with
non-monetary sanctions, starting with the less costly ones (considering control,
infrastructure, maintenance, and indirect and consequential costs) and the less

restrictive ones, in order to induce a similar deterrent effect”!”

Ainda, segundo os autores, para alcangar a dissuasao:

“non-incapacitating, non-monetary sanctions should be used first (naming
and shaming sanctions should be dealt with carefully because of the irreversible
stigma they impose and their error costs and potential is proportionate conse-
quences), followed by the economically incapacitating ones (status ban penalty,
withdrawal of licenses, disqualification of managers) and lastly, by the socially

incapacitating ones”!'?

107.

108.
109.

110.

Augusto; SOUSA MENDES, Paulo de, 2009. De uma maneira mais geral: NIETO, Ale-
jandro, 2005; Sobre o uso de san¢des de natureza nio penal, vale a leitura de: BRANDAO,
Nuno, 2016.

Um sujeito que, por exemplo, retira seu sustento da profissiao de motorista, que depende,
portanto, da regularidade de sua carta de habilitacdo, normalmente, ha de se sentir mais
prejudicado com sua inabilitagdo para a dire¢do do que com a imposi¢ao de uma multa,
cujo pagamento pode ser feito mediante um empréstimo.

FAURE, Michael G.; LEGER, Claire, 2015, p. 403-404.

Deve ser alcangado, primeiro, usando san¢des monetarias maximas, bem como propor-
cionais e patrimoniais e, segundo, complementando-as com san¢des nao monetarias,
comegando pelas menos onerosas (considerando controle, infraestrutura, manutengao e
indiretos e consequentes custos) e os menos restritivos, de forma a induzir um efeito dis-
suasor semelhante (traducao livre).

As sang¢des ndo incapacitantes e ndo monetdrias devem ser usadas primeiro (as sangdes de
nomeagao e vergonha devem ser tratadas com cuidado devido ao estigma irreversivel que
impdem e seus custos de erro e potenciais consequéncias proporcionais), seguidas pelas
economicamente incapacitantes (penalidade de banimento de status, cassagao delicencas,
descredenciamento de dirigentes) e, por tltimo, pelos incapacitados socialmente (tradu-
¢dolivre).
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Refor¢ando que a:

“Economic incapacitation should be applied to social harm (societal threats),
whilst social incapacitation should be applied to economic harm (market-specif-
ic danger). Incarceration should always be the last resort, meaning that it should
be based on the conclusion that other sanctions are insufficient. All the other
means have to be explored and tried first”

Assim, o recurso ao direito penal “should be considered very cautiously and not
be solely based on the belief that it is actually the most coercive measure™ .

Portanto, o que ndo restou suficientemente claro foi a correlagdo entre o que se
apresentou como argumento de (pretensa) legitimacgao e a pronta conclusdo de que
as falhas encontradas deveriam ser supridas exatamente pelo uso do direito penal,
bem como pela previsdo da pena de prisio naqueles moldes. O contexto apresenta-
do é preocupante justamente porque abre um espago indevido para uma potencial
expansdo de nosso mais invasivo ramo juridico no espago europeu.

Convém questionarmos se a determinagao de (novos) poderes aos agentes res-
ponsaveis pela fiscalizagao e a busca por uma unidade do sistema contra o abuso de
mercado ndo poderiam ser feitas por meio do direito administrativo sancionatorio.
Por que, alias, as pessoas normalmente envolvidas com essa dinamica, ansiosas por
lucro, temeriam mais a pena de prisao do que a perda definitiva do préprio patri-
monio? Os argumentos utilizados pelo legislador europeu na diretiva em comento,
pelas consequéncias que prevé (a prisao, sobretudo), nao podem (nem devem) sig-
nificar uma suficiente fundamentacio.

Ademais, constata Anabela Miranda Rodrigues''* que:

“na sua Proposta, a Comisséo refere que ‘a defini¢do de infragdes e sangdes pe-
nais se podem revelar tteis’ - ‘may prove to be essential, na versao inglesa, mais
expressiva do que estd em causa, em minha opinido - ‘a fim de garantir a efetiva
execugdo da legislagdo da UE relativa aos servigos financeiros’; e que isso ‘inclui

111. Aincapacidade economica deve ser aplicada ao dano social (ameagas sociais), enquanto a
incapacitagao social deve ser aplicada ao dano econémico (perigo especifico do mercado).
O encarceramento deve ser sempre o ultimo recurso, o que significa que deve ser baseado
na conclusio de que outras san¢des sdo insuficientes. Todos os outros meios devem ser ex-
plorados e tentados primeiro. Assim, o recurso ao direito penal “deve ser considerado com
muita cautela e ndo apenas baseado na crenga de que é realmente a medida mais coercitiva”
(tradugdo livre). Ver FAURE, Michael G.; LEGER, Claire, 2015, p. 404-406.

112. RODRIGUES, Anabela Miranda, 2017, p. 323.
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uma avaliacdo, baseada em dados claros e factuais, [...] dos regimes de execugao
nacionais em vigor e do valor acrescentado de normas minimas comuns no 4m-
bito da UE em matéria de direito penal, tendo em conta os principios da necessi-
dade, da proporcionalidade e da subsidiariedade”

No entanto, segundo aautora, estes “dados claros e factuais sao dificeis de encon-
trar na proposta”'’’.

De acordo com Jacob Oberg'', é justamente a presenca de dados empiricos o
que poderialegitimar a utilizagdo do direito penal no contexto analisado, ou seja, no
ambito da competéncia do legislador europeu. Para o autor, “Union legislator must
show by empirical proof that criminal laws are more ‘effective’ than non-criminal
sanctions in the implementation of a specific EU policy”. E mais: tendo em vista as
consequéncias desse ramo do direito nas liberdades fundamentais das pessoas, em
seu trabalho:

“on the basis of the Court’s rulings in Kadi IT and Tetra Laval a strict procedural
test for review of criminal law legislation is suggested. It entails that the EU legis-
lator must show that the justification for exercising the EU’s criminal law compe-
tence is substantiated by relevant evidence”'"®

Resta claro o uso da forga retérica do direito penal quando, no considerando
(6), o legislador europeu, sem mais, assevera que a existéncia de san¢des penais de-
monstra “uma desaprovagdo social mais forte do que as san¢des administrativas”,
e que sua mera existéncia teria o condao de transmitir “ao publico e aos potenciais

113. No mesmo sentido, veja-se: FAURE, Michael G.; LEGER, Claire, 2015, p. 420 e ss.

114. OBERG, Jacob, 2014, p. 370. Recomenda-se ainda: OBERG, Jacob, 2014, p. 273-299. Em
outra oportunidade o autor, ao analisar uma série de decisdes do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, questiona: “1) What is meant by ‘effectiveness’ of Union law? 2) How
can the Union legislator be sure that criminal sanctions are the most effective measure to
enforce Union environmental law? 3) Does empirical evidence support the assertion that
criminal sanctions are more deterrent than other sanctions?” Ver OBERG, Jacob, 2011,
p. 405.

115. Com base nos acérdaos do Tribunal nos processos Kadi II e Tetra Laval, sugere-se um
rigoroso teste processual para a revisdo da legislacdo penal. Isso implica que o legislador
da UE deve mostrar que a justificativa para o exercicio da competéncia penal da UE ¢é
fundamentada por evidéncias relevantes (tradugio livre). Ver OBERG, Jacob, 2014, p. 370.
Recomenda-se ainda: Jacob, OBERG, 2014, p. 273-299. Em outra oportunidade o autor,
ao analisar uma série de decisdes do empirical evidence support the assertion that criminal
sanctions are more deterrent than other sanctions. Ver Cf. OBERG, Jacob, 2011, p. 405.
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infratores a mensagem de que estes sao levados muito a sério pelas autoridades
competentes”. Nos dois considerandos seguintes, o “esfor¢co” é no sentido de susten-
tar a ideia de que a auséncia de um direito penal comunitario sobre o assunto é um
ingrediente que, por si, facilita (para ndo dizermos incentiva) o abuso de mercado,
no que finalmente sustenta: “A imposi¢ao de sang¢des penais as infragdes de abuso
de mercado acarretara um efeito dissuasor acrescido sobre os potenciais infratores.”

Utiliza-se uma légica predominantemente de dissuasdo para tentar conter os
conflitos encarados como graves — no caso presente, o problema do abuso de mer-
cado. Passa-se a ideia de que é esse potencial poder de dissuasao do direito penal
que pode oferecer eficdcia as politicas publicas da Unido Europeia''®, mas o impac-
to disso nem sequer tem sido mensurado adequadamente pelo préprio legislador
penal europeu a posteriori. E evidente que existem avalia¢des periddicas realizadas
pela Unido Europeia sobre as transposi¢oes das diretivas; extensos questiondrios e
inquéritos sao preenchidos pelos representantes dos Estados Membros, entretan-
to, os relatdrios nao estdo essencialmente voltados a traduzir o grau de eficdcia dos
mecanismos criados'"’.

116. Estabeleceu-se a partir dai um padrao. Mais recentemente, no considerando (3) da Di-
retiva 2017/1371, de 5 de julho, que trata da luta contra a fraude lesiva dos interesses fi-
nanceiros da Unido por meio do direito penal, tem-se, por exemplo: “A fim de assegurar a
execucao da politica da Unido neste dominio, é essencial continuar a aproximar o direito
penal dos Estados-Membros complementando a prote¢do dos interesses financeiros da
Unido ao abrigo do direito administrativo e civil contra os tipos mais graves de compor-
tamentos ligados a fraude neste dominio e evitando incoeréncias tanto no interior desses
ramos do direito como entre eles.”

117. Devemos a observacdo sobre a existéncia dos relatdrios das transposi¢des das diretivas e,
portanto, daaplicagdo do direito europeu, a Senhora Professora Doutora Anabela Miranda
Rodrigues. Os mencionados relatorios da Comissao Europeia a esse respeito podem ser
facilmente encontrados em seu sitio eletronico: [https://ec.europa.eu/info/publications/
annual-reports-monitoring-application-eu-law_en]. Acesso em: 21.04.2018. Na mesma
oportunidade, alids, em que expusemos em sala de aula o esbogo do presente trabalho
para avaliagdo preliminar do desempenho no curso de doutoramento (em 20.04.208), fo-
mos levados a refletir sobre a falta de preocupagao com movimentos de descriminalizagdo
por parte do legislador europeu, o que nos revelaria, em se confirmando tal hipétese, a
falta de apurado senso critico com o produto de sua prépria atividade. Ademais, ha quem
sustente que a ideia de eficdcia das normas do direito europeu tenha ainda o potencial de
resultar também em mecanismos de limita¢do (e até de descriminaliza¢do) para os Estados
Membros. Valsamis Mitsilegas, por exemplo, aduz que “Effectiveness can lead to decrimi-
nalisation in cases where EU law places limits on national criminal law in order to ensure
the eff ectiveness of Union law. In a number of cases, the Court of Justice has confirmed
that Community law places limits on the application of national criminal law, if the latter
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18 que, embora

parta da experiéncia do direito americano, leva-nos a questionamentos que podem
ser Uteis nesse debate, entre os quais: dissuade mesmo o direito penal? Ainda que
acreditemos que sim - para ganharmos tempo, partamos, pois, desse pressuposto —,
seria preciso atentarmos para critérios que se compatibilizem com um ambiente de
pretensao democratica, ou seja, que levemos em conta, além da necessidade, outras
circunstancias de igual relevo.

Para o autor'”?, devem-se observar questdes como:

“Puede la formulacién legal influir en la conducta? Para que el Derecho penal
tenga efectos sobre las elecciones conductuales del sujeto debe responderse afir-
mativamente a cada una de estas tres perguntas: 1) ;Conoce y entiende el delin-
cuente potencial, directa o indirectamente, las implicaciones que para él tiene
la norma que pretende influirle? 2) Si las conoce, ;hara uso de tal conocimiento
en el momento de tomar sus decisiones? 3) Si conoce la norma y es capaz y esta
dispuesto a ser influido en sua elecciones, ;es su percepcion de sus decisiones de
un tipo tal que es probable que escoja cumplir la ley antes que cometer el delito?
Estoes: ;superan los costes percebidos del la conducta delictiva como para causar
la decsion de omitir la conducta delictiva?”™?

118.
119.
120.

would have as its effect to limit disproportionately rights established by Community law,
in particular rights related to free movement”. Ver MITSILEGAS, Valsamis, 2014, p. 421.
Sendo recomendada também a leitura de MITSILEGAS, Valsamis, 2016. Nesse contexto,
ainda que timidamente, no Tribunal de Justica da Unido Europeia, pode-se apontar como
paradigmatico o acordao do caso Casati, de 11 de novembro de 1981, em que se concluiu,
no nimero 27, em tradugdo livre, que “as medidas administrativas ou repressivas nao de-
vem ultrapassar o 4&mbito do que for estritamente necessdrio, as modalidades de controlo
nao devem ser concebidas de forma a restringir a liberdade pretendida pelo Tratado e ndo
devem ser acompanhadas de uma sangio tdo desproporcionada em relagao a gravidade da
infrac¢iio que se torne um entrave a esta liberdade” Cf. UNIAO EUROPEIA. Judgment of
the Court of 11 November 1981. Criminal proceedings against Guerrino Casati. Reference
for a preliminary ruling: Tribunale di Bolzano - Italy. Free movement of capital - National
control requirements. Case 203/80. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/2qid=1525430037140&uri=CELEX:61980CJ0203. Acesso em: 05.11.2022.

ROBINSON, Paul H., 2012, p. 54.
ROBINSON, Paul H., 2012, p. 54.

A formulagio legal pode influenciar a conduta? Para que o direito penal tenha efeito sobre
as escolhas comportamentais do sujeito, cada uma dessas trés perguntas deve ser respon-
dida afirmativamente: 1) O potencial infrator conhece e compreende, direta ou indireta-
mente, as implica¢cdes que a norma que pretende influenciar ele tem para ele? 2) Se vocé os
conhece, fard uso desse conhecimento ao tomar suas decisdes? 3) Se vocé conhece anorma

Santos, Bruno Cavalcante Leitdo; Franca JUNior, Francisco de Assis de. A medida da pena de prisdo em abstrato: a
competéncia penal da UE e os argumentos de pretensao legitimadora na Diretiva (2014/57/UE) sobre o abuso de mercado.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 19-60. S3o Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https:/[doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.382).



Dirermo PENAL

Outra das questdes importantes nesse processo de criminalizagao e punigao tem
aver com anecessidade de se observar a proporcionalidade'*, o que ndo nos parece
bem colocado na diretiva. Faria Costa'?, alias, sustenta que:

“¢ manifesto a nossos olhos - e o0 confronto com a experiéncia do ancién régime
tornava isso mesmo dolorosamente patente para os homens de Setecentos —, que
o primeiro segmento a possibilitar a humanizagdo tem de arrancar da propria
produ¢ao normativa, tem de se situar no préprio momento genético da activi-
dadelegiferante”

Assim, para o catedratico de Coimbra, ao desrespeitar a proporcionalidade, im-
pondo “sangdes graves ou severas para factos insignificantes”, o legislador institui
um “direito penal desumano’, com o qual, evidentemente, nio se pode concordar.

A proporcionalidade, em seu sentido mais amplo, segundo Flavio Milhomem'%,
abarca trés variacoes, a saber: a conformidade ou adequagao de meios; a exigibili-
dade ou necessidade; e a proporcionalidade em sentido estrito. Em apertada sin-
tese, tem-se que a providéncia a ser adotada para a gestao do conflito deve: a) ser
“apropriada a prossecugdo do fim ou fins a ele subjacentes™?, ou seja, é capaz de
proteger efetivamente os bens ou valores pretendidos; b) apresentar-se como o tl-
timo recurso a mao, ambos — a) e b) -, alids, vinculados diretamente com a prépria
ideia de intervengao minima (subsidiariedade e fragmentariedade)'*; e c) ser ajus-
tada numa intensidade cujo “custo da intervencao penal, representado pela limita-
¢do dos direitos implicada, ndo seja superior ao beneficio (protec¢ao) que com ela
se pode alcancar”™?.

e pode e deseja ser influenciado em suas escolhas, sua percepgdo de suas decisdes é tal que
vocé provavelmente escolherd seguir a lei em vez de cometer o crime? Ou seja: os custos
percebidos da conduta criminosa excedem o suficiente para causar a decisdo de omitir a
conduta criminosa? (tradugdo livre).

121. Até mesmo porque se a finalidade ¢ a protegdo de bens juridicos, a ideia de atuagao pro-
porcional surge como uma consequéncia natural no processo que se pretende coerente de
legitimagao.

122. FARIA COSTA, José de, 2000, p. 256.

123. MILHOMEM, Flavio, 2000, p. 35 e ss. Sobre o tema, embora atinente a legislagdo brasileira,
recomenda-se também o interessante estudo de: GOMES, Mariangela Gama de Maga-
lhaes, 2003.

124. MILHOMEM, Fléavio, 2000, p. 36.

125. MIR PUIG, Santiago, 2009, p. 15.

126. MIRPUIG, Santiago, 2009, p. 15-16.
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A propdsito, ndo é nossa inten¢ao aqui adentrar nas discussoes a respeito da na-
tureza juridica da proporcionalidade (se principio ou regra, por exemplo). Perspec-
tivamo-la genericamente como um critério mediador entre a proibi¢do do excesso e
avedagdo da protecao deficiente. Como destaca Ingo Wolfgang Sarlet'?’:

“o0 adequado manejo desta premissa langa nao poucos e espinhosos desafios ao
intérprete e o quanto a problematica do equilibrio entre excesso e insuficiéncia
afeta o ambito do direito penal quase que dispensa comentarios, mas nem por
isso dispensa uma intensa e abrangente discussdo.”

Nao nos pareceu, portanto, razoavel e proporcional o legislador europeu, por
meio da diretiva sobre o abuso de mercado (art. 7.°), estabelecer como critério aos
Estados Membros uma pena maxima de prisdo nao inferior a quatro anos (art. 7.°,
alinea 2) e uma pena maxima de prisdo ndo inferior a dois anos (art. 7.°, alinea 3),
quando temos crimes contra a vida no ordenamento juridico portugués, por exem-
plo, cujoslimites sao menores. Ou é assim ou a vida nao é, como pensavamos, o bem
de maior valor na ordem dos valores que o direito penal procura tutelar num Es-
tado de direito democratico'*. O homicidio a pedido da vitima (art.134.° do Cédi-
go Penal) ou o auxilio ao suicidio (art. 135.° do Cdédigo Penal) tém penas menores,
isso para nao nos alongarmos nos exemplos. Na realidade, a preocupagao deveria
ser com os limites maximos, ndo com o piso das penas maximas.

Por fim, ndo obstante a op¢ao pela pena de prisaio como um instrumento de pre-
vengao criminal, ndo é de hoje que ela padece de um déficit de credibilidade. Mes-
mo Hans-Heinrich Jescheck'?’, apesar de, em tom critico, asseverar que a literatura
propriadas ciéncias sociais “no ha aportado todavia nada mejor”, reconhece que “en
todo elmundo se advierte un escepticismo creciente frente al valor pedagégico dela
pena privativa deliberdady, por ello, se tiende a su sustituicion por otras penas o por
un tratamento en liberdad”. O autor deixa clara sua posigdo quanto a ideia de “algo
sera mejor que el Derecho Penal”. Segundo o ex-diretor do Max-Planck-Institut fiir
ausldandisches und internationales Strafrecht, a célebre profecia de Radbruch “no se
ha cumplido hastala fecha y tampoco tiene sentido esperar”'*.

127. SARLET, Ingo Wolfgang, 2005, p. 369. Numa perspectiva mais critica a respeito, no sentido
de fazer refletir sobre a possibilidade de expansao do direito penal a partir de tais critérios:
D’AVILA, Fabio Roberto; SCALCON, Raquel Lima, 2017, p. 45-71.

128. E certo também que isso ndo h4 de se resumir numa férmula matematica.
129. JESCHECK, Hans-Heinrich, 1981, p.19.
130. JESCHECK, Hans-Heinrich, 1981, p. 91.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Como historicamente se observa, o problema da auséncia de discussao aprofun-
dada sobre o estabelecimento de critérios mais seguros para a medida da pena em
abstrato tem sido negligenciado por parcela significativa da doutrina penal, o que
ndo ¢é dificil de ser constatado. Para tanto, basta uma simples pesquisa a respeito na
base de dados dos centros mais qualificados do mundo**. O que tem sido apresenta-
doao publico sdo formulas consagradasa partir de subjetivagdes estruturadas em cir-
cunstancias completamente diferentes das que hoje vivenciamos. E preciso, portanto,
reinventarmos uma teoria da pena que se coadune com as circunstancias presentes
de um mundo que, para além de regionalizado, esta cada vez mais globalizado'**.

Acentuam-se essas preocupagdes quando se confere a um érgao regional, como
¢ a Unido Europeia, uma competéncia com poderes capazes de vincular os Estados
Membros no processo de produgdo da norma penal. Pior: o que se verifica é que o
legislador europeu tem dado mais atengao na defini¢ao dos crimes, ou seja, na cri-
minaliza¢ao de determinados comportamentos, do que propriamente nas questoes
relacionadas a justificagdo da pena de prisao escolhida para estes. E como se provar
que a existéncia do crime no ordenamento jd significasse, por tabela, uma justifica-
tiva sobre a pena que o acompanha. Bem sabemos que nao ¢ assim. Embora sejam
ligados, crime e pena possuem realidades relativamente diferentes.

Como ndo nos comprometemos com a apresenta¢do de formulas definitivas so-
bre o assunto - deixamos isso muito claro desde o inicio -, é natural que persistam
ainda muitas questdes relevantes em aberto.

Nossa contribuigdo critica foi justamente no sentido de alertar para o fato de que
ainda existem lapsos que precisam ser preenchidos adequadamente pela doutrina
penal no processo de determinagdo da medida da pena em abstrato, imiscuindo-se
mais comprometidamente no processo discursivo de sua quantificagdo, valendo-
-se — é 0 que se propde de maneira ainda incipiente — das questoes que atualmente
tém sido estudadas no campo da argumentagao juridica, como lembrado por José
Luis Diéz Ripollés no trabalho ja citado.

131. No nosso caso, por exemplo, apenas para embasar o argumento sobre a falta de material
arespeito do tema, para ndo nos alongarmos, além da pesquisa, in loco, na Universidade
de Coimbra (PT), estivemos ainda, entre os dias 4 e 08.03.2018, no Max-Planck-Institut
fiir auslindisches und internationales Strafrecht, em Freiburg, na Alemanha, referéncia em
acervo bibliografico das Ciéncias Criminais.

132. “Oscodigos dos povos fazem-se com o tempo; a bem dizer, nao somos nés que o fazemos’.
Ver PORTALIS, Jean-Etienne-Marie, 1992, p. 15.
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ABsTRACT: This article presents an analysis of the
crime of possession of child pornography based
on cases of consensual juvenile pornography
and simulated child pornography. For this pur-
pose, we understand that consensual juvenile
pornography is the scene produced with the
consent of a teenager who can legally engage
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altered footage of adults impersonating a minor.
The analysis intends to question the grounds for
criminalizing the possession of this material to
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terrence premise.
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1. INTRODUCAO

Os crimes de pornografia infantil fazem parte de um grupo de delitos explora-
do pouco criticamente pela literatura juridico-penal. A reprovagdo social inerente
a correlagao com abusos sexuais de menores torna o tema sensivel, quase tabu. Pa-
ra mais, parece visivel que, na analise desses tipos, juristas frequentemente permi-
tem que suas crengas e seus sentimentos pessoais transbordem para suas conclusoes.

Caso a preocupagio com a contaminagdo do estudo estivesse mais presente, os
problemas de imputagdo da posse de pornografia infantil teriam maior destaque na
produgdo académica brasileira. No entanto, poucos sdo os trabalhos que arriscam
denunciar os excessos que gravitam em torno das bandeiras de prote¢do da infancia
e combate a pedofilia.

A proposta deste trabalho ¢ nao se esquivar do problema. Pretende-se adotar
uma perspectiva critica em prol de um direito penal que reflita uma justica social
e ndo a imposicao de valores morais, mesmo sabendo da dificuldade dessa postu-
ra filosdfica. A partir dai, tecer-se-d consideragdes em relacao ao crime de posse de
pornografia infantil. A analise tera como norte duas situagdes de armazenamento
de pornografia que, por suas peculiaridades, ndo causam tamanha repulsa ética: a
posse de pornografia juvenil produzida em contexto consentido, aquela em que o
adolescente retratado ja alcan¢ou a chamada idade sexual do consentimento e per-
mite oufaza captura, ea posse de pedopornografia simulada, na qual adultos se fan-
tasiam ou hd representagdo grafica de um menor em cenario erético.

Para conferir método ao trabalho, seguir-se-4 a proposta de Lobado quanto a
analise dogmatica dos delitos de posse'. A principio, apresentar-se-a algumas das
principaislinhas de compreensao dessa categoria delitiva. Ato continuo, buscar-se-
-aasmatrizes datipificagao da posse de pornografiainfantil, elencando os pilares ar-
gumentativos que supostamente dao base para esse tipo de imputagao. Em seguida,

1. LOBATO, José Danilo Tavares. Panorama dos crimes de posse. Revista Liberdades, Sao
Paulo, n. 12, p. 104-128, jan.-abr. 2013.
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os exemplos de pornografia juvenil e pseudopornogratia cumprirao o papel de ten-
sionar os argumentos criminalizantes até o maximo. Assim, verificar-se-4 se os de-
litos de posse de pornografia infantil se mantém constitucionais quando despidos
da abstracdo preventiva ou do carater moral.

2. POSSE COMO CATEGORIA DELITIVA

O marco juridico-penal atual do estudo dos delitos de posse é geralmente iden-
tificado no trabalho de Struensee?. O autor percebe que ndo ha trato sistematico da
categoria na literatura, ja que ela nao é percebida como auténoma. Struensee deli-
mita o conjunto como os tipos penais que incriminam a conduta de “possuir” um
objeto. As expressoes gramaticais “possuir” e “ter” sdo justamente o grande foco de
Struensee, que, por varias linhas, defende a incapacidade das expressoes em des-
crever qualquer forma de agdo humana. Para o autor, nessa categoria de crimes,
“possuir” e “ter” apresentam-se como comportamentos de compra, receptacio e
ocultagio de objetos antes da perda e de utilizagao. No entanto, nenhum destes atos
se coadunam com a nogdo de “possuir’ enquanto um movimento corporal dota-
do de inteng¢des ou produtor de resultados. Mesmo a aquisi¢ao da posse, por ve-
zes entendida como “possuir’, é considerada ato que precede a “ter” o bem. De fato,
entender a aquisi¢do como “possuir” serve unicamente ao interesse de tornar a per-
secugdo penal facilitada, ja que dispensa a prova. Struensee também ¢é critico da
ideia de que o emprego ou uso da coisa ¢ pressuposto de uma posse ativa’. Em ver-
dade, esse ‘possuir” refere-se a uma implicada possibilidade de recorrer a coisa, que
ndo descreve automaticamente um fazer ativo. Por fim, Struensee rechaga o lacu-
noso conceito de crime permanente, figura sempre imposta aos delitos de posse, na
medida em que as agdes de “possuir” e “ter” sdo encaradas como agdes prolongadas
no tempo. Para o autor, a figura do crime permanente é um conceito extralegal e mal
aclarado que ainda nao encontrou determinagéo suficiente na ciéncia juridico-pe-
nal*. Logo, ndo deve ser usada, principalmente, em uma categoria tdo problematica
como a de posse, ja que leva a multiplas persecugdes sobre um mesmo fato.

Diferentemente de Struensee, para quem os crimes de posse sdo um tropego le-
gislativo, Roxin nao vé qualquer impossibilidade nestas construgdes tipicas. Ro-
xin divide as criticas aos delitos de posse em vertentes, como a da impossibilidade

2. STRUENSEE, Eberhard. Os crimes de posse. Revista Liberdades, Sao Paulo, n. 12, p. 56-69,
jan.-abr. 2013.

3. Ibidem.
4. Ibidem.
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de incriminar o mero estado ou uma situacio; e a vertente de que a posse é, a0 ma-
ximo, a criminalizagdo de um estado preparatorio prévio, em que o resultado pode
inclusive ser uma autocolocagdo em perigo®. Empregando seu conceito de agao co-
mo manifestacao da personalidade, Roxin compreende que a detengéo e o exercicio
do dominio da coisa sdo formas independentes de exterioriza¢do da personalidade.
Por essa visdo, ndo ¢ apenas a agao e a omissao decorrente de um movimento cor-
poral que possibilitam a puni¢ao penal. Para Roxin, aquelas manifestacoes de exte-
riorizagdo da personalidade que tornam claro o desejo do possuidor de conservar,
cuidar e utilizar a coisa tém relevancia juridico-penal tal para a posse, que se expres-
sam como dominio corporificado®. Mesmo na esfera omissiva dessa classe de cri-
mes — ao exemplo de quando o possuidor omite a entrega ou a destrui¢ao do objeto
ilicito —, caso a manifestagao do ingresso ativo no estado de posse ja tenha aconteci-
do, a punibilidade da posse esta configurada, prescindindo da futura decisao sobre
se livrar da coisa’. Por fim, Roxin aponta que, do ponto de vista politico-criminal,
os crimes de posse devem ser analisados casuisticamente, ja que sua estrutura tipica
nao é, em si, necessariamente inadmissivel®.

No trabalho de Saad-Diniz, a técnica dos delitos de posse é explorada, especial-
mente, sob o prisma da preocupa¢io quanto a antecipacdo punitiva. Para o autor,
aintrodugao de mecanismos juridico-penais essencialmente preventivos afetou as
proprias estruturas do conceito de a¢ao®. Os delitos de posse estdo lado a lado aos
delitos de status e condi¢ao com mera referéncia abstrata, ambas formas de im-
putacdo que resultam, na pratica, em situagdes comodas para a investigacdo'. O
autor afasta-se da concep¢ao jakobsiana de um direito penal do inimigo'' nos deli-
tos de posse, entendendo-o ndo adequado como categoria normativa. Saad-Diniz
prefere focar nos limites de legitimagao da antecipagdo de punibilidade em estado

5. ROXIN, Claus. Crimes de posse. Revista Liberdades, Sao Paulo, n. 12, p. 36-55, jan.-abr.
2013.

6. ROXIN, Claus. Crimes de posse. Revista Liberdades, Sao Paulo, n. 12, p. 36-55, jan.-abr.
2013.

7. Ibidem.
8. Ibidem.

9. SAAD-DINIZ, Eduardo. A técnica dos delitos de posse. In: SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge; RASSI, Jodo Daniel (Coords.). Estudos em homenagem a Vicente Greco Filho. Sao
Paulo: LiberArs, 2014.

10. Ibidem.

11. JAKOBS, Guinther. Direito penal do inimigo - Nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2012.
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prévio da progressao criminosa, compreendendo que um paradigma abstrato de se-
guranga social ndo pode surgir como justificativa para antecipa¢do da intervengao
punitiva'?. Qualquer medida preventiva, diz o autor, deve ser constitucionalmen-
te fundada e coerente com os limites da dogmatica juridico-penal. Nesse sentido, e
focado nos delitos de posse, cré que a mera aquisi¢do ndo corresponde a realizagdo
dorisco, embora o “ter” possa ser indicativo da progressao de agdes preparatdrias’.

Em Balcarce, a categoria de delitos de posse também aparece como crimes que
descrevem “ter” algo como conduta punivel™. Sua contribui¢ao estd em defender os
delitos de posse como crimes de perigo abstrato. Balcarce parte da dentincia de que
o programa politico-penal moderno se funda na proliferacao de crimes de peri-
go abstrato'”. Por meio dessa categoria de crimes, aumenta-se a capacidade de re-
presséo policial, eis que as medidas de busca pessoal e apreensao sdo nucleares para
a prova incriminadora. Potencializam-se também os efeitos da criminalizagao se-
cundaria, eis que agentes de repressao se tornam livres para usar da arbitrariedade
em qualquer um que creem possuir algo criminalizado'. Preocupado com as reper-
cussdes politico-criminais e processuais dos delitos de posse, Balcarce aponta que a
particular estrutura dessa categoria tem a singular qualidade de produzir facilitada
prisdo em flagréncia, ja que o momento de cometimento do crime é o instante em
que se esta possuindo'. A situagao de flagrante aniquila todo o esforgo cientifico
da teoria do delito, pois a suposi¢do probatoria da existéncia de um fato criminoso
no mero ato de portar eliminaria qualquer necessidade de avaliagdo da acio penal-
mente qualificada.

Tavares também considera os delitos de posse como crimes de perigo abstratos.
Paraoautor, aincriminagdo da posse é um discurso puramente retdrico, que instru-
mentaliza a politica criminal. Por afastar-se de qualquer ideia de prote¢do ao bem
juridico ou protecao de estabilidade da norma, adotando a compreensdo do bem ju-
ridico como pressuposto de incriminagdo a partir da lesdo ou perigo de lesao®,

12. SAAD-DINIZ, Eduardo. Op. cit.
13. Ibidem.

14. BALCARCE, Fabian I. Direito penal dos marginalizadoslinhas da politica criminal argen-
tina. Revista Liberdades, Sdo Paulo, n. 12, p. 70-103, jan. "-abr. 2013.

15. BALCARCE, Fabian I. Direito penal dos marginalizados linhas da politica criminal argen-
tina. Revista Liberdades, Sdo Paulo, n. 12, p. 70-103, jan.-abr. 2013.

16. Ibidem.
17. Ibidem.

18. TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018.
p. 193.
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postura que se cré correta, Tavares critica as criminalizagdes de condutas que nao
implicam em alteragdo real ou provavel da realidade, ou seja, em que a ameaga da
conduta é puramente presumida ou bastante remota. Por essarazao, o autor defende
a incompatibilidade democratica dos delitos em que nao ha demonstragéo efetiva
de lesdo ou de provavel perigo, dado que o carater puramente abstrato da presun-
¢do de perigo “impossibilita ao cidadao se orientar pela proibigao e se situar tam-
bém como protagonista da norma criminalizadora"’.

Ainda, sobrea perspectiva do perigo abstrato, Joffily busca o argumento da incri-
minagado da posse no potencial de transformagdo do mundo externo, apresentando
uma figura retérica nomeada “redemoinho de perigo’, na qual o intérprete avalia-
ria a potencialidade de alteragdo da realidade social®. Essa proposta teria o poder
de limitar a incidéncia do poder punitivo, dado que o intérprete da norma deveria
apontar a efetiva criagao de uma zona de perigo para terceiros, comprometendo-se
em comprovar um desvalor do resultado que va além de um risco indeterminado®..
Nao parece, no entanto, que o defendido por Joffily se afaste sobremaneira da classi-
caanalise de afetagdo do bem juridico sob o prisma da presungao delesao ou perigo.

Na mesma linha critica de Balcarce, encontra-se Pastor. O autor adota a posi¢ao
de que a descric¢éo do punivel deve levar em conta o rendimento probatério, prin-
cipalmente, em um modelo de direito penal preocupado com a arbitrariedade do
aparato repressivo?. Para Pastor, tudo aquilo que ndo pode ser confiavelmente pro-
vado deve ser proibido, cabendo ao modelo de injusto também atentar-se para o
problema de falseamento da prova®. Diante disso, o autor trabalha como a categoria
dos crimes de posse facilita manipulagdes, tergiversagdes e falsificagdes da prova.
Os delitos de posse dariam arbitrariedade extra para o aparato repressivo, o que nao
invalidaria em absoluto o género de imputa¢ao, mas implicaria na despenalizagdo
de grande maioria desses delitos, resguardado a posse de coisas aptas a destruigao
em massa de pessoas e bens*’. Na proposta de Pastor, a despenalizagao dos delitos
de posse — ou uma espécie de administrativizagdo, ja que a sangdo proposta seria a

19. Ibidem, p.187.

20. JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal. 1. ed. Floriandpolis: Em-
porio do Direito. 2016. p. 285-287.

21. JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal. 1. ed. Floriandpolis: Em-
porio do Direito. 2016. p. 285-287.

22. PASTOR, Daniel R. Problemas processuais dos crimes de posse. Revista Liberdades, Sio
Paulo, n. 12, p. 129-144, jan.-abr. 2013.

23. Ibidem.
24. Ibidem.
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perda do objeto — resolveria os problemas dogmaticos identificados por Struen-
see”, reduziria a arbitrariedade probatoria e refrearia o poder punitivo. Manten-
do coeréncia interna, Pastor defende que as posses que subsistam puniveis devem
manter um standard probatorio especial, mais rigido, que trariam confianca para
afirmagao de uma posse®.

Preocupado com o processo de expansdo do encarceramento brasileiro, sobre-
tudo em condenagdes em delitos de posse, Busato propoe uma analise destas figuras
tipicasa partir da concepgao significativa daagao?. O autor cré que as férmulas dog-
midticas tradicionais pouco podem produzir sobre a questdo daagao, relevantissima
paraaanalise dos delitos de posse. Na perspectiva de Busato, a agao deve ser tomada
ndo como um processo logico puro ou como manifestagao de vontades, mas, sim,
como uma conduta que faz sentido para quem atua e para quem observa®. Logo, a
agdo ¢ algo que deriva de um contexto e, como tal, deve ser analisada dentro dele.

25. STRUENSEE, Eberhard. Os crimes de posse. Revista Liberdades, Sao Paulo, n. 12, p. 56-69,
jan.-abr. 2013.

26. PASTOR, Daniel R. Op. cit.

27. O impacto da teoria da agdo significativa no conceito de agdo do direito penal é desen-
volvido por Busato em obra prépria. Nela, Busato defende que “[...] reconhecer uma agao
como significativa implica a aportagdo de uma qualidade de a¢do que ndo provém de sua
existéncia ontoldgica, nem danorma e nem mesmo daquele que atua, mas antes, é produto,
sentido, significado de tudo isso. Isto porque o reconhecimento da a¢ao deriva de que a so-
ciedade se ajusta segundo certas regras ou pautas que permitem reconhecé-la no contexto
em que ocorre: ‘as agdes serdo interpretagdes que, segundo as distintas modalidades de re-
gras sociais, poderdo ser dadas ao comportamento”. Nesse sentido, Busato cré que “Consi-
derando que uma proposta moderna de conceitos dogmaticos deve estar orientada s suas
consequéncias, quer dizer, nutrida de uma Politica criminal adequada a um Estado social
e democratico de Direito, parece claro que o referencial que dota de sentido o conceito de
acao deve corresponder ao contexto social em que se determina.” [...] “Tendo em conta que
o que se busca, em definitivo, com a determinagao das agdes tipicas é estabelecer os termos
em que o estado desenvolvera o controle social, pode-se concluir que a agio significativa
estabelece umarela¢ao onde, para utilizar a expressio de Vives Anton, ‘aacdo tipica é o pri-
meiro ‘constituens’ real do tipo de delito e o tipo de a¢do seu primeiro ‘constituens’ 16gico.
Estabelece-se pois, uma correlagdo determinante bilateral entre o sentido da agdo e sua
expressdo normativa. A a¢do dota pois, de sentido social, a propria expressdo normativa.
O conceito significativo de agdo se converte, entao, de ‘substrato de um sentido em sentido
de um substrato™. (BUSATO, Paulo César. Direito penal e agdo significativa — Uma analise

da fungdo negativado conceito de agdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem.

2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.)

28. BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e agao significativa — Critica aos besitzdelikte a
partir da concepgao significativa da agdo. Seqiiéncia — Estudos Juridicos e Politicos, Floria-
népolis, v. 37,n.73, p. 75-111, ago. 2016.
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Naio hd como fracionar os atos da a¢éo e considera-los isoladamente como condu-
tas. Nesse sentido, a concepgao significativa da agdo tem potencialidade para afas-
tar a incriminagdo da mera posse, pois o ato de possuir um objeto nao significa, no
sentido comunicativo, uma agdo penalmente qualificavel®”. Em sua visdo, a posse,
em si mesma, é apenas um fato, nunca uma agdo. Para tornar-se uma agao, depen-
de do ato precedente de adquirir ou da omissao subsequente de ndo se desfazer. En-
quanto figura juridica, a posse é apenas um elemento circunstancial probatorio™®.
Assim, Busato apresenta férmula juridica capaz de conter a intervenc¢ao penal den-
tro do préprio sistema de imputagdo, ainda que para isso tenha que reformular o
conceito de agéo.

Lobato apresenta um completo panorama da literatura juridica sobre os delitos
de posse, propondo a metodologia de investigagao ora adotada neste trabalho. Se-
gundo referido autor, a modalidade de tipificagao ganhou primazia pés-moderna.
Com ela, surgiram problemas na ciéncia penal que, até agora, parecem nao interes-
saraliteraturajuridica nacional®. Lobato se afasta daideia de que os crimes de posse
sdo uma espécie dos crimes de perigo abstrato. Ao fazé-lo, evita também a discussao
acerca da inconstitucionalidade dos crimes do perigo abstrato, pois defende que es-
tamodalidade pode ser trabalhada restritivamente®.

No aspecto da intengdo politico-criminal, Lobato reconhece que o objetivo de
grande parte dos delitos de posse é facilitar a obtengao de prova e, por conseguinte,
a incriminacdo pelos 6rgaos de persecugdo penal®. Assim, cré que a tipificagao de
posse nao pode existir como instrumento de mitigacao do 6nus probatorio da acu-
sagao penal. Tal parceria entre Poder Legislativo e 6rgaos deacusagdo apenas facilita
a persecucdo penal e a multiplica¢ao de sentengas penais condenatorias.

Partindo da premissa de que um mesmo tipo penal de posse pode conter varias
intencionalidades, Lobato prefere ndo adotar subclassificacdes sobre a modalidade
delitiva, embora metodologicamente nomeie alguns tipos nas modalidades de pre-
paragdo, inteng¢do de uso e mera posse. A posse como preparagdo apresenta carac-
teristicas como a antecipa¢ao da punigdo para os atos preparatdrios*. Aqui, “ter” os

29. Ibidem.
30. Ibidem.

31. LOBATO, José Danilo Tavares. Panorama dos crimes de posse. Revista Liberdades, Sao
Paulo, n. 12, p. 104-128, jan.-abr. 2013.

32. Ibidem.
33. Ibidem.

34. LOBATO, José Danilo Tavares. Panorama dos crimes de posse. Revista Liberdades, Sao
Paulo, n. 12, p. 104-128, jan.-abr. 2013.
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objetos corresponde ao proprio resultado lesivo. Na posse como intengado de uso,
tem-se o elemento subjetivo especial expresso no proéprio tipo. Ja na posse como
preparacao, o vinculo entre a posse e o crime subsequente é presumido pelo legisla-
dor, que antecipa a punicio da posse como se esta fosse o ato preparatorio®. Nessa
toada, os crimes de mera posse sdo aqueles em que esse paralelo entre crime futuro
e emprego do objeto sequer é tragado. O objeto é presumido como perigoso para,
entdo, justificar a incriminagéo. Esta é, justamente, a modalidade que mais preocu-
palobato, ja que abre espago para criminalizagdes desarrazoadas.

Na perspectiva dos crimes de mera posse, Lobato cré que a reprovagao crimi-
nal da posse de um objeto sem a exigéncia de comportamento humano equivale &
puni¢do de maus pensamentos ou a criminalizagdo sem conduta®. Algo que ultra-
passa o limite minimo de contengdo do poder punitivo. A posi¢ao parece alinhada
com sualeitura de Lagodny, para quem a mera posse pune a simples relagao do indi-
viduo com o objeto®. Neste, a desnecessidade do animo dé o tom de inconstitucio-
nalidade aos delitos de mera posse, ao que a conformagao constitucional existiria
apenas a partir do Direito Policial conjugado ao modelo de crimes omissivos, exi-
gindo-se a opgdo pela ndo rentincia ao objeto como elemento essencial para a for-
magao da tipicidade.

Todo o posto nos leva a conclusdo de Lobato de que a espécie delitiva de posse
ndo ¢, em si, inconstitucional®. De certo, ha incriminag¢des bastante questionaveis,
como a posse de substancia para autolesao, traduzida no atual crime de posse de
drogas. No entanto, a metodologia proposta por Lobato ¢ a de que, para resolugao
dos problemas dogmaticos relacionados aos delitos de posse, faz-se necessario in-
vestigar as matrizes da tipificagdo, verificando a existéncia de agao humana como
fundamento da reprovacéo, especialmente, em crimes de mera posse*’. Nesse senti-
do, seguir-se-a a proposta para colocar a prova a constitucionalidade de duas espé-
cies de delitos previstas no ordenamento brasileiro. Para nao repetir o ja analisado
pela literatura, dar-se-a exemplos peculiares: a posse de material pornografico ju-
venil produzido em contexto consentido e a posse de pornografia infantil simulada.

35. Ibidem.

36. Ibidem.

37. Ibidem.

38. LAGODNY, Otto. Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte..., apud LOBATO, José
Danilo Tavares. Panorama dos crimes de posse, cit.

39. LOBATO, José Danilo Tavares, cit.

40. LOBATO, José Danilo Tavares. Panorama dos crimes de posse. Revista Liberdades, Sio
Paulo, n. 12, p. 104-128, jan.-abr. 2013.
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3. POSSE DE PORNOGRAFIA INFANTIL

3.1. Pornografia infantil e pornografia juvenil produzida em contexto
consentido

Segundo o artigo 241-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, constitui crime adquirir, possuir ou armazenar,
por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena
de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente®'. A expressao
“cena de sexo explicito ou pornografica” é definida pelo conseguinte artigo 241-E
como “qualquer situagdo que envolva crianga ou adolescente em atividades sexuais
explicitas, reais ou simuladas, ou exibi¢ao dos 6rgdos genitais de uma crianga ou
adolescente para fins primordialmente sexuais”

Embora o texto original do Estatuto da Crianga e do Adolescente tipificasse as
agoes de “produzir ou dirigir representacgao teatral, televisiva ou pelicula cinemato-
grafica, utilizando-se de crianga ou adolescente em cena de sexo explicito ou por-
nografica” (anterior art. 240) e “fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou
pornografico envolvendo crianga ou adolescente” (anterior art. 241), é apenas em
2008, via Lei 11.829, de 25 de novembro de 2008, que o tipo penal de posse de mate-
rial pornografico surge no ordenamento brasileiro.

Otextodoatual art.241-B édecorrente do Projeto de Lei do Senado 250, de 2008.
A criminalizagdo partiu de pressdo internacional, ja que em 2004, o Brasil promul-
gou, via Decreto 5.007, de 8 de margo de 2004, o Protocolo Facultativo a Convengéao
sobre os Direitos da Crianga referente a venda de criangas, a prostituicdo infan-
til e a pornografia infantil. No artigo 3¢, 1, ¢, do referido protocolo, encontramos
a recomendacio de criminalizagdo da “produgdo, distribuicgdo, disseminagao, im-
portagdo, exportagao, oferta, venda ou posse, para os fins acima mencionados, de
pornografia infantil, conforme definido no Artigo 2°”. No entanto, ao contrario do

41. A penacominadaao caput é de reclusdo, de 1 (um) a4 (quatro) anos, e multa. Consoante o
§ 1°,a pena ¢ diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois ter¢os) se de pequena quantidade o material
aque se refere o caput deste artigo. Além disso, ndo ha crime, conforme o § 2°, se a posse ou
oarmazenamento tem a finalidade de comunicar as autoridades competentes a ocorréncia
das condutas descritas nos arts. 240, 241,241-A e 241-C desta Lei, quando a comunica¢io
for feita por: I - agente ptiblico no exercicio de suas fungodes; II - membro de entidade,
legalmente constituida, que inclua, entre suas finalidades institucionais, o recebimento,
0 processamento e o encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste paragrafo;
I1I - representante legal e funciondrios responsaveis de provedor de acesso ou servigo pres-
tado por meio de rede de computadores, até o recebimento do material relativo a noticia
feita a autoridade policial, ao Ministério Publico ou ao Poder Judicidrio.
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disposto no artigo 241-E do nosso ECA, o conceito de pornogratfia infantil do Pro-

\

tocolo é restrito a “crian¢a’, sem adi¢do do termo adolescente.

Os debates legislativos que culminaram no PLS 250/2008 tiveram origem na
chamada CPI da Pedofilia, de autoria do Senador Magno Malta, que visava investi-
gar e apurar “autilizagdo da internet paraa pratica de crimes de pedofilia”. A comis-
sdo teve tom bastante inquisitorial, compreendendo a internet como 4mbito para
a venda, troca e difusdo do material. A resposta politica foi a construgdo dos tipos
penais dos artigos 240 e seguintes do ECA, incluindo a conduta até entdo atipica da
posse de material pornografico infantil. O tramite do Projeto de Lei foi bastante ra-
pido e, em menos de um ano e meio do inicio, ja se estava diante do novo crime do
art. 241-B.

A inquisigdo formada em torno dos crimes de pornografia infantil, tdo exe-
crados pela opinido publica e mesmo por alguns juristas, que permitem que suas
crengas e seus sentimentos pessoais transbordem sobremaneira para a anélise dos
temas, certamente, estd alinhada com a emergéncia da “pedofilia” enquanto catego-
ria de acusacdo. Como trata Lowenkron, a “pedofilia” enquanto acusacio permite
a passagem de atos transgressivos para identidades dos desviantes*>. Mediante tal
exercicio epistemoldgico, o objeto de exame trespassa o tipo de conduta e foca-se
em uma espécie de pessoa, nesse caso, o criminoso sexual, transformado em anor-
mal pelo processo descrito por Foucault durante a emergéncia do novo sistema pe-
nal e legislativo em torno da sexualidade®.

A emergéncia do novo sistema penal e legislativo em torno da sexualidade é
identificado por Foucault na segunda metade do século XX. A caracteristica maior
desse sistema é o foco, que se desloca da ideia de aplacar o crime e resguardar os di-
tos costumes sociais hegemdnicos, para sancionar a perversidade e o perigo a partir
da identificagdo dos desviantes, cuja sexualidade é um perigo permanente* Nesse
contexto, a deficiéncia psicoldgica serve para explicar a causa do delito, invertendo
arelagdo entre monstruosidade e criminalidade. Agora, o criminoso potencial ndo
é qualquer individuo monstruoso. Ao revés, a pratica de crimeslevanta a suspeita de
uma monstruosidade latente. A concepg¢ao andalado alado com anogao de “risco”
com a qual o direito penal passa a operar, na qual a abordagem epidemioldgica do

42. LOWENKRON, Laura. A emergéncia da pedofilia no final do século XX: deslocamentos
histéricos no emaranhado da “violéncia sexual” e seus atores. Contempordinea - Revista de
Sociologia da UFSCar, Sdo Carlos, v. 4, n. 1, p. 231-255, jan.-jun. 2014.
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crime busca a abstragio estatistica, partindo do risco como elemento de entrecru-
zamento para a regulamentagdo da politica criminal®.

A nova orientagao por detecgdo de perigo, conjuntamente a proliferagao de clas-
sificagoes de agressores sexuais, contribui pela formacao do “pedoéfilo” enquanto
rétulo, um tipo de monstro humano que ultrapassa os limites do proibido ou da lei
para cometer aquilo que é visto como contrario a natureza. O monstro “pedoéfilo” é
diferente do estuprador de criangas relatado no fim do século XIX, cuja justificativa
estava na perversidade moral, no alcoolismo ou na loucura.

No Brasil, o termo “pedoéfilo” surge apenas no fim do século XX, conforme ana-
lisa Landini, via reportagens sobre violéncia sexual contra criangas publicadas no
jornal Estado de Sao Paulo, inicialmente retratando casos de pornografia na inter-
net ou justificando abusos sexuais de famosos e ricos via termo médico*®. No entan-
to, a vulgarizagdo da nomenclatura pds-século XXI dé contornos mais grosseiros.
Antes, o estuprador de criangas era geralmente desenhado como o inculto degene-
rado da periferia social. Agora, com a emergéncia do termo “peddfilo’, ele trans-
forma-se no pervertido, 0 homem comum que sabe como néo levantar suspeitas.
Como diz Lowenkron, enquanto o estuprador ¢ definido pelos seus atos, o pedéfilo
¢ definido por seus desejos. A propria midia contribui para a confusao entre o que é
pedofilia e o que sao familiares incestuosos ou abusadores de menores em geral®’.
Pior, nao se faz uma clara distingdo entre pornografia de criangas e de adolescentes,
ja que ambas aparecem englobadas na mesma categoria de “pedofilia”. Essa confu-
sdo, tanto mididtica como eventualmente legislativa, propulsiona o dilema que va-
mos enfrentar agora.

O que entendemos hoje como Internet surgiu em 1995, com a World Wide Web.
Até oano de 2004, a forma como navegavamos na internet era conhecida como esta-
tica. Os usuarios dessa época simplesmente consumiam contetido dos poucos sitios
eletronicos. Porém, os anos seguintes proporcionaram novos contornos a grande
rede. Embora a expressdao “Web 2.0”, cunhada por Tim O’Reilly, seja essencialmen-
te uma estratégia de marketing, a verdade é que o dito termo passou a descrever as
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mudangas que aconteceriam na internet gragas aos novos modelos de negdcio das
. . . . « 48
empresas sobreviventes ao desastre financeiro da bolha especulativa “.com”™®.

A marca principal da “Web 2.0” nido é uma atualizagdo técnica, ainda que me-
lhorias no design e na funcionalidade das aplicagdes tenham tornado a navegagéao
mais acessivel. Em verdade, a principal caracteristica desta nova etapa é tornar mais
estreito o relacionamento entre quem produz e quem consome a informag¢ao®. Tra-
ta-se de mudanca progressiva do contetido produzido na rede, em que os sites tradi-
cionais sao paulatinamente substituidos por midias sociais, como a rede Facebook e
o site de compartilhamento de videos Youtube. E, sobretudo, uma mudanca de com-
portamento do usudrio que, além de consumidor, torna-se produtor de contetido, ja
que pode comenta-lo, remixd-lo e espalha-lo para outras redes de contato.

Os anos posteriores foram marcados pela evolugao dos dispositivos individuais.
Computadores de bolso, os chamados smartphones, tornaram-se cada vez mais
acessiveis. Unindo aplicativos de mensagens e altas bandas de conexao, a comuni-
cagdo entre usudrios passou a ser instantanea. Agora, videos, fotos e dudios podem
ser enviados facilmente por qualquer um, ja que a tecnologia nao se restringiu as eli-
tes. Idosos, adultos e principalmente jovens tomam como absolutamente natural a
interagdo informatica, incorporando-a ao seu modo de agir.

Em nosso atual patamar comunicacional, as fronteiras do que antes era reserva-
do apenas para o contato fisico estdo cada vez mais nebulosas. Reunides de negd-
ciosja nao mais acontecem em salas comerciais, mas, sim, em videoconferéncias. A
telemedicina ganha adeptos, e a propria paquera é suplantada por aplicativos. Mais
importante, o ambiente on-line também se tornou espa¢o de interagdo sexual, me-
diante a troca de videos e imagens.

Diante do moderno contexto, imagine o seguinte caso: doisjovensde 16 e 18 anos
tém uma relagdo intima de afeto. Ambos ja praticam sexo, embora isso seja irrele-
vante paraaanalise. O jovem de 18 anos precisara se ausentar por um tempo. Assim,
tendo em vista agradar o parceiro, o de 16 anos envia suas proprias fotos intimas
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com orientagdes para que a imagem seja guardada, caso o parceiro sinta saudades.
Sem vislumbrar qualquer problema, ja que tudo foi consentido e ambos sdo namo-
rados, o jovem de 18 anos decide armazenar as fotos.

Percebe-se logo o problema. Ao decidir por manter consigo as fotos, o jovem de
18 anos cometeu o crime do art. 241-B do ECA. De certo, a quantidade é pequena,
ao que seria aplicavel a diminui¢do do § 1°°!, embora a redugao de pena nao elimine
aimputagdo. Sob uma perspectiva defensiva mais direta, é possivel sustentar que o
agente ndo sabia que a conduta é criminosa ou interpretou mal a norma e achou que
aproibi¢ao nao alcangaria seu comportamento — o chamado erro de proibi¢do®. De
certo, o dever de informagao imposto pelo Estado ao cidadao nao sobrevive quan-
do as normas juridicas sdo incapazes de orientar o destinatario, seja pela sua inde-
terminac¢ao, multiplicidade ou mudanga brusca; ao que a situagao de davida torna
inexigivel a abstengdo da conduta®. No entanto, ainda que o erro no presente ca-
so seja palpavel, ignorar-se-a propositalmente esse caminho, preferindo utilizar o
exemplo como extrapola¢do para analise do crime de mera posse de material por-
nografico juvenil.

E hora de retornar ao crime do art. 241-B do ECA. Vé-se que o tipo requer so-
mente a posse consciente do material elaborado dentro de um cenario sexual. Nao
esta descrita a necessidade de elementos indicativos de producéo, venda ou exibi-
¢do ou sequer a intengdo de uso pessoal. No entanto, como diz Louveira, a ideia é
justamente essa: criminalizar o comportamento de quem exprima um desejo pe-
dofilico, supostamente, identificado na posse pessoal e privada sem qualquer in-
teng¢do ou consumacio da dissemina¢do do material**. Com esse propdsito, visa-se
impedir abstratamente a producdo ou por banimento ou por redugdo da circula-
¢do. Focar a repressao em quem armazena as fotos também facilita investigacoes
e supera dificuldades probatdrias, ainda que o produtor do conteudo quase sem-
pre ndo seja identificado. Também se considera que a posse constitui um perigo de
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quantidade o material a que se refere o caput deste artigo.

52. TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018.
p.471.

53. LEITE, Alaor. Existem deveres gerais de informagéo no direito penal? Violagao de um

dever, culpabilidade e evitabilidade de erro de proibicdo. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, v. 23, n. 2, p. 215-235, abr.-jun. 2013.

54. LOUVEIRA, Leopoldo Stefanno Gongalves Leone. A esfera da vida privada do cidaddo
como limite a interferéncia do direito penal: a questdo da pornografia infantil. 2013. Disser-
tagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2013.

Ropricues, Gabriel Brezinski. O crime de posse de pornografia infantil:
consideracgdes a partir da pornografia juvenil produzida em contexto consentido e da pedopornografia simulada.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 61-95. Sdo Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.440).



Dirermo PENAL

comportamentos futuros por parte do possuidor, ou que o consumo contribui para
produgdo de outros materiais, ao que a criminaliza¢do da posse seria uma forma de
evitar outras produgdes.

Asjustificativas supra-apresentadas dividem aceitagdo naliteraturajuridico-pe-
nal. Entre os que creem a criminalizagdo da posse como legitima, temos Roxin. Para
ele, o tipo conecta elementos dos crimes de receptacio e favorecimento real, além
de ser caracterizavel como uma incitagdo a produgéo®. Com a criminalizagdo, diz
Roxin, busca-se impedir casos concretos de violéncia sexual contra criancas e ado-
lescentes. O autor cré que ha um efeito de incentivo no adquirente, ja que, ao rece-
ber o material, nasceria a vontade de posterior produgao. Mesmo compreendendo
que o abuso a infancia ja foi consumado, Roxin defende que nenhum estimulo para
arealizagdo de crimes pode ficar impune. No aspecto do favorecimento real, citado
autor supde que o adquirente e depois possuidor da pornografia as obtém mediante
contraposi¢ao, ao que o produtor colheria os frutos da obra®. Dai por que haveria
um paralelismo com o favorecimento e a receptagio. Por fim, o autor defende que
a posse de pornografia infantil sé ndo deve ser punivel quando adquirida de boa-fé
ou quando nao ha solicita¢ao de sua remessa®’.

O paralelo de Roxin com o crime de receptacdo tem ressonancia na posicio de
Louveira. Para ele,a comparagao faria sentido na medida em que o comportamento
é estruturalmente semelhante. O mesmo bem juridico ofendido no delito de origem
seria atacado na receptagdo (ora detencdo), ja que a posse seria mola propulsora da-
quele que produz o material. Possuir o material pornografico infantil incorreria em
reforcar ou chancelar o crime anterior, ao que o bem juridico estaria violado de ma-
neira reflexa’®. Para afirmar tal postura, Louveira cita o caso Norte-Americano Os-
bourne versus Ohio®, em que a detenc¢do de posse pornografica foi criminalizada
porque incrementaria a demanda ao aumentar a oferta, além de que o consumidor
seria uma espécie de reabusador, ou abusador por procuragio, na medida em que o
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uso desse material para satisfazer a lascivia provoca um ciclo de abusos constantes
contra o menor retratado. Tal forma de enxergar os efeitos do consumo ¢ similar a
posturade MacKinnon sobre a pornografia. Paraa autora, a pornografia ¢ um subs-
tituto da experiéncia, ja que o ato de degradagao sexual filmado nao é uma descri-
¢do de uma fantasia, mas, sim, algo que, para produg¢ao, necessariamente afetou um
corpo. Assim, a pornografia teria o poder de estabelecer inconscientemente no con-
sumidor a normalizagdo e indiferenca a violéncia®. Com tudo isso, Louveira cré em
um possivel carater “continuador” na conduta de quem possui material pornogra-
tico infantil, embora, ao fim, opte por justificar a dita criminalizagao mais no fun-
damento de estimulo a produgcéo e divulgagao do que nos pilares da “receptagao™".

Leite é outra que vé o consumidor como quem inicia a cadeia de abuso sexual in-
fantil. Para ela, a justificativa para a censura penal da posse nao estd na presungao
de futura periculosidade do consumidor, mas, sim, nessa relagao de “receptacao”
com origem do abuso®. Nesta visdo, o material pornografico estaria sempre obje-
tivamente relacionado ao abuso sexual de menores, ao que o bem juridico tutelado
deveriaseraimagem, liberdade ou autodeterminagao sexual daquele menor®. Leite
caminha bem nesse sentido, principalmente, quando contrastamos com a posi¢ao
comum da literatura e da jurisprudéncia brasileira®, que considera o bem juridico
tutelado nos crimes de pornografia infantil a partir de um prisma geral e abstrato, no
qual aimagem e aliberdade sexual de toda a infancia sao protegidas.

Os argumentos de criminalizagdo da posse de pornografia infantil como forma
de desincentivar a produgdo ou punir o possuidor como se sua conduta fosse uma
continuagao da violagdo anterior do infante nao parecem 16gicos quando inseridos
em ordenamento onde o ato de visualizar ndo ¢ criminalizado. E certo que no atual
artigo 184-B, § 3°, primeira parte, do Codigo Penal alemao, ¢ punivel aquele que
procura por pornografia infantil®®, ao que a posigdo de Roxin possa ser imune a essa
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critica. Em outros paises, como nos Estados Unidos da América, também é puni-
do aquele que, conscientemente, acessa uma midia com intengao de ver pornogra-
fia infantil®. No convénio do Conselho da Europa de 2007, igualmente se encontra
aorientagao para tipificagdo do acesso, por meio das tecnologias de comunicagao e
de informagao, a pornografia de menores (Artigo 20, 1, f), embora o “4” dé as Partes
o direito de ndo seguir a respectiva indica¢do de criminaliza¢do®. No Brasil, a con-
duta permanece atipica.

Curiosamente, o proprio Louveira cré que a mera visualizagdo do contetido nao
deveria ser criminalizada, ainda que beba nos pilares de desincentivo e continua-
¢do daviolacio anterior. Sua postura, que neste ponto parece correta, é que acumu-
lagdo ¢ que da alguma relevancia penal para a conduta, na medida em que o risco
criminalmente relevante s6 é razoavelmente identificado quando o material esta
sempre a mao do agente®. Criminalizar a visualizagdo pode ter efeitos praticos bas-
tante temerdrios, posto que, no ambiente virtual — o unico em que de fato a visuali-
zagdo poderia deixar registros —, alguém pode entrar em sites por erro ou qualquer
curiosidade de cunho nao sexual.

A visualizagdo de pornografia infantil no ambiente informatico, hoje a princi-
pal via de trafego desse contetido, ganha contornos mais complexos quando o ato
nao se da pela visualizagao das imagens ou videos hospedados em sites durante a

66. U.S Code, Titulo 18. Parte I, Capitulo 110, Seciao 22524, “a, 5, A e B. (a) Any person who -
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navegagao, mas, sim, como um comportamento de consumo, em que as midias sao
previamente descarregadas para o computador e depois deletadas.

Sobre o ponto de vista técnico, a navegag¢do na internet pressupde o armazena-
mento de dados de forma temporaria®, ao que qualquer distribuicio de video em
tempo real pressuporia uma descarga de contetido. No entanto, a efemeridade desse
tipo de download deve desestimular qualquer comparagdo com a conduta de “pos-
suir’, ja que o proprio dispositivo elimina periodicamente os dados armazenados.
No que diz respeito a conduta de quem descarrega um video com a tinica intengao
de consumo imediato, uma analise fundamental dos delitos de posse é suficiente
para dirimir a questao. O animus de possuir depende do desejo de conservar para
utilizar. Ha de se identificar a finalidade de permanéncia, ou seja, de deter prolon-
gadamente o material. Assim, sem sequer adentrar na legitimidade deste tipo de
delito, aquele que faz o download do material para uso imediato, com eliminagédo
posterior, jamais cometera o delito do art. 241-B do ECA, ainda que a pericia infor-
matica do computador apreendido indique o armazenamento do contetdo por bre-
ve periodo.

No Brasil, um curioso grupo de casos envolvendo o aplicativo de compartilha-
mento de arquivos eMule tornou nebulosas as fronteiras entre download para con-
sumo e a conduta mais gravosa, prevista no artigo 241-A do Estatuto de Crianca e
do Adolescente, de oferecer material pedopornografico”. O citado aplicativo é um
intermediador de contetdo entre usudrios. Ele cria uma espécie de rede colabora-
tiva, permitindo que qualquer individuo seja emissor ou receptor de informagdes.

Uma das caracteristicas do eMule é adotar por padrio a permissdo de compar-
tilhamento do diretdrio de descarga do usuario, pois a aplicagao divide o download
do arquivo em partes e obriga que o usudrio compartilhe as partes ja concluidas
com outros durante o processo de descarga. Essa ¢ uma forma de agilizar o proces-
so geral de downloads da rede, na medida em que cada usudrio contribui com sua
banda de internet local. Como o diretério de descarga é selecionado por padrao de
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tos em grande escala. Disponivel em: [https://aws.amazon.com/pt/caching/]. Acesso em:
20.03.2021.
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fabrica como “compartilhado”, todos os downloads concluidos pelo eMule também
permanecem como compartilhaveis. Assim, ao menos que o usudrio desabilite nas
configuragdes essa op¢ao ou movimente o arquivo para outro diretdrio, todo video
obtido estarda permanentemente disponibilizado para download. Logo, qualquer
um pode descarregar o arquivo a partir da maquina do usudrio, bastando que o inte-
ressado tenha acesso ao mesmo link identificador utilizado pelo individuo anterior.

A dita situagao levou a proliferagdo de casos no judicidrio federal” em que usud-
rios do eMule alegavam haver descarregado pornografia infantil para consumo
proprio, sem qualquer inteng¢do de disponibiliza¢do, ainda que a aplicagdo assim
o fizesse. No entanto, a linha deciséria dominante foi de que, por padrio, tornar os
arquivos obtidos disponiveis para os demais usuarios da rede é a esséncia do pro-
grama; e mesmo que houvesse diligéncia parabloqueio de envio dos arquivos arma-
zenados, os usuarios tinham conhecimento de que o compartilhamento simultaneo
das partesja concluidas fazia parte do processo de download’. Assim, muitos foram
condenados nao apenas por armazenar pornogratia infantil, mas também por ofe-
recé-la ou disponibiliza-la”.

71. ORecurso Extraordindrio n628.624/MG, julgado pelo Supremo Tribunal Federalem 29 de
outubro de 2015, pacificou a jurisprudéncia ja majoritaria ao fixar a competéncia federal
para crimes de pornografia infantil cometidos pela chamada “internet aberta”, aquela em
que qualquer um pode ter acesso. Os fundamentos para tanto sdo a adogao, pelo Brasil, da
Convengéo sobre Direitos da Crianga, bem como a transnacionalidade, ja que o contet-
do seria acessivel de qualquer parte do planeta. Exclui-se da competéncia federal a troca
de conteudo pedopornografico em comunicagdes privadas.

72. [...] 3. O Tribunal registrou que o compartilhamento simultdneo de arquivos ¢ caracteris-
tica obrigatdria do programa eMule, visivel na tela de acesso; que o agravante utilizava o
software ha pelo menos trés anos e que foi comprovado seu conhecimento técnico na drea
de informatica, ndo sendo plausivel a tese de nao compreender a utilizagdo do programa.
4. A configuracio do usudrio com o intuito de bloquear sua lista pessoal também foi sope-
sada pela instancia ordindria, a qual estabeleceu, de forma explicativa, que a providéncia
ndo impediu a divulgagao do material proibido, pois, para realizar o download dos arqui-
vos, era obrigatdrio seu compartilhamento simultaneo. Desse modo, qualquer usuério do
eMule tinha acesso ao conteudo proibido, embora nao pudesse identificar a listagem do
réu. 5. Agravo regimental nao provido. (STJ, AgRgno AREsp 580.343/PE, rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, 62 T., j. 07.06.2016, DJe 21.06.2016.)

73. [...]9 - E certo que ndo é possivel, do ponto de vistalégico, que uma pessoa possa divulgar
uma imagem sem antes armazena-la ou possui-la, a0 menos por alguns instantes. Ain-
da que na midia digital seja possivel posteriormente o apagamento das imagens divulga-
das, por alguns instantes o agente teria que possuir essas imagens para poder divulga-las.
10-Naoexisterelacdo de dependéncia entre os tipos penais em questio, vezque tanto a pra-
tica do compartilhamento (previsto no artigo 241-A) quanto a pratica do armazenamento
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Excetuando os casos em que o usudrio efetivamente tinha inten¢ao de retroali-
mentar a rede de consumo desses materiais, nao parece que o ato de obter a midia
de pornografia por este ou sistemas similares de compartilhamento entre usuarios
implique automaticamente na intengao de divulgar o contetido, ainda que se saiba
que tais aplicativos pressupdem o compartilhamento simultdneo para acelerac¢ao
do download. Da agao de descarregar, s se pode presumir a intengao de visuali-
zagdo. Ainda que o animus prolongado de armazenamento subsista, ndo hd a con-
clusdo automatica de que manter a midia no diretdrio de download corresponde a
intengdo de oferecer. Mesmo que o usuario tenha conhecimento de que a aplicagdo
pode compartilhar o arquivo para outros interessados, ainda é preciso comprovar o
elemento subjetivo do agente, ja que uma suposta quebra do dever de cuidado cor-
respondente a “ndo observar atentamente o funcionamento do programa de com-
putador”* ¢ insuficiente para imputa¢do do tipo na modalidade dolosa, a tnica
descrita em lei”.

O grupo de casos do eMule demonstra que o asco atrelado a pornografia infantil
influi na atuagdo juridico-repressiva. Ao lidarem com casos dessa natureza, agentes
estatais pressionam os limites interpretativos da lei até os seus limites, ja que creem
moralmente necessario reprimir de forma majorada. O ato de download do mate-
rial é o primeiro indicio colhido pelas agéncias policiais investigativas, ja que nao

(previsto no artigo 241-B) podem ocorrer isoladamente e de forma dissociada, muito em-
bora, ndo seja imprescindivel, para que haja o compartilhamento, que tenha havido um
prévioarmazenamento dos arquivos. [...] (TRF5, Processo 00073776820154058100, ACr -
Apelagdo Criminal 15.289, rel. Des. Fed. Conv. Emiliano Zapata Leitao, 32 T.,j. 01.02.2018,
DJE15.02.2018.)

74. [...] 4. Demonstrado o dolo do acusado, tendo em vista que, além de possuir consideraveis
conhecimentos de informatica, a aba do aplicativo relativa as transferéncias do software
‘e-Mule” mostra, simultaneamente, os downloads e os uploads em andamento, com a res-
pectiva taxa de transferéncia, bem como aqueles ja completados. [...] (TRF4, ACr0015784-
39.2008.4.04.7000, 82 T., rel. Des. Fed. Victor Luiz dos Santos Laus, DJE 10.01.2012.)

75. No § 1°, inciso II, do citado 241-A, do ECA, também ¢ punido aquele que assegura, por
qualquer meio, o acesso por rede de computadores as fotografias, cenas ou imagens de que
trata o caput desteartigo. Muito embora existajulgado (TRF5, Processo: 200982010009270,
ACr - Apelagdo Criminal 11.321, rel. Des. Fed. Edilson Nobre, 4* T, j. 30.06.2015, DJE
02.07.2015, p. 216) em que o usudrio do eMule foi condenado por “assegurar” o acesso
as midias, este ndo parece ser o caso. Basta olhar para os verbos “oferecer” e “distribuir”
no caput para entender que seria redundante subsumir o § 1°, inciso II, para quem oferece
a pedopornografia. Na verdade, a inten¢do do inciso I, § 1°, é punir aquele que néo dire-
tamente divulga a pornografia infantil, mas sim provém os meios necessarios para tanto.
Como exemplo, pode-se citar aquele que mantém estabelecimento para aluguel de maqui-
nas ou sustenta rede informacional voltada para venda de pornografia infantil.
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faltam ferramentas informaticas capazes de monitorar o trafego em sites-alvo. Com
ele, tem-se substrato para medidas de busca e apreensdo dos equipamentos eletrd-
nicos do identificado. Se a pericia revela que o arquivo permanece em qualquer par-
te do computador, incluindo a lixeira do sistema, da-se como configurado o crime
de posse. No entanto, como a posse é apenada de forma mais branda, emprega-se
maximo esfor¢o para comprovar que, em algum momento, aquela midia foi dispo-
nibilizada daquele terminal para terceiros. Se o download foi realizado por alguma
aplica¢ao de compartilhamento ponto a ponto, como torrents, entao o silogismo
do eMule reaparece, fundando uma acusagdo ndo apenas de posse, mas também de
oferta do material.

Essaforma deatuagdojalevanta questionamentos sobre amoralidade dos proce-
dimentos repressivos. Nao obstante, ha, ainda, noticias de que érgaos policiais tém
em seu radar sites que disponibilizam contetido pedopornografico”. Ocorre que, se
aintengdo é evitar a continua degradagao da imagem desses menores, melhor seria
utilizar os instrumentos legais, como o artigo 21 do Marco Civil da Internet”’, pa-
ra remover de imediato tal contetido. Ainda assim, as agéncias policiais preferem
monitorar o trafego dos sitios, buscando individuos que manifestam interesse em
visualizar pornografia infantil para, entéo, justificar medidas de busca e apreensao
que eventualmente dardo substrato probatério para umaacusagdo de posse’®. Nesse
sentido, parece que a cruzada contra o “monstro” pedoéfilo justifica a manutengao
daviolagdo daimagem do menor, fugindo completamente ao real papel das institui-
¢Oes publicas como garantidoras dos direitos e nao de mantenedoras de um abstrato
conceito de seguranga publica”. Para mais, esse tipo de atuagdo levanta duvidas so-
bre a origem de tais sites monitorados, pois ha dentincias na imprensa internacional
sobre os chamados honeypots, sitios pedopornograficos controlados por agéncias

76. POULSEN, Kevin. Visit the wrong website, and the FBI could end up in your computer. Wi-
red, Security, maio 2014. Disponivel em: [www.wired.com/2014/08/operation-torpedo/].
Acesso em: 22.01.2022.

77. Lei12.965,de 23 de abril de 2014. Art. 21. O provedor de aplica¢des de internet que dispo-
nibilize contetdo gerado por terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela vio-
lagdo da intimidade decorrente da divulga¢do, sem autorizagdo de seus participantes, de
imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais
de carater privado quando, apds o recebimento de notificagéo pelo participante ou seu re-
presentante legal, deixar de promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites técnicos
do seu servigo, a indisponibiliza¢do desse contetido.

78. POULSEN, Kevin. Op. cit.

79. BATISTA, Nilo. Criminologia sem seguranga publica. Revista de Derecho Penal y Crimino-
logia, Argentina, n. 10, p. 86-92,2013.
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policiais, como FBI, que sio mantidos propositalmente no ar para atrair aqueles que
buscam por pornografia infantil®.

Diante do dito cenario, as preocupagdeslevantadas por Pastor® acerca das possi-
bilidades de manipula¢des da prova nos delitos de posse, bem como aarbitrariedade
extra que essa categoria de crimes confere ao aparato repressivo, parecem bastante
razoaveis. A mera posse do material pornografico infantil, ou seja, o armazenamen-
to sem intengao de divulgagao, ¢ uma das condutas em que a descrigdo do punivel
deveria atentar-se aos problemas de prova. Este ndo é o inico ponto, no entanto, que
a criminalizagdo da posse é questionavel.

O argumento apresentado por Louveira, de que o fundamento da punigéo pe-
la posse esta em uma espécie de continuidade do abuso sexual do menor retratado,
nao parece logicamente sustentavel, ainda que cause comogao. Primeiro, porque
parte da presun¢ao de que ha um menor previamente abusado sem questionar a
idadelegal do consentimento; segundo, porque se o menor de fato foi abusado, essa
violéncia sexual ja ocorreu. Infelizmente, o que agora se observa nao é mais a viola-
¢do aliberdade sexual do menor, mas, sim, a sua imagem. Nesse sentido, é corretaa
posicdo de Busato de que aintimidade do menor abusado s6 élesionada pela difusao
do material, nunca pela posse. Assim, a posse da pornografia infantil, por si s6, ndo
tem a capacidade de lesionar o bem juridico®. No mesmo sentido, advoga Silveira,
para quem a incriminagdo da posse nao tem amparo cientifico. sob uma perspecti-
va racional, o possuidor ou utilizador nao pode ser tomado como responsavel pela
degradagdo infantil. O lastro justificante da incriminagao desse tipo de delito é evi-
dentemente moral, ja que, em nao se configurando agressao ao infante, nada, além
de umaideia de pecado, pode dar substrato a incrimina¢ao®.

O argumento de estimulo a producao, aqui encampado por Roxin, pare-
ce igualmente eivado de vicios. Em primeiro lugar, como diz Lobato, ele parte da

80. COX, Joseph. How the FBI located suspected admins of the Dark Web’s largest child porn
site. Vice, Motherboard, mar. 2016. Disponivel em: [www.vice.com/en_us/article/jpgm7d/
how-the-fbi-identified-suspects-behind-the-dark-webs-largest-child-porn-site-
-playpen]. Acesso em: 20.03.2021.

81. PASTOR, Daniel R. Problemas processuais dos crimes de posse. Revista Liberdades, Sao
Paulo, n. 12, p. 129-144, jan.-abr. 2013.

82. BUSATO, Paulo César. Delitos de posse e agdo significativa — Critica aos besitzdelikte a
partir da concepgdo significativa da acdo. Seqtiéncia - Estudos Juridicos e Politicos, Floria-
népolis, v. 37,1n. 73, p. 75-111, ago. 2016.

83. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais — Bases criticas paraa reforma do direito
penal sexual. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 354-356.
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questionavel crenca de que a posse produz perigo ao bem juridico®. Essa capacida-
de preventiva, que certamente coaduna com a ideia de preven¢ao geral de Roxin,*
além de empiricamente indemonstravel, oculta o verdadeiro objetivo do tipo pe-
nal, que é fundar a punic¢éo dos autores com dito potencial crimindgeno. Na busca
pela detecgao do perigo social, o foco da incriminagdo é completamente deslocado
do dano, antecipando a abrangéncia criminal para sancionar penalmente a condu-
ta que se repudia no aspecto moral. Descoberto de sua capa argumentativa, o crime
de posse surge completamente deslocado do bem juridico de referéncia, ja que ndo
ha qualquer nexo entre o dano ao menor e a conduta de armazenar. Nesse sentido, o
tipo do art. 241-B revela-se como instrumento juridico para a caga do inimigo pu-
blico “pedofilo”, sancionando o “grupo de risco” que manifesta a perversidade. Tra-
ta-se, portanto, de uma criminalizagao inconstitucional, ja que ndo sanciona uma
violagao de direitos, mas, sim, uma espécie de autor.

Criticas feitas a criminalizacao da posse de pedopornografia, retoma-se o ca-
so que, por sua possibilidade pratica e assustadora irracionalidade juridico-penal,
abriu o questionamento sobre a legitimidade do delito.

Durante a exposi¢ao, viu-se que as justificativas da criminaliza¢ao da posse po-
dem ser resumidas em quatro pilares. Sdo eles, a posse como chancela do crime
anterior, a posse como incentivo a novas produgdes, a posse como ato prévio a dis-
tribuigao e a posse como incentivo a futuros abusos. Logo se vé que, contrastados ao
caso dos jovens de 16 e 18 anos, nenhum destes pilares se sustenta. Em primeiro lu-
gar, a presungdo de abuso anterior sequer ¢ coerente dentro da legislagao brasileira.
Enquanto o art. 241-E faz men¢ao aos termos crianga e adolescente, sendo crianca o
individuo até 12 anos e adolescente aquele entre 12 e 18 (artigos 1° e 2°, também do
ECA), o artigo 217-A do Cédigo Penal considera como 14 anos a idade do consen-
timento, ou seja, a idade em que o adolescente pode escolher voluntariamente pra-
ticar sexo. Isso significa que, na medida em que o material pornografico tenha sido
produzido de forma consentida pelo jovem em idade apta, o que é o caso concreto,
nao ha crime antecedente. Em segundo ponto, o incentivo a novas produgdes, na
perspectiva do receptador aventada por Roxin, nao existe. O material nao foi adqui-
rido por contraprestagio, nem incentiva o cometimento de novos crimes. Em ter-
ceiro lugar, a posse como preparagdo para divulgagdo ou ato prévio a distribuigao é

84. LOBATO, José Danilo Tavares. Panorama dos crimes de posse. Revista Liberdades, Sao
Paulo, n. 12, p. 104-128, jan.-abr. 2013.

85. ROXIN, Claus. Derecho penal - Parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel
Diazy Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remersal. 2. ed. Madri: Thomson Civitas, 1997.
t.I - Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 89.
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situagdo completamente alheia ao caso. Aqui, ha apenas a intengao de guarda para
tins de uso pessoal. Por ultimo, o incentivo a futuros abusos, argumento mais cri-
ticavel de todos, pressuporia que o consumidor ao menos apresentasse um desejo
pedofilico inicial, o que também nao se encontra. Na realidade, estamos ante uma
situagdo em que os limites fixados pela convencéao legal encontram uma situagao li-
mitrofe, socialmente normalizada, mas que por escolhas politico-criminais restou
punivel. Seao intérprete fosse possivel manter a frieza da analise, tampouco seria di-
ferente a resposta se, ao invés de jovens com um ano de diferenca, o caso fosse entre
um adolescente de 16 anos e um adulto de 30 anos. Perante a idade legal do consen-
timento, é permitido ao casal manter relagdes sexuais sem qualquer impedimento.
Logo, parece ilégico sancionar o parceiro de 30 anos por armazenar a foto enviada
pelo jovem enquanto atos sexuais podem ser praticados licitamente.

Certamente, mesmo aqueles que ndo se convencem da problematica envolvida
na criminaliza¢do da posse veem a incoeréncia da situagdo. Assim, caso nao con-
cordem com a aboli¢ao do crime previsto no artigo 241-B, talvezadmitam uma pro-
posta de exclusdo do crime. Para tanto, se pode partir do exemplo do Canada, em
que o Tribunal Supremo introduziu exce¢des ao crime de material pornografico in-
fantil, embora tenha admitido sua constitucionalidade®. Para o Tribunal, nao cons-
titui crime a produgdo de imagens criadas e protagonizadas pelo acusado sempre
que ndo haja a pratica de qualquer tipo de violéncia, fisica ou moral, e que o mate-
rial seja para consumo préprio. Também nao é tipica a produgdo de material em que
conscientemente protagonizam adolescentes que ja alcangaram a idade do consen-
timento sexual, embora o uso deva ser exclusivamente privado. A decisao é similar
aodispostonoartigo 3°,2, bec,daanterior Decisdo-Quadro 2004/68/JAI do Conse-
lho da Unido Europeia®. Nela, orienta-se a isen¢do de pena nos casos de produgédo e
posse deimagens de menores que tenham alcangado a maioridade sexual, caso essas
imagens tenham sido produzidas e possuidas com o consentimento dos menores e
unicamente para seu uso; ou que o produtor produziu e possuiu o material unica-
mente para seu consumo pessoal. Excetua-se apenas quando o autor se aproveitou
de sua condigdo de superioridade ou que o ato de produzir ou possuir implique o
risco de divulgagao do material. Atualmente, na Diretiva 2011/92/UE, a mengao é

86. Caso R.v. Sharpe. Inidentificavel como R. v. Sharpe, [2001] 1 S.C.R. 45,2001 SCC 2. Dis-
ponivel em: [https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/1837/index.do]. Acesso
em:29.02.2021.

87. CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Decisio-Quadro 2004/68/JAI, de 22 de dezembro
de 2003. Tradugido outorgada pelo Servigo das Publicagdes da Unido Europeia. Disponivel
em: [https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004F0068&
from=LV]. Acesso em: 20.03.2021.
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mais sucinta, dando-se (artigo 5°, 8) aliberdade aos Estados Membros para decidir
sobre a punig¢do de posse ou produgdo de pornogratfia infantil quando o material é
produzido e esta na posse do produtor apenas para seu uso privado sem intengao de
difusao do material®.

Decisdo e orientagdes parecem alinhadas com a definigdo de “pedofilia” en-
quanto categoria clinica. De acordo com o Capitulo IV, 29, do Manual de Diagnés-
tico e Estatistica das Perturbagoes Mentais, “pedofilia” ¢ classificada (302.2, F65.4)
dentro do capitulo de transtornos sexuais como uma modalidade de “parafilia™®. O
foco do transtorno é o interesse sexual em criangas pré-puberes, aquelas com menos
de 13 anos, por parte de individuos com 16 anos ou mais e que sejam ao menos cinco
anos mais velhos que a criancga, ao longo de um periodo minimo de seis meses. Ex-
cluem-se individuos no fim da adolescéncia envolvidos em relacionamento sexual
continuo com pessoa de 12 ou 13 anos de idade, e requer-se que os impulsos sejam
colocados em pratica ou que as fantasias causem sofrimento intenso interpessoal.

Nesse sentido, tudo leva a crer que, caso nao se entenda pelo abandono do mero
armazenamento de pornografia infantojuvenil como delito, para evitar a criminali-
zagao da posse por jovens como o do caso hipotético ou mesmo a sangao por ato in-
fracional analogo ao crime de posse, se porventura o exemplo trata-se de dois jovens
de 16 anos; ou quiga — embora tal repressao significasse o abandono de toda a racio-
nalidade do sistema infantojuvenil - a san¢ao do préprio menor que se fotograva e
depois divulga as fotos, é fundamental a adi¢do de uma excludente geral de tipicida-
de para os crimes previstos no Titulo VII, Capitulo I, do ECA. A proposta poderia
seguir o molde Canadense e da Diretiva Europeia, excluindo-se a posse de porno-
grafia juvenil produzida em contexto consentido e com intengao de uso privado.

3.2. Pedopornografia simulada

Em conjunto com a criminalizagio da posse de pornografia infantil, a
Lei 11.829, de 2008, criminalizou a pornografia infantil simulada. O crime, previs-
to no artigo 241-C do Estatuto da Crianga e do Adolescente, pune quem “Simular a

88. CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2011/92/UE, de 13 de dezembro de 2011.
Tradugdo outorgada pelo Servigo das Publicagdes da Unido Europeia. Disponivel em:
[https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32011L0093&
from=PT]. Acesso em: 20.03.2021.
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participagdo de crianga ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica
por meio de adulteragiao, montagem ou modificagdo de fotografia, video ou qual-
quer outra forma de representacéo visual”. No entanto, a puni¢do nao é apenas pela
produgdo do material, mas, também, conforme o paragrafo iinico, para quem “ven-
de, expde a venda, disponibiliza, distribui, publica ou divulga por qualquer meio,
adquire, possui ou armazena o material produzido na forma do caput deste artigo”
Logo, a posse da pornografia infantil simulada é punida pelo ordenamento juridi-
co brasileiro.

O tom inquisitorial da CPI da Pedofilia e do PLS 250/2008 impediu qualquer
discussdo racional sobre este tipo de criminaliza¢do. De fato, o legislador simples-
mente adotou acriticamente a nogao de pornografia infantil disposta no artigo 2°,
¢, do Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da Crianga (Decre-
to 5.007/2004), na qual a pornografia simulada ¢ equiparada a outras produgdes
mais lesivas. A Decisdo-Quadro 2004/68/JAI também tem termos semelhantes,
posto que no artigo 1°, “ii” e “iii”, a pornografia infantil é conceituada como qual-
quer material pornografico que descreva ou represente visualmente pessoas reais
com aspecto de criangas, envolvidos em comportamentos sexuais ou entregando-
-$€ a0s mesmos; ou imagens realistas de criangas nao existentes realizando os mes-
mos atos”. O teor se repete no artigo 2, ¢, “iii” e “iv’, da atual Diretiva 2011/92/UE.*!
Apesar disso, ambas as normas prescrevem a possibilidade de isen¢do de responsa-
bilidade quando a pessoa que se fazia parecer por crianca tiver 18 anos ou mais no
momento da representacio (respectivamente art. 3°, “2”, a, e art. 5°, “7”). No Brasil,
olegislador ignorou essa possibilidade.

Ao contrario da divergéncia anterior sobre a criminalizagdo da posse, a esma-
gadora maioria da literatura juridica considera o delito do artigo 241-C inconsti-
tucional no todo, nao apenas quanto ao armazenamento. Louveira, por exemplo,
considera que essa criminalizagdo afronta o principio da ofensividade, pois ndo ha
vitima direta nem violagdo de bem juridico®. Para o autor, nao faz sentido invocar
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o combate a industria da pornografia infantil nem a lesdo ao livre desenvolvimen-
to sexual dos jovens. Para ele, a incriminagao atende apenas a pressao da opinido
publica, antecipando a tutela para atos desprovidos de danos a terceiros®. Assim,
aincriminagdo recairia apenas ao campo do imoral e do indesejavel, ja que nao ha
prote¢ao a nenhuma crianga nem possibilidade razoavel de instiga¢ao de abuso fu-
turo. Em sentido parecido, posiciona-se Leite, que ndo encontra nessa incriminagao
claraviolagdo abem juridico, mas apenasincomodo a moral ou aos sentimentos ge-
rais da sociedade. Para a autora, é insustentavel qualquer relagdo entre a simulagao
representada e a realidade, tanto que nada se diz sobre filmes de a¢ao contribuirem
para o aumento da violéncia®.

Silveira também da corpo a critica, expondo que a criminalizagido da pornogra-
fiana qual adultos se passam por menores s6 pode ser justificada pela viamoral, pois
trata-se de uma relagdo consentida em que nao houve agressao a autodeterminacgao
sexual de ninguém, e nem ha qualquer estudo que comprove o estimulo a futuros
abusos®. Mesmo nos casos de inser¢do por manipula¢io de imagem da face de uma
crianga ao corpo de um adulto, ndo se encontra qualquer violacio da liberdade ou
autodeterminagéo sexual daquele menor - isto mesmo considerando que, de fato,
haja um menor envolvido, dado que o tipo penal abarcaria inclusive a inser¢do de
uma face infantil completamente artificial. Como diz Ferreira, a montagem e a pos-
sivel divulga¢do nao implicam na lesdo a dignidade sexual do infante, tanto pelo al-
vo da contemplacéo erdtica ser o corpo adulto, quando por se tratar de uma violagao
adireitos de personalidade®.

Por si, a manipulagdo de uma midia inserindo a face de uma crianga verdadeira
em um corpo adulto s6 pode ser considerada uma violagdo de imagem. Atualmen-
te, 0 Codigo Penal conta com tipo especifico para punir aquele que realiza montagem
incluindo pessoa em cena de carater sexual. Trata-se do artigo 216-B, paragrafo uni-
co”. Neste tipo, o prisma da lesao é mais bem delimitado, pois ndo funda a repressao
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punitiva em uma dita orientagao geral de prote¢do a infancia, mas, sim, na exposigao
da intimidade sexual do individuo. Mesmo que o bem juridico elegido mere¢a criti-
cas, pois nao parece que uma edi¢ao fotografica afete o corpo ou aliberdade sexual de
alguém, ha de se consentir que o tipo ao menos dota o resultado de referéncia material.

Outros trabalhos sobre o tema, como o de Sydow, focam criticamente em como
o direito penal torna-se instrumento de controle de pensamentos ou preferéncias
naincriminagio pela pornografia simulada, criando uma presungao de periculosi-
dade punivel para aqueles que nutrem fantasias destoantes do socialmente aceito®.
Sydow também se preocupa em como a criminalizagao da pseudopornografia pode
restringir a liberdade de expressao e a produgdo artistica, pois o texto do tipo inclui
qualquer tipo de midia. Este alertalembra um caso recente, no qual o prefeito da ci-
dade do Rio de Janeiro ordenou o recolhimento de uma histéria em quadrinhos em
que ha representacao grafica de dois homens se beijando. A justificativa do prefeito
foi da “prote¢do aos menores da cidade™”. A agao, rechacada nacionalmente, reve-
la como a bandeira de protec¢ao a infancia pode ser utilizada como justificativa para
implemento de politicas de costumes. Mais do que isso, a cruzada moralista inicia-
da pelo politico e apoiada até pelo presidente do Tribunal de Justiga do estado'®,
demonstra como ¢ possivel movimentar a maquina judicidria para censurar quem
detém ou produz material artistico contrario a nogao conservadora de pudor.

O caso de pornografia infantil simulada mais repercutido em obras juridicas é
o do jogo Second Life. O Second Life é uma espécie de rede social mesclada com jo-
go on-line. Nele, o usudrio pode criar um avatar em forma humana e interagir com
outros jogadores. O ambiente virtual possibilita varios tipos de interacao, desde co-
mércio digital até a simulagao de sexo. Em virtude da gama de possibilidade de cus-
tomizagdo da aparéncia dos avatares, qualquer jogador pode se fazer parecer por

participantes: Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa. Pardgrafo tnico.
Na mesma pena incorre quem realiza montagem em fotografia, video, dudio ou qualquer
outro registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de
cardter intimo.
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uma crianga, embora menores de 18 anos sejam proibidos de participar do Second
Life. Assim, despontaram na imprensa denuncias de que personagens adultos pra-
ticavam sexo simulado com avatares infantis ou que alguns usudrios pagavam ou-
tros pela experiéncia de simular uma fantasia de sexo com menores'®’. Depois de
tomar conhecimento da situagéo, a policia da cidade de Halle, na Alemanha, abriu
investigacdo, inclusive com pronunciamento televisivo feito pelo promotor-chefe.
A teoria era de que redes de pedopornografia utilizavam o jogo para iniciar contato
com possiveis compradores de pornografia infantil real. Posteriormente a péssima
repercussdo mididtica, e prevendo responsabiliza¢do, a empresa que administra o
Second Life baniu esta forma de fantasia do jogo'®.

Ao que corretamente alerta Sydow, a atual redagao do artigo 241-C do ECA per-
mitiria que os participantes da fantasia sexual do Second Life fossem perseguidos
criminalmente'”. E praticamente impossivel entender a racionalidade dessa incri-
minagdo, ja que os avatares infantis ndo refletem criangas reais e os atos sdo pra-
ticados licitamente entre adultos, sem qualquer participagao de menores como
telespectadores. Posicionamento diverso e completamente embebido de achismo
moralizado é o de Reinaldo Filho, que defende que cartoons, desenhos e imagens
animadas de pseudopornografia funcionam como catalisadores de sentimentos pe-
dofilicos, incitando o abuso de criangas reais'*. Tal linha argumentativa, que in-
tenta legitimar o artigo 241-C, parece ensaiar seus fundamentos no exercicio do
paternalismo juridico-penal impuro ou indireto, aquele em que hd a interferén-
cia Estatal sob um grupo de pessoas para proteger outro, conforme classificagdo
feita por Martinelli'®. Porém, mesmo que este tipo de intervengao paternalista na
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liberdade individual sejalegitima, é preciso ao menos comprovar a eficiéncia dares-
trigao do livre-arbitrio geral na protecao dos vulneraveis. Algo que ndo parece em-
piricamente demonstravel no caso da pornografia simulada.

Nos tribunais superiores brasileiros, imputagdes pelo artigo 241-C do ECA sao
rarissimas. Os poucos julgados sob este tipo penal tratam de casos em que houve
montagens de menores com intuitos difamatoérios'®, ao que o atual crime do arti-
go 216-B, paragrafo tinico, do Cédigo Penal, surge como opgao mais coerente, na
medida em que neste tipo a repressdo penal tem a inten¢do — a0 menos declarada -
de retribuir o mal causado pelo agente aquela pessoa, e ndo proteger um abstrato
conceito de infancia. Casos em que o tipo previsto no art. 241-C foi utilizado para
punir a posse de material simulado ndo foram encontrados, quer seja porque sao
resolvidos ainda nas instancias primadrias por meio de medidas processuais, como
a suspensio condicional do processo'”, quer porque servem apenas como referén-
cianormativa vazia, construida para permitir o funcionamento arbitrario usual das
instancias de repressao policial'®.

A guisa de conclusio, mesmo que a posse de pornografia infantil verdadeira
configurasse algum risco de futuro cometimento de delitos, argumento ja rechaga-
do, ha de se considerar que idéntico risco jamais subsistiria sob o individuo que de-
cide armazenar, por exemplo, video em que dois adultos praticam sexo fantasiados
de personagens infantilizados e/ou com filtros fotograficos de alteragao. Nessa agao,
nao hd abuso infantil anterior e nem incentivo a futuros atos de violéncia.

Por fim, nao ha duvidas de que, na criminalizagdo da pseudopornografia, a per-
seguicao de comportamentos vistos como amorais sobrepde-se até mesmo a qual-
quer nogao exacerbada de prevengdo geral. Mesmo Salvador Netto, que admite a
tipificagao dos “riscos percebidos pela sociedade”, cré na reflexao argumentativa
e no descarte de qualquer ideologia que supde o risco verdadeiro sem substrato
real'®”. Nesse sentido, ndo ha qualquer fundamento juridico real que dé suporte ao
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por um periodo de prova e ter sua pena extinta.
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tipo do artigo 241-C do ECA, tanto em sua modalidade de produgao como, sobre-
tudo, na posse.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Seguindo a proposta do trabalho, procedeu-se ao exame dos crimes de posse de
pornografia infantil a partir do abandono de um prisma moralista.

Iniciou-se a analise delimitando a posse como categoria delitiva. Para tanto,
apresentou-se o entendimento de diversos autores sobre o conjunto de crimes de
posse, dando enfoque paraas posturas de Roxin'', que ndo cré que a estrutura tipica
seja inadmissivel; de Pastor,'"! que se preocupa com as possibilidades de manipula-
¢oes da prova eaarbitrariedade extra que essa categoria de crimes confere ao apara-
to repressivo; e de Lobato, que é especialmente temoroso quanto aos crimes de mera
posse e prefere desenvolver reflexdes casuisticas das tipificagdes''%.

No capitulo posterior, dividiu-se a analise entre pornografia infantil real e pseu-
dopornografia. Seguindo a proposta de buscar as matrizes da tipificagdo, apresen-
tou-se os movimentos legislativos e as transformagdes sociais que culminaram na
tipificagdo da pornografia infantil e no chamado combate a pedofilia, que, em ver-
dade, significa a busca e puni¢ao do “pedoéfilo” enquanto inimigo publico. Por meio
do caso-exemplo de pornografia juvenil produzida para uso do casal, deu-se inicio
a proposta de tencionar os argumentos criminalizantes. Verificou-se que os pilares
da criminalizacdo da posse podem ser resumidos em: posse como chancela do cri-
me anterior; posse como incentivo a novas produgdes; posse como ato prévio a dis-
tribui¢do; e posse como incentivo a futuros abusos. Criticas gerais a tipificagao da
posse foram apresentadas, levantando-se também os problemas praticos de prova
e arbitrariedade juridico-policial existentes em razdo da previsdo genérica do arti-
go 241-B do ECA. Em seguida, contrastou-se o caso-exemplo com as justificativas
criminalizantes, concluindo-se que nenhuma delas se sustenta. Para aqueles que
nao restaram convencidos, apresentou-se, com base em exemplos internacionais, a
possibilidade subsidiaria de exclusao pontual da tipicidade.

No seguimento posterior, a critica voltou-se a posse de pornografia infantil si-
mulada. Tratou-se como grande parte da literatura juridica considera a tipificagdo
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inconstitucional por conta de seu teor moralizante. Preocupa¢des quanto ao uso
desse tipo de incriminagao como instrumento de censura também foram levanta-
das, demonstrando-se como a bandeira de prote¢ao a infancia pode servir de justi-
ficativa para politicas de costumes. Alfim, a concluséo foi de que, tanto quanto soba
perspectiva da produ¢ao como a da posse, o crime de pornografia infantil simulada
doartigo 241-C, ECA, é completamente irracional e inconstitucional.

Concluindo, cré-se que, quando o discurso juridico nao intenta justificar a im-
posicdo de valores culturais e morais anacronicos ou legitimar o foco em uma es-
pécie de pessoa, torna-se bastante claro que os delitos de posse de pornografia
infantil ndo tém respaldo em qualquer argumento valido, mas tdo somente em abs-
tragdes preventivas sem qualquer comprovagao empirica ou puramente fincadasno
julgamento social da conduta. Portanto, a conclusao inevitavel é pela inconstitucio-
nalidade desses delitos.
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1. INTRODUCAO

Tradicional na vida politica brasileira, as “leis para inglés ver” nasceram no pe-

riodo colonial, passaram pelo Império e se perpetuaram no tempo, permanecen-
do em voga na rotina legislativa nacional.! Apesar disso, verifica-se escassa atengao

1. Embora a expressio tenha sido cunhada no periodo imperial, por ocasido da “Lei Feij®’,

de 7 de novembro de 1831, que, apesar de ter declarado “livres todos os escravos vindos de
forado Imperio”, na pratica nao foi cumprida, a tendéncia de asleis “ndo pegarem” no Brasil
pareceadvir da experiéncia colonial. Por exemplo, o Alvara de 30 de julho de 1609 determi-
nava que aos indios fosse atribuido um “justo salario”, exigéncia que pressupde o trabalho
livre. Dizia, textualmente, o documento luso: “E para se atalharem os grandes excessos,
que podera haver, se o dito captiveiro em algum caso se permitir, para de todo se cerrar a
porta aisto, com o parecer dos do meu Conselho, mandei fazer esta Lei, pela qual declaro
todos os gentios d'aquellas partes do Brazil por livres, conforme a Direito, e seu nascimento
natural, assim os que ja forem baptizados, e reduzidos 4 nossa Santa Fé Catholica, como
os que ainda viverem como gentios, conforme a seus ritos, e ceremonias; os quaes todos
serdo tratados, e havidos por pessoas livres, como sao; e ndo serdo constrangidos a servico,
nem a cousa alguma, contra sua livre vontade; e as pessoas, que delles se servirem nas suas
fazendas, lhes pagardo seu trabalho, assim, e da maneira, que sdo obrigados a pagar a todas
as mais pessoas livres, de que se servem” (cf. em SILVA, 1854, p. 303). No entanto, a pratica
dos descimentos, e.g., fez com que os povos indigenas fossem aldeados nas vizinhangas dos
portos, das vilas e das cidades. Nesses lugares, eles pereciam aos montes, em decorréncia
da ma alimentacéo, do trabalho for¢ado e da exposi¢do a um ambiente epidemioldgico
que lhes era hostil. Na pratica, a maior parte dos textos que proibiam o cativeiro indigena
néo produziu efeitos; cf. Alencastro (2000, p. 120). A questao agraria também apresentou
bastantes particularidades: “Os legisladores metropolitanos acreditaram, durante todo o
periodo colonial, na possibilidade de determinar os rumos da apropriacéo territorial por
meio, primeiro, da transposicdo dalegislacdo do Reino paraa Coldnia e, segundo, da elabo-
ragdo de uma copiosa legislacio especifica, visando ‘corrigir’ os desvios que a aplicagao do
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voltada ao estudo da criagao das leis, considerando que o modo de ensino juridico
tende a tomar como ponto de partida o Direito ja posto e a partir dele elaborar ca-
tegorias dogmaticas. Em contextos de populismo e expansionismo punitivo, pare-
ce surgir a sensagao de que a criagao de novos tipos penais, o aumento das penas, o
recrudescimento do regime de execugao penal e a flexibiliza¢ao das garantias pro-
cessuais consistem, por si sds, em medidas necessérias e adequadas a combater a
criminalidade. Num cendrio como esse, que tende a demandar respostas cada vez
mais rapidas as disfunc¢des sociais, o processo de criagao da lei penal pode ignorar
questdes técnicas e deimpacto social e orgamentario, inserindo-as no ordenamento
juridico sem estudos que demonstrem sua necessidade e adequagao.

Diante desse problema, assume-se a hipotese provisdria de que o modo e a forma
com que o legislador conduz o processo legislativo condicionam a racionalidade e,
consequentemente, a legitimidade da lei penal expansiva do poder punitivo, assim
entendida aquela que, de qualquer forma, amplie o raio de interven¢ao penal ouim-
plique restri¢cdes ao direito geral de liberdade, a exemplo das leis que criam novos
tipos penais ou modifiquem a estrutura tipica de um ja existente; aumentem a pena
cominada ao delito; recrudescam o regime de execug¢ao penal; suprimam determi-
nados direitos até entao previstos em lei; e flexibilizem as garantias processuais pe-
nais. Dessa maneira, o modelo que serd proposto restringe-se, por ora, as leis penais
expansivas do poder punitivo.

O objetivo geral do artigo consistira em propor um modelo que vincule o legis-
lador a determinados parametros de racionalidade legislativa, ao desempenhar a
tarefa que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB, de agora em
diante) lhe assigna. Para testar a hip6tese, partir-se-a dos seguintes objetivos especi-
ficos, que coincidirao com os topicos de desenvolvimento do texto: explicitar a im-
portancia de um modelo de racionalidade legislativa em matéria penal (2); ordenar
os niveis de racionalidade que condicionarao a atividade do legislador a elaboragao
das leis penais (3); e, por fim, analisar o funcionamento do processo legislativo e
quais os deveres que incumbem ao legislador em sua condugao, a fim de operacio-
nalizar os niveis de racionalidade (4).

Como destacava Nunes Leal (1945, p. 430), “quem faz a lei é como se estivesse
acondicionando materiais explosivos”. No cotidiano do universo penal, o legislador
pode preparar os materiais explosivos sem se preocupar, em grande parte dos casos,

sistema sofrera” (SILVA, 2008, p. 83). Noutras palavras, as autoridades coloniais pensavam
que a lei solucionaria os problemas agrarios, sem intervir, contudo, na realidade social e
econdmica para alterar o panorama.
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com os seus potenciais destrutivos. Atirando-os para todos os lados, fard com que
sobrem apenas os destrogos de uma politica legislativa nefasta, corrosiva das estru-
turas sociais e produtora de mais desigualdades. E preciso lembrar que “alegislagio
nao opera no vazio, ela se insere em um sistema juridico e atua sobre a realidade”
(SOARES, 2009, p. 63). A criminaliza¢ao primaria ja costuma estar enderecada a
determinados setores e a criminalizacao secundéria trata de captura-los. Como as-
sinala Hassemer (2003, p. 16), o Poder Legislativo tem, num Estado com divisao de
poderes, uma fung¢ao condutora e de delimitagdo dos demais poderes, exercida me-
diante a lei. Dessa maneira, as atividades das demais institui¢des envolvidas com o
sistema de justica penal (policia, Ministério Publico, Poder Judiciario, agentes de
execugdo penal) estao vinculadas aos ditames legais. Por isso a importancia em es-
tabelecer parametros de racionalidade, que condicionem a atividade dolegislador a
determinadas pautas para a edi¢do de leis penais.

2. A RACIONALIDADE LEGISLATIVA EM MATERIA PENAL

A refinada dogmatica do Direito Penal, elaborada a partir do direito positivo,
parece dever boa parte de suas categorias a chamada jurisprudéncia dos conceitos,
devotaaficcao do “legislador racional” Segundo Nino (1980, p. 73-74), presume-se,
implicitamente ou explicitamente, que o legislador possui atributos divinos, sen-
do considerado consciente das normas que emite e das demais normas do sistema;
onisciente em relagdo ao conhecimento de todas as circunstancias faticas abarcadas
pelas normas; justo, ao pensar que ele conferiu as normas formuladas o significado
mais alinhado as exigéncias axioldgicas; coerente, ja que a sua vontade nao pode se
autocontradizer; onicompreensivo, nao deixando de regular nenhuma situagio ju-
ridica; econémico, ao nao promulgar normas redundantes; operativo, por nao ditar
normas ineficazes; preciso, no sentido de que a sua vontade tem dire¢do univoca, in-
dependentemente das imperfei¢oes da linguagem que acidentalmente utilize.

A atividade de deduzir conceitos do direito positivo e, a partir deles, elaborar ca-
tegorias dogmaticas para uma aplicagdo mais racional do direito vigente parece ter
deixado em segundo plano a racionalidade da criagdo dalei.? Os juristas, “na busca
por uma iluséria neutralidade politica e um pretenso incremento da racionalidade,

2. Mader (2009, p. 46) fala num idealismo normativo, abordagem juridica por muitos anos
predominante, que se baseava “na premissa de que as leis serao feitas segundo um modelo
normativo e produzirdo, portanto, automaticamente, os resultados que supostamente de-
veriam produzir. A nova abordagem, por sua vez, leva em consideragdo o contexto anterior
atomada da decisdo legislativa, tentando, dessa forma, estabelecer e avaliar qual serd o seu
efeito real, o seu impacto sobre a realidade social”.
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decidem limitar seus estudos e suas contribui¢des conceituais a aplicagao do Di-
reito” (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 72 e p. 101). Na critica de Baratta (2002, p. 154),
“[...] pondo de lado a propria ciéncia social burguesa, os regimes fascistas mostra-
ram também preferirem um tipo de jurista sociologicamente desinformado e por-
tador de uma ideologia atrasada, compativel, embora nem sempre idéntica, com a
ideologia oficial do fascismo”. Nesse contexto, a criagao do Direito tende a ser vis-
ta como coisa de politicos, “que no precisa de grandes elaboraciones conceptuales,
en todo caso a desarollar por filésofos del derecho, y que el jurista todo lo mas de-
be aportar ocasionalmente cierta colaboracién técnicojuridica” (DIEZ RIPOLLES,
2001, p. 488).

Além disso, segundo Nino (1989, p. 31), a aceitagdo [passiva] do direito positi-
vo, pelo jurista, apresenta algumas caracteristicas especificas: a) o jurista avalia o
que outra pessoa, no caso, o legislador, prescreveu; b) diante disso, recomenda ou
aconselha aos juizes que apliquem o direito positivo da maneira como foi sanciona-
do pelolegislador, exercendo um papel de guia da atividade judicial e indicando aos
o6rgaos jurisdicionais qual deve ser a solugdo correta para determinados casos. Dai
resulta que os dogmaticos e, em especial, os dogmaticos do Direito Penal nao raro
se limitam a uma descri¢ao objetiva do direito positivo, recebendo como legitimas
as normas legislativas pelo simples fato de possuirem tal caracteristica, ou seja, por
derivarem de drgaos competentes para elabora-las (NINO, 1989, p. 32).

Como destaca Becerra Muiioz (2013, p. 153-154), os experts em matéria crimi-
nal ndo podem ser excluidos da atividade politico-criminal e conformar-se em ra-
tificar ou retificar as decisdes legislativas. Dai a importancia de retomar a discussao
e a critica ao Direito Penal a partir de sua criagdo. Afinal, é principalmente por in-
termédio das leis penais,’ responsaveis por definir as condutas puniveis e as sangoes
que lhes sao aplicaveis, bem como as regras processuais de verifica¢ao do fato pu-
nivel, que o poder de punir comega a entrar em exercicio. Com efeito, o Direito Pe-
nal consiste no exercicio de um poder, que, se ndo for contido, tende a expandir-se;
por isso, “ndo se pode assumir o arbitrio irracional do legislador e tentar matiza-lo
com principios limitadores no momento da aplicacido do Direito”; parece necessa-
rio submeter o legislador, desde o inicio de sua atividade, “a critérios racionais de
legislagdo, prevendo os meios juridico-politicos paraisso” (DIEZ RIPOLLES, 2016,

3. Falou-se, nos ultimos anos, de “crise dalei’, com o que se quis expressar a perda de centrali-
dade quealei ocupa no sistema juridico desde o inicio do modelo liberal de Estado, devido
a causas diversas, que aqui ndo convém analisar; cf. Diez Ripollés (2001, p. 485). Observa-
¢do que ndo afasta a importancia da lei, sobretudo em matéria criminal, antes nos obriga a
rediscutir aimporténcia do principio de legalidade e a sua concretizagao legislativa.
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p- 101). Lembrando-se, ademais, que conter o Direito Penal ndo significa, necessa-
riamente, nao criminalizar ou niao punir, mas, sim, estabelecer critérios racionais
que permitam um controle intersubjetivo das condutas dos atores envolvidos no
exercicio do aparato punitivo. Como destaca Atienza (2000, p. 35), “el objetivo dela
teoria de la legislacion no es sélo describir, sino también explicar y proponer pro-
cedimientos que supongan un incremento de racionalidad con respecto a la prac-
tica legislativa existente”. Os proximos topicos terdo a finalidade de apresentar um
modelo de racionalidade de criagao das leis penais,* a partir dos niveis que devem
ser observados e de sua respectiva concretizagdo nas fases do processo legislativo.

3. Os NiVEIS DE RACIONALIDADE LEGISLATIVA

Paraavaliar o trabalho do legislador em matéria penal, parece necessario estabe-
lecer uma série de exigéncias de racionalidade, que condicionem o iter legislativo a
determinados parametros relacionados as pautas éticas, teleoldgicas, pragmaticas
e sistematicas da lei. Como destaca Ruivo (2018, p. 588-589), a falta de orientagdo
cientifica no processo legislativo acarreta problemas praticos significativos, tais co-
mo o perigo de ampliacao excessiva do ambito de intervengao penal (desnecessi-
dade da intervengao penal); o perigo de aumento da ineficacia da legislagao penal
(inadequagdo da intervengéao penal); e o perigo de mais gravames sociais do que be-
neficios com a intervencéo penal (despropor¢do da intervengao). Apresentaremos,
na sequéncia, uma tentativa de racionalizar as pautas de intervenc¢ao penal a partir
de diferentes niveis, em ordem escalonada de concretizagao e aperfeicoamento das
exigéncias indispensaveis a legislagdao penal.

3.1. Aracionalidade ético-constitucional

Do ponto devistadaracionalidade ética, o sistema juridico é visto como um con-
junto de normas ou comportamentos passiveis de avaliagdo segundo determinadas
pautas éticas, cuja unidade axioldgica gira em torno de valores como a liberdade, a
igualdade e a justica (ATIENZA, 1997, p. 39).’ Eles sao reflexos juridicos da CRFB,

4. Por “leis penais” entende-se qualquer medida legislativa relacionada com o tema criminal
(direito penal material e processual, execugdo penal, organizacio judicidria etc.). O tra-
balho dard mais énfase as leis penais materiais, que versam sobre a defini¢do da conduta
punivel e da sangdo que lhe é aplicavel.

5. Convém destacar que Atienza posicionaaracionalidade ética em seu sistema como o quin-
to e ultimo nivel de racionalidade. Preferimos seguir a orientagdo de Diez Ripollés e si-
tuar a racionalidade ética no primeiro nivel, justamente porque os principios éticos devem
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que, enquanto documento maximo da organizagao juridico-politica nacional, re-
flete os valores passados, atuais e vindouros que, em processo de movimento e de
adaptacao continuos, buscam atender aos interesses e a realidade da populacio na-
cional. O nucleo dos valores constitucionais que norteiam a pauta ética a ser segui-
dapelolegislador, sobretudo em matéria penal, advém dos fundamentos e objetivos
republicanos, notadamente da dignidade da pessoa humana e dos direitos e das ga-
rantias fundamentais. Por isso, prefere-se nomear esse nivel como racionalidade éti-
co-constitucional, referida ao conjunto de principios constitucionais estruturantes
e irrenunciaveis a intervencao penal, cabendo-lhes a tarefa de estabelecer limites a
atividadelegislativa na delimita¢do das condutas puniveis e das sangdes que lhes sao
aplicaveis, além das regras de verificagdo processual do fato punivel. Portanto, a lei
penal sera considerada irracional desde o ponto de vista das pautas ético-constitu-
cionais quando nao atender aos principios que delas emanam.

O principio dalegalidade é o ponto nodal de toda a estrutura do fato punivel, da
sangao que lhe é aplicavel e das regras processuais de verificagdo. Na perspectiva do
direito material, ndo ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia
cominagao legal (art. 5°, XXXIX, CREB). Percebe-se que a disposi¢ao constitucio-
nal vincula o principio da legalidade tanto a conduta punivel quanto a pena que lhe
¢ cominada. O plano da racionalidade ético-constitucional opera de maneira ne-
gativa (ATIENZA, 1997, p. 39), impondo restri¢des ao poder de punir no sentido
de informar ao legislador aquilo que ndo pode ser criminalizado e as penas que ndo
podem ser aplicadas. Na dimensao do fato punivel, o compromisso ético-constitu-
cional impede o legislador de, v.g., proibir autolesdes, imoralismos, modos de vida,
opgoes religiosas, atitudes internas ou, no geral, condutas que ndo transcendam a
esferadavida pessoal doindividuo. Na dimensao dasancao juridica, as pautas ético-
-constitucionais proibem o legislador de cominar penas de morte, salvo no caso de
guerra declarada, de carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de banimento e cruéis
(art. 5°, XLVII, CRFB); de punir pessoa diversa daquela que praticou o fato (art. 5°,
XLV, CRFB). Além disso, demanda a individualizagdao da pena pelo legislador, ca-
bendo-lhe determinar as margens minimas e maximas (art. 5°, XLVI, CRFB). De
um modo geral, a racionalidade ético-constitucional orienta que a criminalizagdo

condicionar todos os demais niveis de racionalidade. O que nao significa que a nossa pro-
posta coincidira totalmente com a de Diez Ripollés, pois ainda ndo estamos muito certos
da viabilidade de vincular a racionalidade ética ao sistema de crengas, cultural e historica-
mente condicionado, que sustenta determinada coletividade, o que, na proposta do autor,
levaria a legislacdo penal, enquanto mecanismo de controle social, a garantir a “ordem de
convivéncia social’, cf. Diez Ripollé (2016, p. 91 et seq. e p. 108 et seq.).
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e apunic¢io de determinado fato ndo instrumentalizem o ser humano para a conse-
cucio de fins de mera ordenacao social.

A legalidade processual é decorréncia imediata da clausula do devido proces-
so legal, conditio sine qua non para a privagao da liberdade (art. 5°, LIV, CRFB). O
poder de julgar é uma atividade exclusiva do Estado-]Juiz,° vale dizer, a individua-
lizagao e a aplicagdao das penas cominadas em lei incumbem ao Poder Judiciario.
No entanto, isso depende da estrita observancia de uma série de direitos e garantias
processuais, indispensaveis paraalegalidade do exercicio do poder de julgar. Como
enfatiza Diez Ripollés (2016, p. 148-149), pouco adiantaria enumerar toda a série de
principios ético-constitucionais relativos a conduta punivel e a sangao e ignorar os
critérios que o ordenamento juridico estabelece para a verificagdo do fato imputa-
do. A CRFB estabelece uma série de regras que, uma vez alocadas no rol dos direitos
fundamentais, tém (ou pelo menos deveriam ter) aplicabilidade imediata, condi-
cionando a atividade do Estado para legislar em matéria processual penal.

Dapresungao deinocéncia (art. 5°, LVII, CRFB), por exemplo, irradia uma regra
dejulgamento, “determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador”
(LOPESJR., 2017, p. 96-97), o que coloca fundadas duvidas a respeito da constitu-
cionalidade doart. 156 e do art. 385, ambos do Cédigo de Processo Penal. O legisla-
dor deve conter os arbitrios judiciais, para que o juiz nao substitua a acusagao e viole
nao so a presuncao de inocéncia como também a imparcialidade. Desse modo, os
dispositivos mencionados deveriam passar por uma revisao legislativa, em razao da
sua incompatibilidade com as pautas ético-constitucionais. Também condicionam
alegislacao processual penal, por exemplo, a exigéncia de respeito ao contraditério
e aampla defesa (art. 5°, LV, CRFB) e a inadmissibilidade das provasilicitas (art. 5°,
LVI, CRFB).

O fato de denominarmos o primeiro nivel como racionalidade ético-constitu-
cional ndo foi por acaso. Atrelamos as pautas éticas aos principios e valores inscul-
pidos na Constitui¢ao, acima de tudo, para fazer dos demais niveis de racionalidade
concretizagoes suas. Estandoasracionalidades teleoldgica, pragmatica e sistematica
vinculadasaos parametros ético-constitucionais, o descumprimento das exigéncias

6. Emboratenhaocorrido, nas tltimas décadas, certa matizagao da estrita jurisdicionalidade,
devido, em primeiro lugar, aos institutos “despenalizadores” da Lei 9.099/1995, como a
composigao civil dos danos e a transagao penal, que consiste na aplicagiao imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, especificada na proposta do Ministério Piblico. A colabo-
racdo premiada (Lei 12.850/2013) e o recente acordo de ndo persecugdo penal (art. 28-A,
CPP) também atenuaram o poder de julgar, abrindo margens de negociagdo da pena entre
acusado eacusagdo. Uma analise detalhada desses institutos foge dos objetivos deste traba-
lho, 0 que justifica a omissdo de maiores comentarios.
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desses demais niveis podera ser objeto de analise pela Corte Constitucional, que de-
vera verificar se houve alguma irregularidade, formal ou material, que macule a
norma promulgada com o vicio de inconstitucionalidade. Isso demanda maior res-
ponsabilidade do legislador ao criar novos crimes ou modificar a estrutura tipica
dos ja existentes, aumentar penas, recrudescer o regime de execugdo penal ou, ain-
da, criar novas regras processuais ou promover a alteragao daquelas em vigéncia.

3.2. Aracionalidade teleologica

A racionalidade teleoldgica questiona quais as finalidades do legislador ao criar
uma lei penal. O Direito Penal nao pode adjudicar a finalidade de educador moral
das pessoas, de pacificador do convivio social, de mantenedor da paz social, tendo
em vista que a coergao juridica que lhe é caracteristica — ou seja, a pena — parece in-
capaz de produzir esses efeitos.” Inculcar tais objetivos implicaria expandir o Direi-
to Penal para todos os horizontes possiveis, com vistas a assegurar o bem-estar geral
da humanidade. Um delirio de grandeza que entorpece o pensamento juridico-pe-
nal e ofusca a realidade, “fornecendo elementos irreais para o diagndstico e, conse-
quentemente, para o progndstico’ (CARVALHO, 2008A, p. 93).

O Direito Penal deve apenas proibir condutas consideradas perigosas e capazes
delesar ou expor a perigo de lesdao determinados bens juridicos. A norma juridico-
-penal informa ao destinatario que, praticado o comportamento x, sucedera a san-
¢ao y, pretendendo dissuadi-lo de praticar a agdo proibida ou motiva-lo a praticar a
acao ordenada. Pela estruturalogica que lhe é propria, a norma juridico-penal con-
tém uma espécie de poder condigno (GALBRAITH, 1980), ja que procura obter a
submissao por intermédio da ameaga da pena. Portanto, ao criminalizar determi-
nada conduta, olegislador tem como objetivo proteger o bem juridico tutelado pelo
tipo penal, o que pretende conseguir mediante a dissuasao representada pela amea-
¢ada pena. Com efeito, a medida legislativa é adotada para responder a um ou mais
problemas previamente identificados. Em dmbito penal, a disfuncao geralmente
esta vinculada a modalidades de conduta que geram resultados ofensivos a espe-
cificos bens juridicos. Assim as coisas, a racionalidade teleolégica demanda que o

7. “A imposi¢do da pena, vale repetir, ndo passa de pura manifestacido de poder, destinada
a manter e reproduzir os valores e interesses dominantes em uma dada sociedade”
(KARAM, 1996, p. 82). Nao por acaso, entre nos, “as elites dirigentes, primeiro lusitanas,
depois luso-brasileiras e, afinal, brasileiras, viveram sempre e vivem ainda sob o pavor pa-
nico do algamento das classes. Boa expressio desse pavor panico é a brutalidade repressiva
contraqualquer insurgéncia e a predisposi¢do autoritaria do poder central, que nao admite
qualquer alteragdo da ordem vigente” (RIBEIRO, 1995, p. 23-24).
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legislador identifique, em primeiro lugar, qual o bem juridico que ele pretende pro-
teger. Afinal, se o objetivo da lei penal é evitar menoscabos a bens juridicos, nada
mais razoavel do que exigir do legislador a correta identificagdo do objeto de tutela.?

O bem juridico passa a ser entendido como delimitador da norma (TAVARES,
2019, p. 214) e orientador da construg¢ao do tipo penal, refor¢ando a exigéncia de
legalidade em sua acepg¢do material. A justificacao dos fins, sobretudo em se tratan-
do de assunto relativo a matéria penal, deve advir de uma justificagdo ético-consti-
tucional, acorde com as diretrizes ja tragadas no primeiro nivel (ATIENZA, 1997,
p- 38). Desse modo, questiona-se até onde o ordenamento juridico esta disposto a ir
para proteger certo bem juridico a custa da restri¢do a liberdade individual (DIEZ
RIPOLLES, 2016, p. 75), bem como até que ponto a perseguicdo desses fins encon-
tra-se de acordo com os principios ético-constitucionais. A pessoa humana consti-
tui o fim dltimo do ordenamento juridico e nao pode ser instrumentalizada para a
consecugdo dos objetivos estatais. A criminalizagdo ea penalizagdo de uma conduta
nao podem ultrapassar essa barreira, pois, caso contrario, serdo consideradas irra-
cionais e, em ultima andlise, inconstitucionais.

8. Olimitado espago desteartigo ndo permite entrar na discussao a respeito da teoriae do que
se entende por bem juridico, o que demandaria um trabalho a parte. No mais, ¢ interes-
sante o estudo publicado pela série “Pensando o Direito” acerca do recurso a nogéo de bem
juridico nas Justificativas dos projetos de lei. Os pesquisadores responsaveis pelo estudo
notaram que as mengdes explicitas ao bem juridico ou indicavam um argumento formal
de sele¢ao dos comportamentos criminalizaveis ou para indicar um ou mais objetos de
prote¢do. Mencionou-se a PEC 524/2006, que objetivava acrescentar ao art. 5° da CRFB o
seguinte inciso: “LXXVIII - Nao ha crime quando o agente pratica fato cujalesividade é in-
significante”. Nas justificativas da PEC, afirmou-se que “o Direito Penal somente deve agir
até onde seja necessario para a prote¢do do bem juridico, ndo se ocupando de bagatelas”
Os pesquisadores que analisaram a justificativa chegaram a conclusdo de que “este trecho
torna bastante visivel este cardter instrumental e vazio da idéia de bem juridico: depen-
dendo do conteudo atribuido a esta nogdo a mensagem altera-se substancialmente. Diante
dessa Justificativa, ndo hd como afirmar que a no¢do de bem juridico servird ao propdsito
de limitar as hipoteses de criminalizagdo. A utilizagdo dessa expressao desloca-se para a
discussdo sobre quais elementos devem ou néo fazer parte desta cesta” Além disso, na
maioria dos casos analisados pela pesquisa, “a referéncia a um objeto de protecao serviu a
basicamente trés propdsitos: (i) aumentar as penas de crimes ja existentes, (ii) criminalizar
novas condutas que, até entdo, nao eram tidas como crimes e (iii) modificar normas gerais
com o intuito de ampliar a esfera de atuagao do direito penal”. A conclusdo da pesquisa, ao
relacionar as Justificativas que veiculam objetos de prote¢do ao contetido das propostas e
projetos de alteragio legislativa, é de que “essa mencao nao atuou como forma de limitar
o poder de punir ou de conter a ampliagdo do rol de crimes”; cf. em Pires, (2010, p. 40-41 e
p-46-47). O que ndo significa abandonar o bem juridico como referencial tedrico, antes de-
manda melhorar os seus contornos e achar caminhos para possibilitar a sua aplicabilidade
pratica, a exemplo da proposta de vinculd-lo a racionalidade teleoldgica.
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Além do mais, do ponto de vista da racionalidade teleoldgica, a intervengao pe-
nal deve ser necessaria.” A necessidade envolve um exame que aponta que os demais
setores do ordenamento juridico, como o Direito Civil, Administrativo ou Tribu-
tario, sdo insuficientes para assegurar, por si sos, a prote¢do do bem juridico. Em
sentido inverso, se tais ramos do Direito puderem tutelar o valor e, em caso de trans-
gressdo a norma, as suas sangoes forem suficientes para reprimir o ilicito, entao sera
desnecessaria a intervengdo penal. Por exemplo, constitui crime, punido com de-
tengdo, de um a seis meses, ou multa, “deixar de entregar ao consumidor o termo
de garantia adequadamente preenchido e com especificagao clara de seu contetido”
(art. 74 do CDC). A prote¢ao do bem juridico - alias, de dificil ou duvidosa identi-
ficagdo, ja que a “relagdo de consumo” constitui mais uma fun¢do do que um bem
juridico - pode muito bem ocorrer pela via administrativa, mediante a aplicagdo de
multas pelo Procon. Nesse caso, a intervengdo penal é desnecessaria, ja que outras
medidas podem ser adotadas para atender aos fins sociais que exigem a resolugdo
do problema (nao entrega do termo de garantia).'

Em suma, trata-se, ao nivel da racionalidade teleologica, “da constatagao de que
o direito penal é disciplina juridica indispensavel para a tutela do valor, diante da
incapacidade de outras disciplinas do direito”, sendo “preciso demonstrar a especi-
ficanecessidade do direito penal em razdo das suas caracteristicas e dos instrumen-
tos que efetivamente dispde para cumprir as finalidades ndo alcangadas por outras
areas do direito” (RUIVO, 2018, p. 606)."! Portanto, alei penal sera teleologicamente
irracional na medida em que os objetivos perseguidos nao parearem com as pautas

9. Caupers; Almeida e Guibentif (2014, p. 75) situam a necessidade no ambito da “escolha
das opgoes”, tendo lugar depois da identificagdo do problema e da defini¢do dos objetivos
da lei. Tudo isso devera constar nas justificativas do projeto de lei, que, posteriormente,
orientardo a atividade legislativa (cf. infra, 4). A antecipagao do critério da necessidade ao
da adequagao visa adiantar quais as medidas disponiveis para tratar o problema e concre-
tizar os objetivos estabelecidos, permitindo avalia-las e verificar, no nivel da racionalidade
pragmadtica, qual a mais adequada. Aqui ja se pressupde que a intervengdo penal tenha sido
considerada necessaria; logo, no juizo de adequacao, cabera avaliar qual a pena mais indi-
cada paraatutela do bem juridico, qual o seu grau de prote¢do (técnica de tutela de dano ou
de perigo) etc. Trata-se de ajustar as possibilidades de real cumprimento dalei para sanar o
problema identificado e concretizar os objetivos propostos.

10. A escolha do crime previsto no art. 74 do CDC para servir como exemplo foi aleatoria,
sem obedecer a um critério especifico. Preferiu-se utilizar, aqui como em outros lugares do
texto, delitos variados, sem uma categorizagao comum, mas que se ajustam ao contexto do
argumento ao qual estdo relacionados.

11. Oautor ndo serefere especificamente a racionalidade teleoldgica, tampouco a sua proposta
coincide integralmente com a nossa.
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ético-constitucionais, por instrumentalizarem a pessoa humana e reduzirem o seu
espago de liberdade geral, tutelando bens juridicos em casos nos quais é suficiente a
intervencao de outros setores do ordenamento juridico.

3.3. Aracionalidade pragmdtica

Do ponto de vista da racionalidade pragmatica, deve-se indagar se a interven-
¢do penal é adequada para dissuadir o destinatario da norma a omitir a conduta
proibida ou a praticar a conduta ordenada e assim garantir a prote¢do do bem juri-
dico tutelado. Como destaca Marquez (2005, p. 143), a qualidade da lei “no depen-
de sdlo de su perfeccion externa o formal, sino de su idoneidad para alcanzar los
objetivos que se persiguen con su aprobacion”. Nessa linha, a racionalidade prag-
matica “tem por missao ajustar os objetivos tragados pela racionalidade teleologica
as possibilidades reais de intervencdo social que estdo ao alcance da correspon-
dente decisio legislativa” (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 94). Destarte, para alcangar
a dissuasao, a norma juridico-penal deve cumprir, conforme Diez Ripollés (2016,
p- 94), algumas exigéncias, tais como: a) o mandato ou a proibi¢cdo devem ser sus-
cetiveis de cumprimento, de modo a satisfazer a fungdo da norma como diretiva de
conduta; b) “esteja em condi¢des de reagir ao descumprimento do mandato ou da
proibigdo através da aplicagdo coativa da lei, satisfazendo assim sua fun¢ao como
expectativa normativa’, o que se estende desde o inquérito policial até a efetiva exe-
cugdo da pena.'

Tradicionalmente, as racionalidades pragmatica e linguistica sao analisadas em
dois niveis distintos. Preferiu-se englobar a segunda no ambito da primeira, inicial-
mente, porque a aptiddo da norma em produzir os efeitos esperados depende da
correta compreensio dos elementos do tipo penal, o que envolve questdes como a
clareza daredagdo e a inexisténcia de ambiguidades, de modo a permitir uma sepa-
racao nitida das fronteiras dolicito e doilicito e assim possibilitar uma comunicagao
clara quanto ao conteudo normativo, concretizando-se as exigéncias de legalidade,
tanto formal quanto material (BRUNO, 2005, p. 134; TAVARES, 2016, p. 41). Con-
forme Carbonell (2000, p. 210), defeitos de técnica legislativa podem levar ao nao
cumprimento dalei; noutras palavras, “las politicas publicas disefiadas parallevar a
cabo las tareas del Estado se aplican con un menor éxito si las normas que las rigen

12. Diez Ripollés ainda acrescenta as seguintes exigéncias: “Seja presumivel que o direto cum-
primento da norma produza os efeitos de tutela perseguidos. A aplicagio contrafitica da
norma produza indiretamente os mesmos efeitos de tutela. E a aplicagdo da norma possa
ser mantida dentro da delimitagdo imposta pela responsabilidade e pela san¢do”, (Grifos
do original).
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son poco claras, complicadas o contradictorias”'? Além disso, levando-se em con-
ta que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece” (art. 3°,
LINDB), bem como que “o desconhecimento da lei é inescusavel” (art. 21, CP),
“é preciso que a lei esteja 0 mais possivel ao alcance de todos, para que os individuos
nao sejam demasiadamente ludibriados por aquéle principio indispensavel a segu-
rangada ordem juridica” (NUNES LEAL, 1945, p. 442). Para tanto, as leis devem ser
redigidas de maneira clara, simples, precisa e coerente, a fim de que os destinatarios

ndo s6 as conhecam, mas também as entendam (MARQUEZ, 2005, p. 143).

Além disso, a reda¢ao do tipo penal é indispensavel para identificar o modo de
ofensa ao bem juridico e, para isso, ela precisa da melhor técnica linguistica possi-
vel. Como indica Hassemer (2003, p. 13), “[...] se puede tener la esperanza de que
las decisiones se impongan en la vida cotidiana mediante el lenguaje, comprension
y cumplimiento”. Portanto, os aspectos pragmaticos e linguisticos encontram-se in-
timamente relacionados, ja que a adequagdo da norma a produzir os efeitos alme-
jados depende da estrutura linguistica de que ela se reveste, o que parece justificar
ajungdo procedida. Atesta-a, alids, o fato de que a auséncia de clareza textual pode,
inclusive, interferir na delimitagdo das fun¢oes exercidas pelos Trés Poderes.'*

Paraverificar aadequagao da norma, ou seja, se ela estd em condigdes de dissua-
dir os destinatarios e assim evitar a ofensaao bem juridico, parece importante recor-
rer aanalise deimpactosocial daleie, se for o caso, de apresentar emendasao projeto
paraque os contornos do tipo penal se ajustem as exigéncias ética e teleologica de ra-
cionalidade. De acordo com Mader (2001, p. 124), a avaliagao consiste num esforgo

13. A técnica legislativa ¢ um dos campos abrangidos pela “ciéncia da legislagdo”, ao lado da
teoria geral da legislagdo, da analitica, da tatica e da metddica da legislagdo, conforme
Marquez (2005, p. 122). A técnica legislativa pode ser definida, de acordo com Ruiz Sanz
(1996-1997, p. 644), como o conjunto de procedimentos e métodos utilizado para explicar
o processo de criagdo das normas juridicas. Questdes de técnica legislativa sao deveras im-
portantes paraincrementar a exigéncia de racionalidade legislativa, sobretudo pragmatica.
Por ser um tema bastante amplo, ndo ha como aborda-lo de maneira pormenorizada neste
espaco, sugerindo-se a leitura, .., dos dois textos citados nesta nota.

14. “Siellegislador - por el motivo que sea — no logra expresarse con la suficiente precision
como para que el marco semantico de los conceptos que emplea sea claro, coloca al Poder
Judicial, y también al Ejecutivo, en el lugar que, conforme a la division de poderes, le esta
reservado a él. La division de poderes deja de funcionar, porque se confunde la separacion
de las respectivas funciones legitimas. Uno de los poderes ocupa el campo del otro, o lo
que es peor: no se sabe con exactitud donde estan los limites. Estos limites son, en buena
medida, construcciones del lenguaje; con el lenguaje tiene éxito o fracasa una parte de la
division de poderes” (HASSEMER, 2003, p. 15).
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pragmatico para melhorar os pressupostos e o conhecimento do legislador sobre os
efeitos da legislacdo; nao se procuram graus absolutos de certeza, mas, sim, infor-
magdes que confiram plausibilidade a medida a ser adotada. Os estudos empiricos
sdo importantes na medida em que permitem analisar, segundo Soto Navarro (apud
RODRIGUEZ FERRANDEZ, 2013, p. 21), fatores tais como o grau de conhecimen-
to e aceitagdo de uma norma penal; seu efeito dissuasivo; o nivel de éxito ou de fra-
casso dos fins pretendidos; os efeitos colaterais que a novalei podera desencadear; a
infraestrutura, além dos recursos humanos e econdmicos necessarios para sua cor-
reta aplicagao. Sublinhe-se que, nesse momento, trata-se de um exame prospectivo,
tendo como horizonte os efeitos que se espera obter com a entrada da lei em vigor.

E preciso ajustar, ademais, os niveis de proporcionalidade entre o delito e a pena
nos preceitos primario e secundario da norma penal. A individualiza¢ao legislati-
va da pena depende, em grande medida, do grau de injusto: a puni¢ao para o crime
doloso deve ser mais grave do que a do crime culposo; a punigao para o crime de le-
sao deve ser mais grave do que a do crime de perigo. O regime prisional também de-
verd ser distinto caso se trate de crime punido com reclusdo ou detencéo, e esses dois
estabelecidos conforme o quantum da pena. Nesse cenario, a pena de reclusao, de
6 meses a 2 anos e multa, cominada ao art. 147-A, inserido pela Lei 14.132/2021
ao CP, ndo parece ter cuamprido o critério de proporcionalidade da pena. Pelo me-
nos em sua forma simples, trata-se de crime de menor potencial ofensivo e sujeito
as normas dos Juizados Especiais Criminais, mas punido com regime carcerario
mais grave.

Por fim, é preciso advertir que a norma se destina nao s6 a populacdo em geral,
mas também ao juiz. Dessa forma, as exigéncias de clareza e precisao textuais a de-
limitagdo do fato tipico e da san¢ao penal sdo de suma importancia no momento
de aplicagao judicial da lei, por for¢a do imperativo de seguranca juridica. Como o
juiz esta atrelado ao preceito legal, é preciso que a norma indique da maneira mais
segura possivel os caminhos para a sua aplicagao. O crime de persegui¢ao, além dos
problemas relativos ao preceito secundario, apresenta déficits de técnica legislati-
va quanto a defini¢do da conduta punivel. O preceito primario do tipo contém a
seguinte redagdo: “Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, amea-
cando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de lo-
comogao ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera deliberdade
ou privacidade” A estrutura linguistica do tipo penal é defeituosa, entre outras ra-
zdes, porque (a) ndo especifica o que se entende por “reiteradamente” (quantas ve-
zes devem ocorrer as condutas tipicas para preencher o tipo); e, (b) ao utilizar as
expressoes “por qualquer meio” e “de qualquer forma”, deixa a defini¢ao das condu-
tas tipicas ao arbitrio do juiz.
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Outro crime com fundados indicios de irracionalidade pragmatica é o de “vio-
léncia institucional” (art. 15-A da Lei 13.869/2019)."° A redac¢io do tipo penal é
pouco precisa, tendo em conta que introduz conceitos até entao inexistentes na le-
gislagdo e ndo os define, com o que se afasta das exigéncias de legalidade. A expres-
sdo “indevidarevitimiza¢do” é duplamente problematica, ja que o termo “indevido”
pressupde uma operagao valorativa pelo juiz, deixando ao seu encargo analisar, a
luz dos elementos probatdrios, quando efetivamente ocorreu situagao tal. Além do
mais, a legislacdo é pouco clara a respeito das hipdteses que configuram “revitimi-
zagdo’, termo que necessitaria, em primeiro lugar, da defini¢ao do que se entenderia
por “vimitizacdo”; assim, ter-se-ia conduta tipica em caso no qual o réu fosse poste-
riormente absolvido? Outras expressdes, como “desnecessarios, repetitivos ou in-
vasivos’, “estrita necessidade” e “potencialmente” também apresentam problemas
delegalidade, ja que abrem ampla margem de interpretagdo. Ndo menos importan-
te, esses defeitos de técnica implicam dificuldades no campo probatério.

3.4. Aracionalidade sistemdtica

A racionalidade sistemdtica diz respeito ao aspecto da sistematicidade da lei e
da sua correta inclusdo no universo juridico, exigéncia obrigatoria do principio da
segurangca juridica (MARCOS, 2005, p. 338). Por isso mesmo, ja dizia Nunes Leal
(1945, p. 437), “olegislador deve, tanto quanto possivel, redigir as leis dentro de um
espirito de sistema, tendo em vista nao s a harmonia interna de suas disposigoes,
mas também asua colocagdo harmdnica no conjunto dasleis vigentes”. O incremen-
to de racionalidade nesse nivel pode ser obtido, como sugere Atienza (1997, p. 33),
melhorando-se a técnica legislativa, sendo para isso necessario elaborar uma série
de diretrizes legislativas e estabelecer oficinas técnicas nos 6rgaos de criagao da lei.
No Brasil, a Lei Complementar 95 “dispde sobre a elaboragéo, a redagéo, a alteragao
eaconsolida¢do dasleis, conforme determina o paragrafo inico do art. 59 da Cons-
tituicao Federal, e estabelece normas para a consolidagdo dos atos normativos que
menciona’, contendo, por exemplo, “técnicas de elaboracéo, redagio e alteragio das

15. Art. 15-A. Submeter a vitima de infragdo penal ou a testemunha de crimes violentos a
procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve a reviver, sem estrita
necessidade: I - a situagdo de violéncia; ou II - outras situagdes potencialmente geradoras
de sofrimento ou estigmatizagao: Pena — detengéo, de 3 (trés) mesesa 1 (um) ano, e multa.
§ 1° Se o agente ptiblico permitir que terceiro intimide a vitima de crimes violentos, geran-
doindevida revitimizacao, aplica-se a pena aumentada de 2/3 (dois tergos). § 2° Se o agente
publico intimidar a vitima de crimes violentos, gerando indevida revitimizagao, aplica-se
apena em dobro.

JoHner, Marcos Afonso. Racionalidade legislativa em matéria penal:
proposta de um modelo de elaboracdo das leis penais expansivas do poder punitivo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 97-137. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.218].

1M1



112

Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

leis”. O art. 7°, I, da mencionada lei dispde que “lei ndo contera matéria estranha
a seu objeto ou a este nao vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao”. Dessa
forma, ndo é possivel dispor sobre matéria penal em lei que lhe seja estranha, apenas
por economialegislativa (introduz-se um crime, por exemplo, em lei cujo objeto lhe
é estranho, apenas para néo precisar criar outra lei). Em resumo, “airracionalidade
juridico-formal é caracteristica das leis inconsistentes entre si, ou que introduzem
oudeixam sem resolver incoeréncias no setor juridico no qual estao inseridas, ouno
conjunto do ordenamento juridico” (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 95).

4, As FASES DO PROCESSO LEGISLATIVO

Na sequéncia, analisaremos a dinamica do processo legislativo nacional e co-
mo podem ser melhorados os percursos e debates em relagdo a matéria penal. H4
todo um caminho analitico a ser seguido, escalonado por Scalcon (2017, p. 124;
cf. também MADER, 2001, p. 121-122): (1) identifica¢do clara do problema so-
bre o qual se pretende atuar (diagndstico); (2) formulagao precisa do objetivo que
se deseja alcancar, o que auxilia a incrementar a exigéncia de racionalidade teleo-
légica; (3) ampla selegdo de meios a priori adequados a tanto, sejam ou nao juridi-
cos, aprimorando os debates a respeito das racionalidades teleologica e pragmatica;
(4) redagdo e apresentacao do projeto deleiao Congresso Nacional, com memoriais
explicativos que identifiquem o problema encontrado e como a edi¢do de lei penal
poderia auxiliar a resolvé-lo; (5) avaliagdo prospectiva dos efeitos hipotéticos que
se esperam com as medidas em discussdo (prognoéstico), sendo importantes, para
tanto, os estudos de impacto social e or¢amentario; (6) aprovagao dalegislagao e en-
trada em vigor; (7) exame retrospectivo dos seus efeitos, momento no qual sio ava-
liados os distintos niveis de racionalidade e seu real funcionamento; (8) corre¢ao ou
emenda da lei, se for o caso, para adequa-la aos resultados encontrados pela avalia-
¢do retrospectiva.'®

4.1. Afase pré-legislativa

A fase pré-legislativa consiste no momento antecedente ao periodo legis-
lativo. Nela é que se materializam as aspiragdes e os interesses sociais que levam

16. Apenas invertemos as etapas 4 e 5, ja que situamos as avaliacdes de impacto no ambito da
fase legislativa, posteriormente a apresentagio do projeto de lei. No mais, também Ruivo
(2018, p. 602-603) destaca que, “na elaboragdo do projeto de lei é necessario verificar o
diagndstico do fendmeno e o progndstico legislativo, com base na experiéncia do direito
comparado ou, residualmente, sobre fendmenos sociais muito semelhantes”. Cf.,, ainda,
Salinas (2013, p. 234-235).
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a apresentacdo do projeto de lei pelos agentes constitucionalmente legitimados.
Como aduz Diez Ripollés (2016, p. 28, passim), os agentes sociais procuram tor-
nar crivel a existéncia e a necessidade de intervir diante de determinada disfun¢do
social. “Por disfunc¢ao social deve-se entender, em linhas gerais, a falta de relagao
entre uma determinada situacao social ou econdmica e a resposta ou falta de res-
posta que a ela d4 o subsistema juridico, nesse caso o Direito Penal”. Para tanto,
completa o autor, “o agente social devera fornecer dados, reais ou ficticios, que per-
mitam assentar as bases para uma discussao a respeito, e além disso estar em condi-
¢Oes de suscitar essa discussdo em Ambitos comunicativos relevantes na sociedade”
Tais agentes podem pertencer a institucionalidade (governo, partidos politicos),
a grupos organizados, mas nao institucionalizados (movimentos de protegao ao
meio ambiente), a grupos pessoais (ensaistas, cientistas) e aos proprios meios de
comunicagao.

Considerando os varios fatores envolvidos e que acarretam o surgimento da in-
tervencao legislativa, ndo é incomum que a disfungéo social seja tdo s6 aparente,
levada a discussdo com tal caracteristica de maneira consciente ou nao pelos ativa-
dores do processo legislativo, ou simplesmente pela intengao de fazé-la passar por
uma disfuncao real. O controle das disfungdes aparentes demanda estabelecer cri-
térios racionais ja no impulso do processo legislativo, com especial atengao para a
sua base, que “representa os dados faticos recolhidos pelo legislador para delimitar
o problema concreto e para eleger as medidas adequadas a sana-lo” (SCALCON,
2018, p. 394)."” Como destaca Donini (2003, p. 70), dado que a lei ndo nasce como
um programa verificado ou, ao menos, racional de controle social, em relagdo aque-
les fendmenos que pretendia, mas que, na realidade, nao sabe regular, podem sur-
gir problemas posteriores de aplicagdo hermenéutica, justamente porque a medida,
diante da auséncia de estudos criminoldgicos ou sociologicos que a respaldem, nao
contém uma base cientifica adequada. Assim as coisas, os defeitos na construc¢ao da
base tendem a tornar inviaveis a identificacio clara da disfuncio social e a sele¢do
dos meios considerados eficazes para intervir (SCALCON, 2018, p. 394). Cenério
em que podem ser verificadas inconsisténcias de duas ordens:

17. “Ha que se distinguir, nesse particular, o impulso legislativo da competéncia legislativa.
Embora ambos se destinem a definir o problema que recebera tratamento legislativo, o
primeiro se distingue do segundo por se originar da prépria sociedade, por ser provoca-
do por pessoas, por entidades ou por grupos diversos, que exercem o direito de peti¢do
ou pressionam o 6rgao competente para a tomada da decisao legislativa. Ja o rgao com
competéncia legislativa é aquele que exerce a iniciativa legislativa por meio de uma deter-
minagdo constitucional, podendo ou nédo agir em consonancia com o impulso legislativo
referido” (SALINAS, 2013, p. 235). (Grifos do orginal)
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“Em primeiro lugar, é possivel que o ‘problema’ seja falso. Noutros termos, os
fatos que o compdem nao existem ou talvez ndo tenham a gravidade afirma-
da pelo legislador. Em segundo lugar, é possivel ter-se um ‘ndo problema, decor-
rente daincapacidade do legislador de formular a questéo problematica de modo
minimamente claro. Nesse caso, o suposto problema pode tanto estar muito va-
go quanto apresentar contetido contraditério ou, ainda, ter limites esfumacados
que impedem, consequentemente, a edigdo de meios para solvé-lo. Se ndo ha
destino certo, qualquer caminho serve” (SCALCON, 2018, p. 395). (Grifos do
Original)

E, sobretudo, diante de disfungdes emergenciais que se podem verificar proble-
mas de irracionalidade no impulso do projeto de lei. Nao é incomum que, frente a
crimes barbaros, que provocam comogao na sociedade, o governo ou o Parlamento
apresentem projetos de lei como resposta ao(s) fato(s) ocorridos, na maioria das ve-
zes, como destaca Becerra (2016, p. 113), as pressas, impelidos pela midia e pelos de-
mais grupos de pressao. “As leis feitas de afogadilho, para atender a certas situagoes
mais prementes” — ja alertava Nunes Leal na primeira metade do século XX -, “sao
as maiores responsaveis pela mutilagdo dos institutos juridicos. Nelas, o legislador
tem em vista um resultado imediato a atingir e ndo se da ao trabalho de estudar as
repercussoes que tais alteragdes provocam no sistema juridico em vigor” (NUNES
LEAL, 1945, p. 441). Assim, os agentes legitimados a iniciar o processo legislativo
geralmente ndo observam o tempo adequado para realizar estudos de avalia¢ao do
impacto dalei, pois necessitam passar a impressao de que agiram rapidamente para
aplacar a disfungdo observada. Além do mais, a reforma da lei penal ¢ uma medida
barata e garante uma posi¢ao vantajosa (BECERRA, 2016, p. 113). Nesse contexto,
aindasegundo Becerra (2016, p. 113),arespostainicial pode influenciar seriamente
as decisoes posteriores — ou fases subsequentes do processo legislativo — sobre o as-
sunto, inclusive no que toca as caracteristicas e a delimitagdo do proprio problema.

Dessa maneira, o primeiro requisito para viabilizar um procedimento legisla-
tivo mais racional demandaria que o autor do projeto de lei detalhasse as causas
da disfungdo social que pretende combater e explicasse como o aparato punitivo
contribuiria para enfrentar os pretensos problemas dela decorrentes. Se as decisdes
judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade (art. 93, IX, CRFB), pa-
rece-nos razoavel também exigir do legislador ou de quem proponha o projeto de
lei um minimo de coeréncia, logica e argumentagao.'® Tal exigéncia ¢ ainda mais

18. Oart. 103 do RICD faz referéncia expressa a exigéncia de fundamentacéo; leia-se: “A pro-
posigdo podera ser fundamentada por escrito ou verbalmente pelo Autor e, em se tratan-
do de iniciativa coletiva, pelo primeiro signatario ou quem este indicar, mediante prévia
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importante nas intervenc¢des penais, que implicam a intromissao mais drastica na
liberdade individual. Para tanto, cogita-se a possibilidade de um controle prelimi-
nar dos pressupostos enunciados, que determinasse a retificagdo do projeto oua sua
rejeicdo sumaria, em caso de nao retificagao."

Além do mais, a racionalidade no impulso deve ser redobrada em se tratando
de projeto de lei proposto pelo Poder Executivo, que, como destaca Becerra (2016,
p. 110), tendo a lei como ferramenta para a consecugdo de suas pautas, pode colo-
car os critérios governamentais acima de qualquer outro aspecto. Assim, o governo
tende a apresentar o seu projeto ao Parlamento sem ouvir outras opinides além da
sua, o que pode demonstrar certa prepoténcia governamental, sobretudo ao elabo-
rar projetos para obter “efeitos praticos” e ndo “para agradar professores”. E preciso
lembrar, ainda na companhia de Becerra, que a inclusdo e a participagdo de outros
atores podem contribuir com relevantes informac¢des em tomadas de decisdes poli-
tico-criminais, o que, apesar de ndo se referir tanto ao consenso politico, sim se di-
rige ao consenso técnico e/ou cientifico.

Em nivel federal, o Decreto 9.191/2017 “estabelece as normas e as diretrizes pa-
ra elaboragéo, redagdo, alteracao, consolida¢do e encaminhamento de propostas de

inscri¢do junto a Mesa” [grifo nosso]. O emprego do verbo “poder” ndo transmite a ideia
de faculdade, mas de requisito obrigatdrio. O texto apenas faculta 0 modo pelo qual a pro-
posi¢do deve ser fundamentada, ou seja, de maneira escrita ou verbal, mas ndo dispensa
a fundamentagio. No mais, segundo a critica de Waldhoff (2016, p. 135 e p. 138), o dever
geral de fundamentar imposto ao Judicidrio nao leva a conclusio de que igualmente se es-
tenda ao Legislativo. O processo legislativo e a sua estreita relagio com o processo politico
é tio especifico que tornaria inadequado tratd-lo da mesma forma que os outros poderes.
O legislador ndo subsome fatos sob regras de direito preexistentes, antes antecipa fatos da
vida para estabelecer regras de direito; ou seja, é uma atividade orientada para o futuro.
Sem desconsiderar a critica de Waldhoff, entende-se que o processo legislativo também ¢
argumentacao, voltado a resolugao de determinado problema. Assim as coisas, espera-se o
minimo de racionalidade no debate e a apresentagio de justificativas plausiveis paraa cria-
¢do deleis que, se, num primeiro momento, ndo se destinam a um caso concreto, passarao,
isso sim, a disciplinar as condutas das pessoas de todo o pais, inclusive as restringindo em
sualiberdade geral.

19. Oart. 137 do RICD ja permite a Presidéncia devolver ao respectivo autor qualquer pro-
posi¢do que “nio estiver devidamente formalizada e em termos’, bem como aquela que
versar sobre matéria “alheia & competéncia da Camara’, “evidentemente inconstitucional”
e “antirregimental”. Admite-se, ademais, que uma hipédtese de “rejeigdo sumaria” é de di-
ficil concretizagio, ja que a dindmica do processo legislativo permite acordos politicos
posteriores para, por exemplo, emendar a proposi¢do e assim possibilitar a sua melhora.
De todos os modos, o que se quer destacar é a necessidade de um controle qualitativo das
proposigoes legislativas.
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atos normativos ao Presidente da Republica pelos Ministros de Estado” Em relacao
amatéria penal, o art. 10 do Decreto é claro ao dispor que

“O projeto de lei penal manterd a harmonia da legislagido em vigor sobre a maté-
ria, mediante: I — a compatibilizacdo das novas penas com aquelas ja existentes,
tendo em vista os bens juridicos protegidos e a semelhanca dos tipos penais des-
critos; e Il - a definigéo clara e objetiva dos crimes”

Trata-se de recepgdo, ainda que nao pela lei, das exigéncias de (1) racionalidade
ético-constitucional e teleoldgica, tendo em conta o acolhimento do bem juridico
como critério de legislacao; (2) pragmatica, diante da exigéncia de defini¢ao clara e
objetiva dos crimes; e (3) sistematica, pela demanda de harmonizagdo. O Anexo do
Decreto traz uma série de questdes que devem ser analisadas quando da elaboragéo
de atos normativos no 4mbito do Poder Executivo Federal, relativos, por exemplo,
ao diagnéstico do problema e as alternativas possiveis, fazendo referéncia expressa
alei penal:

“Norma penal
11.1. Trata-se de norma de carater penal?
11.1.1. O tipo penal estd definido de forma clara e objetiva?

11.1.2. A norma penal é necessaria? Néo seria mais adequado e eficaz a previsio
da conduta apenas como ilicito administrativo?

11.1.3. A proposta respeita a irretroatividade?

11.1.4. A pena proposta é compativel com outras figuras penais existentes no
ordenamento juridico?

11.1.5. Tem-se agravamento ou melhoria da situa¢ao do destinatdrio da norma?
11.1.6. Trata-se de pena mais grave?
11.1.7. Trata-se de norma que gera a despenaliza¢do da conduta?

11.1.8. Eleva-se ou reduz-se o prazo de prescri¢do do crime?”

Segundo Scalcon (2017, p. 125), a leitura atenta do Decreto permite afirmar que
ele introduziu, no ordenamento brasileiro, uma série de questdes proprias da Le-
gistica formal e material.** Ainda de acordo com a autora, o questionario do anexo
“nada mais é do que um sofisticado modelo de avaliagdo legislativa ex ante ou pros-
pectiva’, com o qual se pretende “tanto identificar o problema concreto objeto da

20. Nao ha como neste breve espago aprofundar o estudo de temas relacionados a Legistica;
para tanto, consulte-se: Fliickiger; Delley (2007, p. 36 et seq.) e Mader (2009, p. 46 et seq).
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lei (diagnose), quanto as medidas eleitas (meio) supostamente capazes de solvé-lo
(prognose) e, ainda, os objetivos almejados (fins)”. A sua aplicabilidade pratica, no
entanto, parece diminuta e tem sido solenemente ignorada na pratica quotidiana,
“inclusive sob o argumento de que nao haveria obrigatoriedade em seu preenchi-
mento” (SCALCON, 2017, p. 126) oulevando em conta apenas os aspectos formais
(PAULA; ALMEIDA, 2013, p. 31). Em 2007, o entdo assessor especial da Subche-
tia para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica, Jandir Maya
Faillace Neto (2009, p. 204), chegou a afirmar que “ndo é e nunca foi necessario —
ndo seria sequer viavel — o envio de resposta especifica a cada uma das questoes
constante no Anexo I”, em referéncia ao Decreto 4.167/2002, antecessor do Decre-
t09.191/2017.*

Em sintese, o projeto de lei apresentado ao Congresso Nacional deve conter:
(1) aidentificagao clara do problema; (2) a definigdo dos objetivos pretendidos pela
leie,em se tratando delei penal, como os mecanismos a elainerentes (pena, controle
policial, prisdes cautelares etc.) auxiliariam, se nao a resolver, pelo menos a manter
sob graus razodveis de controle o problema identificado. Como bem esclarece Sa-
linas (2013, p. 235), essa etapa condicionara as estratégias posteriores; afinal, “para
se identificarem os meios aptos a solucionar os problemas inseridos na pauta legis-
lativa, torna-se necessario ter clareza de seus fins”, de tal sorte que “a indefini¢ao ou
imprecisdo nas definigdes dos objetivos da legislagdo enseja, portanto, um rompi-
mento na racionalidade de todo o processo de elabora¢ao normativa”; (3) explica-
¢ao da necessidade e adequagdo da lei penal, ou seja, porque outros meios juridicos
sdo insuficientes e/ou inadequados para a resolugao do problema, o que permite, na
fase legislativa, maior clareza no desenrolar do processo.

4.2. Afase legislativa

Concluidas as formalidades da fase pré-legislativa, entra-se na fase do proces-
so legislativo propriamente dito, etapa em que “la actividad relevante tiene que ver
substancialmente con la elaboracion formal de la ley, lo que implica cuestiones 16-
gicas y de técnica legislativa para asegurar la correccion juridico-formal y lingiiis-
tica del cuerpo normativo” (RODRIGUEZ, 2022, p- 199). Nao s6 uma elaboragio

21. O modelo baseado em questiondrios parece uma ferramenta importante para concretizar
os niveis de racionalidade e possibilitar uma melhor condugao do processo legislativo. Tal
técnica busca analisar, de acordo com Mérquez (2005, p. 130), a necessidade da norma e a
sua adequagdo ao fim perseguido, a sua incidéncia e exequibilidade no ordenamento juri-
dico, bem como a relagio entre custos e beneficios e a aceitagdo perante os destinatarios.
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formal, complemente-se, ja que o processo legislativo deve ser conduzido de ma-
neira qualitativa, na linha do que pretende a legistica material. Para melhor fluidez
e compreensibilidade da escrita, tomaremos como modelo o Regimento Interno da
Camara dos Deputados (RICD, de agora em diante) para concretizar os niveis de
racionalidade e a dinamica do processo legislativo, sobretudo a partir da analise das
Comissdes Permanentes, pelas quais devem — ou deveriam — tramitar os projetos de
lei de natureza penal, de modo a se verificar como tais exigéncias de racionalidade
podem gerar debates mais complexos e proficuos, para assim obter graus mais ra-
zoaveis de legitimidade no que toca a criagao das leis penais.

Antes deanalisar o funcionamento das comissoes, é preciso destacar que o modo
de condugao das atividades legislativas ¢ essencial para uma correta concretizagao
dos diversos niveis de racionalidade. Um primeiro passo consiste em definir certo
grau de publicidade e de inclusdo nas discussoes, o que passaria pelo cumprimento
dos deveres de dar razdes, de informar e de incluir e consultar as partes interessadas
(VOERMANS Apud SCALCON, 2018, p. 399). Segundo SCALCON (2018, p. 399),
estariam os legisladores obrigados a: “(i) justificar substancialmente o porqué das
alteragoes legislativas propostas; (ii) dar ampla transparéncia ao processo delibera-
tivo e (iii) oferecer maior espago de manifestagcdo a minorias parlamentares e, sobre-
tudo, a terceiros ndo parlamentares interessados e/ou afetados”. Afinal, se se toma o
Direito como argumentagio juridica, ele pode ser concebido

“[...] como um empreendimento dirigido a resolugio (ou ao tratamento) de certo
tipo de problemas mediante a tomada de decisdes por meios argumentativos. Se
aargumentagdo é tdo essencial no Direito (nos nossos Direitos), é porque o esta-
mos a considerar como um mecanismo muito complexo de tomada de decisdes
(por parte dos legisladores, dos juizes, dos advogados, dos juristas ao servi¢o
da administra¢do, dos dogmaticos do Direito ou inclusive dos simples cidaddos
que vivem integrados num sistema juridico) e dos raciocinios que acompanham
essas decisoes. No Direito - caberia dizer — ha que argumentar porque ha que di-
zer e porque ndo aceitamos que as decisoes (particularmente quando provém de
orgaos publicos) possam apresentar-se de maneira despida, desprovida de fun-
damentagéo. De maneira que, se isto é assim, bem poderia dizer-se que a argu-
mentagdo (a tarefa de fornecer as razdes) acompanha as decisdes como a sombra
de um corpo: argumentar e decidir sdo facetas da mesma realidade” (ATIENZA,
2014, p. 80). (Grifos do Original)

Em geral, é dificil saber quais os motivos que levaram o legislador X a votar da
maneira A ou B. Ele sequer pode ter conhecimento do contetido da matéria ob-
jeto da votagao, decidindo o seu voto de acordo com a indicagao dada pelo parti-
do (ATIENZA, 2014, p. 83). Por isso a importancia dos deveres de dar razdes, de
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informar e de incluir as partes interessadas. Acrescenta-los ao decorrer do processo
legislativo apresenta a vantagem de revelar e destacar os argumentos que conduzi-
ram o legislador, ndo entendido de maneira individual, mas enquanto colegiado, a
tomar determinada decisdo em detrimento de outra. A argumentagao é imprescin-
divel, ja que o processo legislativo tem inicio como proposta de intervengdo para o
tratamento de um problema identificado na fase pré-legislativa. Sao justamente os
problemas que fazem com que surja a argumentacao; “[...] argumentar ¢é algo que
tem lugar no contexto de resolugdo (ou, mais em geral, do tratamento) de proble-
mas. Sem a existéncia de problemas — ou sem certo tipo de problemas — ndo haveria
argumentacao” (ATIENZA, 2014, p. 86).

Em segundo lugar, a condugdo do processo legislativo também demandaria ava-
liagdes* de impacto legislativo ex ante, que estimassem os efeitos esperados com a
vigéncia dalei.” Afinal, “[...] seaagdo publica quer conjugar eficacia elegitimidade,

22. Sobre o que se entende por avaliagio e as dificuldades em conceitud-la, bem como as dife-
rencas entre avaliacdo retrospectiva e prospectiva, cf. Mader (2001, p. 122 et seq.).

23. Questdo que, por ora, ficaem aberto, é saber se o projeto de lei ja deve vir acompanhado de
estudo de impacto ou se esse deve apenas ocorrer no momento propriamente legislativo.
De todos os modos, o legislador, ao apresentar o projeto de lei, ndo pode furtar-se a exigén-
cias de identificagao clara do problema, da especificagao dos objetivos e por que alei penal
¢ necessaria e adequada, o que poderia caracterizar uma “avaliagdo simplificada”. Como
adverte Vieira (2017, p. 61), “o fato de ndo haver, atualmente, uma avaliacdo sistematica
de impacto legislativo implantada no Pais ndo significa que os projetos de lei apreciados
pelo Poder Legislativo estejam dispensados de uma analise minimamente criteriosa”. Com
efeito, a propria Camara dos Deputados possui 6rgao de Consultoria Legislativa, que presta
“consultoria e assessoramento técnico aos deputados, a Mesa Diretora, as comissoes e a
Administracdo da Cdmara. Composta por equipe multidisciplinar de consultores selecio-
nados em concurso publico, a Consultoria é dividida em 22 dreas teméticas aptas a subsi-
diar tecnicamente todas as fases do processo legislativo’, entre as quais a Area XXII, que
tem como temas o “Direito Penal, Direito Processual Penal e Procedimentos Investigato-
rios Parlamentares” As atribuigoes, a estrutura e as demais informagdes podem ser encon-
tradas no seguinte endereco eletronico: [www2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/
consultoria-geral/estrutura-1/conle]. Quanto a objetividade que os 6rgaos parlamentares
de consulta podem fornecer, cf. Marquez (2010, p. 103). O mesmo se aplica a Presidéncia
da Republica, ja que o Ministério da Justica conta com uma Assessoria Especial de Assuntos
Legislativos, que tem como competéncias, v.g., “prestar apoio e participar de comissoes
de juristas, de pesquisas e de grupos de trabalho constituidos para elaboracio de propo-
si¢oes legislativas e outros atos normativos” e “promover a qualificagao dos processos de
elaborag¢do normativa, inclusive por meio da organizagéo de debates ptiblicos” (art. 5, I1I
e VI, Decreto 9.662/2019). Como bem observa Bono Lopez (2000, p. 163), a existéncia de
auxiliares e assessores, preparados como técnicos redatores deleis, poderia contribuir para
a agilizagdo dos trabalhos legislativos e a profissionaliza¢do da tarefa dirigida a produgéo
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deve conhecer as caracteristicas da realidade a qual se aplica e escolher os meios
adequados aos objetivos visados” (FLUCKIGER; DELLEY, p. 55). Tais estudos ad-
quiririam, conforme Scalcon (2018, p. 404-405), uma espécie de “for¢ca normati-
va’, limitando “o legislador na escolha dos meios de intervengao, na medida em
que revelam a inocuidade manifesta e categdrica de muitos deles” Como esclarece
Morales Romero (2010, p. 7-8), “la evaluacion es un componente esencial de la obli-
gacion deargumentary dejustificar que tiene cualquierlegislador en relaciéon a cada
una de las medidas que adopta” Além do mais, sendo os direitos fundamentais uma
barreira a agao estatal, o legislador encontra-se na obrigagao de avaliar o impacto
que eles sofrerdo coma futuralei (KARPEN, 2001, p. 89), ja que as medidas incrimi-
nadoras e penalizadoras tendem arestringir o direito deliberdade geral. Além disso,
a exigéncia dessas avaliagdes permitiria incrementar a racionalidade na tomada de
decisdo politica, promovendo a valorizagdo da academia ou dos chamados experts
no processo legislativo.

Cogita-se a possibilidade da criagdo de um Comité de Estudo de Impacto Le-
gislativo, composto por profissionais com formacao nas areas de abrangéncia da
matéria.** Segundo Karpen (2006, p. 75), é desejavel que os experts sejam o mais

de normas juridicas. No mais, sobre os problemas da avaliacdo “durante” o processo le-
gislativo, cf. Rivera Ledn; Martinez Fabian (2015, p. 176-177). Quanto a nds, englobamos
a avaliagdo ex ante também no momento legislativo, tendo na entrada em vigor da lei o
marco divisério em relagdo a avaliagdo ex post. Portanto, avaliagdes realizadas tanto na fase
pré-legislativa quanto na fase legislativa seriam avaliagoes ex ante.

24. Questio que por ora também fica em aberto é saber como funcionaria a convocagao dos
membros dos Comités. Pensa-se num eventual fomento a criagdo de Comités Internos
nas diversas Universidades do Brasil, para que reunam profissionais de diversas dreas, a
fim de discutirem sobre estudos relacionados aos impactos das leis no pais. Tais Comités
Internos (Grupos de Pesquisadores ou outro nome que se venha a dar) deveriam inscre-
ver-se e regularizar-se perante o Ministério da Justica, apresentando Projetos de Pesquisa
a serem desenvolvidos por determinado periodo, mediante fomento do Estado. Iniciado
o processo legislativo, seria publicado edital para que os Comités, encontrando-se ativos e
regularizados, indicassem representantes para participar do Comité de Estudo de Impacto
Legislativo. A escolha dos membros poderia ocorrer mediante sorteio, por exemplo, de
maneira aleatoria entre as diversas Universidades cadastradas nacionalmente. Isso per-
mitiria uma integracdo maior entre os pesquisadores das diversas regides do pais, ndo se
cingindo a chamada de representantes de uma tinica regido. Com semelhangas, cf. Ferreira
(2016, p. 133). O PLRPC propde a criagdo de um “Conselho de Andlise de impacto social
e or¢amentario’, que seria constituido no ambito da Cadmara dos Deputados e composto
por servidores do quadro efetivo. Seriam convidados para participar do dito conselho re-
presentantes do Poder Judiciario, da Ordem dos Advogados do Brasil, do Ministério Pu-
blico, da Defensoria Publica, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
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independentes possivel e, considerando que em muitos campos as opinides podem
variar, seria adequada uma pluralidade de profissionais, que representem pontos
de vista diferentes no ambito do comité, como sociélogos, cientistas politicos, eco-
nomistas, linguistas e juristas, aos quais incumbiria acompanhar o processo legis-
lativo desde o comeco até o seu fim. Nunes Leal (1945, p. 438) sugeria a inclusao de
juizes na elaboragdo dasleis, ja que, estando eles mais familiarizados com o trato da
jurisprudéncia, seriam colaboradores indispensaveis do legislador. A participagao
de membros efetivos do Poder Judiciario poderia, de fato, auxiliar a obter melhores
resultados na produgdo legislativa. Levando em conta que sdo os juizes os responsa-
veis pelo julgamento dos casos penais, poderiam ser adotadas técnicas de distribui-
¢ao da minuta da lei, para que, diante de um caso hipotético de aplica¢ao da norma
penal, eles decidissem como se ela ja estivesse em vigor, o que auxiliaria a identificar
problemas e corrigi-los durante o processo legislativo (SCALCON, 2017, p. 121).
Como sugere Barberet (2000, p. 234), o investigador deve ter o cuidado de incluir,
em todas as fases da investigacdo, as opinides daqueles que realmente podem utili-
zar os resultados a serem produzidos.

O incentivo a Academia é importante, pois a aproxima da sociedade e vice-ver-
sa, o que é imprescindivel para o aprimoramento das relagoes democraticas e pa-
ra o fortalecimento dos vinculos sociais. A convoca¢do de Comités, obviamente,
envolve custos,” pois ndo se espera que seja uma atividade ndo remunerada. Pe-
lo contrario, a valorizagdo envolve nao sé a participagdo nas decisoes politicas,

Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada e da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pes-
soal de Nivel Superior - CAPES. Ja Gloeckner e Ramos (2018, p. 798) esbogam um modelo
baseado em “miniptblicos” (mini-publics), que teria como objetivo constituir “um 6rgao
deliberativo que, atuando de forma complementar ao parlamento, seja capaz de congregar
em um mesmo debate uma pluralidade de perspectivas (éticas, morais e politicas) em tor-
no de um assunto considerado de interesse piblico”. Ferreira (2016, p. 125-126), por sua
vez, defende que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria seja “o locus
ideal para a formulagdo, a execugdo e a publicagdo do Estudo de Impacto Legislativo como
instrumento para formagédo de agenda e de avaliagdo de politicas publicas, pois, a este, cabe
a proposicao de diretrizes para a politica criminal, a promogao da avaliacdo periédica do
sistema criminal e estimular e promover a pesquisa criminoldgica”. Tal Conselho, segundo
aautora, “poderia formatar o EIL adequada a cada proposi¢ao legislativa na area criminal,
conduzir uma (ou mais) consulta(s) publica(s) sobre o assunto discutido e, ao final, apre-
sentar o EIL (em formato preliminar) 8 Comissao de Constitui¢ao, Justica e de Cidadania
deambas as Casas Legislativas, para que, neste contexto, o Parlamento analise a viabilidade
da proposicéo legislativa e seus efeitos”

25. A diferenga da proposta do PLRPC, segundo o qual “A atividade junto ao Conselho é con-
siderada servigo publico relevante e ndo remunerado” (art. 6°, pardgrafo unico).
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mas também uma contraprestacdo adequada a relevante atividade que desempenha
a Academia, infelizmente tdo desvalorizada no Brasil. Os dispéndios com a convo-
cagdo de Comités para o acompanhamento do processo legislativo talvez sejam me-
nores se comparados com os futuros gastos com leis mal feitas. Lembra-nos Delley
(2009, p. 190) que “vale a pena fazer avaliagdes por uma razdo muito simples: vale
mais tentar compreender a realidade, mesmo que seja de maneira muito imperfeita,
do que fechar os olhos”. No que toca a legislagdo, como deixa entrever Delnoy (2001,
p- 68), torna-se ainda mais imperativo resolver corretamente o problema, pois uma
lei mal feita tende a gerar custos nao so6 financeiros, por originar agdes judiciais, mas
também psicoldgicos. Como aduz Lépez Olvera (2000, p. 111), “un pais que se preo-
cupa por mejorar la calidad de sus leyes es un pais que avanza en todos los aspectos:
economicos, culturales, tecnoldgicos, etcétera’,* do mesmo modo que Nunes Leal
(1945,p.436): “[...] o desenvolvimento do estudo da técnicalegislativa contribui pa-
ra elevar o nivel da cultura juridica”

4.2.1. A Comissdo de Seqguranca Publica e a Comissdo de Finangas e
Tributagdo

O projeto de lei de natureza penal deve ser apreciado, em primeiro lugar, pela
Comissdo Tematica de Seguranca Publica (CTSP, de agora em diante), por for¢a do
art. 53,1, do RICD.”” Além disso, compete a CTSP analisar matérias relacionadas ao

26. Criticas poderiam ser direcionadas aos Comités pelo fato de talvez substituirem o discurso
do legislador - considerado o representante do povo - pelo discurso de especialistas. No
entanto, ¢ preciso lembrar que a lei ndo necessariamente reflete o interesse legitimo do
povo, ja queas influéncias dos grupos econémicos ou midiaticos podem ser determinantes
para o processo legislativo. Nesse caso, a busca do interesse comum passa a ser substituida
pela defesa dos interesses particulares; sobre, cf. Laurentis; Dias, (2015, p. 168). Por isso,
parece importante a inclusao dos Comités, com pesquisadores imparciais e desinteressa-
dosem relagdo ao projeto delei, para que emitam opinides solidas e fundadas, com base em
dados cientificos; cf. Morales Romero (2010, p. 9).

27. Art.53. Antes da deliberagdo do Plendrio, ou quando esta for dispensada, as proposi¢oes,
exceto os requerimentos, serdo apreciadas: I — pelas Comissdes de mérito a que a matéria
estiver afeta; IT - pela Comissdo de Finangas e Tributagdo, para o exame dos aspectos finan-
ceiro e or¢amentdrio publicos, quanto a sua compatibilidade ou adequagdo com o plano
plurianual, alei de diretrizes orcamentdrias e 0 orcamento anual, e para o exame do mérito,
quando for o caso; IIT - pela Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania, para o
exame dos aspectos de constitucionalidade, legalidade, juridicidade, regimentalidade e de
técnica legislativa, e, juntamente com as comissdes técnicas, para pronunciar-se sobre o
seumérito, quando for o caso; IV - pela Comissao Especial a que se refere o art. 34, inciso I1,
para pronunciar-se quanto a admissibilidade juridica e legislativa e, quando for o caso, a
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“sistema penitenciario, legislagdao penal e processual penal, do ponto de vista da se-
guranca publica” (art. 32, XVI, f, RICD). Ao relator cabera elaborar parecer sobre a
proposicao, que depois serd deliberado pelo Plendrio da Comissao. Em se tratando
de lei penal que de qualquer forma aumente o poder de punir, deve o relator apre-
sentar ndo s6 um exame técnico da proposi¢do, mas também uma analise prévia de
impacto social, o que poderia acontecer de maneira semelhante com o estudo pre-
visto no Projeto de Lei de Responsabilidade Politico-Criminal (PL 4.373/2016 —
PLRPC, de agora em diante):

“[...] Art. 3° O impacto social devera ter como referéncia o nimero estimado de
novos processos de conhecimento e de execugdo no Poder Judiciario, o nimero
de vagas necessarias no sistema prisional e as implica¢des que a criminalizagéo e
os aumentos de pena provocardo na vida coletiva.

§ 1° - O parecer indicara medidas alternativas compensatdrias em caso de pro-
posta legislativa que tratar de aumento de pena e restrigdo para progressao.

§ 2° — As medidas alternativas compensatorias deverdo indicar a diminui¢ao de
pena ou beneficios de progressdo de regime em outro delito de igual natureza.

§ 3° — As medidas alternativas compensatorias, caso indicadas na justificagdo

da proposta de alteragéo legislativa, podem suprir a necessidade da anélise de
impacto social”?®

O Comité designado auxiliaria a CTSP a avaliar a proposta desde o ponto de
vista da seguranca publica, antecipando as eventuais repercussoes sociais e crimi-
nolégicas da medida e elaborando um relatdrio a respeito, o que teria fundamen-
tal importéncia para os debates a serem realizados, posteriormente, na Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJC, de agora em diante), e para o exame da
racionalidade pragmatica dalei. Conhecimentos provindos da criminologia sao de
suma importancia para verificar se o problema realmente existe e qual a sua exata
dimensao social, bem como para apresentar alternativas nao juridicas ou menos in-
vasivas para os direitos fundamentais, auxiliando, assim, a avaliar os impactos so-
ciais da medida e, consequentemente, orientando os interesses politico-criminais
envolvidos (cf. RUIVO, 2018, p. 591-592). Como informa Barberet (2000, p. 231),
“la criminologia ha tenido en ciertos paises una gran influencia en la politica crimi-
nal enlo que respecta ala buena gestion de los recursos del aparato policial, judicial

compatibilidade orcamentaria da proposi¢io, e sobre o mérito, aplicando-se em relagio a
mesma o disposto no artigo seguinte.

28. O estudo de impacto social, tal como apresentado no PLRPC, apesar de inovador e impor-
tante, ainda precisaria de ajustes; cf. as criticas de Ferreira (2016, p. 127 et seq.).
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y penitenciario”. As experiéncias do direito comparado também ocupam papel re-
levante para a avaliagdo do impacto social, ja que permitem observar como ou-
tros paises regularam a matéria e quais foram os pros e os contras das medidas la
adotadas (cf. RUIVO, 2018, p. 602-603). Em suma, pesquisas rigorosas de dados
econdmicos e sociais mostram-se importantes para a cabal compreensao da situa-
¢do existente e da delimitagdo do problema (CAUPERS; ALMEIDA; GUIBENTIE,
2014, p. 73).

Depois disso, o projeto de lei devera ser encaminhado a Comissao de Finangas
e Tributagao (CFT, de agora em diante), por for¢a do art. 53,11, e do art. 32, X, h,”®
ambos do RICD, além da previsao contidano art. 113 do Ato das Disposi¢des Cons-
titucionais Transitorias.*® Tal exigéncia se da porque as leis penais, principalmente
aquelas que expandem o poder de punir, tendem a gerar um aumento de despesas,
pois, exemplificativamente, quanto mais figuras delitivas e mais altas forem as suas
penas ou quanto mais se agrave o regime de execugdo penal, mais o controle social
penal atuarad, tanto por intermédio da atividade das policias (investigacao de mo-
dalidades delitivas antes inexistentes, v.g.), quanto do aparato jurisdicional (quan-
tidade de novos processos, e.g.) e do sistema penitencidrio (ampliagdo do numero
de vagas, maior quantidade de encarcerados etc.).’’ Desse modo, caberia a CFT ela-
borar uma anélise de impacto or¢amentario, semelhante ao que propde o PLRPC:

“Art. 4° O impacto orgamentario tera como referéncia os custos estimados da
criagdo de novas vagas no sistema prisional e quanto a demanda de novos proces-
sos para o Poder Judicidrio.

29. Art. 32. Sdo as seguintes as Comissdes Permanentes e respectivos campos tematicos ou
areas de atividade: [...] X - Comissao de Finangas e Tributacdo: [...] h) aspectos financeiros
e orcamentdrios publicos de quaisquer proposi¢des que importem aumento ou diminui-
¢do da receita ou da despesa publica, quanto a sua compatibilidade ou adequagao com o
plano plurianual, a lei de diretrizes or¢amentdrias e o orcamento anual.

30. Art. 113. A proposigdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou rentncia de
receita deverd ser acompanhada da estimativa do seu impacto or¢amentario e financeiro.

31. Importante destacar que normas de organizagio judiciaria, como aquela que criou o “juiz
das garantias’, tendem, da mesma forma, a gerar aumento de despesas. Embora nio sejam
normas que recrudes¢am o poder de punir, elas também demandam avaliacdes de impacto
legislativo, a fim de estimar o seu impacto orgamentario, em curto e em longo prazo, bem
como as possibilidades reais de implantacio, de acordo com a realidade do pais. Deixe-se
claro, no mais, que ndo somos contra o juiz das garantias; pelo contrario, trata-se de im-
portante previsio normativa para tornar o processo penal mais democratico e acorde com
os principios acusatdrios. O que se pretende colocar em evidéncia é que, em se tratando de
norma que acarreta impactos sociais e orcamentarios, ela deve passar por avaliagdes.

Jonner, Marcos Afonso. Racionalidade legislativa em matéria penal:
proposta de um modelo de elaboracdo das leis penais expansivas do poder punitivo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 97-137. Sdo Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v197i197.218].



Dirermo PENAL

§ 1° — O parecer indicara a fonte dos recursos a ser usada para suprir os custos
decorrentes da alteragdo legislativa proposta.

§ 20— Aindicagado das fontes dos recursos najustificagio da proposta de alteragéo
legislativa pode suprir a necessidade de analise de impacto or¢amentario.”

Em referéncia ao legislador espanhol - o que ndo impede a extensao do argu-
mento a pratica legislativa brasileira —, Becerra (2016, p. 116) aponta que a legis-
lagdo penal apresenta péssimas condi¢oes no que toca a condi¢do das avaliagdes
economicas. Algo que ajudaria a refinar as alternativas disponiveis, agregando rea-
lismo as propostas, seria justamente o exame da situagdo econdmica e or¢amenta-
ria no momento de elaboragido da politica publica. A Camara dos Deputados conta
com 6rgao de assessoria consultiva no setor de “Finangas Publicas” (drea IV) e do
“Sistema Financeiro” (area VII). O Senado Federal dispoe de érgao de “Consulto-
ria de or¢amentos, fiscalizagdo e controle”, ao qual “compete prestar consultoria e
assessoramento técnico na area de direito financeiro, planos, or¢amentos publicos,
fiscalizagdo e controle”. Além disso, como sugere Vieira (2017, p. 62-63), “o proprio
Tribunal de Contas da Unido (TCU) pode fornecer subsidios a atua¢do parlamen-
tar por meio da realiza¢ao de fiscalizag¢des de iniciativa parlamentar, nos termos do
inciso IT do art. 1° da Lei no 8.443, de 1992”* Tais 6rgaos de consultoria poderiam
contribuir para a analise de impacto or¢amentario e fornecer os subsidios para que
o Comité elaborasse relatdrio, a fim de indicar como os recursos financeiros seriam
aplicados em relagdo a novalei.

Nada mais justo que uma tal escolha pelo poder publico lhe imponha deveres e
implique responsabilidades (CARVALHO, 2008B). A propdsito, o recrudescimen-
to da legislacao penal tende a provocar impactos sociais e orcamentarios, dada a
natureza coativa da intervengao juridica escolhida pelo Estado. As normas regi-
mentais da Camara dos Deputados parecem conter o substrato minimo para deter-
minar a exigéncia de analises de impacto social e orcamentario.”” Obviamente, seria

32. Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgao de controle externo, compete, nos termos
da Constitui¢do Federal e na forma estabelecida nesta Lei: [...] I - proceder, por iniciativa
propria ou por solicitagdo do Congresso Nacional, de suas Casas ou das respectivas Co-
missoes, a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial das
unidades dos poderes da Unido e das demais entidades referidas no inciso anterior.

33. Contraaandlise deimpacto legislativo no 4mbito do Congresso Nacional, entendendo que
“ndo se mostra o espago mais adequado para a elaboragdo e para a constru¢ao deste estudo
[de impacto legislativo], ja que cada processo legislativo atende aos interesses da agenda
politica, e ndo haveria uma forma de condicionar o Parlamento a realizar tal estudo na
andlise de todas as leis penais e processuais penais’, cf. Ferreira (2016, p. 144), que prefere
incumbir ao Poder Executivo a tarefa da andlise de impacto (cf. nota 29).
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mais efetiva a criagdo de lei que determinasse a obrigatoriedade dessas analises, co-
mo propde o PLRPC. Quem sabe, talvez fosse ainda mais pertinente a elaboragao de
Emenda Constitucional que impusesse ao legislador a obrigatoriedade de elaborar
analises de impacto social e orcamentario e condicionasse, assim, a constituciona-
lidade dalei.**

4.2.2. A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania

Discutidos os relatérios e pareceres na CTSP e na CFT, o projeto de lei devera
ser encaminhado a CCJC, designando-se relator para analise dos “aspectos consti-
tucional, legal, juridico, regimental e de técnica legislativa de projetos, emendas ou
substitutivos sujeitos a apreciagdo da Camara ou de suas Comissdes”; “assunto de
natureza juridica ou constitucional que lhe seja submetido”; “matérias relativas a di-
reito [...] penal, penitencidrio, processual” (art. 34,1V, a, d e e do RICD). As atribui-
¢oes da CCJCaproximam-se dos niveis de racionalidade anteriormente analisados,
0 que parece constituir um ponto de apoio para exigir a sua observancia ao decorrer
do processo legislativo.

Tendo em maos os pareceres social e orcamentario, seria interessante que, junto
com o projeto de lei,a CCJC os divulgasse em meios publicos, intimando entidades

34. Proposta que tampouco pode ser implementada sem o devido consenso democratico. Ou-
tra questao consistiria em definir quais leis demandariam a elaboracdo de avaliagdes. Ape-
sar de focarmos no estudo dalei penal, as medidas legislativas referentes a outros setores do
ordenamento juridico também tendem a implicar despesas e impactos sociais. A propdsi-
to, o Projeto de Lei Complementar do Senado 488/2017 propde acréscimos a LC 95/1998.
Oart. 17-A, por exemplo, determina que os projetos de lei que instituem politicas publicas
sejam acompanhados de avaliagdo prévia de impacto legislativo, “com o intuito de garantir
a economicidade, a eficicia, a eficiéncia e a efetividade das a¢des publicas”. Tal avaliacdo
deveria conter, conforme o art. 17-A, os seguintes documentos: “I - parecer conclusivo
sobre a constitucionalidade, a juridicidade e a regularidade formal do ato normativo pro-
posto; IT - notas explicativas que demonstrem, no que for pertinente, a economicidade,
a eficdcia, a eficiéncia e a efetividade das medidas constantes do projeto de lei, contendo:
a) sintese qualitativa e quantitativa da situa¢do ou do problema que requer providéncias;
b) objetivos da proposigdo e sua vinculagdo com a situa¢ao ou o problema que requer pro-
vidéncias; c) alternativas existentes para a solu¢io da situacio ou do problema identifi-
cado, com a respectiva previsdo dos impactos econémicos e sociais e a comparagao das
andlises de custo-beneficio global de cada alternativa, justificando-se a escolha da solugao
ou da providéncia contida no projeto proposto; d) custos administrativos da solugdo ou
da providéncia contida no projeto proposto; e) indicagdo de prévia dotagao orgamentaria
ou da fonte de recursos, quando a solugdo ou a providéncia contida no projeto proposto
acarretar despesas, e de como a a¢do se enquadra no plano plurianual vigente”. O projeto
foi aprovado no Senado e encaminhado a Camara dos Deputados, ndo havendo mais mo-
vimentagdes desde 04.05.2018.
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representativas ou partes interessadas que possam ser afetadas pelamedida,afimde
demonstrarem o interesse e se inscreverem para a participacdo de audiéncia publi-
ca, na qual se abriria a oportunidade para exporem as suas consideragoes (cf. FER-
REIRA, 2016, p. 134).* Segundo Karpen (2001, p. 91), é aconselhavel permitir que
os destinatarios participem tanto quanto possivel do processo legislativo, principal-
mente se considerarmos, na companhia de Soares (2009, p. 59), que “um dos fatores
que leva uma norma a ser internalizada ¢ o dialogo com a sociedade”, permitindo,
assim, um enorme potencial democratico, na medida em que os seus destinatarios
“tém condi¢ao de antecipar os problemas da nova legislagdo e se posicionar a seu
respeito para a autoridade que estd legislando”.

Alinclusao eaparticipagao de entidades e partes interessadas constituem impor-
tantes ferramentas para aproximar os setores sociais afetados ao debate politico e
legislativo, bem como para influenciar a tomada de decisao. Um procedimento de
consulta bem conduzido é, conforme Almeida (2009, p. 88), “uma forma de legiti-
magao da lei, traz mais transparéncia ao procedimento legislativo e proporciona a
obtencio de dados e informacdes fundamentais para a identificacéo e a avaliacao
dos problemas em debate”. A transparéncia do processo legislativo pode também
servir “para evitar fenomenos de ‘captura del legislador’ por parte de los grupos de
interés y a hacer mas transparente la decision mediante la informacién sobre los
costes y beneficios de las distintas opciones de regulacion” (MERCADO PACHE-
CO, 2013, p. 101). Finda a audiéncia publica, abrir-se-ia prazo para que o Comité

35. Tanto a CRFB (art. 58, § 2°, IT) quanto o RICD (art. 24, III, e art. 225 et seq.) permitem as
Comissdes, em razao da matéria de sua competéncia, “realizar audiéncias ptblicas com
entidades da sociedade civil> O RICD também possibilita as Comissdes “estudar qual-
quer assunto compreendido no respectivo campo tematico ou area de atividade, podendo
promover, em seu ambito, conferéncias, exposi¢des, palestras ou semindrios’, bem como
“solicitar audiéncia ou colaborac¢do de 6rgaos ou entidades da administragao publica di-
reta, indireta ou fundacional, e da sociedade civil, para elucidagao de matéria sujeita a seu
pronunciamento, ndo implicando a diligéncia dilagao dos prazos” (art. 24, XIII e XIV).
Além disso, a Camara dos Deputados possui uma “Comissdo de Legislacdo Participativa”
(CLP, de agora em diante), que abrange os seguintes campos tematicos e dreas de atividade:
“a) sugestdes de iniciativa legislativa apresentadas por associagdes e drgaos de classe, sin-
dicatos e entidades organizadas da sociedade civil, exceto Partidos Politicos; b) pareceres
técnicos, exposi¢des e propostas oriundas de entidades cientificas e culturais e de qualquer
das entidades mencionadas na alinea a deste inciso” (art. 32, XII, do RICD). O art. 254 do
RICD permite a participagdo da sociedade civil, a “ser exercida mediante o oferecimen-
to de sugestdes de iniciativa legislativa, de pareceres técnicos, de exposi¢des e propostas
oriundas de entidades cientificas e culturais e de qualquer das entidades mencionadas na
alinea a do inciso XII do art. 327, cabendo a CLP analisar as sugestdes e emitir parecer: se
favoravel, a sugestao sera transformada em proposicio legislativa e encaminhada a Mesa
para tramitacdo; se contrario, a sugestao sera arquivada (art. 254, §§ 1° e 2°,do RICD).
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elaborasse o relatorio final sobre o projeto de lei, expondo os motivos pelos quais
considera adequada ouinadequada a medida em discussio.*

Se o Comité considerar que o projeto de lei merece a aprovagao, devera entao
apresentar aredacao final do texto a ser futuramente deliberado, explicando de ma-
neira justificada: (1) se o problema foi identificado corretamente; (2) se a inter-
vengao penal para combaté-lo nao viola os principios ético-constitucionais; (3) se
os objetivos foram corretamente colocados e se a lei é necessaria, detalhando os
motivos pelos quais a intervencdo de outros setores do ordenamento juridico € in-
suficiente; (4) sealei esta em condi¢des de alcangar os objetivos pretendidos, esmiu-
cando as explicagdes arespeito da estrutura do tipo penal e como ele pode funcionar
como diretriz de conduta; (5) se alei ndo estd em contradi¢do com o restante do or-
denamento juridico.

Depois disso, o0 Comité deverd encaminhar a documentagao a CCJC, que se re-
unira para discutir sobre as conclusoes apresentadas e, posteriormente, leva-las a
Plendrio. Apesar de nao vincular o legislador, o parecer sempre devera ser levado
em consideragdo (CALATAYUD, 2016, p. 152). Néo se trata de documento vincu-
lativo, tendo em vista que a conclusdo do Comité, por mais fundada e cientifica que
seja, ndo pode substituir a vontade legislativa (cf. DELNOY, 2001, p. 76-77). Apesar
disso, é importante ressaltar que as avaliagoes buscam comprovar se ha congruén-
cia entre a decisdo politica e a realidade social (JAASKELAINEN, 2016, p. 108);
noutras palavras, o que os membros do Comité podem e dever fazer “é garantir que
o legislador tenha a mao toda a informagao util ou necessaria para tomar decisoes
qualificadas, baseadas em evidéncias” (MADER, 2009, p. 51). Dessa maneira, se-
ria interessante impor ao legislador o dever de explicar detalhadamente os motivos
que o levaram a nao acolher as sugestoes do Comité e a optar por medida diversa
daquela sugerida (cf. RIVERA LEON; MARTINEZ FABIAN, 2015, p. 182). Isso
permitiria a Casa Revisora efetuar controle de constitucionalidade prévio em suas
deliberagdes e, quem sabe, rejeitar o projeto, caso verificasse a auséncia de argu-
mentac¢io adequada, o que vale também para os momentos de san¢do ou veto pelo
Presidente da Republica ou, até mesmo, para eventual controle de constitucionali-
dade realizado, posteriormente, pelo Supremo Tribunal Federal.?”

36. Cf. Gloeckner; Ramos, (2018, p. 799), para quem, no estagio de tomada de decisdes dos as-
suntos discutidos pelos “miniptblicos’, “os atores engajados no processo de deliberagao con-
feccionam, em conjunto, relatdrio final que sintetiza todas as posi¢oes debatidas e indicam
os consensos formados e os dissensos ndo equacionados em torno do problema debatido”

37. Aredagio final do projeto de lei pode ser diferente daquela que foi objeto de andlise, o que
tende a implicar alteragdes na avaliagdo de impacto legislativo. Talvez a Casa Revisora pu-
desse realizar nova avaliagio, a partir dos dados que foram produzidos na Casa Iniciadora.
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Por fim, embora nada impeca que as leis entrem em vigor na data de sua publi-
cagdo, seria interessante que o legislador estipulasse um periodo de vacatio legis,
de modo a permitir a publicidade da medida. No século passado, Novoa Monreal
(1988, p.42) langavaacritica de que “o cidadao encontra-se ante um Direito que esta
obrigado a obedecer, mas que lhe resulta quase impossivel chegar a conhecer”. Tra-
ta-se de problema que se intensifica ainda mais num Estado como o brasileiro, no
qual todos os entes federados possuem competéncias legislativas (cf. SCALCON,
2017, p. 114). A maior publicidade da lei parece uma providéncia adequada para
minorar o problema. Para tanto, mostra-se insuficiente a simples publica¢do da lei
nos didrios oficiais, cuja leitura geralmente é truncada e, em sua maior parte, ina-
cessivel para a populagdo em geral. Diante disso, parece interessante que a lei seja
divulgada nos canais oficiais dos Poderes Legislativo e Executivo e nas redes abertas
de televisao, ampliando o seu raio de alcance. A difusao da medida legislativa nas
redes sociais também parece possibilitar maior acessibilidade e conhecimento pe-
los seus destinatarios.

4.3. Afase pos-legislativa

Para incrementar as exigéncias de racionalidade legislativa em matéria penal,
assume importancia a regulamenta¢ao de uma avaliacao de impacto social e eco-
ndmico ex post, a fim de verificar se, durante o periodo de vigéncia, a inovagao le-
gislativa satisfez os objetivos que, ex ante, estava destinada a cumprir. Na visao de
Jadskaldainen (2016, p. 85-86), a avaliacdo ex post examina a qualidade das leis em
vigéncia, o que demanda verificar a conformidade delas com principios de propor-
cionalidade, consisténcia, transparéncia, responsabilidade e eficacia, envolvendo,
nas palavras de Marquez (2010, p. 110), nao sé a intervencao das ciéncias juridicas,
mas também doutras, como a economia e asociologia. Em breveslinhas, aavaliagdo
retrospectiva visa conhecer melhor o que acontece depois que a legislagao entra em
vigor e o seu real efeito (MADER, 2001, p. 124). Dessa forma, a fase pos-legislativa
“abarcala evaluacion dela adecuacion de las normas al sistema juridico; la observa-
cion de las finalidades incorporadas al texto legal, asi como el cumplimiento de los
objetivos paralos cuales fueron elaboradas” (RODRIGUEZ, 2002, p. 201). Na sinte-
se de Salinas (2013, p. 236),

“[...] é preciso que haja um controle da qualidade da lei que ja se encontra em vi-
gor, em que se procurara identificar: (i) se a norma produziu os efeitos pre-
tendidos pelo legislador; (ii) se os objetivos previstos para a legislacao foram
atingidos total ou parcialmente; (iii) se foram produzidos outros efeitos, nio
previstos e nem pretendidos; e (iii) as causas determinantes da produgdo dos
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efeitos nao esperados. Tal controle recebe a denominacéo de avaliagdo legislativa
retrospectiva ou ex post”

As leis penais devem ser submetidas a um processo constante de revisao
(CALATAYUD, 2016, p. 145), tendo como objeto tanto as leis ja existentes quanto
as leis que vierem a ser criadas. Quanto as primeiras, pode ser mencionado o caso
doart. 28 da Lei 11.343/2006, que proibe a posse de drogas para uso pessoal. O pre-
ceito penal (1) viola diretrizes éticas, ja que ndo ha um auténtico bem juridico a ser
protegido, pois a conduta nele descrita ndo afeta ou prejudica os interesses de ter-
ceiros, tendo que ver, unicamente e exclusivamente, com a propria pessoa que con-
some a droga. Trata-se de proibigdo paternalista, que busca proteger o sujeito dos
danos que ele provoca a si mesmo, o que fere, portanto, a sua autonomia individual
e o seu direito geral de liberdade (irracionalidade ético-constitucional); (2) ha fun-
dadas duvidas sobre seu efeito dissuasorio, ndo cumprindo, assim, as exigéncias de
racionalidade teleoldgica e pragmatica, sendo, pois, uma medida desnecessaria e
inadequada para prevenir o uso por toxicodependentes (cf. RUIVO, 2018, p. 604);
(3) tende a produzir mais desigualdades sociais, ao valorar distintamente a posse e
o trafico conforme a cor da pele e a classe social; (4) demanda recursos financeiros
altissimos para a execu¢ao da lei, avaliados em 5,2 bilhoes reais s6 nos estados do R]
e SP, estimativa realizada em relagao ao ano de 2017, com a atualizagdo dos valores
para 2020, segundo estudo realizado pelo Centro de Estudos de Seguranca e Cida-
dania. Portanto, juridica, social e economicamente, ndo se justifica a manutengao
dessa figura tipica.

Pensa-se na possibilidade da convoca¢ido anual de Comités para avaliar as leis
penais existentes e propor modificagdes para um aprimoramento do sistema pe-
nal.*® Em 4mbito federal, existe o Projeto “Pensando o Direito”, criado em 2007 por

38. ParaJaiskeldinen (2016, p. 100 et seq.), a institucionalizagdo da avaliaio legislativa ex post
deve obedeceratrés elementosbasicos: 1) subjetivo, tendo que ver com o drgao responsavel
pelaavaliagdo, se ad hoc ou criado no &mbito do Poder Legislativo ou Executivo (Comissao
Parlamentar ou Ministério especifico, por exemplo); 2) objetivo, relacionado ao proce-
dimento a ser seguido para a avaliagdo; 3) temporal, relativo ao periodo no qual se deve
realizar a avaliagdo. Quanto ao periodo estimado para avaliacdo ex post das leis, 0 mesmo
autor (2016, p. 109) indica que elas podem ocorrer ap6s o decurso de tempo especifico
(dois, cinco ou dez anos, e.g.), mediante uma clausula geral que identifique determinadas
matérias ou ambitos de regulacdo sujeitos a uma revisdo periddica ou, até mesmo, por
clausula especifica na propria norma. Cf., também Maérquez (2010, p. 102), para quem “la
evaluacion puede dar lugar a la creacién de una institucion en la Administracién puiblica
(donde suele situarse el anélisis de impacto delos proyectos deley) o en el propio Parlamen-
to, creando una oficina técnica, independiente y no partidista’”
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iniciativa da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, que tem
o objetivo de promover a democratizagdo do processo de elaboragao legislativa no
Brasil. Para tanto, sdo langados editais para a contratacdo de equipes de pesquisa,
mobilizando importantes setores da sociedade, como a Academia, institui¢des de
pesquisae ONG’s, que realizardo estudos em temas de interesse da Secretaria. Privi-
legiam-se as pesquisas aplicadas, de carater empirico, mediante o emprego de estra-
tégias qualitativas e quantitativas que informem e fortalecam o debate no processo
de produgdo de leis e demais atos normativos, justamente para atingir o proposito
de conferir maior efetividade as normas perante a realidade social.** Trata-se de ins-
trumental que pode ser colocado em priética para a avalia¢ao das politicas criminais
adotadas pelo Estado.

5. ConcLusAo

Por interferirem no direito geral de liberdade, as leis penais expansivas do po-
der punitivo devem passar por um controle rigido no seu processo de criagdo. Em
primeiro lugar, devem obedecer a exigéncia de racionalidade ético-constitucional,
respeitando as diretrizes principiologicas que delimitam as barreiras de legitimi-
dade da intervengdo. A lei penal também deve ser clara quanto aos seus objetivos,
demonstrando, além disso, que os demais ramos do ordenamento juridico sao in-
suficientes para a tutela do bem juridico, em respeito a exigéncia de racionalidade
teleologica. A lei penal deve mostrar-se apta a atingir as finalidades a que se prop0s,

39. Asinformagdes sobre o projeto podem ser encontradas no seguinte endereco eletronico:
[http://pensando.mj.gov.br/]. Pode ser mencionado o interessante estudo que analisou as
justificativas para a produgao de normas penais. Observou-se que 69% das justificativas
de projetos de lei continham menos de uma pagina. Além disso, foram identificados “trés
componentes em uma argumentagao que pretende, como o proprio nome indica, justificar
aprodugio deleis penais. Trata-se (i) da situagdo-problema sobre a qual versaa proposi¢ao
legislativa, (ii) das eventuais fontes juridicas ou experiéncias legislativas que inspiraram a
proposicdo e, enfim, (iii) a adequagio da intervencéo juridico-penal para solucionar ou
tratar o problema. O grau de explicitagdo de cada um desses componentes variou imen-
samente no conjunto de documentos analisado. Em rela¢ao ao primeiro ponto, foi pos-
sivel identificar na pesquisa algumas situagdes nas quais se buscou explicitar os efeitos e
implicagdes do comportamento criminalizado. No tocante ao segundo ponto, as propo-
si¢oes analisadas indicaram resolugdes internacionais, legislacdes estrangeiras, decisdes
judiciais e, até mesmo, a ‘imagem do pais’ em féruns internacionais. Em relagao ao terceiro
ponto, encontramos algumas raras Justificativas que buscavam indicar a inadequagéo da
esfera civil ou administrativa para lidar com o problema e todo o restante constitui repro-
dugdo ou reelaboragio das teorias (modernas) da pena”; cf. em Pires (2010, p. 32 e p. 34,
grifos do original).
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revestindo-se de uma linguagem clara quanto ao seu contetudo, de maneira a cum-
prir a exigéncia de racionalidade pragmatica. Por fim, do ponto de vista da raciona-
lidade sistematica, alei penal ndo pode estar em contradi¢ao com as demais normas
do ordenamento juridico.

O modo e a forma de condugédo do processo legislativo sdo indispensaveis para
a concretizagao dos niveis de racionalidade. No momento pré-legislativo, o propo-
nente deve identificar o problema, definir os objetivos pretendidos pela lei e, em se
tratando de lei penal, como os mecanismos a ela inerentes auxiliardo, se nao a resol-
ver, pelo menos a manter sob graus razoaveis de controle o problema identificado,
bem como indicar as razdes pelas quais a lei é necessaria e adequada. Na fase legisla-
tiva, o projeto de lei é colocado em debate perante a Camara dos Deputados e o Se-
nado Federal, com vistas a alcangar o consenso democratico para a sua aprovagao
ourejei¢do. A atuagao das Comissoes de ambas as casas é de suma importéncia, ca-
bendo principalmente a elas o cumprimento dos deveres de dar razdes, de informar
e de consultar as partes interessadas. No ambito das Comissdes devem ser realiza-
dos, ainda, os estudos de impacto legislativo, a fim de estimar os efeitos esperados
comaedicao dalei. Por fim, a fase pds-legislativa avaliara se alei satisfez os objetivos
que, ex ante, estava destinada a cumprir. Portanto, quanto mais o legislador cumprir
com os seus deveres, durante o tramite do processo legislativo, mais a lei penal sera
considerada racional e, em ultima anilise, legitima.
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As observagoes que se seguem foram motivadas pelo alentado estudo de Eduar-
do Viana,' e cabem duas adverténcias preliminares. A primeira pretende realgar o
merecimento da obra: trata-se de uma investigacao penalistica profunda e respeita-
vel, mesmo - ou principalmente — para quem discorde de seus pontos de partidaede
suas conclusdes. A segunda adverténcia esclarece que ndo é nosso objetivo efetuar
uma resenha ampla da tese doutoral (UER]) de Eduardo Viana, visitando os crité-
rios tedricos por ela tematizados. Nao. Limitar-nos-emos a questionar algumas pre-
missas e algumas conclusdes da proposta que acredita viavel trabalharmos no Brasil
com um conceito de dolo desprovido de vontade.

|. PODE 0 LEGISLADOR DEFINIR CATEGORIAS DOGMATICAS?

Sabemos que a lei brasileira definiu o sujeito doloso como aquele que “quis o re-
sultado ou assumiu o risco de produzi-lo” (art. 18, inc. I, do CP). Portanto, no di-
reito penal brasileiro, um dolo sem vontade viola a primeira regra iheringuiana da
dogmatica, que é a proibi¢do da negacdo, regra responsavel afinal pela prépria de-
signa¢do de “dogmatica”: alei ¢ um dogma; interpretavel, porém, jamais negavel. A
criminologia e a politica criminal dispdem de um espago metodoldgico critico mui-
to maior do que a dogmatica juridico-penal exatamente porque nao tém que acon-
selhar o juiz a como proceder na inevitavel aplicacdo da lei vigente, por pior que ela
seja. Revertamos o exemplo: o penalista alemao ndo pode trabalhar com um con-
ceito de dolo desprovido de representacao porque sua lei, ao definir o erro de tipo,
exime de dolo o agente que “nao conhece (nicht kennt)” circunstancias integrantes
do tipo legal (§ 16, 1 StGB); logo, a consciéncia de tais circunstancias constitui ele-
mento do dolo, imposto pelo legislador.

Contudo, o legislador aleméao - ao contrario do brasileiro - nao ofereceu um
conceito legal de dolo ou de sujeito doloso, apesar da disciplina do erro impor a pre-
senca da representagao dos elementos objetivos do tipo. Eduardo Viana nos infor-
ma que a op¢ao pelo siléncio teve o apoio de um setor doutrindrio a partir de dois
argumentos, que examinaremos a seguir.

O primeiro argumento afirma apodicticamente que “a defini¢do legal de cate-
gorias dogmaticas nao é tarefa do legislador e sim da doutrina e da jurisprudéncia™
(em 1930 Krylenko deve ter dito algo parecido a seus assessores, enquanto elabora-
vam um Cddigo Penal sem Parte Especial.) O esfor¢o para construir conceitos que

1. VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2017.
2. VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo, cit., p. 36.
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estabilizem a interpretagao e produzam segurangca juridica estd nas raizes histdricas
de nossa “familia” juridica. Podemos encontrar no Corpus Iuris Civilis fragmentos
de jurisconsultos e rescritos de imperadores com o objetivo de estabilizar concei-
tos. Num titulo do Digesto, sugestivamente chamado De verborum significatione,
um texto de Ulpiano estabelece que a palavra “alimento (victus)” compreende, para
além da comida e dabebida, as roupas e outras coisas “que o homem precisa para vi-
ver (ad vivendum homini necessaria sunt);>” até hoje o direito de familia prestigia tal
conceito. Ja num titulo do Cédigo, sob a designagao De verborum et rerum significa-
tione, um rescrito do proprio Justiniano impede que o oferecimento de fianga seja
abrangido pelo conceito de caugdo.* A for¢a dessa tradigdo é tdo grande que mesmo
o0 Codigo Penal alemao, na contraméo do argumento ora examinado, dispde de um
paragrafo intitulado “Conceitos de pessoas e de coisas (Personen und Sachbegrif-
fe)” no qual encontraremos nao apenas a defini¢do legal de parentes e de servidores
publicos mas também a de “fato ilicito (rechtswidrige Tat)” - alids, nesse caso em-
pregando formula que muitos afirmariam referir-se apenas a fato tipico: teria sido
adotada pelo legislador a teoria dos elementos negativos?* Em suma, nao hd nada de
patoldgico quando o legislador oferece a defini¢do de uma categoria dogmatica, co-
mo fizeram os legisladores brasileiro e alemao. Quando doutrina e jurisprudéncia
demonstram que a opgao do legislador ¢ falha ou disfuncional, cabe ao Poder Le-
gislativo, que tao frequentemente no Brasil mutila o Codigo Penal, ajustar a lei aos
avangos preconizados.

O segundo argumento postula que o legislador que incorpora ao texto legal ca-
tegorias dogmaticas “poderia limitar o desenvolvimento da jurisprudéncia e da
propria ciéncia”® Antes de tudo, a histéria da teoria do delito nao foi sempre uma
superacdo de insuficiéncias legislativas? Insuficiéncias do Cédigo Imperial alemao
porventuralimitaram o desenvolvimento da jurisprudéncia e da dogmatica, ou, pe-
lo contrério, estimularam sua criatividade? Nosso Codigo Penal de 1940 impediu a
recepgdo do finalismo welzeliano entre n6s? O que parece, no entanto, mais relevan-
te ésaber se a estabiliza¢ao de um conceito juridico nalei homenageia o principio da

3. Dig.L,XVI,43.

4. Cod. VI, XXXVIIL 3.

5. §11,1,2e5StGB. Eisadefini¢ao de fato ilicito: “apenas aquele que realiza um tipo previsto
numa lei penal (nur eine solche, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht)”. Mui-
tos jusfildsofos identificaram normas definitérias, ou explicativas, ou declarativas sem se

verem cerceados por elas (p. ex.: DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢des de Filosofia do Direito.
Trad. A.]. Brandao. Coimbra: Ed. A. Amado, 1979. p. 385).

6. VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 36.
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legalidade mais do que deixa-lo entregue as multiplas versdes da doutrina. Como
conceber que uma ou algumas das condi¢des de criminalizagdo do cidadao nao de-
vam ser expostas e conhecidas por meio da lei, mas extraidas do tratado do Profes-
sor Doutor Herr Soundso?

[. A VONTADE NA LATA DO LIXO?

A atengdo que a vontade recebeu por parte da filosofia, das ciéncias psi, da ética,
da teologia e das ciéncias sociais deveria sugerir alguma prudéncia na ocasido em
que, no quintal teérico de um ramo do direito (talvez observado com apreensao pe-
los vizinhos do condominio pacta sunt servanda), se projeta lan¢a-la na lata de lixo.

Desde a Antiguidade grega a distingao voluntario-involuntario ¢ investigada co-
mo critério moral paraaresponsabilizacdo do sujeito. A parte peculiaridades que ora
ndo interessam (como o carater involuntario atribuido ao homicidio de impeto’),
da exposicdo de Aristdteles se colhem duas ligoes que poderdo ser titeis mais tarde.
Eisaprimeira: quando a tempestade obriga a tripulagdo do navio ameagado alangar
a carga ao mar, temos uma conduta “assemelhada as condutas voluntarias”. Aristo-
teles a teria situado num limbo, entre o voluntario e o involuntario (“mista”), se ndo
lhe ocorresse que tais caracterizagdes “devem ser usadas com referéncia ao momen-
to da agdo”. Ou seja, ha vontade mesmo quando o sujeito lamenta algum resultado
da agao que nao obstante empreende. A segunda licao, provinda de seu conceito de
prodiresis, que podemos traduzir como escolha refletida ou opgdo premeditada, é
que a deliberagao, a resolugdo para a conduta, também envolve vontade.®

Ao longo de seu percurso histdrico, o direito romano impregnou a palavra do-
lus de significados que apontavam para uma conduta ardilosa e desleal (que corres-
ponderiaanosso modo de execugio fraude, estrutural do estelionato), mas também
para a astucia inescrupulosa do sujeito.” O dolus malus, que implicava conhecer e

7. Sobre isso: GERNET, Louis. Recherches sur le Développement de la Pensée Juridique et Mo-
rale en Gréce. Paris: Ed. Albin Michel, 2001. p. 349 e ss. (“La distintion du “volontaire” et
de “T'involuntaire”); BISCARDI, Arnaldo. Diritto Greco Antico. Verese: Ed. Giuffre, 1982.
p- 291 (com transcrigao dos fragmentos da lei de Dracon); BATISTA, Nilo. Capitulos de
politica criminal. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2022. p. 25.

8. ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Trad. M. G. Kury. Brasilia: Ed. UnB, 1985. 1110a
a1112b (na edigdo consultada, p. 49 a 56).

9. Para Sérvio, o dolus malus era uma “maquinagdo para enganar outrem, quando se finge

algo e se age diversamente (quum aliud simulatur et aliud agitur)”. Para Labedo seria “toda
esperteza, faldcia ou maquinagdo para surpreender, iludir e defraudar outrem (omnem
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praticar voluntariamente o embuste, era um dos vicios da vontade no direito roma-
no, ao lado do erro e da violéncia. Mas a palavra dolus, o que é documentado por
muitas passagens, também foi utilizada em referéncia a vontade do agente. Um res-
crito de Adriano recomendava que “em matéria criminal cabe atender a vontade e
ndo ao resultado (in maleficiis voluntas spectatur, non exitus)”;'° uma licdo sobre o
furto registrava que “nao se comete furto sem a intencao de furtar (furtum sine af-
fectu furandi non committitur)”"* Num dos mais antigos textos penais romanos, ins-
pirado segundo alguns na lei de Dracon sobre o homicidio, a famosa lei atribuida
a Numa, a palavra dolo evidentemente inclui referéncia a vontade; caso contrario,
bastaria o sciens."

O pensamento teologico forjaria uma imputagdo subjetiva na qual a vontade
nunca abandonaria a consciéncia, respondendo pela adequa¢do moral da conduta.
“A retidao ou a malicia das afei¢des animicas dependem da vontade”, observava ja
Agostinho.” Quando Tomas de Aquino retomar Aristdteles, também concluira que
aqueles casos em que a conduta é motivada para evitar ou reduzir um dano (como
no ato derivado do medo, ou na situagdo do capitao que langa a carga ao mar para
evitar o naufragio), chamados mistos, “sdo mais voluntarios do que involuntarios
(magis sunt huismodi voluntaria quam involuntaria”'*). Para ele, “o voluntario é in-
tegrado pelo ato do conhecimento e pelo ato da vontade (requiritur ad voluntarium
actus cognitionis, sicut et actus voluntatis), de modo que esteja no poder de alguém
considerar, querer e agir (considerare et velle et agere)”."” Por outro lado, existiria o
voluntario na omissdo da agdo devida, porque “chama-se voluntario aquilo de que
temos dominio (illud cuius domini sumus, dicitur esse voluntarium)”'® e “temos do-
minio quando podemos escolher isto ou aquilo (sumus domini nostrorum actuum
secundum possumos hoc velillud eligere)”.'” A exemplo de seu modelo grego, também

calliditatem, fallaciam, machinationem ad circumveniendum, fallendum, decipiendum alte-
rum adhibitam)”. Cf. Dig. IV, 111, 1, § 2°. O sucumbente na actio doli era declarado infame.

10. Dig. XLVIIL VIII, 14.
11. Inst.IV,I,§7°.

12. Siqui hominem liberum dolo sciens morti duit, paricidas esto. Para a influéncia grega, GIO-
FREDI, Carlo. I Principi del Diritto Penale Romano. Turim: Ed. Giappichelli, 1970. p. 63.

13. AGOSTINHO. A Cidade de Deus. Trad. O. Paes Leme. Braganca Paulista: Ed. Un. S. Fran-
cisco, 2003. Livro XIV, cap. VI (na edigdo consultada, v. 2, p. 138).

14. Summa Theologiae,I-11, Q. V1, a. 6, rep (na edi¢ao consultada, v. I11, p. 129).
15. Summa,1-11,Q. 6,a.6,s0l. 3 (v. 111, p. 124).

16. Summa,l-11,Q.6,a.3,s.c. (p. 123).

17. Summa,1,Q.82,a.1,so0l.3 (v.1I, p. 476).
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Tomas de Aquino considera o consentimento como ato da vontade.'® O direito ca-
nonico adotaria um conceito de dolo em cujo centro estava a resolu¢ao da vontade
para a infracao: o Codex Iuris Canonici de 1917 o definia como a “deliberata volun-
tas violandi legem” (can: 2200, § 1°), e o vigente Codigo, que nao repetiu tal defini-
¢do, submete as penas nele previstas “quem deliberadamente violar alei” (can. 1321,
§ 2°)." As conotagdes morais do dolus malus por certo nao seriam banidas por es-
se direito penal dos estratos animicos interiores, e ao lado das expressoes dolus,
voluntas, scienter e outras (que sinalizam a vontade conscientemente deliberada)
encontraremos as vezes referéncias a torpeza da conduta, como aquela “malicia” dos
falsarios de cartas papais que uma decretal queria perturbar (Ad falsariorum con-
fundendam malitiam...™ ).

A concepgio teoldgico-canonica de uma responsabilidade ancorada na cons-
ciente deliberagdo da vontade seria secularizada pelo iusnaturalismo moderno.*!
“O merecimento é pessoal e tem por principio a vontade”, pontuava Grotius.* Pa-
ra Pufendorf, “as agdes humanas que procedem do entendimento e da vontade |[...]
podem ser imputadas ao agente”; uma reverberagido escolastica reside em sua ob-
servagdo de que “toda agdo que esta no poder de um homem executar ou omitir é
imputavel a ele, que poderia té-la feito ou nd0”* Nosso jusnaturalista Tomas Anto-
nio Gonzaga se alinhava aos demais: “ndo se imputam as agoes que se fazem sem lu-
me darazdo e sem vontade”**

Esse roteiro, esquematico e consabido, revela que os pais fundadores da dog-
matica juridico-penal nao podiam escantear a vontade no momento de estabe-
lecer um vinculo imputativo entre a subjetividade do agente e o resultado de sua

18. Summa,1-1I, Q. 15 (v.III, pp. 204 e ss.).

19. CALABRESE, Antonio, Diritto Penale Canonico. Roma: Ed. Vaticana, 2006. p. 39. Para
Cavigioli, os elementos do dolo seriam dois: “1°) o conhecimento da lei; 2°) a vontade livre
e consciente de realizar o ato que e lei proibe” (Derecho Canonico. Madrid: Ed. Rev. Der.
Priv., 1947.v.1L p. 562).

20. Dec. Greg.IX, V, XX, VIL

21. Sobreisso, GIULIANI, Alessandro. Imputation et justification. In: AA.VV. La Responsabi-
lité. Paris: Ed. Sirey, 1977.

22. GROTIUS, Hug. O Direito da Guerra e da Paz. Trad. C. Mioranza. Jjui: Ed. Unijui, 2004.
XXI, XII (na edigdo consultada, v. II, p. 910).

23. PUFENDORE Samuel. Os deveres do homem e do cidaddo. Trad. E. F. Alves. Rio de Janeiro:
Ed. Topbooks, 2007. Liv. I, cap. I, XVII (na edigdo consultada, p. 69).

24. GONZAGA, Tomas Antonio. Tratado de Direito Natural. In: Obras Completas. Rio de
Janeiro: Ed. INL, 1957.v. IL. p. 56.
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conduta. Ocorre que, longe ou mesmo fora da reflexdo propriamente juridica, a
vontade ocupou um espago importante em outros campos, a comegar pela filoso-
fia. Filosofos com visdes distintas e até contraditorias sobre a questio penal — pen-
se-se no retributivismo talional de Kant, no preventivismo geral de Schopenhauer
(eleleu Feuerbach) e no abolicionismo niilista-aristocratico de Nietzsche — conflui-
rao em identificar na vontade o mais relevante indicador da imputabilidade sub-
jetiva de certa conduta humana. Essa fun¢ao imputativa, que constitui modesta
paragem da imponente reflexao filoséfica ocidental sobre a vontade, é afirmada em
muitos textos.

Kant distinguiu a vontade (Wille), racional e, portanto, atrelada a lei moral e au-
tdnoma, do arbitrio (Willkiir), influenciavel por impulsos sensiveis e, pois, hetero-
nomo. Ao definir o delito, ele mencionou uma “transgressao deliberada” dalei, e ao
polemizar com Beccaria frisou que o castigo do infrator provém de “ter ele queri-
do a agdo punivel”* Aquilo que, em sua obra, ja foi chamado de “principio do que-
rer” pode ser resumido assim: “o essencial de todo o valor moral das agdes depende
de que a lei moral determine imediatamente a vontade”* Também Fichte assinala
arelevancia da vontade no “direito de coagdo (Zwangsrecht)”, que é como designa a
legislacdo penal, e em certa passagem trata de hip6tese em tudo similar ao que hoje
chamamos de “dolo direto de segundo grau”. O agente deseja que sua agao tenha a
finalidade (logo, o resultado) A, porém, para alcanga-lo, necessariamente alcangara
também a finalidade (e o resultado) B. Pontua o fildsofo: “a contragosto estou por
conseguinte compelido a querer B, desde que, sem ele, A, que eu quero, seria impos-
sivel”;”” ou seja, a irrelevancia para o meu desejo do advento de B, e até meu desa-
grado com isso, nao o desterra de minha vontade. Em Hegel, para quem vontade e
conhecimento sao meio indissociaveis, “o ato s6 pode ser imputado como culpa da
vontade’, e claramente para ele a decisio é ato de vontade.?®

De Schopenhauer ja se disse ter sido o criador de uma metafisica da vontade,
que categorizou como estruturante do mundo. Desse denso pensamento extraire-
mos apenas algumas passagens de nosso direto interesse. Para Schopenhauer, ha

25. KANT, Immanuel. Principios Metafisicos de la Doctrina del Derecho. Trad. A. Cérdova.
México: Ed. UNAM, 1978.p.24 e 172.

26. KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prdtica. Trad. A. Moréo. Lisboa: Ed. 70, 2008. p. 105.

27. FICHTE, Johann Gottlieb. Fondement du Droit Naturel selon les Principes de la Doctrine de

la Science. Trad. A. Renaut. Paris: Ed. PUF, 1984. 12 Parte, 22 Sec¢ao, § 14 (na edi¢do consul-
tada, p. 159).

28. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia del Derecho. Trad. A. M. Montero. Buenos
Aires: Ed. Claridad, 1968. §$ 120, 117 e 13 (na edi¢ao consultada, p. 123,120 e 53).
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evidente predominancia da vontade sobre o conhecimento, pois por meio da vonta-
de o homem se faz “sua propria obra antes de todo conhecimento: o conhecimento
vem depois iluminar o trabalho feito”; em suma, “ele (0 homem) quer e depois co-
nhece o que quer”; em certo sentido, “a vontade é o conhecimento a priori do cor-
po, e o corpo é o conhecimento a posteriori da vontade”* Para ele, “nossas agoes
sdo o reflexo (ou o espelho) de nossa vontade’, e seu “significado moral é dado pela
intengdo que as inspira”** Mesmo Nietzsche, cujo determinismo o levou a afirmar
que “ninguém é responsavel por suas agdes’, ja que o livre arbitrio ndo existe e, por-
tanto, o conceito de responsabilidade constituia “um erro”*! anotou que “a doutrina
da vontade foi essencialmente inventada com o objetivo da puni¢ao’** isto é, para
que ela exercesse uma fungao imputativa. Para fechar esse bosquejo com contribui-
¢des do século XX, comecemos por registrar que para Jean-Paul Sartre a intencio-
nalidade é caracteristica essencial da conduta humana: “uma agéo é por principio
intencional” e “implica necessariamente como sua condi¢ao o reconhecimento de
um desideratum”. As relagdes entre conhecer e querer sdo por ele equacionadas no
exemplo da constru¢ao planejada de uma cidade: “ndo poderia ser a pura represen-
tacdo da cidade como possivel”, mas, sim, em sua “caracteristica essencial, que é ade
ser um possivel desejdvel”.**

Entre 1950 e 1960 Paul Ricoeur produziu estudos finalmente reunidos sob o ti-
tulo geral de “Filosofia da Vontade”; de sua monumental construgdo académica nao
passaremos da soleira da porta de entrada. E que, na introdugio de seu ensaio so-
bre o voluntario e o involuntario, Ricoeur apresenta sua “interpretacgéo triadica do
ato da vontade”. Para ele, constituem atos de vontade: 1°) aquilo que o sujeito deci-
de, a aprovagdo interna do projeto que da sentido a agao planejada (decisdo); 2°) o
movimento corporal voluntario que realiza a decisao (a¢do); 3°) a aquiescéncia do
agente aos resultados necessarios que escapem a seu projeto ou nao tenha como re-
mover (consentimento).* Ou seja, Ricoeur (reverberando fundamentadas opinides

29. SCHOPENHAUER, Arthur. O mundo como vontade e representagio. Trad. M.E. Sa Cor-
reia. Rio de Janeiro: Ed. Contraponto, 2001. §$ 55 e 18 (na edi¢do consultada, p. 307 e 110).

30. SCHOPENHAUER, Arthur. Op.cit.,p. 315,318 €388 (§§55e66). “Todo ato de meu corpo
é o fendmeno de um ato da minha vontade” (§ 20, p. 116).

31. NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano. Trad. P. C. Souza. Sao Paulo: Cia
das Letras, 2000. v. I, p. 48-49 (n. 39) e passim.

32. NIETZSCHE, Friedrich. Crepiisculo dos idolos. Trad. P. C. Souza. Sdo Paulo: Ed. Cia das
Letras, 2006. p. 45 (n. 7).

33. NIETZSCHE, Friedrich. O Ser e o Nada. Trad. P. Perdigao. Petrépolis: Ed. Vozes, 1997.
p. 536-537.

34. Cf.RICOEUR, Paul. Philosophie de la Volonté. Paris: Ed. Points, 2009. v. 1. p. 23-25.
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que remontam a Aristoteles) identifica vontade na decisdo, na conduta e no consen-
timento. Fiquemos por aqui, e regressemos ao direito penal.

[Il. NEM TODA A VONTADE VAI PARA O LIXO

Uma peculiaridade a ser realgada é que o descarte da vontade é limitado a sua
fungdo imputativa: ela subsiste integralmente em outras fungoes, exercidas em ou-
tros estratos do delito. Tomemos como exemplo a construcéo tedrica do conceito
de agdo, tantas vezes influenciado pelas ciéncias psi (Welzel registrou a inspiragdo
de Honigswald) ou pelas ciéncias sociais (basta pensar em Weber e em Parsons), ou
ainda pela filosofia (por exemplo, Hegel e Habermas). Ha 120 anos Radbruch afir-
mava ser de “reconhecimento geral” que aagao ¢ integrada por “vontade, fato e uma
relagao entre ambos”* Hoje, como se pode ver no esmerado levantamento de Juarez
Tavares,* apenas a concep¢ao significativa da agao dispensa a vontade em nome da
busca do sentido socialmente atribuivel ao feito. Como ja se observou, é revelador
que os partidarios da agdo significativa, ao tratarem da auséncia de agdo, arrolem as
mesmas trés situacoes que excluem a vontade (coagdo fisica, atos reflexos e incons-
ciéncia).” Ou seja: nao existe vontade na agdo, mas para negar a agdo basta negar a
vontade... Pode-se afirmar, pois, que a maioria esmagadora das concepgdes penalis-
ticas de acdo admitem a vontade como um de seus elementos constitutivos, ou pelo
menos postulam alguma carga volitiva.

Como reconhecer tentativa ou desisténcia sem visitar a vontade do agente
(arts. 14, inc. I, e 15 do CP)?! O arrependimento posterior depende de um “ato vo-
luntério” (art. 16 CP). O perigo removido por alguém sob estado de necessidade
nao pode ter sido provocado “por sua vontade” (art. 24 do CP). Quando o esquizo-
frénico, a despeito de compreendido o carater ilicito do fato, ndo consegue autode-
terminar-se segundo tal compreensao, evitando pratica-lo, sua inimputabilidade
provém do déficit na vontade (art. 26 do CP). Tanto o acordo ou anuéncia, que ex-
clui a tipicidade, quanto o consentimento excludente da ilicitude nao estdo centra-
dos num ato de vontade? E como seria possivel resolver um caso de participacao em
crime menos grave sem recorrer a vontade do cimplice surpreso com a improvisa-
da expansdo do plano (art. 29, § 2°, do CP)? Sera possivel caracterizar o concurso

35. RADBRUCH, Gustavo. El Concepto de Accion. Trad. ]. L. Guzman Dalbora. Montevidéu:
Ed.BdeF 2011.p. 104.

36. TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. Floriandpolis: Ed. T. lo Blanch, 2018.
p.115-135,

37. Cf.BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2015. p. 276 e ss.
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formal imperfeito sem consultar os “designios autbnomos” do agente (art. 70 do
CP)? Como constatar o erro de execugdo sem conhecer qual pessoa o autor “pre-
tendia ofender” (art. 73 do CP)? S6 é possivel reconhecer lesdo corporal seguida de
morte quando “o agente nao quis o resultado nem assumiu o risco de produzi-lo”
(art. 129, § 3°, do CP): doravante bastara a representagdo para todos os delitos pre-
terintencionais? Por mais que respeitaveis tendéncias doutrindrias queiram expul-
sar dados naturalisticos, espiritualizando, por assim dizer, as categorias dogmaticas
(do normativismo neokantista ao funcionalismo sistémico), a vontade de quem age
éum multimilenar elemento do conceito de agdo, que se reapresentard em inimeras
questdes da teoria do delito. Expulsa de um dolo reduzido a consciéncia, ela retorna
para contribuir na solu¢ao de diversos problemas. Na lata de lixo jazeria apenas sua
fun¢ao imputativa.

[\V/. UM ARGUMENTO PROCESSUAL

Ultimamente tem crescido o interesse pelos problemas levantados pela prova
do dolo, como se vé nos trabalhos recentes de Armando Sanchez Malaga e de Pedro
Jorge Costa.* Ora, entre a consciéncia e a vontade, qual delas deixa maiores e mais
perceptiveis marcas no mundo?

V. TRES OBJECOES PONTUAIS, COLHIDAS AO ACASO

Como ja adiantado, ndo se pretende fazer nem se fara aqui um exame cabal das
diversas propostas tedricas que propugnam por um dolo meramente cognitivo: co-
legas mais jovens poderao fartar-se nessa mesa. Limitar-nos-emos a formular obje-
¢des a trés passagens do, vale repetir, substancioso e respeitavel estudo de Eduardo
Viana, colhidas ao acaso.

A primeira delas tem a ver com o dolo direto de segundo grau. Afirma Viana,
quanto as consequéncias colaterais necessarias, que o autor “apesar de representa-
-las e talvez até lamenta-las, assume relagdo psiquica de aprovagio”, concluindo pela
preponderancia, em tal situagdo, da representac¢io, sendo a vontade “absolutamente
dispensavel”.* Estamos de acordo sobre a preponderancia da representacio nesse
modelo, porém, naquela “relagdo psiquica de aprovagao” existe claramente vontade:

38. Respectivamente: MALAGA, Armando Sanchez. Determinacién del Dolo. Montevidéu:
Ed.BdeF 2018; e COSTA, Pedro Jorge. Dolo penal e sua prova. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2015.

39. VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo, cit., p. 70 (italico do original).
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a decisdo por agir a despeito das consequéncias e o consentimento a que elas sobre-
venham configuram atos de vontade. Querer certo resultado harmoniza-se perfei-
tamente com lamentar consequéncias inevitaveis de seu advento; é do cotidiano
querer e realizar condutas das quais também derivam efeitos desagradaveis. O la-
mento nao anula a vontade desde que o sujeito realize a conduta, e novamente te-
remos nessa realizagdo outro ato de vontade. Assim, é reconhecivel a presenca do
elemento volitivo no dolo direto de segundo grau tanto na decisdo por realizar o ti-
po legal quanto no consentimento a sobrevinda das consequéncias necessarias dele
decorrentes, e por fim na realizacdo que materializa aquela decisdo, a despeito dos
efeitos colaterais indesejaveis dela.

A segunda objegdo tem a ver com a adogao de uma concepgao muito restrita de
vontade, o que pode explicar algumas das opgoes tedricas. Transcrevamos o trecho:
“Apenas quando eu realizo o movimento é possivel dizer que eu quis, donde é possi-
vel concluir que ‘a vontade é 0 ato”** O minimo que se pode dizer dessa vontade sem
futuro, dessa vontade que so existe enquanto movimento, interditada aos paraplé-
gicos e radicalmente incompativel com os delitos omissivos, ¢ que ela é insuficiente:
existe muita vontade além do movimento, porque existe vontade também na deci-
$40 e no consentimento.

A terceira objegao, que desenvolve a anterior, se formula contra uma conclu-
sao assim redigida: “Por exigéncia logico-conceitual o agente ndo pode estar de
acordo, aprovar, levar a sério, consentir com resultados futuros, eis que, como even-
to futuro sequer podem ocorrer: o tinico que pode ser querido pelo agente é a rea-
lizagao da propria conduta* A vontade, que no excerto anterior fora algemada
meio lisztiamente ao movimento, agora esta acorrentada ao presente: ninguém po-
de querer nada no futuro, porque nao sabemos se seu desejo se materializara. Leva-
da tal proposta as ultimas consequéncias, registremos o 6bito daqueles delitos nos
quais Hegler, olhando pelo angulo da subjetividade, percebeu uma “tendéncia in-
terna ultrapassante” e Binding, olhando pelo 4ngulo do injusto objetivo, anotou um
“resultado cortado”. No crime de extorsao, por exemplo, o constrangimento deveria
ser exercido “com o intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem eco-
némica” (art. 158 do CP), mas como se trata de uma querenca impossivel (ja que “o
unico que pode ser querido pelo agente é a realizag¢do da prépria conduta”), todas
as extorsoes deverao doravante ser tratadas como meros constrangimentos ilegais
(art. 146 do CP): ad impossibilia nemo tenetur.

40. VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 170 (italico do original).
41. VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 173.
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VI. QUANTO MAIS DOR, MELHOR?

Sabemos que suprimir a vontade do dolo significara que todos os casos de culpa
consciente temeraria e a maioria dos casos de culpa consciente nao temeraria passa-
rao a ser tratados como dolosos: tal altera¢do, para usar palavras de Eduardo Viana,
“ampliaria a zona do dolo”* A pena do homicidio culposo é detengdo de um a trés
anos;ado homicidio doloso simples é reclusao de seis a vinte anos; cinco anos a mais
napontainferior daescalapenal, 17 amais na ponta superior. Também sabemos que
a pena é essencialmente infli¢ao (autorizada e medida) de dor, por meio da supres-
sdo ou restri¢ao de direitos, independentemente de quaisquer fins que o penalismo
nefelibata venha a atribuir a sua aplica¢do e execugido. Para os partidarios de uma
dogmatica teleologico-funcional redutora, portanto, a concepgao do dolo cognitivo
enfrenta também o inconveniente de expandir o poder punitivo.

Isso, no entanto, parece nao preocupar os cognitivistas. Para Eduardo Viana,
“a contengio do poder punitivo é um argumento retdrico”* E 6bvio que o adjetivo
retdrico esta ai empregado como sindnimo de falacioso, até porque todo argumento
é de certo modo retdrico. Seria preferivel ter escrito que se tratava de um argumen-
to pragmadtico, aquele que avalia uma regra “consoante suas consequéncias favora-
veis ou desfavoraveis’, cujo valor é assim transposto “para aquilo que se considera
causa ou obstaculo”** O argumento pragmatico, que esta no centro daquilo que ho-
je é chamado de consequencialismo, tem raizes no utilitarismo de Bentham, para
quem uma “boa razdo” (um bom argumento) sobre uma lei deve “alegar os bens
ou os males que esta lei tende a produzir”, e qualquer outra alegacao desinteressa-
da desse aspecto enseja uma fausse raison, isto é, um argumento falacioso.* Para o
precursor do vigilantismo, falacioso é o argumento alheio aos efeitos que a adesao
aele provocaria.

Mas o construto metodologico zaffaroniano de uma dogmatica teleologico-fun-
cional redutora jamais se fundamentou apenas num argumento, mas, sim, numa
constatagdo: a de que os sistemas penais latino-americanos configuram espagos de
intensa e permanente violagdo de direitos humanos. A organiza¢ao que mais ma-
ta no Brasil chama-se Policia. Essa constata¢ao, que ja provinha de todo e qualquer

42. VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 288.
43. VIANA, Eduardo. Op. cit., p. 158.

44. PERELMAN, Chaim. Retdricas. Trad. M. E. G. Pereira. Sao Paulo: Ed. M. Fontes, 1997.
p-11.

45. BENTHAM, Jérémie. Traités de Législation Civile et Pénale, Trad. Et. Dumont. Paris: Ed.
Rey et Gravier, 1830.t. 1. p. 118.
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relatdrio sobre as prisdes, desde Mabillon no final de século XVT até os Presos sin
Condena da metade do XX, passando por Howard na segunda metade do XVIII, re-
for¢ou-se com uma pesquisa empreendida pelo Instituto Interamericano de Direi-
tos Humanos, que abrangeu dez paises do continente; no Brasil, a pesquisa incluiu
as cidades de Recife, Rio, Salvador e Sao Paulo.* Foi bem mais que um argumento.

Para demonstrar “o quanto ¢ ingénuo o argumento” de que as execugdes penais
sdo territorios sem lei seletivamente povoados, Eduardo Viana da trés exemplos.
Como o segundo e o terceiro ndo sado mais felizes que o primeiro, ficaremos nes-
te. Recordando a previsao da pena de agoites no Codigo imperial, ele pergunta se
“a amplia¢ao do poder punitivo - considerar criminosas tais condutas -” ndo teria
sido algo positivo.*” Antes de tudo, registre-se que “tais condutas” ja estavam crimi-
nalizadas enquanto os escravizados gemiam sob o rebenque (art. 201, CCr 1830). E
nao foi uma lei penal que tentou reduzir o sofrimento punitivo dos africanos para ca
desterrados e de seus filhos: foi uma lei despenalizadora, a Lei 3.310, de 15 de outu-
bro de 1886, que aboliu a pena de agoites. Por qual razdo, estando o crime de lesdes
corporais (sob a rubrica Ferimentos) previsto no Codigo imperial, as costas de cer-
tos homens eram laceradas impunemente? O Conselheiro Paula Pessoa respondeu
com crua sinceridade: é que os escravizados achavam-se “fora da Constitui¢do’,*
que também e muito antes abolira os a¢oites (art. 169, inc. XIX, C. P. Imp. Brasil de
1824). No inicio do século XX ja ndo tinhamos escravidao, porém, muitas praticas
culturais africanas estavam criminalizadas. No inicio do século XX, no norte do
pais, a extragao de borracha criou relagdes de trabalho substancialmente escravis-
tas; numa fabrica no Rio, o capataz estimulava a produtividade usando uma vara
de marmelo; nas prisdes, as cruéis penas que eram impostas aos escravizados eram
transferidas para o lombo de seus descendentes (“restrigdo alimentar”, “imposi¢ao
de ferros™). Ingenuidade é acreditar que a aboli¢ao dos a¢oites como pena publi-
ca, feita em 1824 pela Constitui¢do e em 1886 por uma lei, alterou a sorte dos afro-
-brasileiros e os converteu em titulares de direitos, porque eles continuariam a ser
praticados nos sistemas penais subterraneos e privadamente. Ou ndo encontramos

46. Os relatorios preliminar e conclusivo foram publicados respectivamente em 1984 e 1986,
sob o titulo Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina, pela editora Depalma.

47. VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo, cit., p. 157.

48. A Constitui¢do nio seria aplicavel porque “os escravos acham-se fora dela” (PAULA PES-
SOA, Vicente Alves. Cédigo Criminal do Império do Brazil. Rio de Janeiro: Ed. A. A. Cruz
Coutinho, 1885. p. 138).

49. Dec.3.647,de23.04.1900 (Regulamento da Casa de Corregdo do Distrito Federal), art. 101,
incs. 5° e 6°.
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ainda hoje muita gente da qual se poderia dizer, como o Conselheiro Paula Pessoa,
que se acha fora da Constitui¢ao?

Em certo momento, Eduardo Viana se compromete com “a criagdo de um con-
ceito que permita situar as condutas dolosas no seu devido lugar”; seu objetivo “é
evitar que cachorro seja chamado de gato”* Sua habilidade para transitar entre as
retortas conceituais da dogmatica juridico-penal esta mais que demonstrada, e eu
aprovaria sua tese com distin¢ao e recomendagio de publicagao, caso integrasse a
banca. Mas, do ponto de vista da politica criminal, muito mais importante do que
chamar o bicho pelo nome certo é verificar qual dos dois animais tem a mordida
mais dolorosa. A menos que se considere que quanto mais dor, melhor.
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AReA Do DireTo: Penal

Resumo: O presente trabalho analisa a aplicagdo
no Poder Judiciario brasileiro da teoria do domi-
nio do fato em relagdo a imputacdo de autoria
em aparelhos organizados de poder, a partir da
teoria desenvolvida por Roxin, afigurando tam-
bém a construcdo doutrinaria do fenémeno
“transplante legal" no Brasil. Da analise da apli-
cacdo da teoria do dominio do fato roxiniana no
Brasil, originam-se conclusdes sobre sua compa-
tibilidade com o ordenamento juridico em vigor.
O método de pesquisa ¢ composto de revisdo
bibliografica, necessaria para estabelecer clara-
mente os pressupostos de subsuncdo elencados
pela doutrina em suas diversas concepgdes aqui
estudadas. Para tanto, sdo examinadas decisdes
do Supremo Tribunal Federal, em casos de apli-
cacéo do dominio do ato por Organisationsher-
rschaft, de Roxin, como fundamento decisorio. A
partir dessa verificacdo, conclui-se que o termo
Tatherrschaft ¢ empregado sem a aplicacdo dos
critérios elencados pelo autor utilizado como
fundamento decisério. Nesse sentido, consta-
ta-se que o Supremo Tribunal Federal, além de
ndo aplicar critérios essenciais a teoria, confunde
aspectos tedricos antagdnicos de doutrinadores
diversos no intuito de encontrar supostas justifi-
cativas para fundar as suas decisoes.

PaLavras-cHAVE: Dominio do fato - Autoria pe-
nal - Autoria mediata - Concurso de pessoas -
Crime organizado.

ABsTRACT: This paper analyzes the application
in the Brazilian Judiciary of the domain of fact
theory regarding the imputation of authorship
in organized power apparatuses, based on the
theory developed by Roxin, also looking at the
doctrinal construction of the phenomenon of
the "legal transplant” in Brazil. The analysis of
the application of the Roxinian theory in Brazil
leads to conclusions about its compatibility with
the current legal system. The research method-
ology consists of a bibliographic review which
is needed to clearly establish the presupposi-
tions of subsumption listed by the doctrine in
its various conceptions studied here. To this end,
decisions of the Supreme Court in cases of ap-
plication of the dominion/domain of the fact by
Organisationsherrschaft, by Roxin, are examined
as a decisional basis. From this verification, it can
be concluded that the term Tatherrschaft is used
without the application of the criteria listed by
the author as a decision-making basis. In this
sense, it can be seen that the Supreme Court, in
addition to not applying essential criteria of the
theory, confuses conflicting theoretical aspects
of different doctrines in order to find alleged jus-
tifications to support its decisions.

Keyworps: Domain of the fact - Direct and in-
direct perpetration - Conspiracy - Organized
crime.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Teoria do dominio do fato: internacionalizacdo e carater de trans-
plante legal. 2.1. Definicdes e funcdo dos transplantes legais: o caso brasileiro. 3. O do-
minio da organizacdo no sistema diferenciador alem3o. 4. O dominio da organizacéo e a
jurisprudéncia do STF. 5. Sobre a auséncia da teoria roxiniana do dominio da organizacdo
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 6. Consideracées finais. 7. Referéncias.

8. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

O presente texto tem por objetivo investigar a aplicagdo na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, em decisdes do Tribunal Pleno, da teoria do dominio
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do fato por aparatos organizados de poder, aos moldes desenvolvidos por Claus Ro-
xin. Possiveis incompatibilidades doutrinarias sdo analisadas a partir do confronto
da teoria com o ordenamento juridico brasileiro.

A abordagem inicial disserta sobre a expansao da teoria do dominio do fato por
aparatos organizados de poder em diversas jurisdi¢des nacionais e no Tribunal Pe-
nal Internacional, chegando, finalmente, ao ordenamento juridico penal brasileiro.
Em virtude da referida doutrina ser originaria da Alemanha, além da defini¢ao do
termo, a analise parte da verificagao do contexto histérico no qual se deu o trans-
plante legal para o Brasil, a fim de identificar causas e a propria caracterizagao da
teoria aplicada.

Apds denotar o processo de integracao de institutos estrangeiros sob a ética de
legal transplants, a aplicagao dos critérios relativos ao dominio da organizac¢ao ¢é
analisada nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Os acérdaos sdo referentes a
responsabilizagdo penal, na condi¢ao de autor, em casos envolvendo organizagdes
criminosas e fundamentados na teoria do dominio do fato.

Nesse sentido, sdo constatadas falhas substanciais na aplica¢ao da construgao
doutrindria de Roxin pelo Supremo Tribunal Federal. A teoria do dominio da or-
ganizagao ¢ inserida nas decisoes a partir da perspectiva do ordenamento juridico
alemao, para o qual foi originalmente concebida. Isso se torna latente ao perceber
que alegislacao penal da Alemanha adota modelo diferenciador para atribuicdo de
responsabilidades em questdes de codelinquéncia, rejeitando, portanto, o modelo
unitario de autoria para crimes dolosos, aplicado no Brasil.

O processo de formagao do modelo brasileiro de responsabilizagao penal no
concurso de pessoas em aparatos organizados de poder, é analisado dentro do seu
contexto histérico, com o objetivo de, a partir de sua caracterizagdo, demonstrar a
presenca de transplante legal.

Assim, o debate doutrinario brasileiro sobre a tematica do concurso de pessoas
é abordado com a intenc¢éo de demonstrar a equivocidade do instituto estabelecido
no Brasil, debate este materializado com o posicionamento tedrico multifacetado
dos juristas que tratam da questao.

A pesquisa adota como método a revisdo bibliografica de autores relacionados
ao tema, sobretudo as obras originais, assim como a andlise de legislacdo e jurispru-
déncia. A historicidade é utilizada como meio investigativo, visando trazer uma
compreensao mais ampla e precisa sobre a tematica abordada. Estrutura-se a partir
da apresentacao inicial da tese, seguida de seus argumentos para, ao final, no ulti-
mo capitulo, explanar os fundamentos do posicionamento acerca do problema sob
o qual se debruca.
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A pesquisa se justifica diante da pluralidade de doutrinas que se pronunciam so-
bre o tema do concurso de pessoas nos aparatos organizados de poder, que ganha
relevancia com julgamentos de grande repercussao como a A¢ao Penal 470/MG.
Diante do papel limitador da violéncia institucionalizada que tem o direito penal,
¢ necessario estabelecer critérios claros que promovam maior seguranga juridica,
quando da atribui¢ao de responsabilidade criminal. Neste sentido, o didlogo com
divergentes visdes doutrinarias sobre a tematica tem o condéao de trazer ao centro
do debate aspectos ainda carentes de elucidagao.

O sistema juridico brasileiro apresenta caracteristicas juridicas derivadas da
civil law e common law, como afirma Fredie Didier (2017, p. 67-69). Importante
ressaltar que ha um sistema de valorizagao de precedentes judiciais, firmando dire-
trizes decisdrias a partir de entendimentos dos tribunais, aplicando os pardmetros
estabelecidos pelas cortes a casos futuros. Portanto, um decisum emanado da Corte
Suprema produz efeitos que ultrapassam a dimensao inter pares.

Demonstra-se que até hoje o dominio da organizagdo e suas definigdes sobre
autoria mediata ndo encontram ressonancia satisfatdria na Suprema Corte. Ocorre
a mengdo a Claus Roxin pelo Tribunal ao fundamentar suas decisoes, todavia, sua
construgdo tedrica se mostra ausente nos votos ministeriais, havendo deturpa¢ao
do instituto com a legitimacéao de tal pratica em instancias inferiores.

Evidencia-se a incompatibilidade das teorias do dominio do fato, advindas da
Alemanha, que adota modelo diferenciador de autoria, com o sistema brasileiro
de carater unitario. O transplante legal teve efeito violador de direitos, ao contra-
rio do intentado por Roxin, ainda que em seu nome.

Ao utilizar o conceito de dominio do fato de modo pouco preciso, o Supremo
Tribunal Federal abre espago para criticas arrazoadas. A auséncia de critérios deno-
tauma fragilizagdo de garantias constitucionais estabelecidas pela Magna Carta, es-
pecialmente na esfera penal, que reverbera diretamente na liberdade do individuo.

O direito a um julgamento justo e imparcial, respeito a dignidade da pessoa hu-

mana e legalidade sao pressupostos que estruturam o funcionamento das institui-
¢oes em um Estado Democratico de Direito.

2. TEORIA DO DOMINIO DO FATO: INTERNACIONALIZACAO E CARATER DE
TRANSPLANTE LEGAL

A teoria do dominio do fato, em especial o seu contetido relacionado a aparelhos
organizados de poder, nos moldes desenvolvidos por Claus Roxin, ultrapassou as
fronteiras de seu pais de origem, a Alemanha. Segundo o seu criador, o dominio da
organizagao — Organisationsherrschaft, como uma das formas de autoria mediata,
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identificando o autor por tras do autor —, der Titer hinter dem Tiiter, teve grande re-
percussao nos paises delingua espanhola e portuguesa, sobretudo na América Lati-
na (ROXIN, 2015, p. 736-737).

Na América Latina, Roxin deu destaque para o transplante legal da sua teoria em
decisao da Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica — CSJ, amais alta corte da Repu-
blica do Peru, que condenou o presidente Alberto Fujimori, fundamentando a au-
toria mediata deste com base no dominio da organizagao. Kai Ambos (2009, p. 552)
afirma que a fundamentagao da Camara Criminal teve como diretriz os critérios de-
senvolvidos por Roxin nas decisdes que se referem aos casos Barrios Altos (novem-
bro de 1991), Séstanos SIE - Servicio de Inteligencia del Ejército (abril de 1992), e La
Canuta (julho de 1992).

Da mesma forma, a Corte de Apelagao Argentina e a Suprema Corte do mesmo
pais seapropriaram do pensamento de Roxin nos julgamentos dos crimes do regime
militar, ja na década de 1980 (ROXIN, 2003, p. 48).

O direito internacional penal também introjetou a doutrina do dominio do fa-
to e dominio da organizagdo. Neste sentido, é possivel citar julgamento ocorrido no
Tribunal Penal Internacional para a Iugoslavia, referente ao caso Stakig, pioneiro
no uso da expressdo “autor por tras do autor/agente” (OLASOLO, 2009, p. 122). Kai
Ambosafirmaa coeréncia do reconhecimento daautoria mediata, noart. 25,3, a,do
Estatuto de Roma e a aplica¢cdo do dominio da vontade de Roxin, teoria mais elabo-
rada queadoutrina anteriormente utilizada pelo Tribunal Penal Internacional, para
responsabilizagdo do superior hierarquico e empreendimento criminal comum -
joint criminal enterprise (AMBOS, 2009, p. 564). Andreas Herzig (2013, p. 196) des-
taca a influéncia da teoria do dominio do fato, mencionando a énfase dada para a
doutrina do dominio da organizag¢ao de Roxin, na resolu¢ao do caso conhecido co-
mo o Massacre de Bogoro, julgado no Tribunal Penal Internacional.

Roxin (2009, p. 565) cita esta expansédo de sua teoria para além das fronteiras da
Alemanha como um caso bem-sucedido e desejado de dogmatica penal internacio-
nal, responsavel por abarcar casos de relativa universalidade, aptos a serem enfren-
tados por diversos ordenamentos juridicos distintos. O autor admite a possibilidade
de um direito penal intercultural, sendo entusiasta do Estatuto de Roma para prote-
¢ao de bens juridicos (ROXIN, 2006b, p. 131-132).

Abordando ainternacionalizagdo do direito penal, Dubber (2006, p. 1288-1291)
cita a menor integragdo desta area especifica do conhecimento juridico, se com-
parada ao direito civil, por exemplo. As intervengdes de carater penal findam por
favorecer menor intercambio, pois sdo analisadas majoritariamente sob o prisma
da soberania. O autor destaca que em muitas jurisdi¢des o direito penal se preo-
cupa com a defesa do Estado, a exemplo dos Estados Unidos da América, onde a
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legislagao criminal incide deveras no intuito de proteger o ente publico contra ofen-
sas, acarretando dificuldades comparativas em relagdo a ordenamentos juridicos
destinados a limitar o poder do Estado, resguardando os individuos.

No Estatuto de Roma, a intengéo foi desenvolver uma teoria geral do crime do-
tada de aplicabilidade universal, compativel com as variadas tradi¢des juridicas,
contribuindo para disseminar o debate transnacional relativo a questoes de direito
penal, a exemplo da responsabilizacio individual em organizagdes criminosas. Po-
rém, a auséncia de consideragdes historicas, quando da analise dos institutos com-
parados, é ponto criticado, ao se verificar aanalise superficial de institutos juridicos,
na medida em que os doutrinadores, invocando similaridades e diferengas, nao le-
vam em considera¢ao a historicidade na formagado do direito penal utilizado como
parametro comparativo (DUBBER, 2006, p. 1291).

O contexto historico da introdugdo da teoria do dominio do fato no ordenamen-
tojuridico brasileiro é contemporaneo ao momento de expanséo e consolidagao in-
ternacional desta construc¢do doutrinaria. Luis Greco (2015, p. 386) afirma que esse
debate é de interesse do direito comparado, sob a categoria de legal transplant, uma
vez que houve a integra¢do da teoria do dominio do fato ao ordenamento juridico
brasileiro, por meio de decisdes judiciais.

2.1. Defini¢bes e funcdo dos transplantes legais: o caso brasileiro

A defini¢ao do termo transplante legal (legal transplant) enquanto fenémeno de
importa¢ao de doutrina estrangeira, como aqui utilizado, foi desenvolvida por Alan
Watson, significando o movimento de uma regra, doutrina ou sistema legal, de um
pais para outro (WATSON, 2000, s.n.).

Goldbach (2019, p. 584-585) afirma o pioneirismo do desenvolvedor do termo
(legal transplant), denotando a pertinéncia da palavra transplante e fazendo analo-
giacomamedicina, destacando a parte dalei que foi deslocada e passa a integrar no-
vo corpo juridico, se assemelhando ao transplante de 6rgao humano.

De modo dinamico, as construgdes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais
sofrem modificagdes para se adequar as especificidades do ordenamento de desti-
no, nao seresumindo a meraimitagéo. Neste processo, o conhecimento gerado tam-
bém se desloca em sentido reverso, muitas vezes retornando aos locais de origem e
promovendo inovacdes (GRANDE, 2016, p. 585-586).

Acrescenta Valderrama (2004, p. 274) a necessidade do estudo dos transplantes
legais juntamente com os processos aptos a justificar o transito de concepgoes le-
gais, envolvendo questdes de autoridade, prestigio, eficiéncia, econémicas e politi-
cas, considerando a cultura legal dos locais especificos para maior compreensao do
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fenomeno. Analisando a importancia da reflexao dos chamados transplantes legais
no ambito do direito penal, ressalta o papel destes nos estudos de direito compara-
do, diante da difusao de concepgoes juridicas de variadas origens, possibilitando a
introdugdo de inovagoes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais nos diversos
ordenamentos (GRANDE, 2016, p. 585).

No Brasil, o legal transplant do dominio da organizacéo foi objeto de analise por
Luis Greco, que constatou incongruéncias entre a aplicagdo da teoria em seu pais de
origem e sua respectiva funcéo e utilizagao pelo Poder Judiciario Brasileiro, especi-
ficamente em relagao a decisao de mérito da Agao Penal 470, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal, conhecida como o caso Mensaldo. Afirma:

“Com isso, desaguaremos na conhecida discussao travada entre os comparatis-
tas a respeito dos chamados legal transplants. Sob esse conceito sdo discutidas
as tensdes que surgem quando figuras ou categorias juridicas desenvolvidas em
determinados contextos dogmaticos e culturais sdo transportadas para outras
ordens juridicas que ndo possuem as mesmas ‘condi¢des estruturais. A recep¢ao
brasileira da teoria do dominio do fato se revela como um transplante problemé-
tico em outro sentido, a saber: uma consideragao, concebida e manejada como
uma raziao em seu pais de origem, foi introduzida em outra ordem juridica ndo
mais como razao, mas como apelo com efeitos retdricos, e, assim, falsificada”
(GRECO, 2015, p. 387-388, grifos do autor).

A Agao Penal 470/MG foi um caso de grande ressonancia na comunidade juridi-
ca, envolvendo Ministros de Estado, lideres partidarios, chefes de Poder, parlamen-
tares e grandes empresarios.

O acordao final conta com mais de oito mil paginas, com numerosas referéncias
expressas a teoria do dominio do fato, em sua modalidade ligada ao dominio da or-
ganizacdo — Organisationsherrschaft, especificamente, Willensherrschaft kraft orga-
nisatorischer Machtapparate.

Os critérios formulados por Roxin ao definir o conceito de dominio da vontade
por meio de aparelho organizado de poder (dominio da organiza¢do) nao sdo mi-
nimamente contemplados nos julgamentos em que o Tribunal Pleno do STF utiliza
os escritos do doutrinador como um dos fundamentos de decisdo, afigurando-
-se como cria¢do de artificio desamparado por sua teoria, apesar do emprego da no-
menclatura e daindica¢ao da autoria de Roxin, disfun¢ao esta agravada em virtude
de entendimento sobre as matérias deliberadas pela Corte orientarem a atuacéo de
todas as instancias inferiores.

A decisao proferida pelo Tribunal Pleno, no ambito da A¢do Penal 470/MG, teve
repercussao internacional, sendo matéria de diversos artigos académicos referentes
ao seu contetdo juridico quanto a aplicagdo da teoria em analise.
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Como se observara adiante, até hoje as decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral sobre a questdo sao insatisfatdrias. Acrescente-se que a referida Corte ostenta
condigdo de intérprete da Constituicdo e desempenha, por forca desta, a funcao de
julgar em primeira e Unica instancia determinadas autoridades que pratiquem in-
fragdes penais comuns, como estabelecido em seuartigo 102, inciso I, alineasb) e c).
As demais decisdes decorrem da competéncia da Corte Suprema para julgar recur-
sos ordindrios e extraordindrios (art. 102, IT e III, CRFB/1988) em processos penais
nos quais as partes desejam submeter decisdo a revisao.

Como se percebe, o dominio da organizagdo, como desenvolvido por Roxin,
apresentou-se como uma teoria que ultrapassou as fronteiras do seu pais de origem,
repercutindo em diversas jurisdi¢des ao redor do globo. O conceito influencia tam-
bém a Jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional e chega ao Brasil como trans-
plante legal, sendo utilizado para fundamentagao de decisoes judiciais no Supremo
Tribunal Federal, descumprindo elementos que revelam a sua esséncia, a sua pro-
pria constitui¢ao, como sera detalhado adiante.

3. O DOMINIO DA ORGANIZACAO NO SISTEMA DIFERENCIADOR ALEMAO

A teoria do dominio do fato, quanto ao aspecto ligado ao dominio da organiza-
¢do, é originaria de problematica surgida no ordenamento juridico alemao, sobre a
necessidade de puni¢ao dos mandatarios — Schreibtischtditer — responsaveis por di-
rigir organizagdes capazes de atuar, no todoouem parte, ilicitamente, promovendo
a pratica de condutas tipificadas nalegislagao penal.

Wolfgang Schild (2012, p. 22) comenta a formulagao de Roxin referente ao
Hintermann — mentor, Schreibtischtdter —, autor de escritdrio/escrivaninha, esclare-
cendo que o conceito visa reconhecer a fungao central dos acontecimentos delituo-
sos e responsabilizagdo, imputabilidade e de autoria mediata (para essa figura que
nao participa dos atos executorios, permanecendo distante da pratica da conduta
tipica pelo homem de frente - Vordermann). Acrescentando que, por sua for¢a den-
tro da institui¢éo, o mandante responde pelo dominio da conduta.

Hiinerfeld (1987, p. 244) define o Hintermann como dirigente membro de sede
ou quartel general que age com total responsabilidade penal, porém atua por meio
de lacaios totalmente violentos e livremente intercambiaveis.

O Codigo Penal da Alemanha - Strafgesetzbuch (StGB) — define a condigdo de
cada agente delituoso envolvido na pratica comum de conduta criminalmente rele-
vante. Dispostos nos (artigos) § 25 - Titerschaft — autoria, § 26 — Anstiftung — inci-
tagdo e § 27 Beihilfe - auxilio (em equivaléncia a nomenclatura utilizada no Cédigo
Penal do Brasil). Portanto, a codificacao alema destaca previsao apta a promover
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diferente responsabiliza¢do e valora¢do do papel desempenhado por cada indivi-
duo na agdo tipificada.

ParaRoxin (2015, p.25), 0 autor é a figura central do acontecimento delitivo (Der
Titer ist die Zentralgestalt des HandlungsmdfSigen Geschehens). O significado da ex-
pressdo é acompanhado da observagdo de que néo se trata de mera redefinicao do
conceito de autoria, sendo de um critério formal e ponto de partida metodoldgico,
atrelado a uma forma possivel de ser concretizada, que une elementos ontoldgicos e
teleologicos em um sistema construido em varios niveis, em varias camadas.

A ideia de figura chave no curso dos acontecimentos deve representar diretriz a
ser perseguida quando daanalise dos casos, de acordo com as diferentes ocorréncias
positivadas nalegislagao. Ainda segundo Roxin (2003, p. 14-15), adiferenciagdo en-
tre as formas de autoria, nomeadamente, imediata, mediata e coautoria, encontra
iniciativa por parte do legislador, por meio de enunciados no § 25,1 eI, do StGB.

A teoria do dominio do fato tem um entendimento vinculado a realiza¢do do fa-
to tipico em sentido material, contrastando com concepgdes exclusivamente obje-
tivo-formais de autoria, visto que estas tltimas apresentavam dificuldades quanto a
valorag¢ao de casos envolvendo autoria mediata, por exemplo. Em termos histérico-
-dogmaticos, a teoria é compreendida por Roxin (2003, p. 15) na condi¢do de desen-
volvimento progressivo advindo de postulados objetivos e subjetivos, apresentando
uma sintese entre estas duas posi¢des doutrindrias. Estes aspectos sdo destacados
por Kienapfel (1984, p. 551), afirmando a atual predominancia doutrinaria de uma
visao geral que avalia circunstincias objetivas e subjetivas, considerando especial-
mente aideia de dominio do fato.

No conceito de figura central, o agente delituoso deve ter seus contornos delinea-
dos nos aspectos valorativos elencados em parametros legais e deve ser igualmen-
te representavel, além de apreensivel, por meio de critérios pré-juridicos (ROXIN,
2015, p. 25).

Os requisitos para estabelecimento da autoria se manifestam no verbo executar,
o instigador é atrelado a elementar fomentar/promover e, por fim, o auxiliar é defi-
nido por meio de seu ajudar, como respectivamente informado nos artigos 25 a 27
do StGB. Os elementos pré-juridicos da Zentralgestalt dos acontecimentos repre-
sentam o senso comum inferindo sobre autoria, instigagdo e auxilio, no caso con-
creto. O autor ¢é a figura principal, os demais sao atores periféricos (ROXIN, 2015,
p- 26).

A autoria no dominio do fato em Roxin, no sistema diferenciador alemao, ad-
quire importancia a partir da identificagao do agente principal do acontecimento
delituoso, distinguindo-o dos participes por meio de critério aberto (representan-
do uma descri¢do) como nos moldes propostos por Larenz em seu método juridico
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para o Direito, quando este tltimo versa sobre o Typus. A composi¢ao do conceito é
formada por enunciados preenchidos com determinados critérios de conteudo am-
plo nos quais as especificidades devem ser verificadas no conjunto sistematico do
ordenamento juridico. Nesse sentido, por meio das descri¢oes, defende-se ser pos-
sivel maior conformidade do texto legal para com as situagdes da vivéncia humana,
de modo que dominio do fato teria aquele a executar condutas a), b), ¢), entre outras
(ROXIN, 2015, p. 122-124).

Friedrich-Christian Schroeder (1995, p. 177-178) esclarece que, para Roxin, o
automatismo necessario justificando a certeza de execugdo da ordem ilicita deriva,
fundamentalmente, do pressuposto da fungibilidade. Os enunciados formadores
de defini¢oes teriam um componente de carater objetivo, servindo para diferenciar
entre autor e participe de acordo com o caso concreto.

A delegagao de ato ilicito a um unico especialista capaz para tal, na organiza-
¢do criminosa, afasta a fungibilidade e significa, para Roxin, a responsabiliza¢ao do
agente mediato na condig¢do de instigador.

A questdo da fungibilidade e disposi¢ao do executor imediato e sua relacao de
responsabilidade com o mentor intelectual é ponto de discordancia entre os autores.

Schroeder (1995, p. 178) destaca que o momento especifico da substituicao
de um agente executor por outro ndo é levado devidamente em consideragéo.
O doutrinador esclarece a maior necessidade de verificagdo do papel desempe-
nhado pelos diferentes componentes da organizagao criminosa, implicando a di-
ferenciagao entre autor mediato e instigador. O autor ndo percebe esta auséncia
especifica de fungibilidade como relevante, pois a condi¢do de autor mediato é atri-
buida ao mandante em virtude de seu saber sobre a inexisténcia de qualquer fator
impeditivo a disposi¢cdo do agente executor em atuar contrariamente ao direito, nes-
se mesmo contexto.

Thomas Rotsch (2009) destaca a aplicagao das teorias desenvolvidas por esses
autores, verificando a importancia da aplicabilidade do dominio da organizagao e
denotando a preponderancia da doutrina desenvolvida por Roxin no direito inter-
nacional penal e demais jurisdigdes, acrescentando que o pensamento de Schroeder
teve maior aceitacio na Alemanha.

Kienapfel (1894, p. 552) demonstra pontos principais da estrutura conceitual
adotada por Roxin e informa sobre o carater aberto do termo dominio do fato, reco-
nhecendo a importancia desta construgao doutrinaria em sua composi¢ao concei-
tual. Entretanto, o autor ndo superestima a ideia de dominio do fato considerando
que se trata de uma diretriz normativa incapaz de ser aplicada na resolu¢ao de todos
os problemas.
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O conceito de dominio do fato estaria sempre restrito as fronteiras das caracte-
risticas elencadas pelo autor, estas ultimas ordenadas sobre qualificagdes capazes de
criar contedo. As determinagdes enunciadas seriam preenchidas por principios
reitores, funcionando como marcos regulatérios da atividade jurisdicional que, por
suavez,desempenhando suaatividade caracteristica, preencheriam aslacunas exis-
tentes na aplica¢do ao caso concreto.

Analisando o instituto do dominio da vontade por aparato organizado de poder
é perceptivel a mudanca conceitual ocorrida em rela¢ao ao conceito inicialmente
elaborado pelo autor, em 1963. Em seu primeiro desenvolvimento, o dominio da
organizagdo era composto por trés critérios cuamulativos fundamentais para a con-
figuracao de autoria. Posteriormente, o autor acrescentou um quarto pressuposto,
que mais tarde deixou de ser autonomo. Vejamos todos eles.

Namais recente versao de Titerschaft und Tatherrschaft - com o titulo de Schlufs-
teil 2015, Zum neuesten Stand der Lehre von Titerschaft und Teilnahme - Roxin sis-
tematiza os critérios de modo mais claro e especifico, voltando a pontuar apenas
trés enunciados que compde sua teoria de dominio da organizagdo como forma
autonoma de autoria mediata, da seguinte forma: 1. O poder de comando/for¢a do
mando - Anordnende Befehlsgewalt; 2. Desvinculagao do direito do aparato orga-
nizado de poder — Rechtgelostheit des Machtapparates; 3. A fungibilidade do execu-
tor imediato — Die Fungibilitdt der unmittelbar Ausfiihrenden; o quarto pressuposto
para formacdo da descricdo apta a caracterizar autoria; e 4. A elevada disposi¢do do
autor (para cometer o delito) — die wesentlich erhohte Tatbereitschaft der Ausfiihren-
den (escritos de 2006a e 2007), a maior disposi¢ao do agente em executar comando
ilicito, por fazer parte de estrutura organizada, apesar de nao mais considerado cri-
tério autdbnomo (ROXIN, 2015, p. 739).

O poder de comando, for¢a do mando — Anordnende Befehlsgewalt — implica a
capacidade do superior hierdrquico de exercer seu poder de comando para que os
subordinados executem as ordens emanadas. Somente pode ser autor mediato o
integrante de uma organizagao fortemente dirigida que exerce o violento poder de
comando para materializar a realizagdo de um fato tipico. Nesse sentido, o coman-
dante de um campo de concentragdo nazista pode ser considerado autor mediato
dos assassinatos que ordenou, mesmo agindo sob instru¢des de autoridades supe-
riores. Portanto, de acordo com Roxin (2007, p. 12-13), é possivel haver varios auto-
res mediatos nos diferentes niveis da hierarquia da cadeia de comando.

A desvinculagdo do direito do aparato organizado de poder — Rechtgeldstheit des
Machtapparates - significa que o ordenamento juridico deve permitir ao subordi-
nado que se negue a cumprir ordem manifestamente ilegal. O sistema ou organiza-
¢ao deve estar dissociado do direito para que possibilite, com alto grau de certeza,
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a previsibilidade de sucesso do comando delituoso proferido. Afirma Roxin que o
aparelho de poder nao precisa, necessariamente, ter se apartado da lei em todos os
aspectos, sendo apenas no contexto dos delitos cometidos. Os assassinatos no mu-
ro de Berlim exemplificam agdes ilicitas, mesmo que o governo da Republica De-
mocratica Alema tivesse uma opiniao diferente, assim como os crimes praticados
pelo regime nazista seriam condutas desvinculadas do direito, ainda que o governo
da época os tivesse ordenado publicamente e nao por meio de expedientes secretos
(ROXIN, 2007, p. 13).

O critério exposto no paragrafo anterior é objeto de criticas. Rotsch (2000,
p- 534-535) afirma que esse enunciado é incoerente com o sistema. Marlie (2009,
p. 147-149) entende que a controvérsia em torno do ponto é justificada, diante da
inaplicabilidade da premissa. Jan Schlgsser (2004, p. 159) afirma que o critério nor-
mativo é extremamente problemadtico em sua relagao com o aparato de poder es-
tatal. Acrescenta que a questdo da dissociaciao do ordenamento deve ser levantada
antes, no contexto do controle de antijuridicidade da agao estatal, ndo devendo ser
tratada como parte da delimitacdo das formas de concurso de agentes. Wolfgang
Schild (2012, p. 22-23) analisa o critério da desvinculagdo do direito, se opondo a
Roxin por entender que a doutrina deste ndo expde a principal caracteristica deste
tipo de dominio do fato, a saber, 0 dominio social.

Martinez (2017, p. 143) parte de outra perspectiva. Ele analisa a questdo da des-
vinculag¢do do direito na teoria de Roxin como um critério de ordem pratica, servin-
do para delimitar autoria e instigagdo em estruturas hierdrquicas, de carater estatal
e paraestatal (privado). A questio é vista como controversa, quando se considera o
Estado no papel de violador de direitos, ao promover injusti¢as por meio do orde-
namento juridico. O autor destaca que o ordenamento juridico ao qual o autor do
dominio do (f)ato se refere nao estd somente indicando o Ambito interno, nacional.

Importante acrescentar que, acreditando que os Estados possam editar leis in-
justas, Roxin atribui ao direito internacional a condigdo de ordenamento responsa-
vel por assegurar valores universais, identificando violagoes, ainda que legitimadas
por institui¢des. A injustica promovida pelo direito positivo deve ser corrigida por
um direito suprapositivo, fundamentado no direito internacional, de modo que Es-
tados totalitarios nao tenham a possibilidade de cometer genocidios sob o manto de
aparente legitimidade (MARTINEZ, 2017, p. 145-147).

O terceiro critério, denominado “a fungibilidade do autor imediato” — Die Fun-
gibilitit der unmittelbar Ausfiihrenden - se refere ao individuo que atua na condigao
de engrenagem pertencente a um maquinario ou componente de organizagdo com
funcionamento auténomo e pluralidade de atores. A execu¢ao do comando, por is-
s0, é esperada com relativa certeza pelo superior que emana a ordem, associada a
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existéncia do poder de mando legitimado pela instituicdo. Nao faltam liberdade e
responsabilidade por parte do executor imediato, que deve ser punido como au-
tor responsavel. Contudo, essas circunstancias sdo irrelevantes para o dominio do
homem de tras, que ocupa o centro da dos acontecimentos, pois o agente imediato
nao se apresenta como um individuo livre e responsavel, mas como uma figura ano-
nima e intercambiavel (ROXIN, 2015, p. 245).

Importante acrescentar que o conceito de fungibilidade e sua interrelagdo com
oautomatismo referente a execu¢ao do comando por algum dos inimeros subordi-
nados é criticado por Rotsch. Essa formulagdo de Roxin é vista pelo autor como de-
veras abstrata e distante de aplicabilidade em casos concretos, pois muitas vezes nao
ha necessidade de multiplicidade de agentes disponiveis, a exemplo do especialista
contratado. Para ele a fungibilidade é somente possivel durante a pratica da conduta
delitiva, portanto, autor por tras do autor — Téter hinter dem Titer — é aquele capaz
de exercer o dominio em momento concomitante a execucio do crime (ROTSCH,
2000, p. 526-529).

Em contrapartida, ao lado de Roxin, Martinez (2017, p. 129) esclarece que a
forma de controle sobre o ato exercida pelo Hintermann corresponde ao poder de
substituir o executor por inumeros agentes aptos adesempenhar a mesma missao. A
fungibilidade tem fundamento nas estruturas hierarquicas tipicas de organizagoes
criminosas, compostas de liderangas centralizadoras no topo, agentes de nivel in-
termediario e executores na base da piramide.

O ultimo critério, qual seja a elevada disposigdo do executor (para cometer o
delito) — Die wesentlich erhiohte Tatbereitschaft der Ausfiihrenden —, como dito, nao
aparece na edi¢ao inicial da obra de Roxin, em inicios da década de 1960. O pressu-
posto foi posteriormente incorporado, em referéncia a F-C Schroeder, perceben-
do o autor que o mandante possui uma reserva de agentes executores dispostos a
cumprir ordens. Esta condi¢do seria uma garantia de execu¢do do mandamento
(ROXIN, 20064, p. 293). Nesse sentido, elementos que influenciariam na extrema
disposi¢do do executor estariam relacionados a componentes de reconhecimento
social dentro da organizagdo, como o receio em perder prestigio e oportunidades,
assim como na certeza de ndo responder pela ilicitude cometida por se achar ampa-
rado pela autoridade superior (ROXIN, 20064, p. 299).

Roxin (2009, p. 567) retifica o entendimento de descrigdo composta por quatro
critérios, todos expressamente citados durante a analise do caso Fujimori. Acres-
centa ainda que os pressupostos da teoria tiveram boa aceita¢do, contudo, o quarto
critério foi tratado de modo controverso pelo Tribunal peruano.

Martinez (2017, p. 156) destaca a auséncia de consenso sobre o pressuposto,
propondo uma compreensdo do autor em sua integra¢cdo nos grupos criminosos
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a partir do direcionamento e objetivos comuns que se desenvolvem com a atuagao
conjunta dos componentes, afirmando uma compreensao psicossocial do perten-
cimento relacionado ao executor e a organizagao. Para ele, agente imediato desem-
penha um papel de subordinagéo, fator contabilizado pelo mandante, que dispoe
do comando de inimeros agentes dispostos a agir sob suas ordens, interligando a
maior prontidao em atender a solicitagdo com a fungibilidade, dando suporte a es-
te ultimo critério.

A obra roxiniana Titerschaft und Tatherrschaft, em sua ultima atualizagao
(2015), retorna o entendimento inicial do autor, no sentido de estabelecer apenas
os referidos trés pressupostos iniciais, aptos a caracterizar autoria mediata em apa-
relhos organizados de poder. Assim, o critério da maior disposi¢ao em executar or-
dens ilegais, influéncia de Schroeder, deixou de existir na condigao de autonomo.

A ultima versao da teoria do dominio do fato por aparelhos organizados de po-
der, como visto, conta com trés pressupostos paraatribui¢io de autoria mediata, no-
meadamente: a) o poder de comando, for¢a do mando — Anordnende Befehlsgewalt;
b) a desvinculagdo do direito do aparato organizado de poder - Rechtgeldstheit des
Machtapparates; e c) a fungibilidade do autor imediato - Die Fungibilitit der unmit-
telbar Ausfiihrenden (ROXIN, 2015, p. 739).

4. 0O DOMINIO DA ORGANIZACAO E A JURISPRUDENCIA DO STF

Ao verificar-se as decisoes do Supremo Tribunal Federal pronunciadas pelo Tri-
bunal Pleno, maior instancia da Republica Federativa brasileira, é possivel cons-
tatar que o drgdo fundamenta suas conclusdes por meio da suposta aplicagdo dos
critérios elencados como Roxin para identifica¢ao da figura principal - Zentralges-
talt - dos acontecimentos delituosos no dominio das organizagdes criminosas — Or-
ganisationsherrschaft, referidos no topico anterior.

Identifica-se nitida contradi¢ao nao apenas em relag¢ao ao contetido, mas tam-
bém quanto a prépria autoria da teoria utilizada como fundamento para punicao. A
Agdo Origindria 1.047-1 de Roraima (AO 1.047/RR), de Relatoria do Ministro Joa-
quim Barbosa, julgada em 28.11.2007 pelo Tribunal Pleno, utiliza suposta teoria de
Welzel para justificar a responsabiliza¢ao de jurisdicionado na condigdo de autor
mediato, em caso de homicidio praticado por organiza¢ao criminosa, afirmando,
in verbis:

“Nos termos de nosso Codigo Penal, autor é aquele que comete a agdo tipica, ai
incluidos os casos de autoria mediata, influéncia da teoria do dominio do fato
de Welzel, segundo a qual autor é todo aquele que tem o dominio final do fato,
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domina finalisticamente o decurso do crime e decide sobre sua pratica” (BRASIL,
STE, AO 1.047/RR, p. 17).

Na citada decisdo do Relator é possivel perceber incontornavel incoeréncia na
afirmacao, visto que, aquele que comete a agao tipica, na autoria mediata, é o agente
imediato, ou seja, o executor. Certamente seria possivel atribuir agoes de terceiros,
como se proprias fossem, em acordo com a legislacao brasileira, dado o sistema uni-
tario de autoria, nos moldes delineados por Hamdorf (2002, p. 11-12). Entretanto,
adecisdo erraao atribuir tal possibilidade a construgao doutrinaria de Welzel, pois,
para este autor, a possibilidade de responsabilizagdo do autor mediato somente é
possivel na auséncia de algum elemento subjetivo do executor, que funciona mera-
mente como instrumento (WELZEL, 2013, p. 74-77).

Para Welzel, a vontade do executor, por ser livre, implica em sua responsabili-
zac¢do na condig¢do de autor, sendo a conduta do comandante vista como acessoria,
mesmo em casos envolvendo organizagdes criminosas. Somente seria possivel au-
toria mediata com uso de instrumento, quando estes, apds intervengao finalista do
autor, funcionassem de modo independente, de modo puramente mecanico ou re-
duzida intencionalidade (WELZEL, 1939, p. 167).

Roxin (2017, p. 173-177) descreve a figura do “autor por tras do autor” - “Téter
hinter dem Titer” - como alguém que provoca uma agao em causa propria, utilizan-
do outrem como instrumento. Os casos de maior indeterminagdo devem ser anali-
sados em conjunto com o principio da responsabilizagao (Verantwortungsprinzip).
Thomas Weigend (2011, p. 101-102) afirma que o conteudo atribuido ao principio
da autonomia, por Roxin, é o que possibilita a responsabilizagdo do autor mediato
em organizagdes criminosas.

Schiitnemann (2006, p. 305) destaca a solugéo diferenciada que Roxin adotou ao
tratar do dominio da organizagdo em aparatos organizados de poder, desenvolven-
do parametros especificos para configura¢ao de autoria mediata e possibilitando
responsabilizar o detentor da for¢a de mando na condi¢ao de autor. A divergéncia
de posicionamento em relagao a Welzel ocorre em virtude do principio que pos-
sibilitaaresponsabilizacao pela conduta tipica (Verantwortungsprinzip) ter diferen-
te conteudo.

A questdo do “autor por tras do autor® — Titer hinter der Titer — e sua relagdo
com o principio da responsabilizacao (Verantwortungsprinzip) é vista por Schiine-
mann (2008 p. 304-305) como responsavel por ampliar o uso do conceito de autoria
mediata indiscriminadamente, diante da indetermina¢ao do conceito de responsa-
bilizagdo. No intuito de superar as indeterminagdes verificadas na doutrina e juris-
prudéncia, evitando o arbitrio judicial, o autor propde a perspectiva dos “niveis de
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dominio do fato” (Tatherrschaftsstufen), advindo de sua analise da jurisprudéncia
alema, implicando responsabilizagdo de cadaagente em virtude de relagao de proxi-
midade, conhecimento e dominio em relagao ao bem juridico penalmente tutelado.

Na Agédo Penal 481/PA, Relator o Ministro Dias Toffoli, julgada em 08.09.2011,
pelo Tribunal Pleno e envolvendo corrupgao eleitoral, ao fundamentar decisao sob
os critérios de autoria mediata, afirmou o relator que:

“[...] esse problema viria a encontrar solu¢gdo com a denominada teoria do domi-
nio do fato, que foi formulada em primeiro lugar por Welzel (é autor quem tem o
dominio final do fato). Essa doutrina se corresponde com a concepg¢éo subjetiva
ou pessoal do injusto, que acabou sendo refutada por grande parte da doutrina. A
antijuridicidade, como se sabe, é objetiva. Quem aprimorou e delimitou de ma-
neira vantajosa o contetido da teoria do dominio do fato foi Roxin. [...] A partir
da sua doutrina admite-se como autor: (a) quem tem o dominio da prépria agao
tipica; (b) quem domina a vontade de outra pessoa; (c) quem tem o dominio fun-
cional do fato (casos de coautoria). Hoje é bastante aceita a doutrina do dominio
do fato, que é restritiva porque distingue com clareza o autor do participe. Autor
¢é quem domina a realiza¢do do fato, quem tem poder sobre ele (de controlar, de
fazer cessar etc.) bem como quem tem poder sobre a vontade alheia; participe é
quem ndo domina arealizagio do fato, mas contribui de qualquer modo paraele”
(BRASIL, STE, AP 481/PA, p. 57).

Nesse trecho, o Relator destaca aspectos demasiadamente amplos da teoria do
dominio do fato e conclui pela adequagao desta ao ordenamento brasileiro, de
acordo com o artigo 29 do C6digo Penal. No intuito de justificar a aplicagdo dos pa-
rametros elencados por Roxin, afirma ainda:

“Em revisdo da literatura juridica, Giinter Jakobs traz alguns paradigmas para
a defini¢do juridica da atuagdo do mandante a luz da teoria do dominio do fato
(Autoria mediata e sobre o estado da omissdo. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Barueri/SP: Manole, 2003. p. 30- 31): A maior parte dos autores, partindo
da forga sugestiva do conceito de ‘dominio da agao, fundamenta principalmente
aautoria mediata sobre a base do desnivel fatico de conhecimentos entre o autor
mediato e instrumento, o que nédo é erréneo, porém somente ¢ a metade (falta
a parte normativa): ‘casos de aplicacdo do dominio final da a¢ao, Welzel, Das
Deutsche Strafrecht, 11. ed., 1969, p. 102; o ‘dominio da agdo” sempre requer ‘a
vontade final de realiza¢ao, pelo que sera ‘unicamente do mandante, Straten-
werth, Strafrecht, AT, 3. ed., 1981, n. 764; ‘o defeito contido na agdo do sujeito que
executa manifesta o dominio da a¢do do mandante, Maurach-Gossel, Strafrecht
AT, T.2,7.ed., 1989, § 48, n. 13; ‘na autoria mediata, o dominio da agdo tem como
pressuposto que o sucesso em seu conjunto se apresenta como obra do mandante
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e que este tem em sua mao quem executa mediante sua influéncia; Jescheck, Lehr-
buch des Strafrechts AT, 4. ed., 1988, p. 601; sdo os ‘conhecimentos superiores do
mandante’ os que fundamentam ‘seu dominio da a¢do, SK (6. ed., 24 tir., 1995) -
Samson, § 25, n. 89; ‘o sujeito que executa ¢é [...] introduzido como realizador
causal ‘cego’ a modo de ‘instrumento’ mecénico no curso dos acontecimentos,
dirigido somente de modo consciente pelo mandante, LK (11 ed., 8. tir., 1993) -
Roxin, § 25,1n.74” (BRASIL, STE, AP. 481/PA, p. 146, grifos do autor).

O destaque da decisao demonstra que hd uma jungdo de diversos autores, mui-
tos deles com posi¢des extremamente divergentes sobre o conceito de mandante e
sobre a existéncia de imputabilidade, a exemplo de Welzel e Roxin, que discordam
emrelagdoa autoria mediata (o primeiro nao reconhece o dominio da organizagao).

Nesse caso, igualmente nao foi possivel encontrar um uso metodologicamente
estruturado da teoria de Roxin, apesar da referéncia ao seu nome. O decisum tam-
bém faz referéncias a doutrina de Bitencourt, no intuito de tentar introduzir escla-
recimento apto a justificar sua aplicagdo em casos de autoria mediata, todavia, a
citagdo se mostra argumento com fragilidade de sentido.

Na Agao Penal 465/DF, com julgamento em 24.04.2014 pelo Tribunal Pleno do
STF a Relatora Ministra Cdrmem Lucia afirma, nos fundamentos do seu voto:

“E queria chamar atencéo a algo que é novidadeiro nessa passagem, da parte da
nobre Vice-Procuradora-Geral da Republica, que faz referéncia agora ao domi-
nio do fato, e para ndo se tenha nenhuma interpretacao equivocada quanto a isso
emrelacio asuaaplicagdo em outros casos, Senhor Presidente, no sentido de que,
nos casos em que se possa eventualmente adotar essa teoria de dominio do fato —
s6 tem o dominio do fato quem tem o conhecimento do fato —, portanto, é dever
do Ministério Publico acusador provar o conhecimento. Fora disso, ndo hd que se
cogitar de dominio do que néo se conhece. Entao, pelo menos prova disso tinha
que ter se fosse o caso de aplicar” (BRASIL, STE, AP 465/DEF, p. 63-64).

No trecho supracitado, a teoria do dominio do fato é mencionada genericamen-
te, sem levar em consideragdo que as diferentes construg¢des doutrinarias de simi-
lar denominacao possibilitam resultados completamente distintos em questdes de
responsabilizagao.

Na decisao, o Ministro Teori Zavascki relaciona a teoria do dominio do fato
com a auséncia de elementos probatorios no Processo Penal, afirmando que es-
ta ndo dispensa comprovagdes, o que indica certo equivoco, pois questdes proces-
suais ndo sao objeto de andlise da doutrina que, por sua vez, se preocupa com a
determinacgao da figura central dos acontecimentos delituosos em sistema diferen-
ciador no ambito do direito material. A auséncia de referéncias ao desenvolvedor da
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teoria também compromete a analise do voto, uma vez que néo se aplica a Tatherrs-
chaftstheorie, de Welzel ou Roxin, aos crimes omissivos.

“Realmente, parece-me que ha uma, como demostrou a Ministra Relatora, ha
aqui um déficit probatério bem significativo, que ndo pode ser suprido simples-
mente pela chamada teoria do dominio do fato. A teoria do dominio do fato nun-
cadispensou a comprovagio de que aquele que tem o dominio do fato, de alguma
forma, tenha concorrido para um dos atos do plano global, vamos dizer assim,
por agdo ou por omissdo. Eu acho que a teoria do dominio do fato deve neces-
sariamente, no nosso sistema, observar o artigo 29 do Cddigo Penal. Esse nexo
de configuragio da autoria do delito é indispensavel” (BRASIL, STF, AP 465/DF,
p.150-151).

Nessa decisdo, o voto do Ministro Luiz Fux aborda a autoria mediata, aparente-
mente na configuragdo do dominio da organizagao. Todavia, a referéncia é também
deveras ampla, sem citar os necessarios critérios estabelecidos por Roxin. O uso de
termos como objetivo final tém contetido especifico no direito penal, podendo re-
meter a Welzel (que ndo reconhece a Organisationsherrschaft), inviabilizando um
entendimento coerente e preciso. In verbis a referéncia verificada:

“Em segundo lugar, sobre a invocag¢do da teoria do dominio do fato. O Supre-
mo Tribunal Federal ja reconheceu aqui a aplicagdo da teoria do dominio do
fato, desde que, através dessa autoria mediata do agente que tem o dominio do fa-
to, que ele se faca representar na cadeia causal do crime por uma pessoa que possa
consumar o objetivo final” (BRASIL, STFE, AP 465/DF, p. 162).

Em outro trecho, o Ministro Fux especifica 0 marco tedrico utilizado. Entretan-
to, ao determinar que o parametro aplicado foi aquele do dominio funcional do fa-
to, termina por confundir diferentes aspectos tedricos, novamente citando termos
que remetem a Hans Welzel, a partir da combinagado de pensadores divergentes pa-
rajustificar a inferéncia de autoria e punibilidade. Citando Claus Roxin, conclui:

Entao, toda a doutrina sobre o dominio funcional do fato — Juarez Cirino, o Pro-
fessor Claus Roxin, que nés adotamos nesse julgamento; até mesmo uma tra-
ducio do professor Juarez Tavares sobre o Johannes Wessels — afirma que esse
agente que tem o dominio do fato tem de ter o conhecimento final daquilo que ele
pretende alcangar. E o préprio Ministério Publico ndo conseguiu demonstrar o
nexo biopsicologico normativo entre esse intermediario e o acusado” (BRASIL,
STE, AP 465/DF, p. 163).

Apesar da importancia das agdes penais antes abordadas, a A¢do Penal de maior
repercussao envolvendo a teoria do dominio do fato por aparatos organizados de
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poder, em decisoes do STF aplicando a teoria de Roxin, foi a A¢do Penal 470/MG.
Esta teve como Relator o Ministro Joaquim Barbosa, em julgamento ocorrido no dia
17.12.2012 pelo Tribunal Pleno.

Na aplicagdo da constru¢ao doutrindria alema, o voto da Ministra Rosa Weber
claramente confundiu elementos de diferentes doutrinadores e ao citar Welzel elen-
cou premissas alheias a construgdo do autor.

“Em verdade, a teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia da teoria
finalista de Hans Welzel. O propdsito da conduta criminosa é de quem exerce
o controle, de quem tem poder sobre o resultado. Desse modo, no crime com
utilizagdo da empresa, autor é o dirigente ou dirigentes que podem evitar que o
resultado ocorra. Domina o fato quem detém o poder de desistir e mudar a rota
da agéo criminosa. Uma ordem do responsavel seria o suficiente para néo existir
o comportamento tipico.

Nisso esta a agdo final.

Assim, o que se ha de verificar, no caso concreto, é quem detinha o poder de
controle da organizagdo para o efeito de decidir pela consumacéo do delito. Se a
resposta for negativa havera de concluir-se pela inexisténcia da autoria” (BRA-
SIL, STE, AP 470/MG, p. 1161).

Além disso, o Relator do processo, Ministro Joaquim Barbosa, cita doutrinado-
res de modo deveras genérico e sem considerar os antagonismos estabelecidos para
configuragao de autoria. Como ¢ sabido, Welzel percebe como autor o agente que
tem o dominio final do fato, diferente de Roxin, para quem o critério é ocupar lugar
central na determinacéo do curso dos acontecimentos delituosos.

O Ministro Joaquim Barbosa atribui implica¢ao inexistente em relagdo ao do-
minio do fato. Diz:

“Como salienta o penalista Juarez Cirino dos Santos, a defini¢do de autor basea-
da na teoria do dominio do fato é a que se adota na dogmatica penal desde que
Hans Welzel, pela primeira vez, mencionou-a, em 1939. Veio a ser desenvolvida
por Claus Roxin e, nas palavras do abalizado estudioso brasileiro, ¢ a teoria que
define ‘todas as formas de realizacdo ou de contribui¢io para a realizagio do tipo
de injusto” (BRASIL, STE, AP 470/MG, p. 4702, grifos do autor).

Parajustificar o uso do conceito de dominio final do fato, o Relator elenca termo
sem lugar nateoria de Roxin e, assim como os demais componentes da Corte, segue
apontando imprecisamente variados aspectos pertencentes as diversas (e divergen-
tes) teorias do dominio do fato. Afirma:
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“Por fim, os eminentes penalistas Zaffaroni e Pierangelli salientam que o domi-
nio ‘sobre o curso do fato é proporcionado tanto pela forma em que se desenvolve
a causalidade em cada caso como pela diregio que é imprimida a ela’, podendo se
estabelecer uma divisdo de tarefas em que cada autor tem, em maior ou menor es-
cala, de acordo com o papel a ele atribuido, o dominio funcional dos fatos tipicos
eilicitos a ele imputados.

Os autores descrevem, ainda, a ‘autoria de escritério” (BRASIL, STE, AP 470/
MG, p. 4704, grifos do autor).

Em parte do Acérdao, o Ministro Ricardo Lewandowski retrata um dos usos ina-
dequados da teoria do dominio do fato, abordando de modo semelhante casos de
autoria mediata (Organisationsherrschaft) e coautoria (funktionelle Tatherrschaft) e
construindo contetido por meio da soma de doutrinas elaboradas por autores de vi-
soes divergentes. Algumas vezes ha referéncias a aspectos inexistentes na constru-
¢do doutrinaria, como o debate relativo a elementos probatorios:

“Incapaz, portanto, de comprovar as acusagdes lancadas contra José Dirceu,
0 Ministério Publico recorre, num derradeiro esfor¢o de convencimento des-
ta Suprema Corte, a denominada ‘teoria do dominio do fato” (BRASIL, STE,
AP 470/MG, p. 4950).

O Ministro Ayres Britto exemplifica a auséncia de claro entendimento, com ma-
nifestagdo que destaca, da mesma forma, a incoeréncia citada:

“Agora, essa Teoria do Dominio do Fato pode ser compreendida no plano da
fungibilidade, que é da substituigao do agente, como também da infungibilidade:
o0 agente ndo pode ser substituido. Entdo, quem néio podia ser substituido nesse
esquema, sob pena de fazer o esquema ruir? Quem era o regente da orquestra? O
mais insubstituivel ou infungivel de todos. A Teoria do Dominio do Fato conduz,
também, a esse raciocinio” (BRASIL, STE AP 470/MG, p. 5226-5227).

Como se percebe, de um modo geral, os votos aglutinam elementos doutrina-
rios divergentes ao abordar a temdtica, justificando uma mesma conduta com base
no dominio final do fato (de Hans Welzel) e no dominio da organiza¢ao (de Claus
Roxin). Os erros sdo cometidos de modo recorrente e a mengéo aos demais trechos
do Acérdao seria atividade meramente repetitiva, sem novas constatagdes para o
debate cientifico.

O uso da teoria do dominio do fato e a delimitagdo penal de autoria, em julga-
mento ocorrido no STF, no &mbito da A¢do Penal 470/MG, sdo submetidos a and-
lise doutrindaria de Alflen (2014, p. 274). Neste estudo, o autor identifica exemplo
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paradigmatico de desvirtuamento teérico-dogmatico por meio de pratica jurisdi-
cional. A doutrina brasileira, ainda segundo Alflen, com a integragao irrefletida
de institutos juridicos estrangeiros, legal transplants, promove incongruéncias
sistémicas no direito, que passam a ser resolvidas precariamente por decisoes
jurisdicionais.

Neste sentido, a teoria do dominio do fato acaba por se transformar em um ter-
mo vazio de conteudo, apto a ser preenchido de acordo com a vontade do julga-
dor, visto que a auséncia de critérios definidos ou a jungéo arbitraria de concepgoes
contraditdrias possibilitam a instrumentalizagdo dos diversos sentidos possiveis,
permitidos pela linguagem. Alflen afirma que por parte dos tribunais nacionais é
possivel verificar a utiliza¢ao “[...] de umaideia de dominio do fato, mas nao neces-
sariamente de uma teoria unissona e coerente como fundamento de suas decisdes,
que possibilite caracterizar a ideia de autoria de forma legitima” (2014, p. 277).

Em suas decisdes, portanto, o Superior Tribunal Federal utilizou o termo domi-
nio do fato em construcio ndo muito criteriosa. Diversas vezes cita autores com vi-
sOes antagoOnicas para justificar uma mesma situagao, a exemplo da possibilidade
de autoria mediata por aparelhos organizados de poder em Roxin, que admite essa
condicio sob determinados requisitos, em contraste com Welzel.

A teoria de Claus Roxin também é citada de modo confuso, principalmente em
trechos da AP 470/MG, quando elementos de Organisationsherrschaft sao confun-
didos com coautoria - funktionelle Tatherrschaft. A mengao da teoria relacionada a
auséncia de elementos probatoérios ndo encontra similaridade com a discussao pro-
posta pelos autores citados, a0 menos nas variagdes citadas pela Suprema Corte. Os
entendimentos mais recentes procuram delimitar a aplicagdo da teoria do dominio
do fato, muito embora o termo seja utilizado sem defini¢ao clara de seu contetdo,
pratica judicial que possibilita um uso extensivo e arbitrario do instituto.

Em decisido de 03 de outubro de 2017 o Ministro Edson Fachin (BRASIL, STE,
AP975/AL, p. 3262-3266) analisou, na condi¢do de Relator, a aplica¢ao da teoria do
dominio do fato na Agao Penal 975/AL. O conceito foi delineado com fundamento
em trechos decisorios advindos de processos penais anteriores, afirmando a impos-
sibilidade de responsabilizagao objetiva por meio da aplica¢ao da teoria dominio
do fato.

O termo é novamente utilizado sem indicac¢ao de doutrinador, se resumindo
a citar Luis Greco e Alaor Leite, quando estes versam sobre os conceitos extensi-
vo e restritivo de autor, a luz da teoria do dominio do fato de Claus Roxin. Todavia,
novamente o uso do termo ¢ ligado a aspectos processuais e de responsabilizagdo
objetiva, fugindo aos delineamentos doutrindrios. Além disso, inicia a exposi¢ao
argumentativa citando trecho de manifesta¢ao do 6rgao acusador que se refere a
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coautoria — funktionelle Tatherrschaft - e justifica a nao aplicagao da teoria mencio-
nando, equivocadamente, trechos ligados a autoria mediata.

Os conceitos restritivo e extensivo de autor sdo colocados em contraste, como
fundamento para a ndo incidéncia de responsabiliza¢do na condi¢do de autor, de
agente componente de aparato organizado de poder. Entretanto, além fugir da te-
matica e confundir as diferentes perspectivas da mesma teoria, a decisdo novamente
incide em imprecisao, pois a modalidade de autoria mediata adota critérios de res-
ponsabilizagdo extensiva para imputar conduta a figura central do acontecimento
delitivo (HAMDORE, 2002, p. 130).

As razdes elencadas na Ag¢do Penal 975/AL sao referenciadas e da mesma forma
arguidas pelo Ministro Edson Fachin, em decisao relativa a A¢ao Penal 987/MG,
que assim afirma: “[...] Importa consignar que a teoria do dominio do fato nao
tem lugar para colmatar a falta de substrato probatdrio da autoria delitiva. Sobre a
questdo assentei o entendimento por ocasido do julgamento da AP 975, de minha
relatoria [...]” (BRASIL, STE, AP 987/MG, p. 1044). Portanto, as inconsisténcias en-
contradas nas decisdes passam a produzir efeitos por via jurisprudencial.

Em pronunciamento datado de 23 de abril de 2017, o Ministro Ricardo Lewan-
dowski, na condi¢ao de Relator do (habeas corpus) HC 136.250/PE, votou pela nao
aplica¢ao da teoria do dominio do fato em caso envolvendo administragido de Socie-
dade Andnima e fraudes fiscais. Dissertando sobre a teoria afirma:

“Ademais, quanto a utilizacao da teoria do dominio do fato como fundamen-
to unico a embasar a acusagio, impende ressaltar que no caso de processos cri-
minais, em que a produgdo da prova acusatdria se mostre dificil ou até mesmo
impossivel, essa teoria permite buscar suporte em um raciocinio néo raro espe-
culativo, com o qual se pretende superar a exigéncia do fomento de evidéncias
concretas para a condenagio de alguém (BRASIL, STE, HC. 136.205, p. 9).

[...]

‘A real proposta, diz Roxin, € punir os responsaveis pelas ordens e as pessoas que
as executam em uma estrutura hierarquizada que atue foradalei” (BRASIL, STE,
HC 136.205/PE, p. 10, grifos do autor).

A afirmagdo do paragrafo decisorio inicial, sobre o carater especulativo da teo-
riado dominio do fato, repercute ainadequada perspectiva da doutrina relacionada
com questdes probatdrias, como dito, tema que nao ¢ objeto em Claus Roxin. Es-
te é apenas mencionado, en passant, com a exposi¢ao de um pressuposto para res-
ponsabilizagdo por autoria mediata e, por fim, em trecho de acérdao que o Relator
afirma ter participado de palestra ministrada por ele, sem fazer referéncia alguma
asuaobra.
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Um dos entendimentos mais recentes, datado em 2020, de Relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, em Agravo Regimental no Habeas Corpus 169.535/RS, no
julgamento do dia 14 de fevereiro de 2020, afirma sobre a ratio ja adotada em julga-
mentos aqui analisados:

“Desse modo, a narrativa que adota a teoria do dominio do fato ‘com vistas a
solucionar problemas de debilidade probatéria ou a fim de arrefecer os rigores
para a caracterizacao do dolo delitivo’ ndo é admitida pela jurisprudéncia desta
Suprema Corte (AP 975/AL e AP 987/MG, ambas de relatoria do Ministro Edson
Fachin” (BRASIL, STE, HC 169.535/RS, p. 9, grifos do autor).

O julgamento de maior contemporaneidade sobre a questdo é de 10 de outubro
de 2020, materializado no Agravo Regimental em Habeas Corpus 138.637/SP, de
Relatoria do Ministro Celso de Mello. No acérdédo, o Ministro afirma a inaplica-
bilidade da teoria do dominio do fato desenvolvida por Roxin na andlise de crimes
culposos, entendimento que se coaduna perfeitamente com a doutrina do profes-
sor de Munique.

Apesar da conformidade em nao aplicar o critério de dominio do fato aos cri-
mes culposos, o decisum faz referéncias a A¢ao Penal 470/MG, leading case do tema:

“Nem se diga, finalmente, que a mera invocagio da ‘teoria do dominio do fato,
tal como aperfeicoada por Claus Roxin (‘Autoria y Dominio del Hecho, 72 ed.,
p- 149,2000, Marcial Pons), poderia conferir, sé por si, suportelegitimador a agao
persecutdria promovida contra o ora agravado, pois, ainda que se pudesse consi-
dera-la aplicével ao caso (o que se alega por mero favor dialético), mesmo assim
impor-se-ia a efetiva demonstracio da autoria e do nexo causal entre conduta e
resultado, tal como enfatizei em voto proferido na AP 470/MG” (BRASIL, STE,
HC. 138.637/SP, p. 19, grifos do autor).

O acdrdao acrescenta ainda alguns doutrinadores que afirmam a inaplicabilida-
de dateoria do dominio do fato a crimes culposos:

“Vale ter presente, no ponto, a adverténcia de Fernando Capez (‘Curso de Direi-
to Penal’ - Parte Geral; vol. 1/319, 7* ed., 2004, Saraiva), para quem ‘a teoria do
dominio do fato nao explica satisfatoriamente o concurso de agentes no crime
culposo; pois, segundo referido autor, nos delitos culposos, ‘o agente ndo quer

>

oresultado, logo ndo pode ter dominio final sobre algo que ndo deseja™ (grifei).

Como se observa, expoe-se a confusdo conceitual ja relatada, acerca dos critérios
elaborados por Hans Welzel e Claus Roxin, acrescentando a auséncia de adequagéo
ao pensamento dos autores, além de repercutir parte da ratio que deu aparéncia de
legitimidade a Agao Penal 470/MG.
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5. SOBRE A AUSENCIA DA TEORIA ROXINIANA DO DOMINIO DA ORGANIZACAO
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Claus Roxin (2015, p. 115) teve a preocupagao de desenvolver dogmatica penal
comafinalidadedeevitar oarbitriojudicial, por meio daestrutura¢ao de um concei-
to aberto, composto por uma descri¢ao formada por enunciados. Esta constru¢ao
ndo possibilita o decisionismo de um conceito completamente aberto, tampouco as
injusti¢as de um conceito extremamente restritivo, por excesso de pressupostos pa-
ra completude de seu conteiido (ROXIN, 2015, p. 122-126).

O dominio da organizagao apresenta esta formulagao aberta, contando com trés
enunciados na fungédo de diretrizes, em sua mais recente versdo. Sao critérios rema-
nescentes: o poder de comando ou a for¢a do mando (Anordnende Befehlsgewalt),
a desvinculagao do direito por aparato organizado de poder (Rechtgelostheit des
Machtapparates) e a fungibilidade do autor imediato (Die Fungibilitit der unmittel-
bar Ausfiihrenden).

As decisoes do Supremo Tribunal Federal, como visto, nao fizeram a analise sob
os critérios estabelecidos por Claus Roxin. O conceito de dominio do fato, em sua
modalidade de autoria mediata por aparatos organizados de poder, serviu como
justificativa inadequada para a condenacao de jurisdicionados, em flagrante ilega-
lidade e afronta aos direitos fundamentais.

Como afirmado no inicio do texto, o ordenamento juridico brasileiro é pecu-
liar, apresentando institutos que derivam tanto do common law, quanto do civil law.
A ocorréncia de transplantes legais seria possivel, desde que executada levando
em consideragéo especificidades juridicas do ordenamento que acolhe o instituto
estrangeiro.

Em tempos mais recentes, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar con-
cepgao diferenciada daquela estabelecida com o julgamento da A¢do Penal 470/
MG. Entretanto, os entendimentos mais recentes nao passaram pelo crivo do Tri-
bunal Pleno, sendo emanados majoritariamente da Segunda Turma. Ainda assim
hé a formagdo de precedentes aptos a estabelecer diretrizes interpretativas para as
demais instancias.

As decisoes atuais da Suprema Corte denotam certa corregdo no entendimento.
Em decisao datada de 14 de fevereiro de 2020, o Ministro R. Lewandowski afirma:

“Digo isso porque o Supremo Tribunal Federal ndo admite a aplica¢do da teoria
do dominio do fato ‘para colmatar a falta de substrato probatério da autoria deli-
tiva’ (AP 975/AL e AP 987/MG, ambas de relatoria do Ministro Edson Fachin)”
(BRASIL, STE, HC 169.535/RS Ag, p. 3, grifo nosso).
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A ratio decidendi destaca a inaplicabilidade da teoria do dominio do fato para
resolucéo de questdes processuais, porém nao evidencia a inaplicabilidade total da
construgio tedrica, arquitetada para um modelo diferenciador de autoria, contras-
tando com o modelo unitario brasileiro. Desta forma, foi estabelecido um critério
limitador daincidéncia da teoria transplantada, sem a necessaria mengéo e detalha-
mento exigidos por Roxin.

O Estado Democratico de Direito estabelece para o Poder Judicidrio a neces-
sidade de fundamentagao das decisdes, por meio da Constituicdo da Republica
(art. 93, IX). Citando Ulfrid Neumann (2011, p. 369-384), é possivel afirmar que a
motivagdo de decisdes estd intrinsecamente ligada a sua justificativa e legitimagao,
guardando relagdo entre o julgador e os interesses do jurisdicionado afetados pela
decisao.

O déficit naapresentagao dejustificativas, ainda mais em julgamentos ligados ao
Direito Penal e suas repercussdes sobre a liberdade do individuo, promove espago
para criticas a motivagao deciséria como um ato meramente formal, visando ape-
nas dar aparéncia de legitimidade a decisdes (NEUMANN, 2011, p. 369-384). Kai
Ambos (2014, p. 263) afirma a importincia de evitar um uso arbitrario dos institu-
tos juridicos, destacando que o bom funcionamento do sistema de justica penal é
de fundamental importancia para o Estado Democratico de Direito. Os legal trans-
plants, desde que realizados com rigor cientifico, contribuem para uma resolugao
célere e criteriosa de casos, preservando integralmente os direitos humanos e o di-
reito internacional.

Apesar do Supremo Tribunal Federal ter operado alguma modificagdo no con-
ceito de dominio do fato, ndo acatando sua aplicagdo para questoes probatorias, o
conceito continua com contornos indeterminados e potencial para ser utilizado no
intuito de suprir lacunas e, contra legem, justificar decisdes injustas, por ndo respei-
tarem o carater taxativo dos institutos penais, acarretando flexibilizagdo de garan-
tias fundamentais.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Roxin traz preocupagdes de imputabilidade no contexto posterior ao da Segun-
da Grande Guerra, inicialmente debatendo questdes de autoria, no ambito de um
sistema diferenciador. No caso especificamente aqui tratado — Organisationsher-
rschaft —, buscou-se solugoes de imputabilidade para casos nos quais os agentes
com poder e violéncia de mando fossem responsaveis por ordenar execucoes de
terceiros, por exemplo. A Alemanha precisou abordar a questdo de militares e civis
integrantes de organizagdes que atuavam cometendo ilegalidades em um sistema
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diferenciador que ndo conhecia inicialmente o instituto da autoria mediata, intro-
duzido apds a Grande Reforma Penal da segunda metade do século XX.

A doutrina de identificagao da figura central dos acontecimentos delituosos nos
casos de dominio da vontade por aparelhos organizados de poder se estabeleceu
doutrinariamente em diversas jurisdi¢des, dado o carater complexo e bem estrutu-
rado da doutrina, que veio para solucionar casos de imputagdo por autoria mediata.
O Tribunal Penal Internacional aplicou diversos parametros da doutrina roxinia-
na, assim como as Cortes Superiores do Peru e da Argentina. Roxin demonstra ao
longo de sua obra a preocupacao de tornar efetiva a puni¢ao daqueles que devem
ser responsabilizados pelos injustos cometidos, propondo um conceito aberto, uma
descri¢do, composta de diversos enunciados aptos a promover a subsungéo a crité-
rios determinantes na identificagdo da Zentralgestalt. Entretanto, ha uma preocu-
pagdo ainda maior que aparece em sua obra, nomeadamente, a limitagdo do poder
estatal de punir, condenando qualquer forma de arbitrio que, por sua vez, deve ser
controlado por meio de contetidos juridicos bem delineados. E nesse sentido que
o autor elabora inicialmente trés pressupostos para determinar a figura central dos
acontecimentos delituosos nos casos de autoria mediata por dominio da organiza-
¢d0 (o poder de comando/for¢a do mando, a desvinculagdo do direito do aparato
organizado de poder e a fungibilidade do executor imediato).

Ao longo do tempo, o autor adicionou um quarto critério a sua doutrina de Or-
ganisationsherrschaft (a elevada disposicao do executor — para cometer o delito),
visando suprir a necessidade de verificagdo de mais um pressuposto para configu-
ragdo do tipo. Estes passaram a ser a coercitividade do poder de comando, a desvin-
culagdo (da organiza¢ao) do ordenamento juridico, a fungibilidade do executor e
amaior disposi¢ao do executor, por estar integrado a grupo delinquente. O tltimo
critério citado acabou removido, pois o autor ndo mais percebeu este como auto-
nomo, podendo ser diluido entre os demais, de modo que somente restaram trés
enunciados.

Na condi¢ao de transplante legal, a teoria do dominio do fato chegou a jurisdi¢ao
brasileira, aplicada a um caso de grande repercussao, a Agao Penal 470/MG. Desde
entdo o Supremo Tribunal Federal utilizou os pardmetros estabelecidos nesta deci-
sdo, para avaliar a adequag¢do ou ndo ao dominio do fato em outras decisdes. A ana-
lise dos julgados do Tribunal Pleno ¢ importante para verificar que a Corte Superior,
muito embora cite e fundamente parte de suas decises na doutrina de Roxin, finda
por utilizar a expressao dominio do fato como argumento retérico sem conteudo
definido e de equivocadas referéncias.

Em diversos trechos das decisdes colegiadas ha contradigdes relativas a teoria do
dominio do fato, a partir de argumentos contraditdrios e da referéncia a autores de
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visdes antagdnicas, como os posicionamentos de Welzel e Roxin em relagdo a possi-
bilidade de autoria mediata via Organistionsherrschaft.

A teoria do dominio do fato em contexto brasileiro, portanto, teve contetido di-
verso dos estabelecidos aos moldes da Organisationsherrschaft por Roxin, demons-
trando uso arbitrario do termo, sem qualquer aten¢ao de ordem metodoldgica. A
construgdo se mostra inadequada, considerando que o sistema brasileiro, por ser de
carater unitario, permite a puni¢do como autor por fatos praticados pelo executor
imediato, por ordem de agente mediato, respondendo este de acordo com o pensa-
mento de Hamdorf, como se os atos praticados seus fossem, diante da possibilidade
de imputagdo de autoria mediata em modelos juridicos similares ao brasileiro.
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fundamentos da) dogmatica analitica, aferiu-
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concessdo de ordem ao Habeas Corpus 166.373
PR, pela corte guardia constitucional brasileira,
como também os (seus) efeitos decisionais de
julgamento, em condiges jus-politicas. Assu-
mindo-se discurso de incidéncia da teoria sisté-
mica social luhminniana a aplicacdo do direito
a caso(s) em concreto, como forma explicativa
e compreensiva (facilitadora) a identificacdo de
fendmenos juridicos, cogitou-se identificacdo de
nomenclatura precisa acerca da ocorréncia ope-
rada e descrita, em que se confirmou tratar-se
de hipotese de "imunologia”, esta definida como
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AsstRACT: Under a (critique of the foundations
of) analytical dogmatics, both the motivations
for the provocation of the granting of order to
Habeas Corpus 166,373 PR, by the Brazilian con-
stitutional guardian court, as well as the deci-
sional effects of judgment, in legal and political
conditions. Assuming the incidence discourse of
the Luhminnian social systemic theory to the ap-
plication of the right to specific case(s), as an ex-
planatory and comprehensive way (facilitator) to
identify legal phenomena, it was considered the
identification of a precise nomenclature about
the operated and described occurrence, in which
the hypothesis of "immunity" was confirmed,
defined as the corrective result of the irritation
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sendo o resultado corretivo a irritacéo provocada
pelo manejo inadequado do subsistema proces-
sual juridico ao proprio Direito Constitucional,
enquanto sistema universal e ambiente de re-
solucdo de suas proprias contingéncias emer-
genciais. Pela conformacdo preponderante dos
argumentos de convencimento que revelam o(s)
resultado(s) da decisdo em si e nesse sistema,
comprovou-se o acoplamento entre os ambitos
constitucionais, de indole generalizada, ao pro-
cesso penal, de indole pormenorizada, a jurisdi-
cdo constitucional como forma de complemento
a viabilidade jus-politica da utilizacao do direito
enquanto parte da universalidade da concepg¢do
de ordem social possivel e pretendida pelo orde-
namento juridico como um todo sistémico.

PALAVRAS-CHAVE: Imunologia - Teoria Social Sis-
témica - HC 166.373 PR.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Desenvolvimento. 3.

6. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

caused by the inadequate handling of the legal
procedural subsystem to the Constitutional Law
itself, as a universal system and environment for
resolving its own emergency contingencies. Due
to the predominant conformation of convincing
arguments that reveal the result(s) of the deci-
sion itself and in this system, coupling between
the constitutional scopes, of a generalized na-
ture, to the criminal procedure, of a detailed
nature, to the constitutional jurisdiction as a way
of complementing the legal and political viability
of the use of law as part of the universality of the
conception of possible and intended social order
by the legal system as a systemic whole.

Keyworbs: Immunology - Systemic Social Theo-
ry - HC 166,373 PR.

Conclusoes. 4. Referéncias. 5. Legislagdo.

O estimulo a compreensdo do (D)ireito como um “ordenamento juridico e sis-
temas’, isto é, como uma “ordenacéo sistémica’, notadamente pelo uso dialogado de
conhecimentos cientificos interdisciplinares, possibilita uma (entre varias outras,
a rigor do método utilizado) interpretagdo compreensiva a analise do resultado
dejulgamento do Habeas Corpus 166.373 PR pela corte guardia constitucional bra-
sileira. A premissa perquirida é a que culmine na verificagdo positiva (ou ndo?) da
incidéncia significativa do termo “imunologia’ juridica” para nomear a situagao es-
pecifica, o fendmeno juridico ocorrido.

Trata-se da verificagao reflexiva da incidéncia da teoria sistémica luhminniana,
que estabelece em seu uso o termo, aplicada ao Direito e ao caso concreto mencio-
nado, donde se procurou extrair significagdes descritivas da ocorréncia fenome-
nolégica e mediante a realizagdo de uma (critica aos fundamentos da) dogmatica’

1. “A dogmatica prepara, pois, a decisao, cria para ela condi¢des razoaveis, de tal modo que
ela ndo apareca como puro arbitrio, mas decorra de argumentos plausiveis. O jurista, as-
sim, capta o direito num procedimento de incidéncia, ou seja, na imputagdo de normas a
situagdes sociais atuais ou potencialmente conflitivas. Entre a norma e a situagdo conflitiva
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juridica analitica como método reflexivo, para entao se refletir, identificando-se, se
hd denominada ocorréncia problematica e cientifica pela interpretagao proposta.

A anilise pragmatica do resultado de julgamento do HC 166.373 PR pela corte
paétria possibilita refletir acerca do reconhecimento do cometimento de um equi-
voco ou do manejo inadequado legislativo por parte do magistrado singular da
respectiva agdo penal que fundamenta a impetra¢ao mencionada, seguido, pois,
pelas cortes jurisdicionais sucessivas a ele quanto a aplica¢ao processual da
Lei 12.850/2013, que trata acerca da temdtica “colaboragao premiada” e, mais espe-
cificamente, quanto a ordenagao de apresentagdo compulsdria e ordenativa de me-
moriais finais em relacio as partes da acio, sendo que a descri¢ao veridica do que se
sucedeu, segundo o julgado, permite afirmar que foi inadequada ou equivocadaa(s)
postura(s) jurisdicional(is) assumida(s), a luz do contetido constitucional vigente.

Invocou-se reflexao ao contetdo tedrico classico juridico do Direito (KELSEN,
1998 e HESSE, 1991) para confirmar-se a aplicagao do método elegido, sendo que,
substancialmente, dialogou-se essa compreensao com referenciais que adotam
em seus estudos, num plano nacional, a possibilidade viavel da utiliza¢ao da teoria
mencionada, conforme Guerra Filho (2018), Campilongo (2011) e Ferraz Jr (2003 e
1998). Ainda, cotejou-se referidas concepgdes com a propria matriz tedrica, assen-
tando-se a perspectiva principalmente em Luhmann (2018,2016 e 1985) para se ba-
lizar a racionalidade pretendida.

O problema elegido, traduzido a concepgao verificatéria de ser caso de “imu-
nologia juridica’, mostrou-se confirmado, sendo justificado pela compreensao dos
assuntos traduzidos pela leitura desses referenciais nacionais e alienigenas, nada
obstante a confirmacao dialogada de citagdes com as reflexdes ora produzidas e,
em geral, verificou-se justificativa para o todo, sendo pela identifica¢ao propria do
caso a atribuicdo de nomenclatura identificatéria a sua ocorréncia, como também
a explicagao ontoldgica do mesmo e, ainda, a compreensao hermenéutica do todo
racional juridico explicitado e utilizado, tanto para este caso em si, que ¢ de verifi-
cagdo jurisprudencial, como para os propdsitos de andlise dogmatica do presente.

A hermenéutica® juridica utilizada, alias, também se apresentou como méto-
do compreensivo a proposta tendo em vista a identificagdo de seus argumentos

h4, pois, um procedimento. A relagdo entre a norma e a situagéo é mediata. Este conjunto —
normas, procedimento, situagdo — compde o fenémeno aplicagdo. Aplica-se o direito, por
um procedimento, a realidade social” (FERRAZ]JR, 2003, p. 93 — grifos do original).

2. “(...) Trata-se de uma relagdo entre hipotese de conflito e hipotese de decisdo, tendo em
vista seu sentido. Pressupde-se, nesse caso, que o ser humano é um ser cujo agir tem um
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reflexivos a explicagdo das ocorréncias descritas, sem prejuizo de discriminagdes
mais aprofundadas, por meio de notas, que traduzem o desenvolvimento proposto,
dai a atribuicdo das importéncias ressaltadas porque este olhar pragmatico sinaliza
entendimento sobre o saber juridico e, mais que isso(!), confirma cientificidade de
racionalidade aluz interpretativa da aplica¢ao da Filosofia no e ao Direito.

2. DESENVOLVIMENTO

Em 02 de outubro de 2019, julgando o Habeas Corpus 166.373 PR, a corte guar-
dia’ constitucional brasileira decidiu, no exercicio de sua jurisdi¢ao e por 06 (seis)
votos favoraveis?, que a ordem de manifestagdo processual dos memoriais finais
(ou “alegagdes finais”), encerrada a instrugao criminal probatdria com o interro-
gatorio dos acusados, e nos casos de incidéncia da Lei 12.850/2013 (de “colabo-
ragdo premiada”), deve ser precedida, apos ofertada a ratificagdo acusatéria do
o6rgao ministerial, pelo(s) réu(s) delator(es) em relagao ao(s) delatado(s), sendo
que o resultado pratico-processual deste caso foi o reconhecimento de nulidade
de todos os expedientes subsequentes a oferta do memorial daquele, devendo-
-se garantir ao paciente do caso a possibilidade de incremento defensivo quanto
aos interesses acusatorios manifestados pelo(s) delator(es), juntamente com os
de acusagao ministerial a todos os acusados, ja que o intuito da delagao é valer-se

significado (...). A ciéncia do direito, neste caso, se assume como atividade interpretativa,
construindo-se como um sistema compreensivo do comportamento humano. (...)” (FER-
RAZ]JR, 2003, p.92).

3. A nogdo tedrica preponderante de “guardido constitucional” é extraida, principalmente,
de Kelsen (2007), que foi um dos colaboradores da elabora¢io da Constitui¢do austriaca
de 1920, que atribuia, de modo inaugural ao cendrio juridico, a corte constitucional a com-
peténcia Gnica e exclusiva para o exercicio do controle de constitucionalidade dos atos dos
Poderes Legislativo e Executivo. “(...) A fun¢ao politica da Constituigao é estabelecer limi-
tes juridicos ao exercicio do poder. Garantia da Constituicdo significa a seguranga de que
tais limites ndo serdo ultrapassados. Se algo ¢ indubitével é que nenhuma instancia é tdo
pouco idonea para tal fungdo quanto justamente aquela a quem a Constitui¢ao confia - na
totalidade ou em parte — o exercicio do poder e que, portanto, possui, primordialmente, a
oportunidade juridica e o estimulo politico para vulnera-la. (...)” (KELSEN, 2007, p. 240).
No Brasil, tal competéncia, ao Poder Judiciario, especificamente ao Supremo Tribunal Fe-
deral, assenta-se no “caput” do artigo 102 constitucional.

4. Ministros que votaram favoravelmente a concessao da ordem: Alexandre de Moraes (reda-
tor do acordao), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Melo e Dias
Toffoli (Presidente); Ministros vencidos: Edson Fachin (Relator), Roberto Barroso, Luiz
Fux, Carmen Lucia e Marco Aurélio (STE, 2019).
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da san¢ao premial® prescrita enquanto imputado® o envolvimento do(s) delator(es)
a pratica delitiva em julgamento, com consequente realizagao de novo julgamento
pela instancia singular, em resumo.

5. Nos termos do “caput” do artigo 4° da Lei 12.850/2013, o magistrado podera conceder a
este titulo: “Perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos, desde que tenha ‘colaborado efetiva e voluntaria-
mente com a investigagdo e com o processo criminal’ em busca da verdade real (pressu-
poe-se), esclarecedora de fato tipificado especificamente como delituoso. O monopdlio
e a exclusividade do exercicio coercitivo, salvo as disposi¢des especificas de exce¢do, em
flagrante situagao de auséncia ou impoténcia presencial estatal, ¢ cabido ao Estado (Poder
Judiciario) que, nessa medida, detém o poder de aplicagdo de sangdes penais. Trata-se, en-
tao, do efeito prético e empirico prescrito pelo direito ante o descumprimento de um ‘dever
ser’ descrito por lei e, em tese, obrigatério ao comportamento de alguma pessoa em sua
conduta social; ou seja, porque esse alguém nao cumpriu com o que deveria ter cuamprido
comportamentalmente, gera-se ao Estado, por intermédio de seus agentes, a legitimidade
desse exercicio a fim de evitar que a pratica perpetue-se em continuidade e em ilegalida-
de, porque descrita legislativamente como nao almejavel pela sociedade, evidente tanto
o abalo a normalidade pretendida pela organizagdo social, quanto sua reprobabilidade,
que é o proprio efeito aplicativo sancionatério. Contrario senso, os Poderes Legislativo
e Executivo se valem também do efeito sancionatério, ndo para desestimular condutas,
mas para estimula-las(!) com o fito de alcancar mais facilmente finalidades de politicas
publicas que contribuam ao desenvolvimento das atividades estatais que, em geral, versam
a ordem social; didaticamente, o exemplo ‘clédssico’ revelador da hipdtese é o da concessao
de ‘descontos’ para o adimplemento antecipado de obrigagdes tributdrias, sendo que, de
um lado, se houver referida antecipagdo, havera desconto, se nao houver, nenhuma im-
plicagdo outra havera que nao a do pagamento em tempo préprio, dada a temporalidade
tributdria; prioriza-se a mera possibilidade e ndo o carater compulsério ou obrigacional
a se fazer algo, portanto, a facultatibilidade. O que ha em verdade, por de tras disso, a luz
de uma concep¢do mais esclarecedora, é o estimulo para que diante de alguma deficién-
cia estatal no cumprimento de seu mister, o destinatario da lei, em algum tipo de esforgo
(enahipdtese criminal até havendo exposi¢ao a riscos de retaliagdes), realize algo a favorecer
aatividade pablica, ou, melhor especificando, diminuirasua ineficacia nesse fazimento. Com
efeito, retomando-se a hipStese, tem-se que o Estado, poder publico, falhou(?) em policiar a
atividade (tipo penal) delituosa em preveni-la, maculando-se, pois, a lesdo ao bem juridico
tutelado e, porque ndo conseguiu descobrir os meandros mais profundos e realisticos da dita
pratica delitiva (verdade real), estimula o delator a dizer o que sabe acerca disso, em deferén-
cia ao beneficio possivel, para que possa, assim, agir em consonancia com uma das eficacias
de promogao da justica penal, que é a de sancionar, punindo, transgressores desta ordem.”

6. A imputagdo criminal quanto ao envolvimento ao tipo principal da lei, “organizagio cri-
minal” é que diferencia a condi¢do de colaborador e de delator. A este, pressupde-se o con-
curso criminal, enquanto aquele, o conhecimento da pratica por terceiro(s), certa, pois, a
ineficécia da denominada “san¢io premial” porque inexistente o liame da pratica delitiva
imputavel para esta hipotese.
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Num contexto explicativo da situagao, a origem desse julgamento reporta-se
a denegacdo de ordem proveniente de outro, anterior e definitivo, o Habeas Cor-
pus 96.059 PR, pela 5* Turma do Superior Tribunal de Justica (e seus sucedéneos
recursais), que entendeu a possibilidade de oferta concomitante dos “memorais fi-
nais” entre delator(es) e delatado(s), tendo por fundamento que a possibilidade de
acesso ao teor definitivo do(s) “termo(s) de delagdo premiada™ garante(m) toda a
eficdcia do ordenamento juridico, em especial o conteudo processual, certa a rejei-
¢do anterior e de igual entendimento, pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,

7. O § 2° do artigo 7° da Lei 12.850/2013 disciplina que o acesso aos autos (procedimen-
to auténomo) de angariamento da colaboragdo (ou delagdo) é exclusivo do magistrado
(que 0 homologue em “extrato” sintético e definitivo de “termo de delagdo premiada’, este
presente a a¢ao penal), do membro do Ministério Publico ou delegado de policia (que
conduziram sua concretizagio enquanto meios probantes) e do Defensor do colaborador
(pressupondo-se espontaneidade e iniciativa, portanto, sem qualquer provocagao oficial,
ao esclarecimento da verdade) ou do delator (aquele que indiciado formalmente ou acu-
sado judicialmente — diferenca a formaliza¢do da convic¢do de autoria delitiva quanto a
autoridade policial em investigacdo ou membro do érgao ministerial, respectivamente
em suas fungdes, certa a possibilidade deste tltimo também poder realizar investigacdes
criminais sem a participagdo daquele). Ou seja, os mecanismos de obtengdo, (des)tratativas,
para constituicdo do contetido probante acusatorio a futuro(s) réu(s) ndo é de possibilidade de
acesso ao (futuro) Defensor deste(s — delatado[s]), menos ainda o dominio publico de tal teor.

Alids, quanto ao uso de prisdes cautelares (preventiva ou temporaria), no curso de inquéri-
tos policiais ou mesmo de agdes penais, ministros da propria corte constitucional ndo tém
poupado argumentos para discriminar a inadequacdo da utilizacao desses expedientes,
ndo raro em situagdes que remetem ao invocamento do § 16 do artigo 4° da mesma lei,
que assim prescreve: “Nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com fundamento
apenas nas declara¢des de agente colaborador” Ainda, em mesmo sentido: é de destacar
as manifestagoes proferidas pelo Ministro Gilmar Mendes nesse mesmo julgamento, afir-
mando que aoperagdo Lava Jato valeu-se de prisdes provisorias como mecanismos a forgar
promogao de confissoes traduzidas em compensag¢des de “delagdes premiadas’, estas em
negociagao ao angariamento de acordos premiados.

Certo de que a delagao premiada ndo deixa de ser uma modalidade confessional, Foucault
faz criticas contundentes ao modo de angariamento de “confissdao” ante o uso segregatdrio
da liberdade de locomogéo de pessoas mediante internamento (psiquiatrico): “Por que é
preciso que a confissdo, mesmo obtida sob coacdo, seja supostamente livre para produzir
efeitos morais, juridicos e terapéuticos? A razdo disso é que a confissdo nao é simples-
mente uma constatagdo a propdsito de si mesmo. E uma espécie de compromisso, mas
um compromisso bem especial: ndo obriga a fazer isso ou aquilo; implica que quem fala
se compromete a ser aquilo que afirma ser, e precisamente porque é aquilo” (2018, p. 07).
Isto é, pressupde-se verdade ao que foi dito “espontaneamente” como forma de obtengéo
de uma versio atribuida a fatos, sendo que, ao caso da “delagéo premiada’, compele-se essa
obtenc¢do mediante a coagio da segregacio daliberdade de locomocao.
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da preliminar de nulidade processual invocada, versante sobre o mesmo pleito, em
sede de julgamento de apelagao interposta, no controle jurisdicional interno do
6rgao®, motivagdo esta para a impetracdo do remédio aqui estudado, ja que este
(TRF4) reconheceu como adequada e “valida”(!) a tramita¢do processual operada
pela sua instancia singular e, desse modo, rejeitando-a, procedeu analisar o mérito
da causa como um todo, dando sequéncia ao “impulso oficial” da persecugédo penal,
rumo a defini¢ao apreciativa da imputagao do caso concreto e do direito em voga
aplicavel mediante ratificagao do proferimento de decreto condenatoério, este alvo
deincontentamento do paciente. Ainda, que se trata de caso alusivo a um dos desdo-
bramentos da chamada “Operagao Lava Jato”, cuja origem desse caso foi a 13 Vara
da Subse¢do Judiciaria Federal de Curitiba.

Para fins de (de)limitar o caso em concreto referido, possibilitando proceder
aqui as reflexdes pretendidas com rela¢do ao reconhecimento(?) de aplicabilida-
de da “imunologia” autopoiética’® ao subsistema funcional Direito, como se permi-
te pressupor com base na “Teoria Social Sistémica” (LUHMANN, 2016), adota-se
o método interpretativo de realizacao de uma (critica aos fundamentos da) dogma-
tica analitica'® proposta por Ferraz Jr. (2003), enquanto mecanismo compreensivo
ao direito, obtendo-se disso o seguinte extrato pragmatico (exauriente): houve

8. O duplo grau jurisdicional envolve, por parte do(s) interessado(s), argumentos de cunho
juridico e politico; o primeiro versa a andlise do direito (material e formal) aplicado ao
caso; o segundo, a politica publica que se pretenda desenvolver enquanto resposta judi-
cidria apresentada ao caso em concreto a sociedade, esta também destinataria de (alguma
forma de) justica ante a pratica infracional discriminada na agdo penal em julgamento, a
luz de condi¢des de regionalidade (e, por que nao[?], temporalidade): “Trata-se de controle
interno, exercido por érgéos da jurisdi¢ao diversos daquele que julgou em primeiro grau,
a aferirem a legalidade e a justica da decisdo por este proferida” (GRINOVER, GOMES
FILHO E FERNANDES, 2009, p. 20). Num sentido muito similar, Dinamarco (2008).

9. “O conceito de ‘autopoiese’ foi introduzido pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana
e Francisco Varela (em ‘De maquinas e seres vivos, 1973) para caracterizar os seres vivos,
enquanto sistemas que produzem a si proprios (fo autén poiéin). A extensao do conceito a
teoria socioldgica se deve a Niklas Luhmann. (...) A teoria de sistemas deve, entdo, poder
tudo explicar (‘universalidade’), inclusive o préprio teorizar (‘reflexividade’), o que faz ex-
plicando tudo como sendo sistema (‘auto-referéncia’) + o que néo é esse sistema: o meio
circundante ou ambiente (Umwelt)” (GUERRA FILHO, 2018, p. 47 - grifos do original).

10. “O método analitico é, nesse sentido, um exame discursivo que procede por distingdes,
classificagoes, sistematiza¢des. De outro lado, anilise significa resolu¢ao ou solugéo re-
gressiva, consistindo em estabelecer cadeia de proposi¢des a partir de uma proposigao que,
por suposicio, resolve o problema posto, remontando condi¢des da solugdo. O método
analitico serve-se de procedimentos légicos, como a dedugdo, a indugdo e, no caso do
Direito, sobretudo a analogia” (FERRAZJR, 1998, p. 127).
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reconhecimento de possibilidade de ofensa ou violacao a liberdade de locomogao
do paciente ao ratificar a condenagao primeiramente proferida, porque tanto se
processou o remédio, como concedeu-se a ordem pretendida, numa (expectativa
de) concretizagio e efetivacdo da tutela jurisdicional (criminal'') deduzida em tese
defensiva invocada junto a corte guardia constitucional e nos termos de efeitos pre-
tendidos ao interesse dele; ou seja, no critério formal, a agao atendeu as prescri¢oes
legais de acesso a concretizagao de direitos e garantias (fundamentais) constitucio-
nais, e, no critério material e de mérito, este versante a aplicacao de lei infraconsti-
tucional mencionada, reconheceu-se inadequada a tramitacio processual levada a
cabo tanto pelo magistrado singular, assim também, sucessivamente, seu tribunal
correspondente e, em tltima analise, ao 6rgao garantidor da uniformizagao da apli-
cagdo das leis (infraconstitucionais) em geral no Brasil, a entdo “32 instancia’, em
proclamagao (final) de violagdes materiais a carta constitucional.

“(...) Paraentendermosisso, é necessario ter em mente que o judiciario é a organi-
zag¢do que o ocupa o centro do sistema juridico, pois é quem determina em tltima
instanciao que é e o que ndo é direito. A mesma forma os demais poderes do Esta-
do, legislativo e executivo, ocupam o centro do sistema politico, mas, assim como
o judiciario, tém na constitui¢do as pautas mais importantes de balizamento da
a¢do de seus comportamentos.” (GUERRA FILHO, 2018, p. 121).

Dogmaticamente, ¢ mais do que isso(!): o julgado procedeu, definitivamente,
o esclarecimento hermenéutico juridico quanto a aplicagdo efetiva, verdadeira e
adequada, da ordem (social e politica) juridica da Lei 12.850/2013 em relagao ao
conteudo seméntico do contraditdrio e a ampla defesa, inclusive, com extensdo ao
devido processo legal.

11. Entende-se por 4mbito criminal a jungao das institui¢des policial, judicial e penitenciaria.
A primeira, responsavel pela atividade ostensiva policial (militar) na defesa e protecdo
social, sem prejuizo a realizacao de investigagdes de crimes (policia civil e judiciaria), ja
pressuposta a ocorréncia de lesdo ao bem juridico tutelado pela ordem penal; a segunda,
versante ao crivo processual, pressupde tanto a fase inquisitiva, quanto a propria judicial,
inclusive, a utilizagao de modalidades prisionais provisdrias (preventiva e tempordria) em
qualquer destas; e a ultima, versante ou a inclusdo de indiciados em estabelecimentos pri-
sionais, ou mesmo ao cumprimento de pena, pressuposta a condenacdo definitiva, com
incidéncia do transito em julgado de condenagio (BATISTA, 2007). Para este autor, a pe-
culiaridade da jungao dessas institui¢des nao pode ser verificada de modo auténomo ou
isolada porque indissociaveis as respectivas incidéncias na hip6tese final de condenagao;
vale dizer, sobrevindo ao final absolvi¢do, é possivel a verificacdo estanque de cada uma
delas, do contrério, ndo.
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Nao menosimportante, tendo em vista o chamado “estado democratico de direi-
eaaplicabilidade imediata de todas essas garantias, entao estabelecidas ao crivo

de composigao da carta constitucional, por ato constituinte, e sem prejuizo da con-
sideragao de presungio de inocéncia, procedeu de modo a fixar uma jurisprudéncia
(inaugural) quanto ao modelo padrao a utilizagao da referida lei em casos analogos,
minimamente enquanto ndo houver elaboragao (futura) de simula'? a situagao, eis
que a concessdo da ordem deu-se “por maioria” simples dos membros do pretorio
excelso, pressupondo-se um reconhecimento ao funcionamento da (sistematica)
ordenacdo processual constitucional.

“A unidade, a universalidade e a delimitacido da questdo requerem um estilo es-
pecial de reflexdo, que relaciona uma vez mais a questio em si mesma. A ques-
tdo deve envolver as condi¢des de sua propria possibilidade, assim, ela precisa
problematizar ao mesmo tempo a sua propria possibilidade. Mesmo a pergunta
‘Como ¢é possivel ordem social?’ s6 é possivel quando a ordem social é possivel;
o que vale dizer: quando se institui educagio, conhecimento etc. Isso significa,
entre outras coisas, que as questdes constitutivas se referem sempre a problemas
ja resolvidos, do contrario, elas mesmas ndo seriam possiveis. Por serem cons-
truidas de maneira autorreferencial, elas também ndo podem ser propriamente
fundamentadas. Mas cada teoria que responde precisa, entéo, realizar o teste adi-
cional para saber se ela também pode incluir as condigdes de possibilidade de sua
questdo. Em alguma medida, esse teste de autorreferéncia entre no lugar de uma
fundamenta¢ao” (LUHMANN, 2018, p. 18).

Especificando-se legislativamente e de modo respectivo o que foi referido, tem-

-se: a via de acesso a corte guardia constitucional e sua jurisdigao’ se deu nos termos

12

13.

. “(...) simula ndo é precedente stricto sensu, por varias razdes. (...) Sdo, pois, ‘quase orde-
nangas’ com valor de lei. Agregue-se que ha uma diferenca entre caso julgado, precedente
e sumulas (ou enunciados jurisprudenciais, que é o que sio, em sintese, as simulas). (...).
Nesse sentido, as sumulas podem ser vislumbradas como decisdes de carater aditivo/ma-
nipulativo. (...) Nao apenas a simula nio traz a norma com ela, como ela, ao se constituir
em uma prescrigio literal, passard a poder ser interpretada e dar origem a novas normas,
afinal ‘o texto ndo é nada em sua textitude. O texto nada é sem o sentido (que serd a norma
aeleatribuida)” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 52-54 - grifos do original).

“Aideia deregularidade seaplica a cada grau, na medida em que é aplicagdo ou reprodugéo
do direito. Porque a regularidade nada mais é que a relagao de correspondéncia de um grau
inferior com um grau superior da ordem juridica. Nao é apenas na relagdo entre os atos
de execugdo material e as normas individuais — decisao administrativa e sentenca —, ou
também entre esses atos de execu¢do e normas legais ou regularidade e garantias técnicas
apropriadas para assegura-la, mas também nas relagdes entre o decreto e a lei, e entre a lei
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de vigéncia do inciso LXVIII do artigo 5° constitucional (habeas corpus); que sao
preponderantes e potencializados os incisos LV (ampla defesa e contraditdrio),
LIV (devido processo legal) e inciso LVII (presungdo de inocéncia), alinhados com
0 § 1° (aplicabilidade imediata de direitos fundamentais), em relagao ao modo de
aplicabilidade processual atribuido a lei especifica, certo que a decisdo proferida, na
futura qualidade de precedente judicial', ou paradigma, pode possibilitar doravan-
te qualquer magistrado, independentemente ao seu nivel jurisdicional, no sentido
de que estabeleceu-se que os memorais de defesa de réu(s) delatado(s) devem ser su-
cessivos aos de delator(es) e, obviamente, ambos precedidos pelos que primeiro se-
rao apresentados (os meramente de acusac¢ao, pelo 6rgao ministerial) ao juizo, nao
se operando o modo simultaneo e em prazo igual, tal como o ocorrido no caso, des-
tacando-se que ndo existe nenhuma prescri¢aolegal, portanto, nenhum fundamen-
to juridico, geral ou especifico, que determine que assim tivesse sido.

“Examinemos mais de perto o ato interpretativo. Quando se trata de 6rgéo, ocor-
re uma determinagido no sentido do conteudo da norma, e essa determinagio é
vinculante. O dérgao interpretante define-lhe o sentido. Definir, do latim finis,
significa estabelecer limites, fronteiras. Essa defini¢ao, diz Kelsen, é produto de
um ato de vontade. Trata-se de um ‘eu quero’ e ndo de um ‘eu sei. E sua for¢a vin-
culante, a capacidade de o sentido definido ser aceito por todos, repousa na com-
peténcia do drgdo (que pode ser o juiz, o proprio legislador quando interpreta o
conteudo da norma constitucional, as partes contratantes, quando num contrato
interpretam alei etc.). Havendo duvidas sobre o sentido estabelecido, recorre-se
a uma autoridade superior até ultima e decisiva competéncia o estabelega de-
finitivamente. A sequéncia é de um ato de vontade para outro de competéncia
superior” (FERRAZ]JR, 2003, p. 262 - grifos do original).

Logo, e a luz dessa perspectiva interpretativa proposta, constata-se que houve
por parte da corte guardia constitucional prestagao de tutela jurisdicional criminal
efetiva, com concretizacio de sua decisdo com influéncia em instancias inferiores

e a Constitui¢do. Assim, as garantias da legalidade dos decretos e da constitucionalidade
das leis sdo concebiveis quanto as garantias da regularidade dos atos juridicos individuais.
Garantias da constitui¢do significam, portanto, garantias da regularidade das regras ime-
diatamente subordinadas a Constitui¢éo, isto ¢, essencialmente, garantias da constitucio-
nalidade dasleis” (KELSEN, 2007, p. 126).

14. “(...) os precedentes ndo sdo prescri¢des literais e abstratas no formato legislativo — ndo
possuem programa normativo previamente definido. (...) deve ser identificado com o caso
decidido, para se concluir qual a regra juridica que foi formulada na Suprema Corte, logo,
toda fundamentacdo utilizada na formulagéo precisa ser considerada na aplicagéo do pre-
cedente” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 66-67).
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(presume-se!), porque a luz de vigéncia do artigo 563 do digesto penal reconheceu-
-se segregacdo essencial defensiva e processual ao interesse do paciente e prejuizo a
possibilidade de influencia¢ao a formagdo de convicgdo do magistrado singular, su-
cessivo esse modo compreensivo, declarado como “equivocado’, as instincias hie-
rarquicamente superiores, uma vez mantida a valida¢ao da “norma” (traduzida ao
modo comportamental processual) adotado ao caso em concreto e declarando-se,
pois, a nulidade processual perquirida. Ainda, embora possa remanescer (in)cer-
tezas(?) de vontades quanto a autonomia de aplicagao legislativa e formagao de con-
vicgdo especifica para este caso em concreto, subjetividades limitadas pela “logica”
decisivaapontada no julgado, remanesce o entendimento de que ndo se pode imputar
aautoridade coatora a ilegalidade plena ou o abuso de poder explicitos ao ato norma-
tivo de atribuigdo de significagdo ao texto de lei e seu modo de utilizagdo ao caso em
concreto, tendo em vista omissao legislativa quanto a isso no texto legal especifico.

Vale dizer, tampouco se cogitou, como efeito pratico do julgamento, aincidéncia
daLei4.898/65 (de “Abuso de autoridade”)'* a situagdo, vigente a época da ocorrén-
cia dos fendmenos em andlise, ou a atuagido do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ),
porque ¢ uma prerrogativa de magistrados a atribuicao alei escrita (produzida pelo
Poder Legislativo e sancionada pelo Poder Executivo) de um valor normativo como
ato de vontade ao proceder-se a sua aplicagdo a um caso concreto.

Disso compreende-se, entdo, um dos pontos a que Kelsen (1998)'¢ mais recebe
criticas?, inequivoca a compreensdo de que isso remete, remontando-se, as

15. Aleireferida, vigente a época de ocorréncia das praticas judiciais assumidas pelos agentes
publicos (magistrados e membros do 6rgao ministerial federal) de todas as instancias e
o6rgdos que atuaram no caso, foi revogada e substituida pela Lei 13.869, de 05 de setem-
bro de 2019. E dizer, 4 época de julgamento do remédio constitucional em anilise, estava
preponderando o aguardo do tempo de “entrada” em vigéncia da nova lei (vacatio legis),
inequivoca a concepgdo, propria das legislacdes que disciplinem o direito formal, de apli-
cabilidade e incidéncia imediata de seus efeitos juridicos.

16. Kelsen (1998, p. 389 - capitulo VIII) diz, incertamente, da pluralidade de significagdes que
pode ter anorma, eis que seu sentido verbal nao é univoco: “A mesma situagéo se apresenta
quando o que executa a norma cré poder presumir que entre a expressao verbal da norma
eavontade daautoridade legisladora, que se ha de exprimir através daquela expressao ver-
bal, existe uma discrepancia, podendo em tal caso deixar por completo de lado a resposta
aquestdo de saber por que modos aquela vontade pode ser determinada’, mercé, inclusive,
sua prépria vontade (juridica), ou até politica(?) no ato interpretativo atribuidor de signi-
ficagdo ao contetido normativo, segundo suas convicgdes morais. Inclusive, adiante esta
explanagdo, afirma: “(...) uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, nao
um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito’, certo que, no
contexto brasileiro, qualquer magistrado, invariavel a sua respectiva jurisdi¢do, nao ter
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explicagoes de Kant'® acerca dos imperativos (categdrico e hipotético): “A condigao

bas

ica de funcionamento dessa estrutura de responsabilizacao é, no Estado de Di-

reito, aimunidade do juiz pelos seus atos jurisdicionais em relagdo as partes” (FER-

RA

ZJR., 1994 apud CAMPILONGO, 2011, p. 33).

“O fundamento da subjetividade do sujeito, de acordo com Kant, é a capacidade
de formar relagdes de unidade na apreensdo da multiplicidade. Mas a unidade da
multiplicidade é a complexidade. O termo designa, assim, a forma na qual o indi-
viduo humano resolve os problemas de complexidade, que lhe sdo colocados por
meio do sentido; e, por certo, a0 mesmo e no objeto.” (LUHMANN, 2018, p. 50).

Com efeito, a hermenéutica processual definida pela semantica e derivada da

jurisprudéncia patria, sem prejuizo da doutrina' que trata o assunto, ainda que

17.

18.

19.

por fungao atribuir significagao politica ao Direito, mas, contrario senso, aplicar o direito
obtido da ordem juridica ao caso em concreto, resolvendo-o juridicamente e ndo politica-
mente, sempre com fundamento em lei.

“(...) A influéncia que essas colocag¢des terdo sobre Kelsen sera decisiva, na elaboragio da-
quela obra que, por mais superada que se entenda hoje, nao se pode negar, foi um marco no
desenvolvimento do pensamento tedrico sobre o direito: a ‘teoria pura. Em nada diminui o
valor da obra kelseniana essa identificacdo de influéncias que ela sofre, e que muitas vezes
provém até de discipulos do Mestre vienense, como ¢ o caso do administrativista Adolf
Merkl, que reconhecidamente contribui para a formulagdo da ideia do ordenamento juri-
dico como uma hierarquia escalonada com a forma de pirdmide, ou ainda a vertente hun-
gara de cultores da teoria pura, reunidos em torno de Franz Weyr, na cidade de Briinn
(a chamada ‘Briinner Schule) Escola de Briinn), que chamou a aten¢éo de Kelsen para o
estudo da dindmica juridica de producéo e (auto) reproduciao do ordenamento. Ao morrer,
em 1973, com 91 anos, Kelsen estava em pleno processo de reformulag¢do de sua doutrina, sob
oinfluxo de muitasleituras e reflexdes, especialmente sobre os desenvolvimentos recentes de
uma légica especifica de normas” (GUERRA FILHO; CANTARINI, 2014, p. 3-4).

“Como serracional e, portanto, pertencente ao mundo inteligivel, o homem nao pode pen-
sar nunca a causalidade da sua propria vontade sendo sob a ideia da liberdade, pois que a
independéncia das causas determinantes do mundo sensivel (independéncia que é a razdo
tem sempre de atribuir-se) é a liberdade. Ora a ideia da liberdade estd inseparavelmente
ligado ao conceito de autonomia, e a este o principio universal da moralidade, o qual na
ideia estd na base de todos os fendmenos” (KANT, 2019, p. 109).

“Diz-se que no processo penal o contraditdrio ha de ser pleno e efetivo: serd pleno porque
deve ser observado do inicio ao fim do procedimento; sera efetivo porque as partes devem
dispor de meios concretos para reagir e contrariar os atos processuais que lhe sejam des-
favoraveis, como condigao de legitimidade de todo o processo. Conquanto o principio do
contraditdrio seja mesmo um direito fundamental dos acusados, e com isso possa ser tido
como direito especifico da defesa, o fato é que esse principio aproveita também a acusagio,

Caixelro, Bruno Milenkovich. Uma andlise cientificizada ao julgamento do
Habeas Corpus 166.373 pela corte constitucional patria: imunologia juridica?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 187-214. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.318].



ProcEsso PENAL

em termos generalizados de teoria (“Geral do Processo*”), indicam que a sequén-

cia manifestativa processual correta, adequada e verdadeira, é a que preponderou
ao julgado.

Dito de outra maneira, a autonomia de vontade do ato decisivo atribuida le-
galmente ao magistrado, forte a prescri¢ao insculpida na vigéncia do inciso IX do
artigo 93 constitucional e num sentido dogmatico analitico de se compreender o
fenémeno juridico estudado, nao vincula-o a discricionariedade irrestrita do cum-
primento da legalidade (inciso II do artigo 5° constitucional), esta obrigatdria a
Administragao Publica e ao proprio Poder Judicidrio que dessa ndo se desvincula,
a verificagdo da propria ordem juridica em termos de “separagao de poderes*”, no
sentido de omitir-se a verificagao e a aplicagao da hermenéutica juridica.

Deveras, o porqué disso, como de fato se verifica, é que existindo disposicao que
trate 0 mesmo assunto ou outro similar, em outra lei infraconstitucional, ao caso da
analogia do assistente de acusagao em atuagdo e a eventual oferta de razdes de ape-
lo (respectivamente, artigo 268 e § 1° do artigo 600 do digesto penal), proclamou-se
“inadequada” a praxis processual elegida.

Destaque-se, por oportuno, que prescinde ao delator a comprovagdo das in-
formacgdes levadas ao processo (“termos de delacdo premiada”) como possibilida-
de probante da pratica infracional perpetrada pela organizagdo criminal para que
seu intento de angariamento de beneficio, assentado a diminuigdo de pena, com

seja porque as partes devem receber tratamento isonémico no processo, seja porque a pro-
priaideia de processo depende dessa dialética da contrariedade, ou dessas duas forgas con-
trarias, exercidas num sentido pela defesa e no outro pela acusagdo” (MACHADO, 2010,
p. 166-167).

20. “(...) ATeoriado Direito Processual sempre esteve empenhada em identificar os problemas
de funcionamento dessa estrutura, em construir dogmaticamente os institutos que permi-
tissem uma influéncia racional e equilibrada dos conflitos de interesses e, finalmente, em
ampliar a0 maximo os mecanismos de acesso a justica. A sociologia juridica designou esse
processo por ‘institucionalizagdo do conflito social, ou seja, transposi¢ao de uma luta de
classes desregradas e irracional para uma arena disciplina, dotada de aparatos de raciona-
lidade e previsibilidade que igualavam formalmente as armas dos contendores” (CAMPI-
LONGO, 2011, p.27-28).

21. “Ateoria da ‘divisdo dos poderes, ao atribuir a cada esfera de atuacdo do Estado uma mis-
sdo especifica e ao definir os mecanismos internos de operagdo de cada poder, permite
um acréscimo a complexidade e na capacidade de tomada de decisdo tanto do Legislativo
quanto ao Executivo e do Judicidrio. A triparti¢do dos poderes desenvolve nio s6 controles
reciprocos entre os poderes, mais ainda enfrenta o problema da autoinibi¢do de cada
Poder” (CAMPILONGO, 2011, p. 32).
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possibilidade extensiva até ainaplicabilidade de san¢ao penal, seja validado em sede
de julgamento de sua conduta concorrente pelo Poder Judiciario.

Nessa toada e medida, e ao crivo de formagao de convic¢do do magistrado, o Po-
der Judicidrio decidird pela concessdo ou nao da denominada “sangao premial” em
um sentido exclusivamente juridico atribuido a atividade, nunca numa perspectiva
de preponderizagao superior da politica®? ao direito, consoante vontades externas
a condi¢ao juridica de concretizagao de justigas (p. ex: populares, politicas, eco-
ndmicas etc.)?.

Nada obstante, parece evidente o antagonismo de interesse processual entre de-
latado (de ter julgada a agdo improcedente) e delator, concomitante com o titular da
persecucao penal, sendo pela procedéncia da agdo e, principalmente, do aproveita-
mento eficaz da delagdo operada, sendo este, pois, o thelos democratico (finalidade
politica) dalei (presume-se) se obtida a verdade real (criminal).

Se, por um lado, omissa a Lei 12.850/2013 quanto a ordem de apresentagdo de
memoriais finais, estes esclarecedores da pretensao processual de cada parte e ine-
quivoca a perspectiva de resisténcia defensiva quanto aos efeitos acusatérios, por
outro, a hermenéutica juridica aplicada, enquanto instrumento cientifico apto a es-
tabelecer relacoes interpretativas e compreensivas entre assuntos em busca de ver-
dade(s) juridica(s), permitiu a adequagdo da prestagdo jurisdicional mitigada em
efetiva, ao crivo suscitado.

22. “Essanegacdo do direito constitucional importa na negag¢do do seu valor enquanto ciéncia
juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito Constitucional é ciéncia normativa; Dife-
rencia-se, assim da Sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncia da realidade. Se as
normas constitucionais nada mais expressam do que relacoes faticas altamente mutaveis,
ndo ha como deixar de reconhecer que a ciéncia da Constitui¢éo juridica constitui uma
ciéncia juridica na auséncia do direito, ndo lhe restando outra fungao senio a de constatar
e comentar os fatos criados pela Realpolitik” (HESSE, 1991, p. 11 - grifos do original).

23. Certo de que o Brasil é (talvez) o unico pais que transmita “ao vivo” os julgamentos de sua
corte constitucional por via televisiva (TV Justica), sem prejuizo da disponibilizagao desse
conteido em plataformas de comunicagio de internet, tem-se que: “O distanciamento em
relagdo a populagdo gerou em setores do Poder Judicidrio uma reagao que se caracteriza
pela tentativa de produzir decisdes judiciais que atendam & opinido publica (ou, a0 menos,
aos anseios externalizados na opinido publicada pela midia). Tem-se o chamado ‘popu-
lismo judicial, isto é, o desejo de agradar ao maior niimero de pessoas possivel através
de decisoes judiciais (ou as corporagdes que constroem a opinido publica), como forma
de popularizar a Justica, mesmo que para tanto seja necessario violar direitos e garantias
fundamentais. Assim, juizes passaram a priorizar a hipétese a qual a midia aderiu em detri-
mento dos fatos. A verdade tornou-se dispensavel e, por vezes, inconveniente” (CASARA,
2018, p. 75-76).

Caixelro, Bruno Milenkovich. Uma andlise cientificizada ao julgamento do
Habeas Corpus 166.373 pela corte constitucional patria: imunologia juridica?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 187-214. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.318].



ProcEsso PENAL

E dizer, ndo é desconhecida a possibilidade de ter havido fundamentagio especi-
fica para que tal ocorréncia tivesse, nos termos narrados, se dado, o que nao ocorreu,
razdo, entao, do julgamento definitivo do mérito obtido como premissa possivel,
quica balizadora, para o doravante futuro de outros casos. A situagdo é que este ca-
so emergiu na jurisdi¢ao constitucional nao como um mero “problema” de praxis
juridica ou dissabor, em tese, de omissao especifica legislativa, ou, ainda, como ina-
dequacao da utilizagdo dalei, a mercé da jurisprudéncia e da doutrina permitissem
interpretacao consoante o resultado proclamado.

Emergiu-se, pois, como uma nogao de promogao de “irritagdo®” juridica grave

provocada pelalegitimidade de autoridade propria do “sistema judiciario”, pontual-
mente as 03 (trés) atuagoes jurisdicionais especificas, e que o guardido constitucio-
nal, bastido desta ordem jurisdicional como um todo, teve que agir em corre¢ao ao
que, de fato, se perpetrou, invariavelmente a concessdo da ordem, pelo reconheci-
mento de universalidade juridica e pressupondo-se seus elementos de garantia fun-
damental ao estado democratico de direito, em resolugao ao conflito jus-politico e
social estabelecido entre o interessado e as representa¢des legitimadas do préprio
Poder Judiciério.

“Por ser o Judiciario a tinica unidade que opera apenas com elementos do pré-
prio sistema juridico - o qual, ao prever proibi¢ao do non liquet, o forca a sempre
dar um enquadramento juridico a quaisquer fatos e comportamentos que sejam
levados perante ele -, postula-se que essa unidade ocuparia o centro do sistema
juridico, ficando tudo o mais em sua periferia, inclusive o Legislativo, em uma
regido fronteirica com o sistema politico. Eis o ‘paradoxo da transformagio da

24. “Postular que a sociedade contemporénea, organizada em escala mundial, ‘globalizada,
é produto da diferenciacdo funcional de diversos (sub)sistemas, como os da economia,
ética, direito, politica, religido, arte, ensino etc. - sistemas autopoiéticos, que operam com
autonomia e fechados uns em relagdo aos outros, cada um com sua prépria 16gica’ —, pos-
tular isso ndo implica negar que haja influéncia (ou ‘perturbagdes’) desses sistemas uns nos
outros. Entre eles da-se o que a teoria de sistemas autopoiéticos denomina ‘acoplamento
estrutural” (GUERRA FILHO, 2018, p. 125).

“(...) A Teoria do Direito Processual sempre esteve empenhada em identificar os problemas
de funcionamento dessa estrutura, em construir dogmaticamente os institutos que permi-
tissem uma influéncia racional e equilibrada dos conflitos de interesses e, finalmente, em
ampliar ao maximo os mecanismos de acesso a justica. A sociologia juridica designou esse
processo por ‘institucionaliza¢do do conflito social, ou seja, transposi¢ao de uma luta de
classes desregradas e irracional para uma arena disciplina, dotada de aparatos de raciona-
lidade e previsibilidade que igualavam formalmente as armas dos contendores” (CAMPI-
LONGO, 2011, p. 28).
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coer¢do em liberdade, uma vez que o juiz se acha vinculado as leis, mas nao a
legislagdo, que é sempre objeto de sua interpretagdo, inclusive a norma que o
vincula a lei, levando em conta textos com autoridade superior como aquele da
Constituicao” (GUERRA FILHO, 2018, p. 65/66 — grifos do original).

Porque foi o primeiro caso a ser julgado pela corte desde o inicio da vigéncia
da referida lei (excetuando-se, por 6bvio, casos em que nao houve alega¢ao desse
mesmo prejuizo de ordem a acusados em outras agdes penais), considerando-se a
vigéncia do contetido de “isonomia” prescrito no “caput” do artigo constitucional
5°, tem-se que, a analogia igualitaria de todos os casos em que ocorreu essa mesma
situagao®, de flagrante equivoco, deve se balizar de igual forma resolutiva e devera
prevalecer como condi¢do a promover-se justica (processual) constitucional, mais
ainda isso acentuado quando se pensa a “repercussao geral” de que tratou-se a hi-
potese (aplicagdo analdgica do artigo 1.035 do digesto civil), uma vez tendo sido
encaminhado a plenario o julgamento pela corte por seu correspondente relator,
vencido no julgamento.

Em ultima analise, uma vez reconhecida a vigéncia dogmatica também da De-
claragao Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario desde sua
consolidagao em 1948, precisamente refletindo-se acerca do seu artigo 11, reco-
nhece-se, também, o teor imperativo alusivo a inclusao da insignia do “devido pro-
cesso legal” na constituigdo patria como seguranca juridica da referida condi¢ao de
garantia enquanto mecanismo de concretiza¢do da jurisdi¢ao®, no caso, a patria®.

25. “Assim, para melhor compreensdo do problema, hd que se ter presente que um precedente
(sumula ouacérdao que exprima a posi¢do majoritaria) é (também) um texto, ao qual deve
ser atribuido um sentido, a partir do caso concreto sob anélise. E assim que surge o caso
concreto. E a especificidade que o diferencia (ou nao) da cadeia decisional que vem sendo
seguida pelo Tribunal. Consequentemente, haverd sempre um grau de generaliza¢do a ser
extraido do nucleo da decisdo, que fara a liga¢do hermenéutica (compromissos discursi-
v0s) com 0s casos posteriores que serdo analisados em sua individualidade, promovendo o
surgimento de novas normas na medida em que novos casos forem decididos” (STRECK;
ABBOUD, 2013, p. 54).

26. “(...) nessa etapa de desenvolvimento da complexidade social, a liberdade, a igualdade e
a cidadania, bem como os coroldrios destas decorrentes, surgem como elementos fun-
damentais na formacdo de estruturas que foram seguidas pelo Estado contemporaneo,
incluindo a nogéo de soberania constitucional nacional e internacional, tornando-se de-
terminante sua analise quando a prdpria ordem vigente no tempo e no espago ¢ capaz
de considerar fendmenos estatais e promover mudangas que se consideram necessarias”
(GARCIA, CAIXEIRO, 2019, p. 28) a evolugdo da condi¢do humana.

27. O Comité de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagoes Unidas - ONU, manifestou-se
ao Brasil no caso da vedagdo participativa politica nacional eleitoral em 2018 em relagdo a
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Com tudo isso, se confirma, sob um prisma analitico cognitivo, que o Direito se
manifesta por meio da comunica¢do® elinguagem integradoras que perfazem mos-
trar se ndo sua expectativa de eficacia, sua propria eficacia, pontualmente e para es-
te caso, pelo conteudo retdrico e argumentativo deliberativo, a aplicagdo empirica
e satisfatoria da ordem juridica e forense apresentada a guisa da votagao favoravel
ao julgamento.

Em prol da légica processual obtida pela finalidade perquirida a cada um dos
memorais que prescindem ser apresentados a sistemdtica processual penal, nessa
hipdtese, pressupondo-se a sequéncia acusac¢io, delator e delatado, bem assim,
sob esse crivo (processual), se fez apresentar cientifico® e preciso o conteudo de-

28.

29.

Luiz Inacio Lula da Silva, candidato presidencial (CONJUR, 2018). Nessa ocasido, embora
sem efeitos empiricos a jurisdi¢do nacional, a corte entendeu a necessidade de se garantir
sua participa¢do no certame tendo em vista a premissa do devido processo legal prescri-
to na declaragdo internacional mencionada em relagao a vigéncia do inciso LVII do arti-
go constitucional 5° brasileiro, sem prejuizo de outras disposigdes da mesma constituigao,
inequivoca a compreensdo hermenéutica dogmatica (e) juridica imprimida a anélise. Vale
dizer,amesma hipotese verificada neste estudo, de concomiténcia de apresentagdo de “me-
moriais finais” entre delator e delatado em igual prazo, se operou a este caso, ora referido.

Acerca de poder como meio de comunicagio, pressupondo-se uma teoriza¢do de seus
meios, Luhmann (1985, p. 05-16) fixa 05 (cinco) premissas dentre as quais, 03 (trés) se des-
tacam pragmaticamente ao presente: a um, diferenciacio social por estratos e por subsis-
temas funcionais, em perspectivas de evolugao sociocultural e de motivagdes (“os sistemas
sociais sé se constituem através de comunicagio, por eles sempre suposta, de que multiplos
processos de sele¢do se determinam mutuamente por antecipagdo ou por reagio. [...] sd se
produz quando se compreende a seletividade de uma mensagem, o que significa: quando
se emprega para a sele¢do o sistema proprio’, p. 06); a dois, cddigo de simbolos generali-
zados que dirigem a transmissdo de resultados seletivos (“[...] a elaboragao cientifica de
substantivos proprios para a medida do poder se da mais no ambito do provavel e é consi-
derada pelos outros setores da sociedade como patrimoénio intelectual da ciéncia?, p. 10), e;
atrés: transmissdao de complexidade reduzida: (“[...] De fato, a existéncia de uma estrutura
de poder e de uma decisao de poder antecipavel torna pura e simplesmente sem sentido,
para o subalterno, formar vontade. [...] A causalidade do poder consiste na neutralizacao
da vontade, embora ndo necessariamente na ruptura da vontade do subalterno. Ela atinge
também e justamente quando este quer agir no mesmo sentido e vem a saber que teria de
agir de qualquer modo. A fungio do poder consiste na regulagdo da contingéncia”, p. 11).

O significado da ordenagao juridica na realidade e em face dela somente pode ser aprecia-
doseambas - ordenacdo erealidade - forem consideradas em suarelagdo, em seu insepara-
vel contexto, e no seu condicionamento reciproco. Uma analise isolada, unilateral, que leve
em conta apenas um ou outro aspecto, ndo se afigura em condigoes de fornecer resposta
adequada a questdo. Paraaquele que contempla apenas a ordenagio juridica, anorma “esta
emvigor” ou “estd derrogada’; nao hd outra possibilidade. Por outrolado, quem considera,
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liberativo proferido, certa a autoridade da corte proclamadora do resultado, quan-
to a possibilidade mensurativa de légica para a aplicagao sistémica e funcional do
contetido genérico e de garantias, descritos na carta constitucional, sem embargos
a potencializagdo majorativa dos argumentos utilizados na fundamentagéo especi-
tica do caso em detrimento da outrora utilizada pela instancia a quo para o mesmo
caso, em verdadeira autorreferéncia juridica.

Aluzdetodaessadescri¢do e pensando-se na possibilidade justificatéria de con-
tribuir ao progresso cientifico da drea do saber juridico como um todo, em pers-
pectiva construtivista, indaga-se se, enquanto exemplo e hipdtese problematica
verificatdria, serve este caso a possibilitar comprovagao ontologica® (positiva e iden-
tificatdria, de se perguntar “o que é isso” e responder-se “isso €”) a aplicagdo utilita-
ria e pragmatica da “Teoria Social Sistémica” desenvolvida por Luhmann (2016).

Em ultima anélise e, mais especificamente, a verificagdo da possibilidade auto-
poiética de “imunologia” cientifica social ao subsistema funcional do Direito que,
nessa opgao, versa a um caso pratico empirico de deliberagdo ja definida pela ju-
risdi¢do constitucional, enquanto guardia do ordenamento juridico, legitima in-
térprete da teoria constitucional socioldgica aplicada ao direito, no subsistema de
ambito criminal:

“(...)aunidade entre elementos do sistema nao emerge ‘de baixo, mas sim é cons-
tituida ‘de cima, para fins de explicagdo e, por isso, esses elementos ‘sdo elementos
apenas para os sistemas que os empregam como unidade, e eles o sdo apenas

exclusivamente, a realidade politica e social ou ndo consegue perceber o problema na sua
totalidade, ou sera levado a ignorar, simplesmente, o significado de ordenagao juridica
(HESSE, 1991, p. 13).

30. “(...) ontologia significa igualmente o tratamento de questdes acerca do ser transmitidas
pelatradi¢do, tratamento que, sobre o solo da classica filosofia grega, ainda continua multi-
plicando-se de maneira epigonal. Embora esta ontologia tradicional, mesmo quando pre-
tende dedicar-se as determinagdes gerais do ser, ainda tem em vista um setor determinado
do ser. Segundo o uso linguistico moderno, ontologia equivale a teoria da objetualidade
e, em principio, de carater formal; nesse aspecto chega a coincidir com a ontologia antiga
(‘metafisica’). Contudo, a ontologia moderna nao ¢ uma disciplina isolada, mas mantém
uma peculiar imbrica¢ao com aquilo que se compreende por fenomenologia em sentido
estrito. Somente com a fenomenologia surge um conceito adequado para investigag¢do. On-
tologia da natureza, ontologia da cultura, ontologias materiais: tais sdo as disciplinas nas
quais se realca, em fungéo de seu carater tematico-categorial, o contetido objetual dessas
regides. O que assim se alcanga serve de fio condutor ao problema da constituicdo, as co-
nexdes da génese e a estrutura da consciéncia de objetualidades de um ou outro género”
(HEIDEGGER, 2013, p. 7-8 — grifos do original).
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através do sistema, quer dizer, existem apenas enquanto parte de um sistema,
teoreticamente diferenciado do seu meio, e que, dessa forma produziria e re-
produziria (= produgido de produtos), reflexiva e auto-referencialmente, seus
elementos, enquanto autopoiético” (LUHMANN, 1987, p. 30 apud GUERRA
FILHO, 2018, p. 50).

A premissa de valida¢do ao reconhecimento proposto a aplicabilidade da teoria
sistémica luhminniana se assenta, primeiramente, na concep¢io da comunicacio
como elemento integrador e compreensivo das fungdes respectivas de cada elemen-
to da dicotomia sistema e ambiente onde uma analise opere, ocorrendo interpreta-
¢oes e atribuicdo de significagdes (semantica). Ao primeiro, o reconhecimento de
validade (e aceitagdao) do Direito como componente integrador da organizagao so-
cial enquanto preponderantes e imprescindiveis as suas finalidades; ao segundo, a
propria convivéncia humana e social em suas possibilidades integradoras dos inte-
resses reciprocos que a movem, evolutivamente.

Verificou-se que diante da descri¢ao do caso utilizado ao presente, forte, pois,
sua natureza veridica e empirica, bem assim a omissao proposital e pragmatica de
(outras e mais) informagdes, porque (relativamente) irrelevante a proposta identi-
ficatoria, tem-se como valida e possivel a nogao sistémica social atribuida ao Direito
pela teoria suscitada, tendo este como seu proprio subsistema funcional e referen-
cial o “processo” e suas garantias.

“A afirmacio ‘existem sistemas’ significa, portanto, apenas que existem objetos de
investigagdo que apresentam caracteristicas que justificam o emprego do concei-
to sistema; assim como, inversamente, esse conceito serve para abstrair estados
de coisas que, sob essa perspectiva, sio comparaveis tanto um com o outro quan-
to com outros tipos de estados de coisas com base na distingao igual/desigual.
Tal abstracdo conceitual (que tem como objetivo a teoria) deve ser distinguida
da autoabstracao do objeto (que tem como objetivo a estrutura). A abstracido
conceitual possibilita comparagdes. A autoabstracdo possibilita o reemprego
das mesmas estruturas no proprio objeto. Ambas tém de se manter estritamente
separadas uma da outra. Entdo, e somente entao, pode-se também estabelecer
intersecoes. Podem existir sistemas que empregam abstragdes conceituais para
a autoabstracdo, quer dizer, que adquirem estruturas, comparando suas carac-
teristicas de outros sistemas. Pode-se, portanto, testar até que ponto abstragoes
conceituais se baseiam em autoabstra¢des nos objetos e até que ponto acabam em
comparagdo de estruturas” (LUHMANN, 2016, p. 18).*!

31. Areferida citagdo é precedida do seguinte contetido, que a esclarece pormenormente: “De
modo geral, pode-se falar de sistema quando se concebe caracteristicas cujas auséncias
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Inferindo-se que o Direito manifesta-se como fendmeno regulatério da conduta
humana global, limitando-se a liberdade de agir e de estabelecer relagdes tendo em
vista a concepgdo (neo)kantiana do “dever ser”, sobremaneira protegendo-a contra
atos abusivos do Estado (em suas fungdes), sem prejuizo, inclusive, a possibilidade
preventiva a tais ocorréncias, tem-se possivel a compreensao da ordem social aco-
plada em suas vertentes.

A toda evidéncia, a hipdtese versa ao manejo de remédio constitucional salva-
guardador da modalidade de locomogdo do paciente que teve a mesma mitigada
aluz da compreensao juridica obtida, doravante vigente enquanto norma juridica
reguladora da concretude do caso, concluindo-se em direito adquirido inerente ao
interessado e com possibilidade (decisao paradigma) extensivel a situagao analoga
com base em equidade, o que refor¢a a concepgao ora advogada de ordem (jus-po-
litica e social) integradora do modelo.

O autorreferenciamento, isto é, a propria autopoiese, com ocorréncia de acopla-
mento das garantias evidenciadas (decisdo definitiva em relagdo as anteriormente
proferidas neste caso e contrarias a atribuicao de significagao defendida ao pacien-
te), como possibilidade estabelecedora da via adequada ao emprego compreensivo
do subsistema funcional juridico, e propriamente ao ambito processual, permitiu
proferimento de decisdo, balizada em forca da autoridade reconhecida pelo mes-
mo sistema (constitucional) do reconhecimento da autoridade, legitimidade e su-
premacia da forma metodolégica, de preponderizagao do ato de vontade decisiva
(KELSEN, 1998) ultimo, pelo qual permite sobrepor-se a vigéncia da ordenagéo ju-
ridica aos casos de aplicacdo da Lei 12.850/2013: “Tais interpretacdes, no entanto,
sao construgoes (auto)po(i)éticas, pois o direito desenvolve-se por ‘irritagdes, pro-
vindas do ambiente social” (GUERRA FILHO, 2018, p. 123) ao qual se faz repercutir
enquanto expectativa de sua finalidade.

colocariam em questio o cardter de um objeto como sistema. As vezes, também a unidade
da totalidade de tais caracteristicas é designada como sistema. Nesses casos, uma teoria
geral dos sistemas torna-se, entdo, subitamente uma teoria geral do sistema geral. Esse pro-
blema se repete em todos os niveis de concretizagdo com as respectivas restricdes. A seguir,
evitaremos esse uso dalinguagem. Nao queremos chamar o conceito (ou o modelo) de um
sistema novamente de sistema, porque ndo estamos dispostos a chamar o conceito (ou o
modelo) de um organismo, de uma maquina, de uma sociedade novamente de organismo,
maquina, sociedade. Em outras palavras, mesmo mediante os mais elevados estados de
abstracao de uma teoria, ndo nos deixemos levar a comprovar os meios de conhecimento
(conceitos, modelos etc.) com a terminologia do objeto — mas especificamente porque tal
decisdo nio seria capaz de resistir nos dominios concretos de investigagao” (LUHMANN,
2016,p. 17).
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Lado outro, uma vez considerada a motivag¢ao provocadora do érgao zelador a
guarda constitucional, fundada nao exclusivamente sobre aspecto juridico, mas so-
ciopolitico organizacional, tendo por base a concepgao do “estado democratico po-
litico”, detecta-se a irritabilidade provocada a sua contrariedade ao proclamar-se,
em concessdo de ordem, a adequada forma interpretativa, hermenéutica e seman-
tica que deve ser utilizada para o manejo da referida lei em relagdo ao texto consti-
tucional, evidenciada a inadequagéo de utilizagdo de ordem de apresentagdo dos
provimentos forenses desde a origem de suas praticas, suplantadas, pois, as or-
dens hierarquicas que ratificaram a aplica¢do procedimental processual a0 modo
que sucedeu.

Isso porque, segundo Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2009, p. 24-25), exis-
tem duas jurisdigdes: a “inferior”, composta pelo juiz singular e seu respectivo tribu-
nal, que agem na prestagdo jurisdicional imediata a incidéncia da lei ao fato sendo
devida, numa certa medida, obediéncia ao conteudo normativo trazido em lei, e a
“superior”, que em atuagdo mediara, dentro de suas competéncias atribuidas pela
constitui¢ao, a forma de incidéncia das compreensdes politicas que compuseram,
politicamente, a composi¢ao do contetido do direito, traduzido em lei e preservan-
do-se, pois, a real significa¢ao que este tem de possuir para sua utilizagdo a compo-
si¢ao da ordem social (justa), inconteste, entao, sua autoridade funcional.

“Uma das consequéncias das mais relevantes dessa “migragdo” das cortes consti-
tucionais ¢ que elas, quando passam a integrar o sistema politico, devem se sub-
meter aos mesmos critérios de legitimac¢do que os demais drgdos componentes
desse sistema, onde a comunicagao qualifica o c6digo do poder. Alias, a doutrina
¢ unanime, na esteira de Kelsen, que tais cortes exercam um poder de legisla-
¢d0 negativa, e também, agora ja indo além da formulacéo tradicional do posi-
tivismo — que podem apreciar o mérito de decisdes administrativas, quando as
mesmas apresentam defeitos do ponto de vista da manutenc¢io da integridade
dos principios constitucionais e direitos fundamentais” GUERRA FILHO, 2018,
p.122).

Sem aprofundamento, limitando-se a compreensao do caso ao modo pragma-
tico descrito, portanto, afastando-se a verificagdo morfologica dos argumentos
conformadores de sua vigéncia normativa, obtém-se que o conteudo valorativo e
semantico atribuido a ordenagao juridica constitucional como um todo, mais gené-
rica possa parecer, tendeu a prevalecer acerca da conformacéo de vontades de ca-
da um dos 6rgaos jurisdicionais que atuaram (politicamente?) no caso, inconteste,
pois, que na propria ordenagdo juridica apresentou-se a forma conformatdria de re-
solugdo da problematica apresentada, vencedor, pois, o argumento defensivo de in-
contentamento pela atribuicao de significagao e emprego da lei desde a origem (em
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insténcia singular) do “problema” em prol da priorizagao do contraditério e da am-
pla defesa, conjugados com o devido processo legal, proclamados como invalidos
os argumentos de convencimento aos legitimados a tal referéncia quando de suas
atuagdes anteriores a jurisdi¢cdo constitucional.

“Entretanto, com a afirmagido de independéncia judicial, o desenvolvimento de
férmulas desconcentradas de controle de constitucionalidade, aincorporagio de
novas referéncias normativas e cognitivas pelos juizes e ademocratizagio interna
do Judicidrio, a hierarquia perde o sentido de instrumento de controle vertical
da instituicdo, para ser vista apenas como mecanismo de divisao operativa do
sistema de recursos processuais.” (CAMPILONGO, 2011. p. 29).

Dali, entdo, a compreensao definitiva acerca da concep¢ao “imunologica” juri-
dica, sendo pela prescrigao anterior e possivel do conhecimento de todos os envol-
vidos quanto a envergadura de significagdo de importancia a concepgao politico
democratica para organizagdo social como garantia a todos os individuos no Brasil,
traduzida expressamente na constituicdo, e notadamente ao caso de acdes penais,
isto ¢, suscetibilidade de sucumbir a condenagéo penal por pratica infracional, re-
sultando-se, esse dnus, ao crivo de privagdo de liberdade de locomogao, sendo pela
decretagdo condenatdria e sem prejuizo de outras possibilidades.

Para além disso, a imprescindibilidade compreensiva da integragdo dos con-
teudos hierarquicamente dispostos no (sub)sistema funcional juridico exige que,
diante dessas hipoteses de contrariedade as formas compreensivas e interpretativas
possiveis, sejam buscadas dentro da propria ordenagao juridica formas para fins de
autocorrigir-se evitando-se, entdo, tumultos e constrangimentos desnecessarios a
preponderédncia da forma politica-juridico vigente.

Essa perspectiva integradora do direito enquanto campo do saber cientificizado
prescinde do acoplamento nao sé de seus proprios instrumentais (Lei 12.850/2013
e garantias constitucionais), mas também dos valores temporais evolutivos, trazi-
dos pela descri¢ao real de suas potencialidades enquanto tradutores dessas mesmas
compreensdes.” Portanto, a funcdo politica da corte constitucional também faz-se

32. “Paradoxalmente, nesses campos que sdo palco de uma revolugdo permanente, os produto-
res de vanguarda sdo determinados pelo passado até nas inovagoes destinadas a supera-lo,
inscritas, como em uma matriz original, no espago dos possiveis imanentes ao préprio
campo. O que se produz no campo, é cada vez mais dependente da historia especifica
do campo, e cada vez mais dificil de deduzir ou prever a partir do conhecimento do estado
do mundo social (situagdo econdmica, politica etc.) no momento considerado. A autono-
mia relativa do campo sempre se realiza melhor nas obras que devem suas propriedades
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manifestar pela decisdo proferida, ndo sé pelo preenchimento das condig¢des pres-
critas a viabilizar o acesso em termos instrumentais, mais pelos reais valores a que
deve o direito perseguir, sendo entao, o palco real da revolugdo juridica permanente
que traduz a evolugdo da sociedade brasileira.

3. CoNcLusOEs

A analise de julgados de qualquer natureza prescinde a utilizacdo de método de
interpretacao aplicavel ao direito para que desse resultado seja possivel identificar
o modo de utilizagdo do mesmo ao crivo cientifico do conhecimento juridico. Na
hipdtese do presente, verifica-se que a (critica aos fundamentos da) dogmatica ana-
litica possibilitou a formagao de um diagndstico compreensivo da adequada forma
com que devem se relacionar os contetidos juridicos constitucional e infraconsti-
tucional, invariavel a explicagdo tedrica e geral doutrinaria assentada em Kelsen
(1998) remeter tal assunto @ autonomia da formagéo da convicgao juridica, esta nao
irrestrita quanto a discricionariedade de seu utilizador na magistratura.

Com efeito, a decisao proferida no HC 166.373 PR pela corte guardia constitu-
cional procedeu corrigir equivoco praticado pelo magistrado singular, que néo se
utilizou de nenhum fundamento legal para agir como agiu e provocar tal resultado,
em determinar a concomitancia de apresentagao temporal e em igualdade de con-
di¢oes de “memorais finais” entre delator e delatado, nada obstante o interesse pro-
cessual controverso entre eles, sendo mantido esse mesmo entendimento, embora
suscitado o contrario em termos preliminares de apelagdo quanto a esta nulidade
processual pela defesa do dltimo, por parte do respectivo tribunal hierarquicamen-
te superior, em realizagdo, tanto do duplo grau jurisdicional (garantia de atuagao na
obtencio de verdade real), como também em controle administrativo interno (me-
diante certificagdo de adequado manejo legislativo aplicado ao caso em concreto).

Inferiu-se que os valores constitucionalmente estabelecidos para a hipotese,
quais sejam, ampla defesa e contraditdrio, em majoragao a propria nogao que re-
clama a compreensao do devido processo legal, estdo acima da discricionariedade
decisiva dainstancia inferior (juizo singular e tribunal correspondente), assim tam-
bém a proferida pela 32 instancia, parte inferior da instancia tltima superior, zela-
doradauniformizagio de decisdes nacionais, em que se firmou que o contato prévio

formais e seu valor apenas a estrutura, ou seja, a historia do campo, desqualificando as
interpretagdes que, por um ‘curto-circuito, se julgam no direito de passar diretamente do
que se passa no mundo ao que se passa no campo’ (BOURDIER, 2011, p. 70 - grifos do
original).
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com o “termo de delagdo premiada homologado” possibilitaria efetiva defesa de in-
teresses pelos envolvidos e mais especificamente a defesa do delatado.

Conclui-se que, por tras do conteudo semantico traduzido por esse instrumen-
to processual (0 “termo” em si), ha uma discussao muito séria acerca da forma com
que o mesmo foi obtido, sendo pelo uso, neste caso, de modalidades prisionais pro-
visdrias, como se observa a nota referencial 5, sendo talvez esse o grande problema
da estudada Lei 12.850/2013. Vale dizer, por nao ser este o foco de andlise proble-
matica atribuido ao presente, tal situagdo foi referenciada tdo somente em razao de
descrever o que se deu.

Lado outro, por meio do confrontamento do resultado combatido pelas decisoes
vencidas diante da vencedora, proclamada pela jurisdigao constitucional, buscou-
-se verificar se isso se revelaria uma condigdo autopoiética do direito, enquanto
subsistema autdbnomo componente ao sistema social e a resposta a verificagdo se
fez positiva.

Com base em confirmagdo tedrica bibliogréafica assentada em Guerra Filho
(2018), Campilongo (2011) e Ferraz Jr. (2003), conclui-se também que o Direito po-
de ser estudado e compreendido enquanto sistema auténomo de utilizagao social,
porque este ambiente lhe jaz como objeto de estudo e reflexdo. Mais que isso, por
ser o direito um instrumento de regulagao social, confirma-se sua condi¢ao fun-
cional a prépria sociedade, sendo-lhe, entdao, um subsistema autonomo acoplado
ao todo geral.

Uma vez confirmada a premissa possivel de aplicagdo da teoria sistémica
luhminniana a pratica, e tendo sido avangada a compreensao acerca dos efeitos que
o0 equivoco juridico provocou, ante o resultado diferenciado proclamado pela corte
suprema, também confirmou-se que a releitura valorativa aos contetidos juridicos
invocados pela defesa do paciente na corte suprema proporcionaram uma alter-
nativa satisfatoria a expectativa de sua compreensao inicialmente projetada sob o
estudo doutrinario e jurisprudencial sobre o assunto; nada obstante, buscou-se es-
tabelecer tal situagdo como uma condi¢ao de irritabilidade a harmonia que deve-
ria ser imprimida a interpretagao dos valores (seménticos) tradutores das garantias
constitucional e processual, também num cotejo de viabilizagdo de ordem social,
neste avango compreendida como politica-juridico, na melhor compreenséao do es-
tado democratico de direito.

A atuagdo, portanto, da corte constitucional, além de politica a atribuigdo de va-
lores as garantias constitucionais, também se deu de maneira imunoldgica a com-
bater irregularidade empreendida a compreensdo de sua ordem constitucional
juridica, esta reveladora de preceitos juridicos e também politicos!
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A teoria sistémica, a partir do estudo realizado do caso em concreto apreciado,
se mostrou eficaz a elucidagao da vinculagao dos interesses dispostos em lei infra-
constitucional em rela¢do a si mesma, forte a no¢ao vinculativa constitucional de
assentamento de premissas de vigéncia desta ultima. Para além disso, em termos di-
déticos e funcionais, se fez eficaz por demonstrar que a situacio, traduzida em feno-
meno juridico (processual), além de possuir significagdo e identificacdo, também
possui formas possiveis a apresentagdo de resultados quando da emergéncia dessas
irritagdes, entdo traduzidas como irritabilidades internas.

Consideragoes a parte, o fato é que o caso versou acerca do conflito de interesses
entre o paciente (acusado em uma agao penal, com condenagao proferida nas duas
instancias primeiras e que sofreu o constrangimento de cumprimento prévio de pe-
na, aluz da vigéncia de um precedente judicial da corte suprema que sobre isso de-
cidiu ao julgar o HC 126.292 SP*, em 17.02.2016) em relagao ao Estado, sendo que
este deve(ria) agir para o cumprimento da legalidade traduzida pelos textos legais
em sua integralidade interativa.

Nao bastasse isso tudo, seria possivel, entao, que essas decisdes nao fossem leva-
das em concretude, e tem-se que, finalmente(?), foi reconhecida como adequadae
verdadeira a interpretacdo operada por esforco hermenéutico de sua defesa, desde
oinicio do problema, cogitando-se, para arrematar, tempo, perda de oportunidades
e,enfim, a questdo do Direito ser ou ndo um limite ao exercicio de vontades publicas
de agentes do Estado, em detrimento daliberdade de locomogéo individual de seus
subordinados, obviamente, pensando-se tao s o interesse publico, e nao o privado
ou particular de quem realiza o julgamento.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo de
pesquisa o estudo acerca da aquisicdo de dados
informaticos a partir da extracdo perpetrada na
persecucdo penal, partindo da apreensdo dos
dispositivos informaticos. Trata-se de tema de
contemporénea discussdo nos Tribunais Supe-
riores brasileiros. Assim, sera analisado o julga-
mento do Superior Tribunal de Justica no AgRg
no Recurso em Habeas Corpus 143.169 - RJ
(2021/0057395-6), e a partir deste precedente
serao propostas outras discussdes pertinentes
ao tema, como a execucao de mandados judiciais

Autores convidados

AgsTrRACT: This article aims to study the acqui-
sition of computer data from the extraction
perpetrated in criminal prosecution, from the
apprehension of computer devices. This is a
subject of contemporary discussion in Brazilian
Superior Courts. Thus, the judgment of the AgRg
in the Appeal in Habeas Corpus 143,169 - RJ
(2021/0057395-6) - STJ will be analyzed, and
based on this precedent, other discussions perti-
nent to the subject will be proposed, such as the
execution of concrete court orders, the guide-
lines established by Digital Forensic Science and
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concretos, as diretrizes estabelecidas pela Cién-
cia Forense Digital e a observancia da Discovery
como instituto capaz de aportar maior confia-
bilidade na extracdo de dados por softwares de
uso investigativo. O estudo do caso &, portanto,
a metodologia empregada cuja analise também
se complementa pela revisao bibliografica e do-
cumental.

PALAVRAS—CHAVE: Prova Penal Digital - Extracdo
de dados informaticos - Informativo de Juris-
prudéncia 763 - STJ.

the observance of Discovery as an institute ca-
pable of providing greater reliability in the ex-
traction of data by software for investigative
use. The case study is, therefore, the methodolo-
gy used whose analysis is also complemented by
bibliographical and documentary review.

Kevworbs: Digital Criminal Evidence - Extraction
of computer data - Jurisprudence Newslet-
ter 763 - STJ.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Apreensdo de dispositivos informaticos, pesquisa e recolha de
fonte de prova digital: a execucdo de mandados judiciais. 3. Best Practices da ciéncia foren-
se digital e o0 acertamento técnico informatico para aquisicao e recolha de fontes de prova
digital. 4. A rastreabilidade da fonte de prova penal digital: discovery e softwares.
5. Consideracées finais. 6. Referéncias. 7. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

A prova penal digital é tema cuja importancia tem se destacado em diversos jul-
gados proferidos pelos Tribunais Superiores Brasileiros. Embora ainda hajalacunas
legislativas sobre tal instituto probatério, alguns avancos jurisprudenciais ja sao ob-
servados desde a perspectiva da confiabilidade probatéria para a utilizacao de da-
dos informaticos em processos penais. Assim, o presente artigo tem como objetivo
estabelecer pressupostos que sirvam de diretrizes na atividade probatdria em con-
texto digital.

Para tanto, propde-se a analise do AgRg no Recurso em Habeas Corpus 143.169 - R]
(2021/0057395-6)', em que o Min. Ribeiro Dantas proferiu voto-vista responsavel

1. BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a - ST], AgRg no Recurso em Habeas Corpus 143.169 -
RJ (2021/0057395-6), rel. Min. Jesuino Rissato (Des. convocado do TJDFT); rel. p/acérdao
Min. Ribeiro Dantas. “Ementa: penal e processual penal. Agravo regimental no recurso or-
dindrio em habeas corpus. Operagao open doors. Furto, organizagio criminosa e lavagem
de dinheiro. Acesso a documentos de colaboragdo premiada. Falha na instru¢ao do habeas
corpus. Cadeia de custodia. Inobservancia dos procedimentos técnicos necessarios a ga-
rantir a integridade das fontes de prova arrecadadas pela policia. Falta de documentagiao
dos atos realizados no tratamento da prova. Confiabilidade comprometida. Provas inad-
missiveis, em consequéncia. Agravo regimental parcialmente provido para prover também
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pela fixacdo de entendimentos importantes quanto as cautelas necessarias para a
aquisi¢do e admissao de dados informaticos como fonte de prova penal extraidos
dedispositivos digitais. A justificativa paraa escolha metodolégica desse precedente
se pauta nafixacdo de entendimento registrado em Informativo Jurisprudencial 763
do Superior Tribunal de Justica, cujo destaque aponta para a “inadmissibilidade de
provas digitais sem registro documental acerca dos procedimentos adotados pela
policia para a preservagao da integridade, autenticidade e confiabilidade dos ele-
mentos informaticos”

em parte o recurso ordinario. 1. O habeas corpus nio foi adequadamente instruido para
comprovar as alegagdes defensivas referentes ao acesso a documentos da colaboragao pre-
miada, 0 que impede o provimento do recurso no ponto. 2. A principal finalidade da cadeia
de custddia é garantir que os vestigios deixados no mundo material por umainfragéo penal
correspondem exatamente aqueles arrecadados pela policia, examinados e apresentados
em juizo. 3. Embora o especifico regramento dos arts. 158-A a 158-F do CPP (introduzidos
pela Lei 13.964/2019) ndo retroaja, a necessidade de preservar a cadeia de custddia nao
surgiu com eles. Afinal, aideia de cadeia de custodia élogicamente indissociavel do proprio
conceito de corpo de delito, constante no CPP desde a redagdo original de seu art. 158. Por
isso, mesmo para fatos anteriores a 2019, é necessario avaliar a preservagdo da cadeia de
custddia. 4. A autoridade policial responsavel pela apreensao de um computador (ou outro
dispositivo de armazenamento de informagdes digitais) deve copiar integralmente (bit a
bit) o contetido do dispositivo, gerando uma imagem dos dados: um arquivo que espelha e
representa fielmente o conteudo original. 5. Aplicando-se uma técnica de algoritmo hash,
é possivel obter uma assinatura Unica para cada arquivo, que teria um valor diferente caso
um unico bit de informacao fosse alterado em alguma etapa da investigagio, quando a
fonte de prova ja estivesse sob a custddia da policia. Comparando as hashes calculadas nos
momentos da coleta e da pericia (ou de sua repeti¢do em juizo), é possivel detectar se o con-
tetido extraido do dispositivo foi modificado. 6. E énus do Estado comprovar a integridade
e confiabilidade das fontes de prova por ele apresentadas. E incabivel, aqui, simplesmen-
te presumir a veracidade das alegagdes estatais, quando descumpridos os procedimentos
referentes a cadeia de custédia. No processo penal, a atividade do Estado ¢ o objeto do
controle de legalidade, e ndo o parametro do controle; isto é, cabe ao Judicidrio controlar
a atuacdo do Estado-acusagio a partir do direito, e ndo a partir de uma autoproclamada
confianga que o Estado-acusagdo deposita em si mesmo. 7. No caso dos autos, a policia ndo
documentou nenhum dos atos por ela praticados na arrecadagdo, armazenamento e ana-
lise dos computadores apreendidos durante o inquérito, nem se preocupou em apresentar
garantias de que seu contetido permaneceu integro enquanto esteve sob a custddia policial.
Como consequéncia, ndo ha como assegurar que os dados informaticos periciados sdo
integros e idénticos aos que existiam nos computadores do réu. 8. Pela quebra da cadeia
de custddia, sdo inadmissiveis as provas extraidas dos computadores do acusado, bem co-
mo as provas delas derivadas, em aplicagdo analdgica do art. 157, § 1°, do CPP. 9. Agravo
regimental parcialmente provido, para prover também em parte o recurso ordinario em
habeas corpus e declarar a inadmissibilidade das provas em questao.”
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Conforme consta no relatério do voto-vista proferido pelo Min. Ribeiro Dantas,
a denuncia ministerial em desfavor de sete réus “relata que os acusados integravam
o nucleo de hackers dirigentes da organizagao criminosa, tendo praticado 81 furtos
e assim subtraido cerca de R$ 3.300.000,00”. A investigagdo criminal que embasou
o oferecimento da denuncia foi composta por diversas medidas cautelares proba-
torias e subsequentes quebras de sigilos de dados armazenados nos aparelhos ele-
tronicos apreendidos pela policia. Tais dispositivos foram periciados primeiramente
por uma as institui¢des financeiras vitima dos furtos e, ap6s, pela autoridade policial.

No tocante ao tema da quebra da cadeira de custédia da prova digital, expde o
referido Ministro que a tese defensiva defendida era de que “a policia ndo documen-
tou nenhum de seus procedimentos no manuseio dos computadores apreendidos
na casa do paciente”.

Nesse sentido, conforme o Min. Ribeiro Dantas,

“uma fonte de prova que armazena dados imateriais, se coletada de maneira pro-
fissional e técnica pela policia, pode oferecer garantias de mesmidade superiores
aquelas de uma fonte corporea, dada a precisao e objetividade do algoritmo
de hash.”

Assim, no caso em aprego, constatou-se que nao haveria nenhum tipo de regis-
tro documental sobre o modo de coleta e preservagdo dos equipamentos, quem teve
contato com eles, quando tais contatos aconteceram e qual o trajeto administrati-
vo interno percorrido pelos aparelhos uma vez apreendidos pela policia. Tais pro-
vidéncias, entre outras, foram ignoradas pela autoridade policial. Em que pese haja
mengao de que a policia extraiu arquivo de imagem, nao ha qualquer indicagdo de
como ela fez isso, tampouco a indicagao de hash respectiva.

Detalsorte, pelo entendimento do Ministro restariacomprometida a afericio da
autenticidade entre a copia periciada e o arquivo original. Como anota o voto-vista,
nao ha explicagdo metodoldgica da extragao dos arquivos de computadores. Assim,
frisa o Min. Ribeiro Dantas que

“no processo penal, aatividade do Estado é objeto do controle delegalidade, endo
parametro do controle. Dito de outro modo, cabe ao Judicidrio controlar a atua-
¢do do Estado-acusagdo a partir do direito, e ndo a partir de uma autoproclamada
confianca que o Estado-acusagdo deposita em si mesmo.”

Em contexto conclusivo, observa o Ministro que nao se pode adjetivar de “des-
medida formalidade”, a documentagado dos atos da cadeia de custddia, pois tal pos-
tura “equivale a dizer que a atuacio estatal ndo é submetida a controle e que, se
o Estado-acusagao afirmar que atuou no manejo da prova, isso ja bastaria para
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encampar suas conclusdes, dispensando-se a demonstragdo objetiva da regula-
ridade de seus atos”. Ou seja, uma patente incompatibilidade com o “processo penal
democratico, racional e pautado em comprovagdes objetivas, paraalém das impres-
sOes pessoais dos agentes publicos que nele atuam’”

Diante desse cenario, o presente artigo visa ao estudo acerca da aquisi¢ao de
dados informaticos a partir da extracdo perpetrada na persecucdo penal, a par-
tir da apreensao dos dispositivos informaticos. Portanto, partindo da analise do
julgamento do Superior Tribunal de Justica no AgRg no Recurso em Habeas Cor-
pus 143.169 - RJ (2021/0057395-6), tem-se como objetivo a propositura de respos-
tas aslacunas ainda presentes na Doutrina, Jurisprudéncia e Legislagdo que versem
sobre a Prova Penal Digital.

Uma primeira pergunta problema que se destaca é: quais pressupostos devem
ser obedecidos pela Autoridade Investigativa para que se garanta grau de confiabi-
lidade adequado na produgao de prova penal digital?

A resposta para tal pergunta, em termos metodoldgicos, sera dividida em trés
partes organizadas em capitulos. No primeiro capitulo, elencar-se-a alguns crité-
rios paraa execugdo da extragdo de tais fontes de provas digitais, desde pressupostos
necessarios para evitar mandados judiciais genéricos que resultam em verdadei-
ras pescarias probatorias (fishing expedition). No segundo capitulo, apontar-se-d as
boas praticas recomendadas pela Ciéncia Forense Digital, estabelecendo postula-
dos préprios que devem ser observados pelas Autoridades Investigativas, em que
sao destacadas as peculiaridades da Prova Penal Digital e necessarias cautelas técni-
cas operacionais. Por fim, no terceiro capitulo, inaugurar-se-a uma discussao pau-
tada no estabelecimento da Discovery, como instituto processual penal que garante
odireitoao conhecimento de todo o procedimento desempenhado paraa consagra-
¢ao daquilo denominado rastreabilidade da fonte de prova penal digital.

2. APREENSAO DE DISPOSITIVOS INFORMATICOS, PESQUISA E RECOLHA DE
FONTE DE PROVA DIGITAL: A EXECUCAO DE MANDADOS JUDICIAIS

A apreensao de dispositivos informaticos autorizada por determinagao judi-
cial motivada é efetivamente medida cautelar probatdria legitima. Apos a apreen-
sao dos dispositivos informaticos visados, proceder-se-a com a copia integral - ou
aquisi¢ao’ — dos dados, arquivos e programas pela técnica bit stream ou image bit

2. Falaremaquisi¢do de fontes de prova digital, portanto, é diferente de se falar em apreensao,
pois o que ocorre é a extragdo a partir da copia do contetido dos dispositivos de armaze-
namento. COSTABILE, Gerado. Computer forensics e informatica investigativa alla luce
della Legge n. 48 del 2008. Ciberspazio e Diritto,v. 11, n. 3, 2010. p. 478.
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a bit’. Todavia, é preciso perceber que pela amplitude das informagdes* que po-
dem ser armazenadas em tais dispositivos® devem existir critérios mais objetivos de
pesquisa e recolha das fontes de prova digital contidas nos dispositivos informaticos

3. Como salienta Polansky, “esta copia no es una copia simple, sino una imagen forense (tam-
bién definida como copia bit a bit o copia forense). [...] La imagen forense es una réplica
exacta del disco rigido. Es decir, es una copia idéntica de todos y cada uno de los bits del
disco rigido, lo que incluyela totalidad de los archivos almacenados, el espacio libre y el no
asignado, el ‘Master file table] en el orden preciso en que se encuentran en el disco origi-
nal. Esta puede ser obtenida en el lugar del allanamiento, o se puede secuestrar la unidad
fisica de almacenamiento digital (el disco rigido) y obtenerla, en una etapa posterior, en
un laboratorio de informatica con personal especializado, lo que en general se recomien-
da. Una vez obtenida, las buenas practicas de informatica indican que, inmediatamente,
se debe obtener su correspondiente cddigo hash. Este cddigo consiste en una compleja
funcién matemdtica que sirve para determinar si dos archivos digitales son idénticos. [...]
Basicamente, cualquiera de los algoritmos que se utilicen transformara la totalidad de la
informacion contenida en la imagen forense y arrojara como resultado un cédigo tnico”
POLANSKY, Jonathan A. Garantias constitucionales del procedimiento penal en el entorno
digital. Buenos Aires: Hammurabi, 2020. p. 168-169.

4. KERR, Orin S. Executing warrants for digital evidence: the case for use restrictions on
nonresponsive data. Texas Tech Law Review, v. 48:1,2015. p. 3. “It is impossible to know if
specific information is contained on a device without searching it. And behind the scenes,
it turns out that electronic information can be stored anywhere on a device. Putting these
facts together, alaw enforcement search for digital evidence requires searching for a needle
in an enormous electronic haystack. And because computers get better and better every
year, storing more and more information, the haystack is becoming exponentially larger
over time”,

5. Exemplificativamente, como apontam Gloeckner e Eilberg, “o que deve ser imediatamen-
te bem compreendido é que o aparelho celular configura-se, concomitantemente, como
um objeto capaz de assegurar a portabilidade de registros e informagées de contetido
pessoal e receptaculo de tecnologias de informagao (especialmente aplicativos), que faz
o papel de conector entre o usudrio e multiplos veiculos de informagéo e facilitadores.
Dessa maneira, a0 mesmo tempo que o celular integra aparatos tecnoldgicos — como cé-
meras digitais, agendas de contato, calculadoras, gravadores de voz e outros tantos instru-
mentais —, também acaba por servir como um verdadeiro computador, atuando, entéo,
como uma plataforma tecnoldgica de integragdo entre multiplos canais de comunicagio,
além de permitir, como dispositivo tecnoldgico, a utiliza¢do de aplicativos de trocas de
mensagens (e.g. WhatsApp), de acesso e movimentagdo de contas bancdrias, de aquisi¢do
e armazenamento de passagens aéreas, de verificacdo e utilizagcdo de e-mails registrados
no dispositivo, de acesso as redes sociais como o Facebook” GLOECKNER, Ricardo; EIL-
BERG, Daniela Dora. Busca e apreensdo de dados em telefones celulares: novos desafios
diante dos avangos tecnoldgicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 156/2019,
2019.p.353-393.
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apreendidos. Tal preocupagéo, conforme Pitituri®, decorre do perigo de que as me-
todologias de pesquisa e recolha possam se transformar em formas indevidas de in-
quisitio generalis.

Desse modo, o legislador processual penal deve descrever quais os requisitos,
para além dos indicios de autoria e materialidade delitiva, e os limites da atuagao
estatal atrelados desde a aquisi¢do até a recolha dos dados ou informagdes preten-
didas, programas informaticos visados e a sua vinculagao pertinente ao tipo penal
ilicito em apuragdo. A restri¢ao aos direitos fundamentais afetados deve, necessa-
riamente, ser fator determinante paraadisposi¢ao legislativa do método coativo. Na
auséncialegislativa para um procedimento de aquisi¢dao de fonte de prova digital, ha
algumas diretrizes que devem ser levadas em consideracao.

Ha, portanto, dois momentos distintos cujas autorizagdes judiciais devem ser
particularizadas. O primeiro, efetivamente, refere-se a apreensao do dispositivo in-
formatico visado. O segundo, a seu turno, refere-se a pesquisa e a recolha das fontes
de prova digital que possam ser encontradas nos dispositivos informaticos de arma-
zenamento digital.

No tocante a apreensao dos dispositivos informaticos visados, para que se alcan-
ce uma determinagao judicial favoravel, a delimitagdo da representagdo investigati-
va pressupde uma investigagdo preliminar cuja exaustividade seja capaz de apontar
aautoridade judicial elementos plausiveis de que em determinado(s) dispositivo(s)
informatico(s), vinculado(s) a pessoas investigadas determinadas, possam ser en-
contradas fontes de prova digital capazes de sustentar a hipétese criminal em um
processo judicial’.

Nesse sentido, salienta Costabile® que a simples referéncia ao titulo do cri-
me ndo pode substituir a indicagdo dos requisitos probatdrios concretos, mas

6. PITTIRUTIL Marco. Digital evidence e procedimento penale. G. Giappichelli Editore: To-
rino, 2017. p. 143. “Il rischio di abusi appare particolarmente concreto con riguardo alle
perquisizioni informatiche, giacché la res all'interno del quale si cercano i singoli file o
programmi oggetto di attenzione investigativa ¢ il sistema informatico o telematico nella
sua interezza”.

7. PITTIRUTI Marco. Digital evidence e procedimento penale. Torino: G. Giappichelli Edito-
re, 2017. p. 148. “allora il sequestro deve essere preceduto da un’attivita mirata a verificare
se siano presenti le informazioni ricercate, per poi acquisire unicamente queste ultime”

8. COSTABILE, Gerado. Computer forensics e informatica investigativa alla luce della Legge
n. 48 del 2008. Ciberspazio e Diritto, v. 11, n. 3, 2010. p. 473. “In mancanza di tale indivi-
duazione non sarebbe possibile accertare né lesistenza delle esigenze probatorie su cui si
fondail provvedimento, néla natura di corpo del reato o cosa ad esso pertinente, oggetto di
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consubstancia-se apenas como referéncia ou pré-requisito para a atividade de aqui-
sicdo probatéria. E dizer, a hipdtese criminal ou o thema probandum deve ser plena-
mente identificada, mesmo que de maneira hipotética, mas correspondente a uma
infracao que se amolda a uma descri¢ao penal tipica. Portanto, para que seja plau-
sivel a objetividade na determinagao judicial autorizativa, deve-se observar como
pressuposto necessario uma identificacdo prévia da hipotese criminal que se pre-
tende comprovar’®, bem como fundamental a avaliagdo da “funcio” do dispositivo
informatico na empreitada delitiva'®.

E claro que, pela eficdcia da medida cautelar probatdria executada em fase de
investigagdo preliminar, a decisao judicial autorizativa é tomada sem o estabeleci-
mento do contraditorio prévio, por isso é que se estabelece uma maior cautela para
arestri¢ao do direito fundamental do sujeito imputado. Exigindo-se assim aponta-
mentos quanto a indicacao dos dispositivos informaticos visados e sua relacdo com
os investigados e com a investigacao''.

Apdsaapreensio do dispositivo informatico, procedendo-se com a extragdo in-
tegral, ou copia forense e sua autenticidade, a autoridade investigativa devera exe-
cutar as medidas de pesquisa e de recolha das fontes de prova digital identificadas no
dispositivo de armazenamento. A pesquisa, cujo objetivo é a identificagao das fon-
tes de prova digital armazenadas nos dispositivos informaticos que foram copiadas,

ricerca ed acquisizione. In tal caso quindila perquisizione non sara pitt un mezzo diricerca
della prova, ma un criticato mezzo di acquisizione della notitia criminis”

9. PITTIRUTI, Marco. Digital evidence e procedimento penale. Torino: G. Giappichelli Edito-
re, 2017. p. 147.

10. COSTABILE, Gerado. Computer forensics e informatica investigativa allaluce della Legge
n. 48 del 2008. Ciberspazio e Diritto,v.11,n. 3,2010. p. 471. “Per questo motivo appare fon-
damentale valutare il “ruolo” del computer nell’attivita illecita, per motivarne leventuale
sequestro. La Cassazione, ad esempio ha ritenuto legittimo il sequestro, presso lo studio
di un avvocato sottoposto ad indagini, di un intero server informatico completamente
sigillato, al fine di verificare, con le garanzie del contraddittorio anticipato, la natura effet-
tivamente pertinenziale al reato ipotizzato, di atti e documenti sequestrati, cosi escluden-
do indebite conseguenze sulle garanzie del difensore in violazione dell’art. 103 c.p.p. 18.
Successivamente, invece, la Corte ha evidenziato 19 come sia inutile, ai fini probatori, il
sequestro di materiale informatico ‘neutro’ rispetto alle indagini (es. stampante, scanner,
ecc.); in particolare, nel caso di specie, non veniva indicata alcuna esigenza probatoria che
avrebbe potuto rendere legittimo il permanere del vincolo sul medesimo materiale”

11. Sobre o tema MENDES, Carlos Hélder Carvalho Furtado. Prova penal digital: direito a
nao autoincriminagéo e contraditério na extracdo de dados armazenados em sistemas
informéticos. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-graduagao em Ciéncias Criminais,
PUCRS, 2023.
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nao deve se limitar, entretanto, a observagdo passiva, mas na deteccio de arquivos
que podem se encontrar ocultos ou deletados.

Nao ha consenso quanto a amplitude ou limitagdes do mandado judicial pa-
ra a procura de fontes de prova em dispositivos de armazenamento digital. Kerr'?,
por exemplo, aponta ter papel importante a nio aplicagdo de uma restricéo ex ante,
posto que na execucdo de mandados de computador, muitas informagdes que ndo
constam no mandado judicial ficam a vista do investigador. Assim, para que ndo ha-
jauma permissdo de mandado judicial genérico na identificagao de fontes de prova
digital armazenadas em dispositivos informaticos, a sugestao do autor é a elimina-
¢ao, posterior, das informag¢des que foram alcang¢adas sem vinculagdo prévia com a
autorizacdo judicial. Segundo o autor, as restrigoes ex ante em mandados judiciais,

12. “A valid warrant justifies the seizure and use of responsive files. On the other hand, non-
responsive files are seized at the physical search stage only out of investigative necessity to
obtain the responsive files. Although the seizure of nonresponsive files is reasonable when
needed to effectuate the search for responsive files, subsequent use of the seized nonre-
sponsive files transforms the nature of the seizure and renders it constitutionally unrea-
sonable. [...]Instead, it takes advantage of the overseizure and subsequent search necessary
to carry out the warrant to transform the warrant for specific evidence into the equivalent
of a general warrant. In effect, allowing use of nonresponsive data effectively treats that
data as if it had been included in the warrant. This eliminates the role of the particularity
requirement, making the warrant the equivalent of a general warrant.163 Subsequent use
enables every computer warrant that is narrow in theory to become general in fact. Be-
cause subsequent use renders the ongoing seizure unreasonable, use of the nonresponsive
files generally violates the Fourth Amendment. [...] Agents can overseize, but they cannot
receive a windfall from the overseizure. Courts should block the windfall by restoring the
traditional limits on the seizure power to what was described in the warrant. They can do so
by concluding that the overseizure is reasonable only when necessary to obtain the respon-
sive data described in the warrant. Subsequent use of the nonresponsive data for reasons
unrelated to carrying out the warrant renders the ongoing seizure of the nonresponsive
data constitutionally unreasonable [...] The reason goes back to the Fourth Amendment
itself. On one hand, if agents can seize all of the suspect’s digital property and use all that it
contains, regardless of what the warrant says, the impact on the target’s possessory interests
is severe. The government can use and reveal the target’s entire digital life, just as if the gov-
ernment had obtained a general warrant. On the other hand, the government’s competing
interestin the use of nonresponsive data is the usual interest in crime control. Although this
can be a compelling interest in specific situations, in the ordinary case it is outweighed by
the interest in avoiding general warrants. The Fourth Amendment itself proves the point.
The Fourth Amendment leaves no ambiguity that general warrants are constitutionally
unreasonable even if they maybe useful to solve crimes” KERR, Orin S. Executing warrants
for digital evidence: the case for use restrictions on nonresponsive data. Texas Tech Law
Review, v.48:1,2015. p. 24-29.
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mostram-se indcuas diante das buscas levadas a cabo pelas autoridades investigati-
vas, que podem requerer mandados judiciais complementares a partir das informa-
¢Oes que sdo identificadas por inspecio do material coletado sem observancia dos
limites estabelecidos no mandado judicial originario.

Acredita-se, porém, que a proposta de Kerr ndo serve para a protegdo de direi-
tos fundamentais implicados em investigag¢oes cujo objetivo é a recolha de fontes de
prova digital armazenadas em dispositivos informaticos. Primeiramente, é preciso
perceber-se que a protecao de direitos fundamentais que devem ser razoavelmente
restringidos é sempre ex ante e em decorréncia ao cumprimento das autorizagdes
judiciais. Isso implica dizer que somente quando da usurpagdo da permissao, co-
mo desvio causal, por parte das autoridades estatais é que se torna passivel de san-
¢do processual que impde a inadmissibilidade ou o desentranhamento probatdrio
e, portanto, a elimina¢ido do material coletado.

Dizer isso é afirmar que a determinagao judicial autorizativa para o emprego da
metodologia de pesquisa deve obedecer ao critério de especialidade da prova. E,
portanto, afirmar, ainda segundo Kerr", que o objetivo da pesquisa ou busca ele-
tronica é identificar os dados correspondentes ao mandado judicial. E evidente que
ndo se trata da delimitagdo concreta do que deve ser alcancado, mas as linhas essen-
ciais e individualizadas do que pode ser alcan¢avel como fonte de prova digital (da-
do, arquivo ou programa) e, efetivamente, demonstrar a justificativa razoavel paraa
medida investigativa pretendida.

Nesse sentido, Gloeckner e Eilberg' salientam que o detalhamento deve ser ca-
racteristica da representacgdo investigativa para a autoridade judicial, que por sua
vez, apds examina-la, deve concretizar sua motivagdo autorizativa sob pena de, uma
vez genérica — para além da inconstitucionalidade -, representar um “atalho” que
facilitaria acesso a multiplas dimensoes violadoras dos direitos fundamentais afeta-
dos. O detalhamento que compde a representagao investigativa pode ser entendido
como um “protocolo de pesquisa”’?, cujo objetivo é o estabelecimento de condi¢des

13. KERR, Orin S. Executing warrants for digital evidence: the case for use restrictions on
nonresponsive data. Texas Tech Law Review, v.48:1,2015.p. 7.

14. GLOECKNER, Ricardo; EILBERG, Daniela Dora. Busca e apreensdo de dados em telefo-
nes celulares: novos desafios diante dos avangos tecnologicos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 156/2019,2019. p. 353-393.

15. KERR, Orin S. Executing warrants for digital evidence: the case for use restrictions on
nonresponsive data. Texas Tech Law Review, v. 48:1, 2015. p. 8. Como aponta o autor, nos
Estados Unidos nao esta definido se a exigéncia de protocolo de buscas é determinante
para que se adquira um mandado judicial, de mesmo modo, também nao se tem consenso
acerca das consequéncias de sua ndo obediéncia.
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especificas ea demarcagdo delimites capazes de apontar a autoridade judicial deter-
minados critérios que serdo obedecidos'® e que, assim, se perfaz de condi¢do para
aaquisi¢ao do mandado judicial de pesquisa e recolha da fonte de prova a partir da
copia forense. Portanto, requisito capaz de alcangar uma proteg¢do substantiva que
limita as ingeréncias de autoridades publicas na privacidade quando da execucao
das investigacoes, apontando uma “probabilidade razoavel de descobertas de pro-
vas relacionadas com um crime”".

Para tanto, o que se propde é uma nova autorizagdo judicial para fins de pesquisa
e, consequente, recolha das fontes de prova digital a partir da cépia forense. Todavia,
dada a efetiva cautelaridade ja observada na apreensao do dispositivo informati-
co e o procedimento de cdpia e autenticacdo, nao ha mais que se falar em frustra-
¢ao processual probatéria decorrente de comportamento ativo do sujeito visado.

16. SOUSA MENDES, Paulo de. A privacidade digital posta a prova no processo penal. In:
Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio, n. 2,2021. p. 236. Co-
mo aponta o autor, “o mandado judicial ndo pode simplesmente autorizar uma pesquisa
e apreensdo de ‘todos os registos” (‘all records’), sob pena de ser um mandado genérico
inconstitucional (unconstitutional general warrant). Em vez de os inspetores fazerem uma
copia eletronica de todo o dispositivo de armazenamento, é, pois, admissivel que fagam
uso de técnicas forenses (forensic techniques) que, por exemplo, lhes permitam restringir
o universo da pesquisa e apreensdo apenas aos ficheiros que contenham determinadas pa-
lavras-chave (keywords) relacionadas com os crimes investigados ao abrigo do mandado
judicial, mas esta ¢ uma possibilidade que ndo devera ser imposta pela autoridade judicial,
embora deva constar da promogao que lhe for dirigida”

17. Algo semelhante ao que dispde a 4* emenda Norte Americana, que como declara Sousa
Mendes, expde “o direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres
contra busca e apreensio arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum Mandado sera
expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por Juramento ou
declaragio, e particularmente com a descrigdo do local da busca e a indicagao das pessoas
ou coisas a serem apreendidas”. SOUSA MENDES, Paulo de. A privacidade digital posta a
prova no processo penal. In: Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Pro-
batorio, n.2,2021. p. 235. Nesse sentido, como também apontado pelo autor, nos Estados
Unidos da América, “em 1994, o Departamento de Justica publicou as Diretrizes Federais
para Busca e Apreensdo de Computadores (Federal Guidelines for Searching and Seizing
Computers). As Diretrizes foram atualizadas através de Suplementos (Supplements), em
1997 e 1999, e foram sujeitas a uma ampla reformulacdo em forma de Manual de Busca
e Apreensio de Computadores e Recolha de Prova Digital em Investigacdes Criminais
(Searching and Seizing Computers and Obtaining Electronic Evidence in Criminal Inves-
tigations), publicado em 2001 e amplamente revisto em 2009. De acordo com as Diretrizes
de 2009, as pesquisas informaticas em disco rigido (hard-drive) ou em outros ambientes
informaticos (computer media) carecem de autorizacéo judicial que contemple, entre ou-
tros aspetos, o modo especifico de realizagdo dessa diligéncia de obtengédo de provas’.
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Assim, ndo ha razdo para se manter a auséncia de contraditorio exercido pela par-
te afetada para que seja delimitada a atividade investigativa sob o material coleta-
do. Ademais, deve ser a parte afetada sujeito processual oportunamente intimado
para acompanhar a diligéncia investigativa de cumprimento ao mandado judicial
de pesquisa e recolha da fonte de prova digital, exercendo um controle efetivo da
observancia dos limites impostos pelo mandado judicial. Nesse ponto, fazendo-se
constar nos registros, eventuais desvios investigativos.

Mostrando-se necessariaampliacao da diligéncia investigativa cujo pressuposto
¢éarazoabilidade, o investigador especialista e a autoridade policial competente po-
derao demandar a autoridade judicial novamente para que seja determinada auto-
rizagdo complementar. Diante desse cendrio investigativo complementar, também
nao ha que se falar em impossibilidade de contraditério pela parte afetada. Logo, o
conhecimento do interesse investigativo e possibilidade de manifestagdo da parte
afetada é, desse modo, requisito a ser considerado para que - pelo contraditério -
possibilite ao imputado um protagonismo na formacao da decisdo judicial que de-
terminard ou negarda mandado judicial complementar.

Embora possa parecer uma restrigao ex ante descabida, nao é disso que se trata.
O “protocolo de pesquisa” deve ser visto como limite primeiro a restrigao gradual de
um direito fundamental quando da fase de pesquisa de fontes de prova armazenadas
em dispositivos informaticos. A delimita¢ao permite que se coloque objetividade
na identificacdo de fontes de prova relevantes como garantia de eficiéncia investi-
gativa diante de todas as informagdes contidas no dispositivo, a0 mesmo tempo em
que simboliza a restrigdo de direitos fundamentais de forma razoavel, adequada
e necessaria.

Possibilita-se, assim, a imposi¢do de limites para uma atuagdo investigativa lici-
ta, em que a pesquisa capaz de identificar as fontes de prova digital visadas, se pau-
ta na descri¢ao do mandado judicial. Tal protocolo se mostra requisito especifico
necessario, pois possibilita um controle maior da diligéncia investigativa tanto pe-
la autoridade julgadora que apreciara o “protocolo de pesquisa” como justificativa
metodoldgica investigatodria, quanto pela parte afetada que pelo exercicio do con-
traditorio pode apontar se a metodologia e abrangéncia se mostram necessarias,
adequadas e proporcionais na representagdo da autoridade investigativa. A propo-
si¢ao é semelhante ao que Polansky'®, a partir de Berman, aponta.

18. POLANSKY, Jonathan A. Garantias constitucionales del procedimiento penal en el entor-
no digital. Buenos Aires: Hammurabi, 2020. p. 205-207. “Estas restricciones no deberian
resultar estdticas, sino que podrian ir ampliando en la medida en que avance la ejecucion
del analisis de la informacion digital, y tal ampliacién se encontrara justificada. [...] en
una primera etapa se deberian extraer inicamente los archivos encontrados mediante la

Menpes, Carlos Hélder Carvalho Furtado; Feux, Yuri. Aquisi¢do das fontes de prova penal digital:
reflexdes a partir do informativo de jurisprudéncia 763 do STJ.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 215-247. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.504].



ProcEsso PENAL

Chama-se aten¢ao, entretanto, para o exercicio do contraditdrio pela parte afe-
tada na possibilidade de influéncia na formagao cognitiva do julgador que apreciara
a representagao investigativa que objetiva mandado judicial de pesquisa e recolha
da fonte de prova digital, cuja participagao também ¢ fundamental na fiscalizagao
da observancia de limites investigativos no cumprimento dos mandados judiciais,
apontando sempre que ocorrer eventual abuso. Assim, documentado estard qual-
quer ato investigativo de pesquisa que exorbitar a autorizagdo judicial, o que podera
resultar em sancdo processual de inadmissibilidade probatéria’. Ou seja, as restri-
¢Oes ex ante no cumprimento de mandados judiciais, notadamente quanto a apli-
cac¢do dos “protocolos de pesquisa” funcionam como ferramentas de minimizacao
daintrusao estatal.

3. BEST PRACTICES DA CIENCIA FORENSE DIGITAL E O ACERTAMENTO TECNICO
INFORMATICO PARA AQUISICAO E RECOLHA DE FONTES DE PROVA DIGITAL

A aquisigdo de provas digitais é o objetivo pretendido em investigag¢oes informa-
ticas cujos alvos sdo sistemas informaticos. Se sdo os dados, as informagoes e pro-
gramas informaticos ou sistemas informaticos ou telematicos os objetos visados
pela investigagdo tecnoldgica preliminar e, notadamente, a partir deles se buscam
realizar pretensdes probatdrias, deve-se adotar medidas técnicas capazes de assegu-
rar a sua conservagao e impedir, assim, sua alteracdo mediante procedimento que
assegure sua originalidade e inalterabilidade.

Nesse sentido, é a Ciéncia Forense Digital*® que orienta a investigagdo prelimi-
nar e serve de base para as discussdes probatorias®' que se inserem nos processos

aplicacion de los filtros dispuestos, y, en una segunda, se podrian analizar cada uno de
ellos. De esta forma, quienes ejecuten la medida no tendrian acceso a toda la informacién
secuestrada, sino solamente a aquella que surgiera de la aplicacién de los filtros, los cuales
se podrian ir ampliando con las correspondientes autorizaciones judiciales”.

19. Embora ciente das repercussdes quanto aos “conhecimentos fortuitos de prova’, ndo serd
abordado neste trabalho as discussoes relacionadas a tematica.

20. Assim como Ramalho, opta-se por discorrer quanto a Ciéncia Forense Digital “como ca-
tegoria genérica que abrange, em sentido amplo, as atividades de identificagéo, recolha e
andlise de prova digital e que inclui, entre outros ramos, a Ciéncia Forense Computacional”.
RAMALHO, David Silva. Métodos ocultos de investigagio criminal em ambiente digital.
Almedina: Coimbra, 2017. p. 111.

21. Diversas sao asabordagens técnicas para a andlise de sistemas informaticos, por tal razdo é
quea Ciéncia Forense Digital deve guiar as investigagdes e a constitui¢ao probatoria. Como
apontado por Costabile, as técnicas podem variar desde o estado de funcionamento dos
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judiciais®. Conforme Walker, esta se compode pela “aplicabilidade de técnicas de
investigacdo e analise computacional com o objetivo de determinar ou identificar
possiveis fontes de prova penal”*.

Logo, nesse cendrio o aspecto mais importante da fonte de prova penal digi-
tal é a confiabilidade das informagdes que possuem, destacando-se dois proposi-
tos essenciais: a i) integralidade probatdria, que consiste em garantia de manter a
inalterabilidade dos dados armazenados e a conservagao dos suportes fisicos de ar-
mazenamento; e aii) continuidade probatoria, como caracteristica de possibilidade
de acompanhamento do procedimento de coleta e analise em cada uma das etapas,
por meio de relatérios detalhados®.

22.

23.

24.

sistemas em analise. Destaca o autor, por exemplo, que a “Andlise post-mortem: refere-se a
uma analise realizada com a maquina desligada, realizada ap6s a pratica de uma infracéo.
Esse tipo de atividade ¢ mais frequente em ag¢des de policia judicidria, quando, por exem-
plo, um disco rigido ou outra memoria é apreendido para ser analisado posteriormente
em laboratério (ou em um consultor técnico)”. Por outro lado, a “Anélise Forense ao Vivo:
inclui técnicas de andlise em sistemas ativos, desenvolvidas nos tltimos anos; no caso,
por exemplo, de um crime flagrante por acesso nao autorizado a sistemas informaticos,
muitas vezes ndo hd muitos vestigios no disco rigido, mas a informagéo pode ser alocada
na memoria RAM (a temporaria). Tais dados seriam perdidos ao desligar o aparelho com
os métodos conhecidos no setor; além disso, muitas vezes os dispositivos de memdria sdo
protegidos por mecanismos de criptografia, e as chaves também estdo contidas na memo-
ria temporaria” COSTABILE, Gerado. Computer forensics e informatica investigativa alla
luce della Legge n. 48 del 2008. Ciberspazio e Diritto, vol. 11, 1. 3,2010. p. 495-497. “Al dila
delle classificazioni, che potrebbero differenziarsi o arricchirsi per tipologia e per tecnica,
¢ necessario in ogni caso considerare ortogonali le due classificazioni proposte, in quanto
ad ogni specifico campo di applicazione della computer forensics si associa una scelta pre-
ferenziale sullo stato di funzionamento del sistema (in determinati casila scelta ¢ obbligata,
ad esempio Live Forensics per il recupero dei dati in RAM)”.

Como aponta Luparia, a computagio forense é “la disciplina che si occupa della preser-
vazione, dell'identificazione, dello studio, delle informazioni contenute nei computer,
o nei sistemi informativi in generale, al fine di evidenziare lesistenza di prove utili allo
svolgimento dell’attivita investigativa”. Portanto, uma nova especializagao da atividade de
policia cientifica. LUPARIA, Lucas; ZICCARDI, Giovanni. Investigazione penale e tecnolo-
gia informatica: laccertamento del reato tra progresso scientifico e garanzie fondamentali.
Milano: Giuffre Editore, 2007. p. 46-47.

WALKER, Cornell. Computer forensics: bringing the evidence to court. Acesso em:
06.2018. Disponivel em: [www.infosecwriters.com/text_resources/pdf/Computer_Fo-
rensics_to_Court.pdf]. p. 1.

LUPARIA, Lucas; ZICCARDI, Giovanni. Investigazione penale e tecnologia informatica:
laccertamento del reato tra progresso scientifico e garanzie fondamentali. Milano: Giuffre
Editore, 2007. p. 65.
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De modo geral, o procedimento de investigacao desenvolvido pela Digital Fo-
rense é composto, nao exclusivamente, por etapas sequenciais ou concomitantes.
Afirmam Marcella e Guillossou que o contato inicial, como primeira etapa, decorre
do requerimento, em que se estabelece uma base e uma justificativa para o proce-
dimento especializado. A autorizagao judicial, portanto, em casos criminais, deve
demarcar o escopo do trabalho investigativo, fixando a atuagao especializada e de-
marcando seus limites, apontando “pardmetros especificos da investigagdo, a am-

plitude e profundidade das areas investigativas pretendidas, critérios de pesquisa,

legislagao aplicavel e etc.”*

A segunda etapa ¢ definida pelo tratamento das fontes de prova digital, cujo ob-
jetivo é a preservacdo da integridade do dado que podera ser utilizada em um pro-
cesso judicial. O registro, desde as condigdes do objeto de andlise até a metodologia
adotada permite a avaliacao, posterior, da lisura do procedimento adotado. Desta-
cam os autores que um principio geral é a cautela excessiva no registro procedimen-
tal, passando inclusive pelo apontamento de quais equipamentos sdo utilizados,
midias de conexao, hardwares e softwares®. E o registro adequado e pormenorizado
que atribui confiabilidade a cadeia de custodia?.

25. MARCELLA, Albert J.; GUILLOSSOU, Frederic. Cyber forensics: from data to digital evi-
dence. New Jersey: Wiley, 2012. p. 214. “At a minimum the search criteria may include
several components: 1) Keywords associated with the case being investigated (personnel
names, company project code names, competitor names, phrases, etc.); 2) Dates or date
ranges during which theactunder investigation isreported to have taken place; 3) Filetypes
(.docx, .doc, xls, .pdf, .nef, .tif, .png, .jpg, .wav, .mp4, etc.) associated with the case being
investigated”

26. “Anyequipment the cyber forensic investigator uses to conduct an investigation on the ev-
idence needs to be documented; this includes hardware, software, and connecting media.
This equipment should be properly maintained and in working order. Names, versions,
upgrades, models, and any other relevant information pertaining to the equipment used
(hardware and software) can be considered important and therefore documented per case.
As months and perhaps years pass after an investigation, it may not be easy to recall which
version of software was used for an investigation” MARCELLA, Albert J.; GUILLOSSOU,
Frederic. Cyber forensics: from data to digital evidence. New Jersey: Wiley, 2012. p. 218.

27. Refor¢am os autores que “o principal objetivo do tratamento das fontes de prova digital é
garantir que os dados nio sejam alterados, manipulados ou alterados de qualquer forma
em relagdo a sua forma originalmente adquirida, preservando e rastreando as fontes de
prova’. Logo, “a cadeia de custddia precisa ocorrer antes, durante e apds a transferéncia de
qualquer fonte de prova. O inicio de um processo de cadeia de custédia ndo deve ocorrer
apos a fonte de prova ter sido examinada, pois ser capaz de provar quem teve acesso ao ob-
jeto examinado, permitira a responsabilizacdo sobre a integridade da fonte de prova. Essa
responsabilidade é um passo essencial na preservagao do objeto de analise” MARCELLA,
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Definido o objeto alvo da investigacao, passa-se para a implementagdo dos pro-
cedimentos comprovadamente eficientes seja para analise de sistemas, seja para
analise de arquivos®. Como dito, a apreensao do dispositivo informatico fisico é por
vezes momento inicial para a investigagdo, uma vez que se trata do suporte deten-
tor da informagao pretendida. A transportacao do material que sera submetido ao
procedimento para ambiente controlado de laboratério é aspecto primordial para
que se possa prevenir riscos de contagio e corrompimento de informacgoes digitais®.

Uma terceira etapa é a aquisicao da fonte de prova digital, cujo objetivo é ob-
ter uma imagem forense e preservar a integridade e originalidade da fonte de pro-
va alcangada. Como esclarece Gammarota®, o procedimento de aquisi¢ao e copia

28.

29.

30.

AlbertJ.; GUILLOSSOU, Frederic. Cyber forensics: from data to digital evidence. New Jer-
sey: Wiley, 2012. p. 219.

MARCELLA, Albert J.; GUILLOSSOU, Frederic. Cyber forensics: from data to digital evi-
dence. New Jersey: Wiley, 2012. p. 209. “Any one of the steps done incorrectly, carelessly,
or skipped could thwart and invalidate the entire investigation, regardless of the eventual
investigative findings”.

LUPARIA, Lucas; ZICCARDI, Giovanni. Investigazione penale e tecnologia informatica:
laccertamento del reato tra progresso scientifico e garanzie fondamentali. Milano: Giuffre
Editore, 2007. p. 63-64. “Il manuale del dipartimento di Giustizia degli stati uniti ’America
contenente le line guida in tema di search and seizure prevede, nel chapter 2, che le circos-
tanze possano spesso richiedere che gli investigatori sequestrino i computer e analizzino il
contenuto off site, ovvero lontano dal luogo. Successivamente nel laboratorio di forensics
viene realizzata una bistream o mirror image del disco fisso, un esatto duplicato non solo
dei file ma di ogni bit del disco fisso”

GAMMAROTA, Antonio. Informatica forense e processo penale: la prova digitale tra in-
novazione normativa e incertezze giurisprudenziali. Dottorato di Ricerca in Diritto e nuo-
ve tecnologie, Universita di Bologna, 2016. p. 98-100. “La cancellazione dei dati da una
memoria mediante le procedure standard fornite dai sistemi operativi, salvo che non sia
effettuata con particolari tecniche di c.d. wiping che vadano a sovrascrivere i dati, riguarda
solo I'indice che consente di ricostruire i documenti cosicché I'utente non riesce pitt ad
accedervi. Tuttavia, i dati c.d. cancellati, fino a quando non vengono sovrascritti, sono
ancora archiviati sulla memoria e quindi potenzialmente recuperabili e analizzabili. Stesso
discorso va fatto per i dati registrati nei c.d. slack space. Per comprendere il fenomeno bi-
sogna partire dallorganizzazione dellamemoriala quale & strutturata in blocchi (settori) di
dimensione fissa. Su tali blocchi vengono archiviatiibit, a prescindere dalle dimensioni del
file. Allorquando i file sono di dimensioni inferiori a quella dei blocchi, rimarra unarea di
memoria inutilizzata, pitt 0o meno vasta. Ma se in tale area erano stati gia archiviati dati dei
file successivamente cancellati, nell'area all'interno dei blocchi rimasta inutilizzata dall’ar-
chiviazione dei file successivi continueranno ad insistere dati dei file precedentemente ar-
chiviati e continueranno ad essere ivi archiviati finché lo spazio non verra sovrascritto a
seguito diallocazione di nuovi file o di operazioni di wiping’.
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de dados constitui um momento fundamental na investigagdo informatica, sendo
atualmente reconhecido que o melhor método para aquisi¢ao de dados armazena-
dos em memoria (estdtica) é o chamado bit stream ou image bit a bit. Trata-se de
copia forense completa e integral da memoria na qual os bits estao armazenados, in-
cluindo os espacos livres, em uma perspectiva que ndo envolva alteragido de dados e
metadados. Ha casos, como ja informado, que dados e metadados nao estdo visiveis,
foram deletados, estdo arquivados ou ocultos.

Logo, o procedimento de copia bit stream ou image bit a bit define-se como “pro-
cedimento de criacdo de imagem cdpia do disco inteiro, exatamente como estd, com
a mesma organiza¢ao de arquivos, os pedagos de arquivos, arquivos danificados,
fragmentos de arquivos”. Tal imagem permite que um técnico de informatica re-
crie ou monte todo o disco usado para armazenamento e tenha um disco idéntico
ao original®'.

O procedimento de copia consiste, portanto, na garantia de inalterabilidade de
bits da memoria original e deve ser integral, representando perfeitamente a sequén-
cia de bits original. Nesse ponto, ressalta o autor para a importancia da utilizagio de
hardware e software adequados e interpostos para impedir a manipulagdo da me-
moria que se pretende copiar, impedindo, por consequéncia, a modifica¢do de da-
dos originais. A verifica¢ao da conformidade dar-se-a por meio da fungao hash.
Destaca Luparia* que um dos principios fundamentais do procedimento opera-
torio da analise forense é que todo o trabalho do especialista seja feito sob a copia
alcangada, pois assim evitar-se-a que a originalidade seja perdida, danificada
ou alterada.

Como quarta etapa, apontam Marcella e Guillossou® a preparagdo dos dados,
propriamente dita, cujo objetivo é preparar eidentificar dados paraa analise e inves-
tigacao forense. Segundo os autores, tal etapa se subdivide em “pré-processamento”
e “pesquisa” E no “pré-processamento” que se possibilita, pela montagem de siste-
mas de arquivo, a visualizacao e organiza¢ao dos dados, a recuperacgdo de arquivos
deletados. Também é nele que se possibilita verificar o tipo de arquivo (.pdf, .docx,

31. LUPARIA, Lucas; ZICCARDI, Giovanni. Investigazione penale e tecnologia informatica:
laccertamento del reato tra progresso scientifico e garanzie fondamentali. Giuffre Editore:
Milano, 2007. p. 63-64.

32. LUPARIA, Lucas; ZICCARDI, Giovanni. Investigazione penale e tecnologia informatica:
laccertamento del reato tra progresso scientifico e garanzie fondamentali. Milano: Giuffreé
Editore, 2007. p. 63-64.

33. MARCELLA, Albert J.; GUILLOSSOU, Frederic. Cyber forensics: from data to digital evi-
dence. New Jersey: Wiley, 2012. p. 229.
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por exemplo), bem como se existem arquivos ocultos na meméoria do dispositivo vi-
sado. A indexagao, a partir do “pré-processamento’, permite uma pesquisa rapida
pelo arquivo desejado. Ja a sub-etapa da “pesquisa” possibilita essencialmente uma
refinac¢do da fonte de prova digital em conjuntos menores de dados passiveis de in-
vestigacao, geralmente se utilizando de “filtros” de pesquisas mais avangados para
que se alcance com maior precisao a informacao desejada.

Como ja salientado, a metodologia deve ser documentada de maneira integral
para que possa ser verificavel pelas partes processuais em analise adequada. Des-
sa forma, garante-se o exercicio do Direito de Defesa, notadamente quanto ao seu
exercicio do contraditdrio. A documenta¢ao de toda a etapa de cdpia, possibilita a
exposicdo de erros procedimentais. A copia integral e em conformidade com a téc-
nicareflete fator fundamental, posto que como se afirma, uma vez que sua execu¢ao
nao obedeceu aos parametros proprios da computagdo forense, tornar-se-a inviavel
o critério de confiabilidade do método, resultando assim na inutilizacdo do material
em contexto probatorio.

Por fim, como quinta etapa, os autores* apontam a “investigagdo” dos dados ob-
jetos do mandado de busca, que se preocupa em encontrar e recolher aquilo que foi
requerido. Trata-se de etapa cujo risco da subjetividade aumenta. Conforme ex-
poem Luparia e Ziccardi, embora se imagine que todo o procedimento de analise
deve ser exposto por meio de relatorio especializado, que possui dois componentes
distintos, um técnico e um investigativo®, em uma analise mais atenta a técnica in-
formatico-cientifica, importa salientar que o investigador especialista ou perito
informatico possui o dever de apresentar sua analise técnica de maneira objetiva, na
observancia de procedimentos metodoldgicos que impedem uma analise subjetiva.

Assim, a abordagem firma-se na analise da avalia¢do da preservagao das fontes
de prova objeto de investiga¢ao e materiais adquiridos por meio de técnicas cor-
retas e ferramentas adequadas. Conforme Casey, assim o especialista possui papel

34. MARCELLA, Albert J.; GUILLOSSOU, Frederic. Cyber forensics: from data to digital evi-
dence. New Jersey: Wiley, 2012. p. 235.

35. LUPARIA, Lucas; ZICCARDI, Giovanni. Investigazione penale e tecnologia informatica:
Paccertamento del reato tra progresso scientifico e garanzie fondamentali. Milano: Giuffre
Editore, 2007. p. 67. O componente técnico é o exame propriamente dito da memoria de
massa, a determinagao e a extragao dos dados em agrupamentos, recupera¢do de arquivos
excluidos, quebra de senhas, determinagao de senhas de arquivos ou pastas, ataques de
forga bruta, ataques direcionados ou descriptografia. Ja o componente investigativo con-
sistiria na disposi¢do de exposi¢oes que caracterizam a conduta delitiva investigada, desde
o fornecimento de diagramas de andlise, como na comparagao de elementos resultantes
das operagoes e diligéncias policiais.
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fundamental na produgédo da prova penal digital em momento processual oportu-
no, posto que para além de técnico na recolha do material pretendido é também,
testemunha especializada. Portanto, a aplicagdo de altos niveis de objetividade em
todas as etapas procedimentais é o que garante a eficacia do processo investigativo
e, notadamente, probatdrio®.

Como apontado por Iovene®, sdo trés as solucoes possiveis para as hipoteses
em que ndo houve a observancia dasindicag¢des procedimentais adequadas as me-
lhores praticas forenses. A primeira teria como resultado a decretacdo danulidade
do ato de aquisigdo ou recolha pelas violagdes as garantias de defesa no tocante a
auséncia de confiabilidade, posto que as medidas técnicas destinadas a assegurar
a conserva¢ao dos dados originais e evitar sua altera¢do integraria um requisito
especial — com finalidade de garantia — que deve ser respeitado na realizagdo de

36. E evidente que nio se desconhece que como pessoas, os especialistas, também possuem
reagdes emocionais, abrigam preconceitos, e estdo sujeitos a diversos fatores de influéncia,
todavia, o procedimento metodolégico seguido deve se preocupar em blindar eventuais
influéncias na analise especializada. Casey aponta que ha um conjunto de regras no Pro-
cedimento Criminal do Reino Unido que se langcam com a intengao de evitar que os inves-
tigadores especializados ou peritos informéticos possam incorrer em andlises subjetivas.
Dird o autor que i) o perito deve auxiliar o Tribunal a atingir o objetivo primordial, dando
opinido objetiva e imparcial sobre assuntos de sua competéncia, ii) este dever deve pre-
valecer sobre qualquer obrigacdo para com a pessoa de quem recebe instrugdes ou por
quem ¢ remunerado e, dessa forma, iii) o perito possui obrigacao de informar todas as
partes e o tribunal se sua analise mudar do que consta no relatorio servido como fonte
de prova ou dado como uma declaragio. Dira o autor que jamais um especialista deve
imputar definitivamente uma conduta tida como criminosa a um suspeito, esse ndo ¢ o
papel do especialista. A competéncia do perito nio se confunde com a competéncia do
Tribunal. CASEY, Eoghan. Digital Evidence and Computer Crime: Third Edition. San
Diego: Elsevier, 2011. p. 51.

37. Nomesmo sentido, apontam Luparia e Ziccardi, em referéncia a Ghirardini, que a compu-
tagdo forense é a disciplina que lida com a preservagao, identificacio, estudo, documen-
tacdo de computadores ou sistemas de informac¢do em geral, com o objetivo de identificar
fontes de prova para fins investigativos. Por vezes, a disciplina é erroneamente confundida
como um novo “ramo” da seguranga informatica o que termina por resumir sua funcio-
nalidade. Trata-se, em verdade, de um setor que exige conhecimentos informadticos muito
elevados e que refina competéncias de analise, observacio e paciéncia. LUPARIA, Lucas;
ZICCARDI, Giovanni. Investigazione penale e tecnologia informatica: I'accertamento
del reato tra progresso scientifico e garanzie fondamentali. Giuffre Milano: Editore,
2007. p. 68.

38. IOVENE, Federica. Prova informatica e diritti fondamentali della persona nel processo pe-
nale. Tesi di Dottorato, Universita degli Studi di Trento. 2014. p. 68.
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uma identificacao de fontes de provas digitais em sistemas informaticos ou tele-
maticos®. A segunda, conforme aponta a doutrina italiana, decorreria da adogao
do critério de inutilidade probatdria, na constatagdo de que uma vez ndo observa-
da as técnicas forenses, resultar-se-ia na inidoneidade probatoéria do resultado e
de qualquer outro meio destinado a andlise do resultado, razdo pela qual o julga-
dor deveria exclui-la na fase de admissibilidade.

Por fim, aponta a autora que ha entendimentos que se firmam sob a perspecti-
va da valoragdo probatdria, em que se reconhece uma impossibilidade de nulidade
probatdria ou inutilidade da prova. Nesse sentido, caberia ao julgador, com o auxi-
lio da pericia e assistentes técnicos da defesa, valorar se a investigagao foi conduzi-
da corretamente e se a cadeia de custodia foi respeitada®’, bem como utilizando da
busca de elementos externos que combinem com o material informatico probatério
“deficitario™.

No Direito Processual Penal Brasileiro, a impossibilidade de reconhecer-se co-
mo confidvel uma fonte de prova, pela patologia procedimental de sua aquisigdo
ou pela violagdo de qualquer direito fundamental ou garantia processual, deve in-
correr na aplicabilidade do Artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal®. Assim, a

39. No mesmo sentido, PITTIRUTI, Marco. Digital evidence e procedimento penale. Torino:
G. Giappichelli Editore, 2017. p. 156-157.

40. A inutilidade probatéria é procedimento proprio da legislacdo processual penal italiana.
No Direito Processual Penal Brasileiro nao hé procedimento semelhante, resultando ape-
nas na declaragdo da ilicitude probatdria cuja consequéncia é, ou a sua inadmissibilidade
ou o seu desentranhamento dos autos processuais conforme preconiza o artigo 157 do
Coédigo de Processo Penal.

41. IOVENE, Federica. Prova informatica e diritti fondamentali della persona nel processo
penale. Tesi di Dottorato, Universita degli Studi di Trento. 2014. p. 68-69. “Infine, alcu-
ni Interpreti ritengono che la questione si risolva sotto il profilo della valutazione della
prova (art. 192 c.p.p.)257. Non sarebbe, infatti, possibile ravvisare né un caso di nullita né
ur’ipotesi di inutilizzabilita in quanto cio equivarrebbe a ricavare divieti probatori dalla
sola lesione dell'interesse tutelato dalla legge, ma privi in realta di unespressa copertura
normativa258. Spetterebbe quindi al giudice, avvalendosi dell'apporto dei periti e dei con-
sulenti tecnici della difesa, valutare se le indagini siano state condotte in maniera corretta e
se sia stata rispettata la chain of custody”.

42. PITTIRUTI, Marco. Digital evidence e procedimento penale. Torino: G. Giappichelli Edito-
re,2017.p. 157.

43. Comoapontado por Albert J. Marcella e Frederic Guillossou: “In some cases, not following
your own written procedures may be comparable to not following the law”. MARCELLA,
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constatagao da patologia procedimental implica na determinagao da inadmissibi-
lidade probatéria.

Ademais, todo o procedimento investigativo que se baseia na orientagao cienti-
fica da Ciéncia Forense Digital é, efetivamente, um método de apuragdo fitica que -
embora auxiliar ao Direito Processual Penal, notadamente ao método de produgao
probatdria - independe de juizo de valor quanto a sua utilidade processual. E dizer,
em que pese possa existir opinides que discordem do método cientifico, trata-se de
elemento imprescindivel para determinar a confiabilidade probatéria*. Nao por
acaso, o artigo 158 do Cddigo de Processo Penal, destaca a indispensabilidade de
toda a documentacao e registro do procedimento adotado para fins de confiabi-
lidade processual.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga* é possivel encontrar enten-
dimento de modo diverso, no sentido de que uma vez inexistente a previsao legal
que impde observancia estrita a determinado procedimento, ndo ha que se falar em
ilicitude probatdria. Porém, tal entendimento afasta a analise da propria fragilidade
e volatilidade como caracteristicas da fonte de prova digital que se pretende alcan-
car. Ndo é inapropriado dizer que é a Ciéncia Forense Digital que determina as dire-
trizes procedimentais do método, cabendo o Direito Processual Penal adequar sua
metodologia de produgao probatdria ao método cientifico indicado. Nesse sentido,
importa salientar que

“qualquer entrada num sistema informatico, ainda que efetuada com os méto-
dos mais avancados, pode alterar os dados nele contidos, gerando mutagoes que,
ainda que minimas, correm o risco de ser decisivas se se tratar de circunstancias
factuais relevantes para a afirmacéo da responsabilidade do acusado.”*

Albert].; GUILLOSSOU, Frederic. Cyber forensics: from data to digital evidence. New Jer-
sey: Wiley, 2012. p. 210.

44. BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ, Habeas Corpus - HC 160.662/R], 6* T.,
j.18.02.2014.

45. BRASIL.Superior Tribunal de Justica— ST],REsp 1.435.421/RS, 6 T, rel. Maria Thereza de As-
sis Moura. “Ementa: Recursos especiais. Penal e processo penal. Evasdo de divisas. Dosime-
tria. Pena-base. Elevado montante evadido. Circunstancia judicial negativa. Lei 12.850/13.
Norma supervenieentee. Auséncia de prequestionamento. Disco rigido. Acesso direto. Ili-
citude. Inexisténcia. [...] 3. O espelhamento das midias de informatica sdo providéncias de
perpetuacdo da prova destinadas a atestar, com a maior confiabilidade possivel, aidoneidade
da prova, mas nao ha determinagao legal de que nao sejam acessadas diretamente. [...]”

46. DANIELE, Marcelo. La prova digitale nel processo penale. Rivista di Diritto Processuale
Anno LXVI, (Seconda Serie), n. 2, Marzo-Aprile, 2011. p. 295.
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Ou seja, como aponta Daniele”, os procedimentos de copia de fontes de provas
digitais, mesmo quando nao digam respeito a dados em via de alteragao - condigdo
que, por si sO, permitiria a realizagdo do procedimento de avaliagdes técnicas nao
repetiveis — podem resultar tais mutagdes irreversiveis do objeto.

Ha, portanto, duas situagdes importantes que afetam a andlise do tema. De um
lado, nahipdtese em que a investigagao se utiliza de método distinto do sugerido pe-
la Ciéncia Digital Forense, cabera a defesa pelo exercicio do contraditério em mo-
mento prévio a decisao de admissibilidade da fonte de prova digital apontar — em
abstrato — que o método de apuragao fatica adequado e confiavel é outro. Diz-se, em
abstrato, pois ndo deve se impor a carga probatdria a defesa na indicagdo concreta
de alteragdo de dados. De outro, o apontamento da inadequagao do método utili-
zado torna presumivel a alteracdo da fonte de prova digital. Logo, nao ha que se falar
em demonstragdo de prejuizo pela defesa, uma vez que a comprovagao da alteragdo
do dado impde uma inversdo da carga probatoria incompativel aos ditames proces-
suais. Assim, impde-se a parte acusatdria o dever da comprovagio da fiabilidade da
prova penal.

Essa orientagao, como salienta Pittiruti, parte da consciéncia de que o dado in-
formatico possui caracteristicas proprias e peculiares de fragilidade e volatilidade.
De tal modo, de forma presumida, afirma-se que “o uso de métodos de aquisi¢cao
incorretos altera a propria natureza da fonte de prova digital, que perde irremedia-
velmente, a capacidade de provar”. A orientagao reforca, portanto, a ideia de uma
necessaria prote¢do ainda mais avancada para a autenticidade da informag¢ao com-
probatoria que ingressara ao processo judicial, resguardando a confiabilidade da
informacéo para sua utilizagdo tanto em relagdo ao acertamento fatico, como em
relagao a valoragdo judicial. Logo, a indicagdo do método apropriado pela Ciéncia

47. DANIELE, Marcelo. La prova digitale nel processo penale. Rivista di Diritto Processuale,
Anno LXVI, (Seconda Serie), n. 2, Marzo-Aprile, 2011. p. 295.

48. PITTIRUTI, Marco. Digital evidence e procedimento penale. Torino: Giappichelli Edito-
re, 2017. p. 158. “Detto altrimenti, occorre evidenciare che, con riferimento alla digital
evidence, eventuali violazioni nelle modalita di ricerca, apprensione e formazione della
provaincidono inevitabilmente sullessenza del dato informatico, poiché il contenuto viene
modificato. Tali violazioni, dunque, si riverberano sul risultato probatorio. Insomma, con
riguardo alla prova digitale, i vizi dell’attivita di raccolta della prova diventano vizi dell'atto
probatorio in sé. Allaluce di quest’ultima precisazione, i canoni di genuinita e non altera-
zione della prova legislativamente imposti dall L. n. 48/2008 assumono la giusta valenza:
non gia mere indicazioni operative prive di alcuna sanzione, ma veri e propri divieti impli-
citi presidiati dalla sanzione dell'inutilizzabilita”.
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Forense Digital ¢, para além de uma definigao de proibi¢do probatdria, uma preo-
cupagio com o resultado genuino e imutavel®.

4. A RASTREABILIDADE DA FONTE DE PROVA PENAL DIGITAL: DISCOVERY E
SOFTWARES

Falar em rastreabilidade da fonte de prova digital é em um primeiro momento
relacionar a aquisi¢ao da fonte de prova ao pressuposto da atribui¢ao de carga pro-
batdria a acusa¢do no processo penal. A presuncio de inocéncia, como dito, possui
faceta de regra probatoria e isso ¢ determinante no processo penal, na medida em
que atribui a acusagdo a carga probatdria de sua hipotese criminal desconstituindo
os argumentos defensivos. Nesse sentido, rastreabilidade da fonte de prova é vincu-
lada a carga probatdria, pois impoe também o dever a acusagdo na demonstragao
do método de aquisi¢ao, uma documentacgdo necessaria que comprove sua atuacao
licita que decorre da probidade processual e investigativa. O que, verdadeiramente,
atrela-se ao proprio devido processo legal e a ampla defesa no tocante a sua prepa-
ragdo e ao seu exercicio.

Assim, aponta Prado® que ha dispositivos proprios para o controle dalegalidade
dasatividades deinvestigacao que ndo podem ser ignorados em um processo acusa-
torio, sendo certo que o Direito Processual Penal Brasileiro reconhece a relevincia
do controlejudicial acerca dalegalidade da persecucao penal. Nesse sentido, impor-
ta salientar que a rastreabilidade da fonte de prova é, sensivelmente, um dispositivo
proprio vinculado ao direito de conhecimento quanto as descobertas (discovery) ou
aobtencdo de acesso a elementos de prova coletados por agentes e drgaos publicos.

A descoberta aqui apontada nao se limita as fontes de prova alcangadas, mas ao
conhecimento de todo o procedimento que possibilitou o alcance. E dizer, a fonte de
prova alcangada surge nos autos processuais a partir de algo, logo a partir da aquisi-
¢do da fonte de prova deve-se possibilitar, como uma retroanalise, o conhecimento

49. PITTIRUTI, Marco. Digital evidence e procedimento penale. Torino: G. Giappichelli Edi-
tore, 2017. p. 160. “Proprio lobbligo di adottare determinate accortezze a tutela della ge-
nuinita ed immodificabilita della prova rappresenta, dunque, un vero e proprio divieto
probatorio, sia que pure espresso in forma implicita, a protezione dell’affidabilita dell’ac-
certamento. Ben lungi dal rappresentare mere indicazioni di metodo agli operanti, tali
disposizioni sono caratterizzate da una finalita ben pit rilevante, vale a dire evitare risultati
probatori inquinati.(Grifo nosso)

50. PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da provano processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019.p.76-77.
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acerca do percurso investigativo que possibilitara a identificagao da fonte de prova
e, portanto, da informacao de valor probatério que carrega.

Trata-se, pois, de uma concepg¢ao que aponta um dever as autoridades investiga-
tivas em documentar toda a sua atividade procedimental - incluindo a coleta de in-
formagoes de valor probatério, perfazendo-se como uma matéria nao apenas ética
acusatdria®!, mas como uma “obrigac¢do processual”*?, ou seja, como cumprimen-
to normativo que garanta a observéncia dirigida a paridade de armas cuja premissa
fundamental é o alcance de um julgamento justo.

Pontua Prado®, a partir de meng¢des ao Direito Norte-Americano, que niao ha
mais espago — em um procedimento que se pretende com protagonismo as par-
tes — manobras que busquem o fator “surpresa” para que se garanta uma vanta-
gem estratégica na fase judicial. Por tais razdes, no ordenamento juridico Brasileiro,
por exemplo, toda informagao ja documentada em sede de investigagao preliminar
deve ser fornecida a parte afetada pela investigagao, ressalvadas as diligéncias em
andamento™.

51. Sobre ética acusatoria LANGER, Maximo; ROACH, Kent. Direitos no processo penal: um
estudo de caso sobre convergéncia e direitos de disclosure = Rights in Criminal Procedure:
a case study about convergence and rights to disclosure. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais: RBCCrim, Sao Paulo, v. 23, n. 116, p. 239-257, set.-out. 2015. p. 245.

52. PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019.p.76-77.

53. PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial Pons,
2019.p.78.

54. BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STE, Sumula 14: “E direito do defensor, no interesse
do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em proce-
dimento investigatdrio realizado por 6rgio com competéncia de policia judicidria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”. Nesse sentido, destaca-se o precedente represen-
tativo: “Ha, é verdade, diligéncias que devem ser sigilosas, sob risco de comprometimento
do seu bom sucesso. Mas, se o sigilo ¢ ai necessario a apuragdo e a atividade instrutdria,
a formalizagdo documental de seu resultado ja ndo pode ser subtraida ao indiciado nem
ao defensor, porque, é 6bvio, cessou a causa mesma do sigilo. (...) Os atos de instrugao,
enquanto documentagdo dos elementos retéricos colhidos na investigacdo, esses devem
estar acessiveis ao indiciado e ao defensor, 4 luz da Constitui¢do da Republica, que garante
a classe dos acusados, na qual ndo deixam de situar-se o indiciado e o investigado mesmo,
o direito de defesa. O sigilo aqui, atingindo a defesa, frustra-lhe, por conseguinte, o exer-
cicio. (...) 5. Por outro lado, o instrumento disponivel para assegurar a intimidade dos in-
vestigados (...) ndo figura titulo juridico paralimitar a defesa nem a publicidade, enquanto
direitos do acusado. Einvocar aintimidade dos demais investigados, para impedir o acesso
aos autos, importa restricdo ao direito de cada um dos envolvidos, pela razdo manifesta
de que os impede a todos de conhecer o que, documentalmente, lhes seja contrario. Por
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Apesar disso, é preciso salientar que o direito a descoberta das fontes de prova
deve ter vinculagdo quanto a origem daquilo que se documenta, sob pena de nao
ser possivel uma plena consciéncia — por parte do sujeito afetado — do caminho
percorrido pela investigacao no alcance das informagdes que servem de base para
sustentagdo da hipotese acusatoria (ex. “informacdo decorrente de servigos de inte-
ligéncia”). Ou seja, a informacao alcangada deve ter procedéncia certa, para que se
mostre confidvel a tomada de decisdo. Ainda que os autos de investigagao nao sejam
compartilhados ou incluidos nos autos processuais que serdo encaminhados ao jui-
zo sentenciante, hd que se ter procedéncia certae — portanto - licita das informacoes
decorrentes de provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis que se comunicara da
investigagdo aos autos processuais™.

A Discovery, portanto, ¢ mecanismo capaz de tornar possivel o direito a prova
pela defesa®. No tocante as fontes de prova penal digital, o direito ao conhecimento
acerca da “descoberta” e, por decorréncia, a rastreabilidade da fonte de prova, esta
diretamente vinculado ndo apenas quanto a utilizagao das novas tecnologias de in-
vestiga¢do informatica, mas prioritariamente quanto a utilizacao de tecnologias de
aquisi¢ao ou copia forense das fontes de prova digital que serao inseridas nos autos
processuais.

Como ja exposto, a aquisi¢ao das fontes de prova digital armazenadas em dispo-
sitivos informaticos ¢ somente possivel a partir da execugao de softwares que per-
mitem a exata criacdo de copia forense e posterior inspecdo e aquisi¢ao das fontes
de prova digital com relevante valor probatério. Portanto, entendido esse procedi-
mento preliminar, importa salientar que a copia forense é sempre uma fonte de prova

isso, a autoridade que investiga deve, mediante expedientes adequados, aparelhar-se para
permitir que a defesa de cada paciente tenha acesso, pelo menos, ao que diga respeito a seu
constituinte” HC 88.190, voto do rel. min. Cezar Peluso, 22 T, j. 29.08.2006, D] 06.10.2006.

55. PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019. p. 78-79. “o funcionamento eficaz das Discovery devices depende, porém, da estrutu-
ragdo do procedimento penal que tenha aptidao para viabilizar o controle pelas partes da
atividade probatdria do adversdrio - e sua consequente licitude — e também da prescri¢do
ao juiz criminal de papel destacado de fiscalizagdo da regularidade procedimental, em um
contexto em que a atividade jurisdicional penal concebida como de tutela da Constituigdo
edas leis. [...] No caso do processo penal a nova arquitetura acusatoria aos poucos aproxi-
ma os concretos sistemas de justi¢a criminal e redesenha a face destes sistemas, asseme-
lhando-os em termos de estrutura bésicas, ‘estrutura’ aqui concebida como ‘conexio entre
elementos, etapas ou fases™.

56. PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019.p. 81.
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derivada. E dizer, os dados, arquivos e programas, visiveis ou ocultos, armazenados
em um dispositivo informatico sdo fontes de prova origindrias cuja aquisi¢ao pela
copia forense ¢é efetivada por software. Ou seja, uma programagao executada por
instrugdes previamente elaboradas por um programador. Assim, a autenticidade e
credibilidade auferida a fonte de prova derivada somente pode ser categoricamente
confirmadaa partir do conhecimento de que as instrugdes do software, que executa
atarefa de copia ou aquisi¢do, sdo precisas.

Sobre a matéria, aponta Mason* que um dispositivo informatico digital nao al-
canga sua funcionalidade sem que o hardware possua um software instalado. Este
segundo, portanto, escrito por programadores e alimentado por usuarios. Desse
modo, o autor assinala que toda prova digital pode ser tratada como uma declara-
¢do conjunta que é “parcialmente feita pela pessoa que insere dados” e “parcialmen-
te feita pelas centenas de programadores responsaveis por escrever o software que
produz os dados”. Por tais razdes, aponta o autor que toda forma de prova digital al-
cancada por software, pelaimprecisao e inconfiabilidade permanece como hearsay,
ou aqui adotado como “conjectura” por presun¢ao, uma vez que é o codigo do soft-
ware que alcanca a informagao originaria e a transmite de modo inteligivel.

E dizer, de acordo com Teppler®, hd uma incompreensio daquilo que pode ser
entendida como “informagéo gerada por computador” e o que constitui uma “in-
formagédo de origem”. Salienta o autor que os dados de origem de todas as infor-
magdes geradas por computador sdo de natureza bindria, e os dados processados,
visualizados, impressos ou armazenados sdo compostos decorrentes de conjuntos
ordenados de zeros e uns. Estes tltimos, sdo processados por outros conjuntos or-
denados de dados binarios que compdem o sistema operacional e outros aplicativos

57. MASON, Stephen. Software code as the witness. In: Stephen Mason and Daniel Seng (eds.).
Electronic Evidence (4th edn, University of London 2017) 88-100.

58. TEPPLER, Stephen W. Digital data as hearsay. Digital Evidence and Electronic Signature
Law Review 7, v. 6.2009. p. 7-9. Disponivel em: [https://sas-space.sas.ac.uk/5334/1/1853-
2571-1-SM.pdf]. “Os dados (ou informagdes) realmente lidos ou percebidos por um leitor
humano (ou membros de um juri) devem, portanto, ser considerados a tiltima ‘visdo’ em
um conjunto de ‘visdes de visdes” e ndo a ‘fonte’ ou dados de origem. Em outras palavras,
enquanto uma pessoa pode ler, ouvir ou ver dados gerados por computador, é impossivel
ler, ouvir ou ver os dados de origem ou de origem gerados por computador. Para perceber
os dados do computador de origem como dados nativos, é necessario interpretar o idioma
em que esses dados sdo gravados (como ‘C’ ou ‘Visual Basic’). Para interpretar alinguagem
em que os dados sdo escritos, é necessario, por sua vez, entender a linguagem em que eles
sdo escritos. O objetivo final em entender ou examinar informagoes geradas por compu-
tador é entender as afirmagdes, ou discurso, dos programadores de computador (todos
o0s quais sio humanos) que, por cddigo-objeto ou codigo-fonte, fornecem instrugdes aos
computadores para fazer declaragdes condicionais” [tradugdo livre].
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de software de processamento de dados para produzir o que ¢ comumente chamado
de arquivos de dados.

Nesse sentido, os dados de origem sdo, portanto, sempre compostos por “zeros
euns’ e, necessariamente, sio processados ou renderizados pelo sistema operacio-
nal e vérios aplicativos para que se produza os arquivos. Por sua vez, os arquivos sao
processados por outros aplicativos para produzir imagens que podem ser visualiza-
das em uma tela, ou podem ser visualizadas por impressdes.

Logo, mesmo que a extra¢ao dos dados de dispositivo informatico for comprova-
damente auténtica pelo software utilizado para a aquisi¢ao, para que seja incluida em
um processo judicial deve ser apontada como “fonte de prova” concreta, ou seja, afas-
tado oseugraude “conjectura” por presun¢ao. Do contrdrio, o carater de “conjectura”
por presuncao é vetor responsavel para a decretagdo da sua inconfiabilidade e, con-
sequentemente, sua exclusio ou inadmissibilidade pela auséncia de credibilidade.

Tais informagdes permitem afirmar que sem a ciéncia do codigo-fonte® do soft-
ware utilizado para a aquisi¢ao, copia forense, dos dados armazenados em um dis-
positivo informatico nao é possivel garantir que a informagdo decorrente possui
credibilidade. Como aponta Teppler®’, um computador ou programa de computa-
dor somente produzirdo informagdes dentro do alcance das instrugdes contidas no
codigo-fonte do aplicativo ou programa utilizado. Ou seja, aplicativos e programas
de computador produzem informagdes destinadas a ser criadas pela instrugio ela-
borada pelo programador. Logo, a ciéncia quanto ao c6digo-fonte a parte imputada
necessariamente permite com que se avalie — sob o crivo do contraditdrio — aidenti-
ficagdo de possiveis erros, proposital ou acidentalmente inseridos®, nas instrugoes
de programacao e execugao de tarefas.

59. Sobre o Codigo-fonte, aponta Mason, a partir de Svein Willasseen que “o software é escrito
como codigo-fonte. O cddigo-fonte é escrito pelo programador, inserindo instrugdes em
um editor. A sequéncia de instrugées define a fungdo do programa, como receber input do
usuario, realizar calculos, mostrar output na tela e assim por diante. Esse codigo-fonte é ge-
ralmente compilado em um programa executavel (um arquivo executavel faz com que um
computador execute tarefas de acordo com as instrugdes), que é distribuido aos usudrios
do programa. O cddigo-fonte nao pode ser derivado completamente do programa execu-
tavel” [traducdolivre]. MASON, Stephen. Software code as the witness. In: Stephen Mason
and Daniel Seng (eds.). Electronic Evidence (4th edn, University of London 2017). p. 89.

60. TEPPLER, Stephen W. Digital data as hearsay. Digital Evidence and Electronic Signature
Law Review 7, v. 6. 2009. p. 15-16. Disponivel em: [https://sas-space.sas.ac.uk/5334/1/
1853-2571-1-SM.pdf].

61. “Human-made faults’ are, in turn, divided into malicious faults and ‘nonmalicious” or
guileless faults. These faults can be introduced during the development of the system by a
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Os erros®® podem estar inseridos em qualquer das etapas do processamento.
A partir desse panorama, quando nao identificados os erros pela auditoria do c6-
digo-fonte do software, as informagdes geradas pelo software forense serdo incor-
poradas em um processo judicial e posteriormente valoradas inadequadamente em
decisdo. E dizer, as informagdes legiveis a partir de softwares que possibilitam a ex-
tragdo de dados, ou copia forense, apresentam-se com maior credibilidade quando
se possibilita o afastamento das hipdteses de que sdo enganosas ou nao confiaveis.
Maxime, quando se esta a falar de softwares de decodificagdo das informacoes crip-
tografadas ou codificadas.

Ea partir, portanto, do c6digo-fonte do software que se possibilita apontar que as
informagdes alcangadas sdo, categoricamente, precisas e nao tendenciosas. Como
salienta Mason, se o cddigo do software for impreciso, ou se uma instrugao elabo-
rada pelo programador atuar sobre uma informagao ou outra instrugao incorreta,
entdo o codigo provavelmente falhara em instruir o computador da maneira que o

developer or during use by an external third party. Guileless faults can be classified as faults
due to mistakes, and deliberate faults that are brought about because of bad decisions — usu-
ally caused when choices are made to accept having less of one thing in order to get more of
something else, for instance, to preserve acceptable performance, or because of economic
considerations. Developers who commit such faults may deliberately violate an operating
procedure without understanding the consequences of their action”. MASON, Stephen.
The presumption that computers are ‘realiable’ In: Stephen Mason and Daniel Seng (eds.).
Electronic Evidence (4th ed, University of London 2017). p. 132.

62. Mason aponta que: “O professor Thomas observa que ‘A principal maneira de os desenvol-
vedores de software garantirem a qualidade de seu trabalho é executando testes, embora
os cientistas da computagdo tenham dito nos ultimos quarenta anos que os testes nunca
podem mostrar que o software é seguro ou correto. Mesmo para sistemas relativamente
pequenos, o nimero de possiveis casos de teste necessarios para testes abrangentes é enor-
me. Também nem sempre é certo se o teste foi aprovado ou reprovado, sendo necessario
repetir os testes apds qualquer alteragdo de software. Além disso, um unico caso de teste s6
pode expor um sistema a um conjunto muito especifico de condig¢des e valores de dados.
O numero de variagdes ¢, em termos praticos, ilimitado porque um teste robusto deve
considerar, entre outros, diferentes valores de dados, o nimero de tarefas simultdneas em
execucao, a configuragio da memoria do sistema, a configuragdo do hardware, todos os
dispositivos ou sistemas conectados, a agdes dos operadores, erros do usuario, erros de da-
dos, mau funcionamento do dispositivo e assim por diante. No entanto, porque o teste é um
assunto complexo, nio significa que o teste ndo deva ser realizado”. Neste sentido, aponta
ainda que “a fonte primadria de erros de software estd em seu processo de desenvolvimento”
MASON, Stephen. The presumption that computers are ‘realiable’ In: Stephen Mason and
Daniel Seng (eds.). Electronic Evidence (4th edn, University of London 2017). p. 131. [tra-
dugdo livre].
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programador pretendia®. O grau de confiabilidade e credibilidade de que a “fonte
de prova derivada” necessita para ser admitida em um processo judicial somente
podera ser alcangado a partir da ciéncia de que o c6digo-fonte do software utilizado
na etapa de aquisi¢do, copia forense, ndo possui erros de instrugao.

Dito isso, é preciso se ter consciéncia de que ndo ha espacos para obviedades,
quer-se dizer, “nem sempre sera ébvio se a confiabilidade da fonte de prova gerada
por computador é imediatamente detectavel sem o recurso para estabelecer se o c6-
digo-fonte do software nao possui defeitos™. A confiabilidade do cédigo-fonte do
software, de suas atualizagdes e revisoes, portanto, nao é pautada em presungao de
funcionalidade regular.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, constatou-se que o entendimento firmado pelo Supe-
rior Tribunal de Justi¢a no Informativo de Jurisprudéncia 763 demarca avanco sig-
nificativo quanto a aquisi¢ao e admissibilidade de dados informaticos como prova
penal digital. Ndo sem razdo, é a confiabilidade da prova e o registro documental do
método de extragdo que garante maior acertamento decisorio ao caso penal. Logo,
devem ser consideradas inadmissiveis todas as provas digitais que ndo sdo acompa-
nhadas de registro documental quanto aos procedimentos adotados para a preser-
vagdo de sua integralidade e autenticidade.

Todavia, como resposta a pergunta problema formulada no presente artigo, rela-
cionada aos pressupostos que devem ser observados pela Autoridade Investigativa
e Judicial na aquisi¢do e produgao da prova penal extraida de dispositivos digitais,
merece destaque algumas questoes.

Quanto a aquisi¢do do Dado Informatico, observou-se que diante do risco de
Mandados Judiciais Genéricos, é importante verificar que tal medida deve ocorrer
primeiro pela autorizagdo da apreensao de seu suporte, o que nio se relaciona com
uma autorizagao judicial para utilizagao de todos os dados informaticos, nele con-
tidos, como fonte de prova digital.

E dizer, o mandado judicial para apreensdo do Suporte Informatico possui deli-
mitagdes proprias. Um segundo Mandado Judicial se faz necessario, estabelecendo

63. MASON, Stephen. Software code as the witness. In: Stephen Mason and Daniel Seng (eds.).
Electronic Evidence (4th edn, University of London 2017). p. 91.

64. [Tradugao livre] MASON, Stephen. The presumption that computers are ‘realiable’ In:

Stephen Mason and Daniel Seng (eds.). Electronic Evidence (4th edn, University of London
2017). p. 182.
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delimitacoes ex ante paraa protecao de Direitos Fundamentais afetados ea obedién-
ciado critério da especialidade da prova. Dessa forma, evita-se buscas genéricas que
caracterizam a “pesca probatoria”

Assim, como ferramenta para evitar devassas probatdrias, sugere-se a imple-
mentagao do detalhamento na representagao investigativa que pretende o alcance
de dados informaticos, materializada pelo “protocolo de pesquisa”. Essa limita¢ao
ex ante ndo impede autorizagdes complementares, porém, importa salientar que
uma vez feita a copia forense de dados constantes nos Sistemas Informaticos, nao
ha mais que se falar em risco de frustragdo processual de natureza probatdria por
parte do sujeito visado. Logo, ndo ha razao para o afastamento da atuagdo defensiva
em contraditdrio, seja na formagao cognitiva do juizo competente para conceder a
autorizagdo, seja no acompanhamento das diligéncias investigativas de alcance dos
Dados Informéticos. E 0 acompanhamento da Defesa nessa fase que demarca a fis-
calizagdo dos limites expressos no Mandado Judicial e sua obediéncia.

De mesmo modo, foi possivel perceber que o acertamento técnico da atividade
de aquisi¢ao e recolha de dados armazenados em Sistemas Informéticos deve ob-
servancia as Boas Praticas da Ciéncia Forense Digital. Se a Prova Penal Digital é,
notadamente, uma prova cientifica, ha que se ter como pressuposto basico o rigor
no cumprimento de técnicas proprias para atestar a confiabilidade e autenticidade
da fonte de prova penal digital. Embora tais recomendagdes possam nao constar
em Lei Processual Penal, sdo estas que possibilitam a execugdo acertada do denomi-
nado método de apuracao fatica, cuja fungao precipua é auxiliar o método de pro-
dugao da prova penal digital, como prova em espécie. Nao se trata de mero capricho,
mas de metodologia que serve a diminui¢ao dos riscos de perdas probatorias, tor-
nando as fontes de prova digital em fontes confiaveis e, portanto, admissiveis.

Nesse panorama, também foi constatado que ha uma necessaria relevancia
quanto a revelagao do cédigo-fonte do software utilizado na metodologia probato-
ria. Somente coma ciéncia do cddigo-fonte é possivel se atestar devida credibilidade
afonte de prova penal digital, pois é pelo codigo-fonte que se possibilita a identifica-
¢do de erros, proposital ou acidentalmente inseridos, nas instru¢des de programa-
¢d0 e execucao das tarefas.

Toda a diligéncia deve ser detalhadamente registrada, nao ha espago para uma
“presuncao de fidedignidade”. Portanto, a cadeia de custédia da prova é requisito de
admissibilidade da fonte de prova penal digital. A demonstragdo de que todasas eta-
pas foram cumpridas com rigor possibilita uma atribui¢ao de confiabilidade a in-
formagao e, por decorréncia, a decisdo judicial que pretende utiliza-la.
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ABsTRACT: This article discusses the judge of
guarantees in the first stage of the Brazilian jury
procedure. Through bibliographical review and
based on the purposes of the mechanisms creat-
ed by Law 13,964/2019 to configure the judge of
guarantees, i.e,, the proceeding's stage division
and the dossier's separation, the work intends to
assess the compatibility of the aforementioned
institute with the preliminary examination in the
jury procedure. In accordance with a viewpoint
that points out the preliminary examination as
an oral trial, where the adversarial principle and
immediacy take place, it is argued that the judge
of guarantees is fully compatible with the pre-
liminary examination even if its goal is not to
decide the truth of disputed facts, but whether
there is an adequate basis for bringing a criminal
charge against a suspect (probable cause).
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Lei 13.964/2019.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Centralidade do juizo oral. 3. Imparcialidade e juiz das garantias.
3.1. Jurisprudéncia convencional. 3.2. Divisdo funcional de competéncias. 3.3. Separacdo do
expediente. 4. Juizo da acusacao e juiz das garantias. 5. Concluséo. 6. Referéncias. 7. Legisla-
cdo. 8. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

A Lei 13.964/2019 instituiu a figura do juiz das garantias no processo penal bra-
sileiro.! Apesar da vacatio legis de 30 dias a partir de 24 de dezembro de 2019, data de
sua publicagdo no Diario Oficial da Unido, os dispositivos foram suspensos caute-
larmente em 15 de janeiro de 2020 pelo prazo maximo de 180 dias por decisao mo-
nocratica do Ministro Dias Toffoli.?

Posteriormente, em 22 de janeiro de 2020, o Ministro Luiz Fux revogou a decisao
anterior do Ministro Dias Toffoli e suspendeu por prazo indeterminado a eficacia
do juiz das garantias e seus consectarios.’

Sem ignorar que os efeitos concretos do juiz das garantias somente poderao ser
sentidos apds a eficdcia do instituto, o presente artigo visa examinar no plano teéri-
coaincidénciadojuiz das garantias na primeira fase do rito dos crimes dolosos con-
tra a vida, especificamente se tem aplicagao ou ndo no juizo da acusagao.

Justifica-se a escolha do tema pelo carater bifasico do procedimento, uma pecu-
liaridade do rito do juri, sendo razoavel perquirir se é cabivel alguma distin¢ao por
esse motivo. Outro ponto que instiga a reflexdo diz respeito ao teor da decisao limi-
nar do Ministro Dias Toffoli, pois ao afastar indistintamente o juiz das garantias do
procedimento dos crimes dolosos contra a vida, implicitamente abrangeu o juizo
daacusagdo.*

BRASIL, 2019a.
BRASIL. 2020a.
BRASIL. 2020b.
Conformeareferida decisdo monocratica: “Do mesmo modo, deve ser afastada aaplicagdo
do juiz de garantias dos processos de competéncia do Tribunal do Juri, visto que, nesses
casos, o veredicto fica a cargo de um 6rgéo coletivo, o Conselho de Sentenga. Portanto,

opera-se uma logica semelhante a dos Tribunais: o julgamento coletivo, por si so, é fator de
refor¢o da imparcialidade” (BRASIL, 2020a).

Ll A
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A metodologia empregada ¢é a revisao bibliografica e o artigo é estruturado em
trés partes, iniciando-se com apontamentos sobre as caracteristicas do juizo oral.

Em seguida, a partir do exame da jurisprudéncia convencional que originou
anogao de imparcialidade objetiva, sera feita abordagem critica dos mecanismos
eleitos pelo legislador para configurar o juiz das garantias no direito brasileiro, ma-
terializados na divisao funcional de competéncias por fases e na separacao do expe-
diente que compoe a etapa de investigacao, avaliando as respectivas finalidades e a
relagao com a imparcialidade.

Por fim, identificados os sentidos e os fins dos citados mecanismos processuais,
analisar-se-a se o juiz das garantias ¢ compativel com a primeira etapa do procedi-
mento dos crimes dolosos contra a vida.

2. CENTRALIDADE DO JUiZO ORAL

Em breve sintese, tendo como premissa a atividade desenvolvida no primeiro
grau de jurisdi¢do, a persecugao penal pode ser dividida em trés fases: investigacao
preliminar, fase intermediaria e juizo oral.

A investigagdo criminal busca dados sobre o fato apurado de modo a autorizar
o ajuizamento da agdo penal. Serve, ainda, para indicar fontes de prova para o juizo
oral e eventualmente produzir provas irrepetiveis, antecipadas e medidas de obten-
¢do de provas.

Ja a fase intermedidria implica no juizo de admissibilidade da acusagao, realiza-
da com base nos elementos produzidos na etapa precedente. Por fim, a terceira fase
¢ o juizo oral, onde sdo produzidas provas em contraditério judicial visando a re-
produgao histérica dos fatos.

Ao atribuir ao juizo oral a func¢éo de resolver o caso penal, parte-se da premissa
que a derradeira etapa assume posicao de centralidade no procedimento. Nesse ca-
s0,a nota caracteristica é arealizagdo de uma audiéncia com a presenca dos seguin-
tes elementos: i) publicidade; ii) oralidade; iii) imedia¢ao; iv) identidade fisica;
v) concentragdo; vi) contraditorio.

Para Arocena, o juizo oral é o momento em que uma pessoa (juiz) conhece, sem
mediagdes, a prova e os sujeitos processuais (imediagdo). Estes podem apresentar
suas provas e contrariar seus sentidos e valor (contraditério) numa audiéncia con-
centrada (concentragdo) e de modo que o publico em geral tenha acesso e possa
controlar os atos praticados (publicidade).®

5. AROCENA, 2001, p. 243.
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Conforme Binder, a centralidade do juizo oral pode ser notada no plano politico
e técnico. Politicamente, ainda que sejam dadas outras possibilidades de resolugdo
do conflito ao acusado (procedimentos abreviados, férmulas consensuais etc.), a
centralidade se manifesta na medida em que, atodo momento, o acusado mantém o
direito dealcangar o juizo oral caso assim desejar (com as respectivas garantias). Jao
aspecto técnico cumpre a fungdo de orientacao da atividade processual, dirigindo-
-anecessariamente a consecugao do juizo oral (os procedimentos existem ou como
preparagao para o juizo oral ou sdo voltados para o seu proprio desenvolvimento).®

3. |IMPARCIALIDADE E JUIZ DAS GARANTIAS

No plano recente, a discussdo sobre o juiz das garantias remonta ao Antepro-
jeto do Novo Cdédigo de Processo Penal (NCPP),” apresentado perante o Senado
Federal e que deu origem ao Projeto de Lei 156/2009%, aprovado e posteriormen-
te encaminhado para a Camara dos Deputados onde tramita como Projeto de
Lei 8.045/2010.° Na exposi¢ao de motivos do Anteprojeto foram elencadas trés
justificativas basicas: i) otimiza¢ao da atuagdo jurisdicional decorrente da espe-
cializagdo na matéria; ii) distanciamento do juiz do processo dos elementos de
informagdo produzidos na investigacdo preliminar; iii) conformagido com um
modelo processual de perfil acusatorio.

No entanto, antes da deliberagdo completa do Anteprojeto do NCPP no Con-
gresso Nacional, o legislador preferiu positivar o juiz das garantias através da
Lei 13.964/2019, origindria do Projeto de Lei 10.372/2018." Os motivos que

BINDER, 2014, p. 32-33.
BRASIL, 2009a.
BRASIL, 2009b.
BRASIL, 2010.

10. Esse comportamento intempestivo do Congresso Nacional ndo passou isento de criticas.
Segundo Andrade, “Metaforicamente sendo aquele projeto [Anteprojeto do NCPP] joga-
do de uma comissao para outra na Camara dos Deputados, a figura do juiz das garantias foi
resgatada pelo legislador atual, e inserido na Lei Anticrime, sem que os debates em torno
dela chegassem a bom termo” (ANDRADE, 2020, p. 21, destaque original). Semelhante-
mente, para Suxberger houve evidente inopino na apresentacao da proposta substitutiva
contendo o juiz das garantias ao Projeto de Lei 10.372/2018 e a rapidez incomum na apre-
ciagdo por ambas as Casas do Congresso Nacional (SUXBERGER, 2019, p. 12-13). Para
Toldo, “No entanto, num movimento reativo — dentro da Cdmara dos Deputados - ao
chamado ‘pacote anticrime’ do Poder Executivo, o tema foi introduzido sem especifica
discussdo, por emenda apresentada em plendrio, prevendo exiguo prazo de trinta dias para

o ® NN
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ensejaram este ultimo projeto de lei, ainda que nao muito claros, aparentemente fo-
ram os mesmos do Anteprojeto do NCPP."

O presente trabalho focara na questao do distanciamento entre o juiz com o in-
quérito policial sob a premissa de resguardo da imparcialidade judicial e nao en-
frentard, portanto, as outras justificativas (sistema acusatorio e especializa¢ao).

A importéncia da imparcialidade do juiz é inquestionavel na atualidade,' apre-
sentando-se “hodiernamente como seu cardter essencial”’?, ou ainda, “esséncia na
concretizagao do estado de justiga”'*

Nesse sentido, assevera Regla que “no Estado de Direito, o dever de aplicar o di-
reito, o dever de independéncia e o dever de imparcialidade sao estritamente indis-

poniveis; quer dizer, sdo intrinsecos e necessdrios ao papel do juiz"®

A imparcialidade se relaciona com a prépria legitimidade do exercicio do poder
de punir. Nesse contexto, um julgamento justo (fair) exige mais do que a mera pos-
sibilidade de participac¢ao do réu no processo, demandando uma particular estru-
tura procedimental constituida por uma audiéncia publica presidida por um juiz
imparcial e independente.'

a sua implementacao. [...] Dito isso, pode-se afirmar que: i) o chamado ‘pacote anticrime’
ndo derivou de uma proposta do Poder Executivo, mas de um projeto da propria Camara
dos Deputados, elaborado por comissdo de juristas composta com a finalidade de propor
alteragdes nalegislacio penal e processual penal; ii) o juiz das garantias ndo estava previsto
nessa proposta e em nenhum dos projetos de lei discutidos, tendo sido introduzido apenas
no substitutivo apresentado em plendrio” (TOLDO, 2022, p. 4).

11. Diz-se ndo muito claros, pois a primeira men¢do ao juiz das garantias no Projeto de
Lei 10.372/2018 ocorreu no parecer apresentado em plenario na Camara dos Deputados
pelo entdo relator Lafayette de Andrada em 04 de dezembro de 2019, acompanhado da
proposta de substitutivo cujas razdes foram bastante sucintas (BRASIL, 2019b).

12. ParaBachmaier Winter, o conceito de imparcialidade abrange a exigéncia de que o juizndo
seja parte no processo (terceiro em relacdo as partes) e que mantenha uma posigao equi-
distante e de neutralidade, sem tomar partido prévio em favor de qualquer das partes (“de-
sinteresse objetivo”). Ainda, segundo a autora, trés elementos permitem identificar uma
atuagdo parcial: “O 4nimo interno do juiz, a incidéncia de elementos alheios ao processo e
a consequéncia de tender a favorecer aos interesses de alguma das partes” (BACHMAIER
WINTER, 2018, p. 508; 511, tradug¢do nossa).

13. GRINOVER; SCARANCE FERNANDES; GOMES FILHO, 2009, p. 39.

14. LOPES, 2005, p. 185.

15. REGLA, 2012, p. 164, destaques originais.

16. JACKSON; SUMMERS, 2018, p. 106-107.

Penteapo, Fernando Martinho de Barros. O juiz das garantias e o juizo da acusagdo no procedimento do Tribunal do Juri.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 249-289. Sio Paulo: Ed. RT, jul.Jago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v197i197.169).

253



254 Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

Na medida em que o Direito Penal tem como fins a preven¢ao, retribuicao, paci-
ficagdo social e reabilitagdo, a ligagao com a ideia de justica é indissociavel. Em re-
lagdo ao processo, essa nogdo s6 adquire consisténcia se o procedimento criminal
igualmente for organizado de modo justo, pois “seria claramente contraditério bus-

car justiga a partir de um procedimento injusto.”"”

Assim, mais importante do que o produto final é a manufatura desse produto, is-
to &, se esse resultado foi obtido a partir de critérios satisfatoriamente justos, advin-
do dessa compreensao que, entre outros fins, o processo criminal tem a fungdo de
demonstrar ndo apenas que a justica é feita, mas como é feita.'®

Alias, ndo raro é invocada a maxima proferida por Lord Hewart em julgamento
de 1923, no sentido de que “justice should not only be done, but should manifestly
and undoubtedly be seen to be done”."

Por sua vez, Calamandrei também evidenciou a importancia da aparéncia nos
julgamentos ao referir que “na histéria dos institutos judiciais, variaram com o tem-
po os critérios ou mecanismos de que os juizes tém-se servido para ser e, sobretudo,
para parecer imparciais.”?

Justamente visando um procedimento justo e imparcial, a Lei 13.964/2019 se
utilizou de duas técnicas ao formatar o modelo brasileiro de juiz das garantias: i) di-
visdo funcional de competéncias por fases do processo; ii) separa¢do do expediente
que compoe a fase de investigacao do juizo oral.

No primeiro caso, o artigo 3°-D, caput, do CPP dispde que o juiz que praticar
qualquer ato incluido nas competéncias do juiz das garantias ficard impedido de
funcionar no processo, isto ¢, de atuar no juizo oral subsequente. Logo, divide-se a
funcao jurisdicional por etapas, sendo que o juiz responsavel pelo controle da lega-
lidade da investigagdo criminal nao atuara no juizo oral.

No segundo, o artigo 3°-C, § 3°,do CPP determina que o expediente que compoe
os atos praticados pelo juiz das garantias durante a investigagdo criminal ndo sera

17. TRECHSEL, 2014, p. 102, tradugdo nossa.

18. TRECHSEL, 2014, p.119.

19. REINO UNIDO, 1923. Trata-se de caso em que se discutiu, a partir da perspectiva de um
observador razodvel e informado (reasonable and informed observer), se a imparcialida-
de dos juizes aparentava estar ou nao comprometida (standard de aparéncia). Entre ou-
tros julgados que mencionaram essa ideia, pode ser lembrado o caso Delcourt vs. Bélgica
(CONSELHO DA EUROPA, 1970, § 31).

20. CALAMANDRE], 2017, p. 39.
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apensado aos autos do processo enviados ao juiz da instrugao e julgamento, salvo as
pegas relativas as provas irrepetiveis, antecipadas e medidas de obtengao de provas.”!

3.1. Jurisprudéncia convencional

No direito internacional dos direitos humanos, a imparcialidade judicial vem
consignada expressamente no artigo 6.1 da Convengao Europeia dos Direitos Hu-
manos,” no artigo 14.1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos*
e no artigo 8.1 da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos,* estes dois tlti-
mos integrados ao ordenamento brasileiro pelos Decretos 592/1992% e 678/1992.%

Desde osidosde 1980, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem distingui-
do duas espécies de imparcialidade: objetiva e subjetiva.”’

A imparcialidade subjetiva se relaciona com “o que pensa o juiz que intervém
num tribunal, no seu foro interior nessa circunstincia e se ele esconde qualquer ra-

zao para favorecer alguma das partes”

Ja na perspectiva da imparcialidade objetiva, independentemente do aspecto
pessoal, busca-se assegurar que o juiz, em razdo de aspectos funcionais ou orgéni-
cos, ndo possua “qualquer prejuizo ou preconceito em relagcdo a matéria a decidir,

como também se ndo permite que aparente essa possibilidade””

A vertente objetiva nao questiona a atitude do juiz em concreto ou sua integrida-
de, mas se ha garantias suficientes para excluir suspeitas que projetem duvidas ob-
jetivas sobre sua imparcialidade.

21. Registre-se que a separa¢do dos autos prevista na Lei 13.964/2019 diverge do modelo de
juiz das garantias estabelecido no Anteprojeto do NCPP, pois neste tltimo houve previsao
expressa de comunicabilidade do inquérito policial aos autos do processo (artigo 16, § 3°),
estipulagdo essa mantida no Projeto de Lei 156/2009 do Senado Federal (artigo 15, § 3°).

22. CONSELHO DA EUROPA, 1950.

23. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966.

24. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969.
25. BRASIL, 1992a.

26. BRASIL, 1992b.

27. Aponta Bachmaier Winter que, ao adotar essa visdo, o Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manosassumiu “uma classificagdo existente na jurisprudéncia dos tribunais do Reino Uni-
do (analoga a distingao entre actual bias e apparent bias)” (BACHMAIER WINTER, 2018,
p-511-512, tradugdo nossa).

28. LOPES, 2005, p. 86.

29. LOPES, 2005, p. 87.
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Em outros termos, além do julgador ser efetivamente imparcial em seu intimo e
ndo atuar concretamente em desfavor de quaisquer das partes em virtude de ques-
toes pessoais ou alheias ao processo, deve também, a partir das fun¢des que exerceu
durante o processo, aparentar ser imparcial e ndo existir motivos razoaveis para se
temer acerca da perda de sua imparcialidade.

Em Piersack vs. Bélgica,” primeiro caso de distingdo expressa sobre a imparcia-
lidade objetiva e subjetiva, o juiz que presidiu o julgamento havia trabalhado no de-
partamento do Ministério Publico responsavel pelo caso do acusado, ainda que sem
atuar diretamente. Entendeu-se que, ao participar do julgamento como juiz presi-
dente da Assize Court,aimparcialidade da corte que presidiu ficou sujeita a duvidas.*

No caso De Cubber vs. Bélgica,* discutiu-se o exercicio sucessivo das fungdes de
juiz da instrugdo e juiz de julgamento no mesmo processo pela mesma pessoa. Na
lei belga da época, juizes conduziam a investigagdo judicial preparatdria, cujo obje-
tivo é reunir provas contra e a favor do investigado. Em seguida, o caso era remetido
ao Ministério Publico para eventual ajuizamento da agdo contra o investigado. No
caso concreto, um dos juizes atuou na investigacao e posteriormente funcionou no
juizo oral. Entendeu-se que ndo havia prova da perda da imparcialidade subjetiva,
mas no teste objetivo, pelo fato do juiz ter conhecimento detalhado e especifico do
caso, admitiu-se que, aos olhos do acusado, esse juiz podia aparentar ter um poder
de influéncia maior perante os demais juizes, bem como ter uma convicgao previa-
mente formada do caso, o que afetaria a imparcialidade objetiva.

J4 em Hauschildt vs. Dinamarca,> esse entendimento foi relativizado sob o ar-
gumento de que o mero fato do juiz do processo ter tomado decisdes previamente
ao julgamento, incluindo a detengdo provisoéria, nao implicaria necessariamen-
te em imparcialidade. Contudo, circunstincias especificas podem resultar numa
conclusao distinta. Assim, se a decisdo judicial demandou anédlise de elementos

30. CONSELHO DA EUROPA, 1982.

31. Apesardeser o primeiro caso convencional em que se discutiu aimparcialidade objetiva, as
premissas assentadas em Piersack ndo eram propriamente uma novidade no direito brasi-
leiro, pois na hipdtese de atuagdo da mesma pessoa em diferentes 6rgaos (promotor e juiz),
ja existia a regra do artigo 252, II, do CPP. Na verdade, conforme constou da decisdo em
Piersack (§ 22) a proprialei belga previa tal incompatibilidade no artigo 127 de seu Cédigo
Judicial, muito embora a Corte de Cassagao belga tenha entendido que, no caso concreto,
a atuagdo anterior do juiz como membro do Ministério Publico teria sido minima e, na
pratica, ndo equivaleu efetivamente a ter atuado no caso como promotor publico (§ 17).

32. CONSELHO DA EUROPA, 1984.
33. CONSELHO DA EUROPA, 1989, §$ 50 a 52.
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relacionados com a culpa do acusado, exigindo “suspeita particularmente confir-
mada” (particularly confirmed suspicion), a aparéncia de imparcialidade do juiz ou
do tribunal pode ser afetada, dando margem para duvidas nesse sentido.

O entendimento fixado em Hauschildt ainda serve como referéncia principal
na identificagao da imparcialidade objetiva pela Corte de Estrasburgo® e implica
em um exame essencialmente casuistico: i) da natureza da fung¢ao atribuida ao juiz
na fase de investigac¢ao (juiz instrutor-investigador com poderes para tanto); ii) dos
atos praticados pelo juiz, notadamente o grau de aprofundamento cognitivo sobre
questdes relacionadas com o fumus comissi delicti.

Seguindo os passos do congénere europeu, a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos também passou a admitir e diferenciar a imparcialidade subjetiva
e objetiva.

Sobre a vertente subjetiva, em Amrhein e outros vs. Costa Rica,” asseverou-se
que na analise da imparcialidade subjetiva avaliam-se “as convicgdes, os interesses
ou motivagdes pessoais do juiz de um determinado caso”

No que tange aimparcialidade objetiva,em V.R.P,, V.P.C. e outros vs. Nicaragua*
argumentou-se que nessa aferigdo nao se questiona as convicgdes do julgador sobre
0 caso concreto ou suas possiveis relagdes com as partes, mas fatos que possam ra-
zoavelmente fazer com que um observador objetivo (neutro) desconfie da impar-
cialidade do juiz.

Em Rodriguez Revolorio e outros vs. Guatemala,’” discutiu-se a atuagdo do juiz
naetapa de investigagdo e também na fase processual, cuja cumulagao foi tida como
problematica ante a garantia de imparcialidade, pois demanda do juiz da investiga-
¢ao fungoes que implicam necessariamente na tomada de decisdes sobre os fatos e
amaneira de como eles se enquadram em determinado tipo penal. Contudo, como
nao foram especificadas as atividades praticadas pelo juiz durante a fase de inves-
tigacao, a Corte IDH entendeu pela falta de provas de atos que indicassem a perda
da imparcialidade, ja que imperiosa a indicagdo pormenorizada de quais atuagoes

34. Sobreacronologiadoscasosno Tribunal Europeudos Direitos Humanos, vidle MONTERO
AROCA, 1999, p. 55-61; e MAYA, 2014, p. 126-139. Para Andrade, nao houve oscilagoes
jurisprudenciais relevantes naquele tribunal desde Hauschildt, cuja linha interpretativa
se consolidou a partir de varios julgados como: Sainte-Marie vs. Franca (16.12.1992),
Padovani vs. Italia (26.02.1993), Nortier vs. Paises Baixos (24.08.1993), Jalinski vs. Polonia
(20.12.2005) e Gualtyayeva vs. Russia (01.04.2010). (ANDRADE, 2020, p. 33-37).

35. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2018a, § 386, tradugio nossa.

36. ORGANIZACAO DOSESTADOS AMERICANOS, 2018b, § 241.

37. ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2019, §§ 112-115.
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ou diligéncias o julgador realizou na fase de investigacao e que eventualmente vul-
nerou a sua imparcialidade. Portanto, ainda que sem aprofundamento na casuisti-
ca das hipdteses geradoras de comprometimento judicial, sinalizou-se a tendéncia
em considerar necessaria a verificagao dos atos e diligéncias concretamente realiza-
dos pelojuiz na fase de investigacdo para a identificagao daimparcialidade objetiva.

Por outrolado, em diversos julgados envolvendo a atuagao de tribunais militares
foi debatida a imparcialidade e a independéncia do 6rgao julgador.

Em Castillo Petruzzi vs. Peru,* se entendeu que, entre outras viola¢des, como a
auséncia de ciéncia aos acusados da identidade dos julgadores (“juizes sem rosto”),
o acimulo das fung¢des de combate ao terrorismo e o desempenho da atividade ju-
risdicional pela mesma instituicdo (For¢as Armadas) resultariam em davida sobre
aimparcialidade do tribunal.

Ja em Palamara Iribarne vs. Chile,” também no contexto da Justiga Militar, pre-
valeceu a compreensdo de que a subtragao da jurisdi¢ao ordinaria e privagéao do juiz
natural pode afetar as garantias de imparcialidade e independéncia do tribunal.

No caso Valencia Hinojosa vs. Equador, o tribunal pertencia a “jurisdigdo pe-
nal policial” e ndo fazia parte do Poder Judiciario, além de ser dependente fun-
cional e administrativamente do Poder Executivo, incidindo em violagédo da
imparcialidade.

Em que pese a preocupagio com a imparcialidade, os precedentes que envol-
veram tribunais militares ndo perquiriram o problema especifico da auséncia de
divisao funcional entre as fases investigativa e o juizo oral. Ademais, ao contrario
das Forgas Armadas no exercicio da jurisdigdo militar, na jurisdigao civil o Poder
Judicidrio ndo exerce fun¢ao repressiva direta, mas (eventualmente) investiga e
(sempre) resolve os casos penais. Portanto, tais precedentes pouco auxiliam na des-
coberta do entendimento da Corte IDH sobre a necessidade ou nao de 6rgaos judi-
ciais distintos na etapa de investigagao e de julgamento.*’

38. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1999.
39. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2005, § 146.
40. ORGANIZACAO DOSESTADOS AMERICANOS, 2016.

41. Conformeaponta Reis: “A pesquisa para este artigo nao encontrou uma decisdo da CtIDH
em que a auséncia do juiz de garantias foi considerada uma violagdo do direito a um juiz
imparcial. Apenas casos de justia militar, em que foi decidido que a concentragdo das ati-
vidades de investigacdo e julgamento nas forcas armadas comprometeu a imparcialidade
dosjuizes militares” (REIS, 2020, p. 34, nota 13). No mesmo sentido, reconhecendo que no
sistema interamericano hd um “vacuo interpretativo” no ambito da jurisdigdo civil ordina-
ria (ndo militar): LORA, 2019. p. 179. Néo obstante, como ja mencionado anteriormente,
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3.2. Divisdo funcional de competéncias

A analise do panorama jurisprudencial convencional ¢ essencial para a com-
preensao dos pardmetros adotados pelo direito brasileiro no estabelecimento do
juiz das garantias.

O entendimento das vertentes da imparcialidade firmado pelo Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos repercutiu em diversos ordenamentos juridicos, assim
como na doutrina e jurisprudéncia em geral. No Brasil, a ressonancia foi sentida
especialmente a partir das discussoes sobre o juiz das garantias no Anteprojeto do
NCPP e especialmente na hipotese em que o juiz é chamado a decidir questdes juris-
dicionais na fase de investigacao envolvendo o fumus comissi delicti.

Para Schreiber,** caso instado a decidir matéria afeta a investigacao, ainda que
superficialmente, o juiz fard necessariamente uma anélise de seu objeto e, ao final
da investigacdo, ja estard familiarizado com os fatos e com um juizo formado sobre
0 que ocorreu e quem sdo os envolvidos, provocando defasagem em relagao a defe-
sa, que nao teve igual oportunidade de participagao.

Adverte Mouraz Lopes* que ha potencial de comprometimento da imparcia-
lidade — ou ao menos da sua aparéncia - a depender do “grau de imersao do juiz
quando da tomada de decisdo na fase processual anterior e no dominio do mesmo
processo, valorando significativamente o contetido da hipétese acusatoria”.

Porsuavez, Salamanca* recordaainclinacao natural e comumatodas as pessoas
a ndo mudar as proprias ideias, o que refletiria na atividade jurisdicional fazendo
com que o0 juiz tenda a manter a decisdo anteriormente proferida em sede de caute-
lar quando do julgamento definitivo.

Silveira* sustenta que a tomada de decisdes anteriores na investigagao ndo con-
duz necessariamente a violacdo da imparcialidade, mas ressalva que a depender

no precedente Rodriguez Revolorio e outros vs. Guatemala é possivel vislumbrar tendén-
cia da Corte IDH em analisar concretamente os atos e diligéncias praticados em concreto
pelo juiz na fase de investigagao para aferir a perda da imparcialidade objetiva.

42. SCHREIBER, 2010, p. 2.

43. LOPES, 2005, p. 186.

44. SALAMANCA, 2009, p. 279; 291. No mesmo sentido e igualmente partindo do direito
chileno: “Nisto ndo ha duas leituras possiveis: quem tomou conhecimento dos autos e dos
registros na fase preliminar, decretando muitas vezes medidas restritivas de direitos funda-

mentais, ndo estd em condi¢des de atuar como juiz imparcial no julgamento” (FRIAS, 2020,
p- 9, tradugdo nossa).

45. SILVEIRA, 2011, p. 260.
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da natureza da decisdo, é “provavel é que se forme ali, um tanto prematuramente, o
convencimento sobre a causa, com chances muito remotas de modificacao futura”

Aponta Maya“ que, a partir do exame dos elementos de informacdo para a emis-
sao de decisoes sobre medidas de restri¢ao de direitos (cautelares), é razoavel supor
que ojuiz forme antecipadamente a sua convicgao sobre o caso penal, afetando a sua
imparcialidade.

Na mesma toada, para Luz e Silveira,” na medida em que o envolvimento na
investiga¢ao implica em atribui¢des de valores na tomada de decisdo, o esfor¢o
consciente de neutralidade pode ser sobrepujado por contetidos inconscientes que
tornariam o juiz predisposto a continuar nalinha do quanto decidido anteriormen-
te, ainda que o tenha feito superficialmente. Ainda que existam mecanismos de
controle dessa predisposicao, estes demandam esfor¢o do juiz, sendo que a divisao
funcional de competéncias por fases reduziria tais riscos sem demandar esse empe-
nho adicional. E mesmo que se admita influéncias inconscientes na fase processual,
estas concorreriam em pé de igualdade entre a defesa e a acusagdo, sem prévia inter-
naliza¢do da hipdtese acusatoria.*®

46. MAYA, 2014, p. 216.
47. LUZ;SILVEIRA, 2013, p. 16;24; 31.

48. Sob o fundamento de preservagdo da imparcialidade, a doutrina tem se debrugado sobre
teorias da psicologia cognitiva, notadamente as pesquisas de Daniel Kahneman e Amos
Tversky sobre heuristicas e vieses cognitivos. Entre esses, relacionando-os com a fungéo
judicial deciséria, tem sido invocado o viés da confirmacéo (confirmation bias), ou seja, a
tendéncia em favorecer informagdes e argumentos que confirmem preconcepgdes, asso-
ciado ou ndo ao o viés do trancamento (lock-in effect), que constitui tendéncia em manter
a decisao anterior pelo fato de ter investido tempo e pesquisa. Ambos os vieses favorecem
a manutencdo de uma posi¢do (ou decisdo) prévia, ainda que baseada em informacdes
incompletas ou que tenham sido contraditadas por dados posteriores, o que consistiria em
um relevante fundamento para a instituigdo do juiz das garantias. Sobre vieses cognitivos,
vide: ANDRADE, 2019; NUNES; LUD; PEDRON, 2018; GLOECKNER, 2016 e ROSA;
WOJCIECHOWSKI, 2020. Em sentido semelhante, mas argumentando a partir da teo-
ria da dissonancia cognitiva de Leon Festinger: SCHUNEMANN, 2013; e RITTER, 2019.
Criticando, por outro lado, a teoria da dissonéncia cognitiva e o experimento de Schiine-
mann: ANDRADE, 2020, p. 135-138; e PEREIRA, 2020, p. 42-45. Focando na adogao de
contramedidas que combatam o automatismo mental (debiasing) ou, em tltimo caso, pug-
nando pelo afastamento do agente enviesado (insulating): COSTA, 2018, p. 116-130. Nao
hé duvida de que conhecer - e acima de tudo nio subestimar - o automatismo de certos
processos mentais geradores de desvios cognitivos que prejudiquem a atividade deciséria
é evidentemente importante. Entretanto, os vieses ndo se circunscrevem a problemas ope-
racionais e de atuagao pratica, incidindo também no campo da hermenéutica e alcangando
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Por outro lado, ha posi¢do contraria a esse entendimento, acoimando-o de radi-
cal e considerando plenamente possivel que o juiz assuma e mantenha uma postura
imparcial quando tenha que apreciar algum requerimento na fase pré-processual
(em especial medidas cautelares) e depois decida o mérito da causa, pois terd neces-
sariamente que considerar o resultado das provas judiciais, a serem produzidas
no juizo oral.

Nessa linha, Gomes* argumenta que inexiste substrato cientifico de que exista
propensdo a contaminagdo ou eventual vinculagao psicoldgica, assertiva essa que
presume que o juiz sempre esteja inclinado a decidir contra o acusado. De todo
modo, caso exista algum tipo de propensao, é de ser admitir, no minimo, diversas
espécies, incluindo para favorecer o réu.

Para Reale Junior,” a andlise de medidas cautelares na fase de investigagdo nao
cria qualquer predisposi¢do ao juiz, seja para condenar, seja para absolver, notada-
mente porque os poderes do juiz no processo penal brasileiro, ao contrario do juiz
que atua na investigacao preliminar de outras legislagdes, é passivo e submetido a
iniciativa das partes. E se por vezes existe certo ativismo judicial da parte de alguns
juizes, cuja atuagdo lembra mais a de “justiceiros sociais do que juizes, nem por isso
se deve concluir que todo juiz, por ter decretado a prisao preventiva, estard ‘suspei-
to’ de parcialidade” Tratar-se-ia, assim, de uma “pressuposi¢ao exagerada em busca
de um juiz imaculado”

Naio obstante as posi¢oes doutrindrias anteriormente referidas, entende-se que
a divisdo funcional de competéncias por fases somente pode ser adequadamente
compreendida a partir de seu principal fundamento, qual seja, a incompatibilidade

ointérprete juridico em geral (FREITAS, 2013). Logo, abrangem todas as categorias profis-
sionais e ndo apenas os juizes. Por essa razao, apesar da indiscutivel relevancia, a analise ra-
cional dos vieses cognitivos e, em tltimo caso, da prépria imparcialidade judicial deve ser
feita sem radicalismos e, por assim dizer, sem “enviesamentos” ideoldgicos. Nesse sentido,
criticando a correlagéo feita entre imparcialidade e sistema inquisitério para considerar
as virtudes do juiz das garantias: ANDRADE, 2020, p. 67-70. Alids, a depender do grau de
influéncia atribuido aos vieses cognitivos, pode-se chegar a um entendimento limite - e
paradoxal - em que o proprio contato do juiz com as partes e as fontes de prova na audién-
ciajudicial ja seria um gerador de vieses e, portanto, suficiente a acarretar o impedimento
do juiz para sentenciar, mesmo nao tendo atuado na investiga¢do preliminar (cf. COSTA,
2018, p. 143-145 e 200). Discorda-se dessa posi¢do por se entender que a oralidade e a
imediac¢do na fase processual sdo essenciais para a atividade jurisdicional, notadamente
quando o juizo oral ocupar posigdo central no procedimento.

49. GOMES, 2010, p. 102-103. No mesmo sentido: MENDONCA, 2011.
50. REALEJUNIOR,2011,p.113-114.
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de fun¢destendo como pardmetro a oralidade processual, e ndo propriamente o res-
guardo da imparcialidade.”

Em primeiro lugar, a regulamentagao da imparcialidade em qualquer legislagao
ndo pode pretender descobrir o animo de cada julgador, pois seria manifestamen-
te impossivel revelar tal ocorréncia. O que se faz é estabelecer situacdes concretas e
constataveis objetivamente em que se presuma haver perigo para a imparcialidade
e, caso o juiz esteja inserido em alguma delas, permitir seu afastamento ou a recusa
pelas partes.™

Logo, toda causa de abstengdo ou recusa de um juiz revela um juizo aprioristico
adotado pelo legislador que, independentemente da existéncia concreta de um ani-
mo especifico ou de um pré-juizo, impede o juiz de funcionar no processo.

Por segundo, aimparcialidade diz respeito a necessaria equidistancia entre o juiz
e as partes. Logo, a parcialidade equivale ao risco de o juiz ser influenciado por cir-
cunstancias alheias a sua fun¢ao jurisdicional de aplicar o direito, ou seja, colocar-se
a servico de uma das partes e decidir a partir de interesses particulares e estranhos
aos fatos discutidos.”

Ocorre que a mera atuagdo durante a investiga¢ao nao influencia o animo do
juiz pela relagdo que mantém com as partes ou por algum interesse pessoal que
possua. Se houver alguma influéncia, esta sera fruto do exercicio regular de sua
fungao jurisdicional e nao de fatos ou situagdes alheias ao caso penal discutido no
processo.

Em terceiro lugar, o sistema processual presume etapas procedimentais distin-
tas, estabelecendo a investigagao preliminar como preparatéria do juizo oral. Este,
por sua vez, deve se basear na prova produzida em contraditdrio judicial.

Assim, definir a imparcialidade como auséncia de pré-juizos nao é ttil para com-
preendé-la. Como visto, a parcialidade implica na predisposi¢ao do juiz em deci-
dir algo em prol de interesse proprio ou servindo a interesse particular de uma das
partes. Por sua vez, pré-juizo significa julgar algo antes de conhecer todos os dados

51. Nesse ponto em especifico, alteramos nosso entendimento quanto a idoneidade da im-
parcialidade funcionar como fundamento do juiz das garantias. Conforme sustentado em
trabalho anterior (PENTEADOQ, 2020, p. 242-248), entendiamos que a imparcialidade era
justificativa adequada para a divisdo funcional de competéncias pressuposta no juiz das
garantias. Entretanto, reanalisada tal questdo, sustentamos agora que a oralidade e a ime-
diagdo sdo justificativas mais plausiveis do que o resguardo da imparcialidade do julgador.

52. MONTERO AROCA, 1999, p. 188-189;217.
53. MONTERO AROCA, 1999, p. 215.
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necessarios. Contudo,aformaciaodeumaconvicgidopréviandoequivaleaparcialidade,
pois o animo do juiz ndo é afetado por fato alheio ao processo, ao contrario, sdo jus-
tamente os fatos do processo que influenciam sua decisao. Nao obstante, a fun¢ao
do juiz no juizo oral podera ser afetada pelo fato de a convicgdo nao ter se forma-
do do modo previsto em lei, ou seja, com base na prova produzida em contradi-
torio judicial.**

Nesse sentido:

“Por isso, ndo pode afetar a imparcialidade o ‘pré-juizo; isto é, o decidir a partir
de uma convicgio prévia, nio a favor ou contra uma das partes, mas sobre o con-
tetido da decisdo a ser proferida. Ter um juizo prévio sobre como deve se decidir
um processo ndo ¢ algo que determine a parcialidade, é dizer, nao implica pre-
disposic¢do para decidir servindo aos interesses particulares de uma parte em um
determinado processo, mas que afetard, de qualquer modo, ao cumprimento da
funcéo pela convic¢ao nio ser formada do modo previsto na lei. Esta, ao regular
o0 processo de uma maneira especifica, pretende, por exemplo, que a convicgao
sobre os fatos se forme atendendo a prova validamente produzida, e ndo de qual-
quer outra maneira, pelo que o pré-juizo é um modo de descumprir a fun¢io
jurisdicional que atende ao processo, sem que isso se vincule arela¢ao do juiz com

as partes ou a ter interesse no processo.”*®

Portanto, a divisdo funcional de competéncias por fases ndo encontra funda-
mento na imparcialidade do juiz, mas “no principio e no direito a uma tutela judi-
cial efetiva, relacionada ao direito a um processo oral, concentrado, com imediagdo
e publico”’¢

Nessalinha, frise-se que aimportancia naadequada formac¢ao do convencimen-
todojuiz tem conexdo direta com a presun¢ao de inocéncia, pois em regra apenas os

54. MONTERO AROCA, 2008, p. 787. O autor critica ainda a expressio “contaminagao’, ter-
mo esse que somente poderia ser aceito a partir de uma compreensao indevida e distorcida
do sentido de imparcialidade (MONTERO AROCA, 1999, p. 259).

55. MONTERO AROCA, 1999, p. 215-216, tradugdo nossa. Em sentido contrario, entenden-
do que a incompatibilidade de fun¢des entre a instru¢éo e o julgamento se relaciona com a
imparcialidade objetiva: KOERING-JOULIN, 2004, p. 23. Semelhantemente, admitindo
queaatuagio na fase deinstrugio geraa formagao de pré-juizos que afetam a imparcialida-
de: BACHMAIER WINTER, 2008, p. 21-22. Por sua vez, admitindo as duas nog¢oes (obje-
tiva e subjetiva), mas entendendo que a imparcialidade é tinica, podendo ser questionada
tanto pela fun¢ao processual desempenhada pelo juiz como por suas relagdes ou atuagoes
pessoais: VIVES ANTON, 2011, p. 981-982.

56. MONTERO AROCA, 1999, p. 17, tradugéo nossa.
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elementos produzidos sob o crivo da oralidade e do contraditério judicial sao aptos
asuperar o estado de ndo culpabilidade.”

Em outras palavras, o adequado exercicio das fungdes do juiz e a correta forma-
¢do de seu convencimento a cada etapa procedimental é justificativa mais plausivel
para a divisdo funcional de competéncias por fases do que o resguardo da impar-
cialidade - mesmo sob a rubrica de uma imparcialidade dita “objetiva’-, pois nao
ha como equiparar o regular exercicio da atividade judicante durante a investiga-
¢do preliminar com a perda da imparcialidade, que pressupoe influéncia por fatos
alheios e escusos ao processo.

Transpondo esse entendimento para o direito brasileiro, o fato de o juiz ter emi-
tido anteriormente alguma decisao na investigagdo preliminar sobre fatos relacio-
nados ao caso penal (fumus comissi delicti) ndo o torna parcial - pois tudo o que fez
foiatuar conforme impde alei —, muito embora possa resultar na sua incompatibili-
dade namedida em que hd a possibilidade de influenciar a formagao de seu conven-
cimento no futuro juizo oral.*®

57. VEGAS TORRES, 2006, p. 743. Segundo o autor, na sentenca 31/1981 o Tribunal Constitu-
cional da Espanha reconheceu que, em razio da presuncéo de inocéncia, qualquer conde-
nagdo deve se basear em una minima actividad probatoria, produzida a partir das garantias
processuais, com as seguintes implicagdes: a) somente pode ser objeto de consideragiao
na sentenca a prova produzida no juizo oral e com observancia da oralidade, imediagao,
publicidade e contraditorio; b) as diligéncias praticadas na investiga¢ao preliminar nao
constituem prova, ja que a finalidade desta nao é a fixagao definitiva dos fatos, mas sim de
preparagdo para o juizo oral, proporcionando elementos para aacusagao e defesa; c) os ele-
mentos da investigagio preliminar somente podem ser utilizados se a reprodu¢éo em juizo
for impossivel ou muito dificil e, de todo modo, devem passar pelo crivo do contraditdrio
(ob. cit., p. 754-755). Sobre a STC 31/1981, vide: REINO DA ESPANHA, 1981. No mesmo
sentido, entendendo que a presungdo de inocéncia somente pode ser superada quando a
prova é praticada no juizo oral observando o contraditério, igualdade, publicidade, orali-
dade e imediagdo: PICO 1JUNOY, 2012, p. 192.

58. Ressalte-se que para Montero Aroca o que torna o juiz incompativel para o juizo oral é
a atividade instrutoria (investiga¢ao). Assim, se o juiz néo foi o instrutor nio havera in-
compatibilidade, ainda que tenha decretado alguma medida cautelar prévia (MONTE-
RO AROCA, 1999, p. 318). Essa posi¢ao, contudo, ndo esta plenamente de acordo com o
entendimento exarado em Hauschildt e comporta ressalva por essa razio. Por outro lado,
Bachmaier Winter levanta a indagag¢do sobre qual seria o melhor sistema para se de-
cidir sobre medidas restritivas a direitos fundamentais na fase de investigacao: o juiz
da instrugdo (responsavel pela investigacdo) ou o juiz das garantias (alheio a investiga-
¢30)? (BACHMAIER WINTER, 2008, p. 35). Também discutindo essa questdo: VIVES
ANTON, 2011, p. 991-994.
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Nao seignora queanecessidade da divisdo funcional de competéncias por fases é
mais intuitiva em se tratando de sistemas que adotem o juizado de instrugéao. Por es-
se motivo, parte da doutrina tem alertado para o fato de que o juiz das garantias seria
aevolugdao de um sistema ondeainvestigagdo ¢ conduzida e presidida pela autorida-
dejudicante (juizado de instru¢ao), figura essa que nunca existiu no direito brasilei-
ro, o que resultaria no aparente desproposito do instituto em nosso ordenamento.”

No entanto, ainda que realmente inexista a figura do juizado de instrugao no
Brasil, o entendimento deduzido em Hauschildt ainda é pertinente por identificar
que a emissdo de decisdes que demandem juizos de probabilidade na fase de inves-
tigacdo pode afetar a formagao do convencimento no juizo oral, lembrando que a
legislacdo dinamarquesa era semelhante a brasileira por também nao adotar o jui-
zado de instrugdo.*

Assim, apesar de ndo se equiparar propriamente a perda da imparcialidade, a
depender da atuagdo do juiz na fase de investigacdo, notadamente a emissao de de-
cisdes relacionadas ao fumus comissi delicti, pode haver interferéncia na ulterior
atividade jurisdicional a ser realizada no juizo oral diante do potencial risco de for-
magao de pré-juizos.

Por outrolado, tomando o precedente de Hauschildt como paradigma, observa-
-se que o legislador brasileiro criou regra mais rigorosa do que o préprio entendi-
mento que originou a divisdo funcional de competéncias por fases do processo, pois
no elenco deatos geradores deimpedimento exige-se menos cognitivamente do que
aemissdo de juizos positivos de “suspeita particularmente confirmada”

59. SUXBERGER, 2020, p. 103. Oportuno notar que na exposi¢do de motivos do atual CPP,
muito embora as supostas vantagens do juizado de instru¢do tenham sido reconhecidas,
houve rejeigdo expressa da figura do juiz de instrugdo por entender inviavel sua implanta-
¢do num pais com a extensdo e o tamanho do Brasil. Nao seignora que o CPP de 1941 tenha
sido editado com tragos autoritarios e, mesmo depois da promulgacio da Constitui¢ao de
1988, foi alterado de modo a permitir poderes indevidos ao juiz na fase de inquérito poli-
cial, como a modificagdo do artigo 156, I, trazida pela Lei 11.690/08, que autorizou a pro-
dugdo de prova antecipada de oficio. Ndo obstante, ainda que equivocada, a possibilidade
de determinar prova ex officio na fase de investigagao nio teve o condao de transformar o
juiz brasileiro em um juiz instrutor, que nunca existiu no direito brasileiro. Nesse sentido:
ANDRADE, 2020, p. 38-39; 87.

60. O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos consignou expressamente em Hauschildt que
afungdo do juiz dinamarqués durante a investigagao preliminar era substancialmente dis-
tinta do juiz belga que ensejou o caso De Cubber (§ 50). Logo, segundo a compreensao
da Corte, o perfil do juiz belga era 0 de um juiz instrutor ou, no minimo, claramente mais
proximo dessa figura do que o juiz dinamarqués.
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Com efeito, além do rol do artigo 3°-B do CPP nao ser exaustivo, a lei sequer exi-
ge a emissao de decisdo nessa fase envolvendo o fumus comissi delicti, bastando a
mera comunicagdo ao juiz sobre a instauragdo de investigagdo criminal para gerar
o impedimento.®!

Detodo modo, mesmo admitindo que a comunica¢ao sobre a instauragdo de in-
vestigagdo criminal implique em algum grau de atividade cognitiva na medida em
que o juiz das garantias atua, por assim dizer, como garante de direitos fundamen-
tais,*? o juizo sobre o fumus comissi delicti realizado para fins de trancamento da
acao penal ¢ minimo e ndo enseja a realizagdo de pré-juizos caso resulte negativo.

Veja-se, comparativamente, que nos sistemas que adotam o juizado de instrugao
ha grande esforgo jurisprudencial para diferenciar atos considerados propriamente
de instrugdo,® pois é justamente a natureza e a forma desses atos (contato direto do
juiz com o investigado e/ou com o material fatico preparatério do futuro juizo oral)
que balizara o emprego da regra el que instruye no debe juzgar.®*

No caso brasileiro, ainda que possam variar os standards probatdrios a depender
da decisdo a ser proferida, é certo que a realizacao de juizos de probabilidade sobre
o fumus comissi delicti na fase de investigacao preliminar, notadamente quandohd o
exame de medidas cautelares, tem o condao dejustificar a divisdo funcional de com-
peténcias por fases a partir do exposto em Hauschildt.*®

61. Criticando essa escolha do legislador, a qual entende exagerada: ANDRADE, 2020, p. 95-96.
62. AMARAL, 2020, p.221.

63. Nesse sentido, vide a Sentenca 145/1988 do Tribunal Constitucional da Espanha, que re-
percutiu o entendimento do caso De Cubber no ordenamento espanhol (REINO DA ES-
PANHA, 1988).

64. PICO 1JUNOY, 2012, p. 165-166. Para Montero Aroca, o que incompatibiliza um juiz da
instrugdo é a pratica de atos de investigagdo propriamente ditos, ou seja, que implicam na
busca dos fatos e sua autoria, como a tomada de declaragdes do investigado e de testemu-
nhas, reconhecimento judicial, acareagao, determinacao de pericia, entre outros (MON-
TERO AROCA, 1999, p. 306-307).

65. Discorda-se do entendimento de Andrade, no sentido de que o grau de cogni¢édo exigido
dojuizbrasileiro para deferir medidas cautelares seria “claramente superficial”, contrapon-
do-se com o decidido em Hauschildt, a demandar “suspeita particularmente confirma-
da’, que indicaria um elevado grau de certeza da culpa do investigado (ANDRADE, 2020,
p- 36). Apesar da posicao externada em Hauschildt ser passivel de critica pela dificuldade
em se precisar, dentro de juizos de probabilidade envolvendo o fumus comissi delicti, o
grau de cognigdo apto a gerar a formagdo de pré-juizos, a analise de medidas cautelares
no direito brasileiro envolve invariavelmente a materialidade do fato e indicios de autoria
em grau de cogni¢do nao desprezivel, pontos esses que serdo ao final da causa novamente
apreciados para determinar a culpabilidade do agente.
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Isso é valido também para o recebimento da denuncia. Além de nao haver con-
tradicdo sistémica em se atribuir a andlise da admissibilidade da acusagéo ao pro-
prio juiz das garantias,® pois o exame abrangera o fumus comissi delicti a partir de
elementos de informagao, ou seja, dados que o juiz das garantias necessariamente
terd contato durante sua atuagdo,” os custos inerentes a inclusdo de um terceiro juiz
no procedimento criminal indicam excessiva onerosidade.®

Assim, coerentemente, reserva-se ao juiz das garantias a atividade deciséria ba-
seada em elementos de informacéao produzidos nainvestigagdo e ao juizdo processo
aatividade decisdria fundada em elementos de prova produzidos em contraditério,
ressalvadas as excegoes legais.

Em suma, ainda que a norma criada pela Lei 13.964/2019 seja mais rigorosa
que o proprio precedente que direta ou indiretamente a inspirou, trata-se de opgao

66. No precedente Saraiva de Carvalho vs. Portugal, o Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos entendeu que, nao tendo atuado como como juiz instrutor durante a investigagao
preliminar, o juiz que se limitar a admitir a acusagdo (despacho de prontincia ou de ndo
pronuncia) ndo esta impedido de participar do posterior julgamento de mérito (CONSE-
LHO DA EUROPA, 1994). Importante destacar dois pontos: a) a preocupacio da Corte foi
vedar o juiz instrutor de julgar o mérito e ndo afastar o juiz instrutor de realizar o exame
de admissibilidade da acusagao. Logo, ndo se abordou a questao da imparcialidade a partir
do fato de o juiz atuante na investiga¢do preliminar ter deliberado sobre a admissibilidade
da acusagdo; b) na época em que decidido o caso perante a Justi¢a de Portugal vigia
o Codigo de Processo Penal de 1929 que, por sua vez, foi revogado pelo Codigo de
Processo Penal de 1987 (Decreto-Lei 78/1987), sendo que o atual diploma dispde em seu
artigo 17 que a decisao de pronuncia deve ser proferida pelo juiz da instrugdo. Frise-se que
atualmente a persecuc¢do penal no direito portugués é dividida trés etapas: i) inquérito
(investigagdo preliminar); ii) instrugao (fase facultativa destinada a comprovar a corregéo
da decisdo de deduzir acusagdo ou de arquivar o inquérito); iii) julgamento (juizo oral).
(REPUBLICA PORTUGUESA, 1987, artigo 17).

67. Contrariamente, Suxberger entende que “a Lei 13.964/2019 foi contraditoria ao atribuir
a competéncia para decidir sobre o recebimento da dentncia ao juiz da investiga¢do na
medida em que a decisdo serd proferida a partir da suficiéncia dos elementos informativos
colhidos sob sua supervisdo (SUXBERGER, 2020, p. 110). Igualmente, Garcete ressalta que
ndo ha pertinéncia tematica entre a atuagio do juiz das garantias e o exame da dentincia
(GARCETE, 2020, p. 180-181).

68. Argumentando a partir do direito mexicano, Brand defende que, caso se pretenda evitar
a formacao de pré-juizos, todos os 6rgaos judiciais que intervém em cada uma das etapas
do procedimento penal (investiga¢do, preparagao, julgamento e execug¢do) devem estar
inseridos na fungdo de “controle” e ser distintos entre si. Inclusive, acrescenta também a
necessidade de um juiz especifico para o controle da legalidade da prisao (BRAND, 2021,
p. 75-77). Nessa linha de exigéncia, num tinico processo seriam necessarios quatro juizes
necessariamente diversos (fisicamente) entre si (ou até cinco em caso de prisao).

Penteapo, Fernando Martinho de Barros. O juiz das garantias e o juizo da acusagdo no procedimento do Tribunal do Juri.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 249-289. Sio Paulo: Ed. RT, jul.Jago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v197i197.169).

267



268

Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

politica legitima e compativel com o sistema processual patrio, limitando-se a dis-
cussio, no maximo, ao Ambito da conveniéncia e eventual custo-beneficio do insti-
tuto no direito brasileiro.®

3.3. Separacdo do expediente

Além da divisao funcional de competéncias por fases do processo, a Lei 13.964/2019
determinou a separagao (exclusao) fisica’ do expediente onde transcorreu a inves-
tigacdo em relagdo ao juiz do processo, ressalvadas as provas irrepetiveis, antecipa-
das e medidas de obtengdo de provas. Ou seja, o juiz incumbido exclusivamente de
atuar no juizo oral terd acesso parcial aos autos contendo a investigagao preliminar.

Inicialmente, importa destacar que nao se vislumbra duvida acerca do sentido
do artigo 3°-C, § 3°, do CPP, pois a previsao de separagio do expediente em que
transcorreram as investigagoes ¢ clara e expressa. Inevitavel, assim, que ao adquirir
eficécia, o novo dispositivo ab-rogue o artigo 12 do CPP e derrogue o artigo 155 do
CPP, eliminando o advérbio “exclusivamente”.

Por outro lado, apesar de o referido dispositivo mencionar “autos que compdem
as matérias de competéncia do juiz das garantias” e ndo propriamente o inquérito
policial, considerando que a atividade deciséria do juiz das garantias ¢ baseada nos
atos produzidos na investigagao que, por sua vez, sdo necessariamente documenta-
dos no inquérito policial (ou nos autos em que transcorreram as investigagdes, in-
dependentemente da espécie), a Unica interpretagdo viavel é a separagdo dos autos
principais da investigagdo, sob pena de inutilidade do dispositivo.

Ainda que as matérias de competéncia do juiz das garantias possam ser exami-
nadas em autos apartados, estes em regra ficam apensados aos autos da investigagao
principal, ndo havendo razao em se proibir o acesso aos autos dependentes e per-
mitir o conhecimento integral dos autos principais, ja que este tltimo devera conter
todos os elementos informativos produzidos na investigagao.”

69. Em sentido contrario, sob o argumento de que houve (grave) erro legistico, Suxberger
sustenta a necessidade de se discutir, sob o prisma da conveniéncia normativa, a possivel
(in)validade constitucional do juiz das garantias na medida em que a alteracdo legislativa
desconsiderou por completo “a necesséria reflexao politico-criminal de seu impacto nos
arranjos institucionais” (SUXBERGER, 2020, p. 108-109).

70. Em se tratando de processo digital, a consequéncia sera a mesma, mas agora a separagao
ocorrera no plano virtual, razdo pela qual pode-se falar em separacéo fisico-digital do
expediente.

71. Em sentido contrério, vide Suxberger: “Isso, porque, como foi demonstrado, o inquérito
policial ndo é matéria de competéncia do juiz das garantias. Quando chamado a dizer no
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Em relagdo a finalidade, a separacdo do expediente igualmente buscaria asse-
gurar a imparcialidade judicial. No entanto, ao contrario da divisao funcional de
competéncias por fases, a exclusao dos autos nao foi enfrentada nas decisdes do Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos sobre a imparcialidade objetiva, ao menos
nao expressamente.”

Nessa hipotese, ndo obstante inexistir atividade deciséria prévia do juiz, por ve-
zes, tem-se entendido que o mero acesso aos autos pelo juiz ja seria suficiente para
aformagdo de eventual pré-juizo e, assim, afetar negativamente a imparcialidade.

Nesse sentido, para Bachmaier Winter, “Dito de outro modo, qualquer pessoa
que leia os autos da investigacao inevitavelmente tenderd a formar um pré-juizo so-
bre os fatos que serdo discutidos no processo””

Bovino também entende que o acesso ao expediente que contém a atividade in-
vestigatdria conspurca a imparcialidade judicial.”

Na mesma toada, Lopes Jr. assevera que o contato do juiz com os fatos e dados
obtidos durante a investigacao preliminar tem o condao de gerar pré-juizos tanto a
favor ou contra o investigado e, assim, influenciar o momento de sentenciar.”

Por suavez, recorda Damaska que no &mbito da common law também ha criticas
ao acesso dos autos pelo julgador:

curso da investigacdo preliminar, o juiz das garantias o fard em procedimentos apartados
ou se valera de atos decisorios que podem, por 6bvio, ter base no inquérito, mas nao se
confundem com a dire¢io ou a condugio da investigacao” (SUXBERGER, 2019, p. 23).

72. Nos paises europeus continentais ndo ¢ incomum o acesso aos autos da investigagao pelo
juiz ou tribunal que atuara no juizo oral, a exemplo do artigo 275.3 do Cédigo de Processo
Penal portugués (REPUBLICA PORTUGUESA, 1987, artigo 275.3). Por outro lado, em
sentido contrario, a legislagdo italiana prevé a separagao dos autos, pois as pecas que cons-
tam do fascicolo per il dibattimento (artigo 431 do C6digo de Processo Penal italiano) nao
incluem a integralidade do expediente da investigagio (REPUBLICA ITALIANA, 1988).
Na América Latina, alegislacdo chilena também prevé a separagdonoartigo 334 do Codigo
de Processo Penal (REPUBLICA DO CHILE, 2000).

73. BACHMAIER WINTER, 2008, p. 40, tradugdo nossa. Nao obstante, a autora lembra que
impedir o acesso aos autos e refor¢ar eventuais caracteristicas adversariais pode implicar,
ao mesmo tempo, numa maior margem de erro no julgamento, pois a visdo que o juiz tera
dos fatos dependera diretamente da habilidade das partes em expor e sustentar suas posi-
¢oes em juizo (ob. cit., p. 41).

74. BOVINO, 1998, p. 52, nota 7.

75. LOPES]JR.,2011, p. 133.No mesmo sentido, sustentando que o acesso aos autos pode afetar
aimparcialidade: LORA, 2019, p. 261; MELO, 2020, p. 102; 172.
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“No sistema anglo-americano, o conhecimento prévio do caso por parte do juiz
¢ mais prontamente associado ao pré-juizo [bias]. As razdes para isso sdo bem
diretas. Se o juiz obtiver conhecimento sobre a causa independentemente do
processo dialético que ocorre durante a inquiri¢ao judicial no tribunal, ele difi-
cilmente podera decidir qual lado saiu vitorioso da disputa sobre a verdade; ele
estard o tempo todo ao lado da parte cuja versdo dos fatos estd de acordo com seu

conhecimento independente.””®

Ha, contudo, posi¢ao contréria, pautada pelo fato de que o acesso aos autos da
investigagao preliminar nao significa a valoragao desses elementos como se fossem
provas.

Segundo Mouraz Lopes, inexistindo atos de efetiva valoragdo do conteudo da
consisténcia da hipotese acusatdria na fase de investigagdo, nao se pode falar em
pré-juizos. Isso porque “o mero conhecimento dos actos processuais jalevadosa ca-
bo revela-se, s6 por si, insuficiente para radicar o prejudicium, porque ausente em
tal conhecimento dos factos uma operagao mental sustentada num juizo sobre o
mérito do inquérito.”””

Semelhantemente, adverte Suxberger que

“pretender que a construgdo da imparcialidade do juiz se dé a custa da alienagdo
deste arespeito do que se produziu na investigagao preliminar é confundir o pro-
cesso racional de fundamentagdo da decisdo com o processo intimo de convic¢ao
dojulgador’”®

Em outros termos, o que baliza a decisao judicial e permite o respectivo controle
intersubjetivo pelas partes é a fundamentagdo externada e no o intimamente con-
siderado pelo julgador.

Analisadas ambas as vertentes, entende-se que o conhecimento prévio do expe-
diente que contém as investigagdes nao implica na formagao de pré-juizo pelo juiz
do processo. De fato, em nao havendo tomada de decisdes prévias sobre o fumus

76. DAMASKA, 1975, p. 1105, tradugio nossa. No mesmo sentido, entendendo que hé ganhos
para a imparcialidade com o menor contato do juiz com o expediente contendo as investi-
gacoes: “Quanto mais curta e simplificada seja a investiga¢do preliminar, mais se contribui
para a oralidade, contraditdrio e imedia¢do do julgamento. Por outro lado, em razdo de
uma menor repeticdo das provas, evita-se que o juiz tenha acesso e analise as opinides e
provas anteriores ao julgamento, o que torna a imparcialidade do julgador cada vez menos
afetada” (THAMAN, 2008, p. 75, tradugdo nossa).

77. LOPES, 2005, p. 173.
78. SUXBERGER, 2019, p. 23-24.

Penteapo, Fernando Martinho de Barros. O juiz das garantias e o juizo da acusa¢do no procedimento do Tribunal do Juri.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 249-289. Sao Paulo: Ed. RT, jul.fago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v197i197.169).



ProcEsso PENAL

comissi delicti e nem sobre a consisténcia da hipdtese acusatoria, nao se pode falar
consequentemente em pré-juizos.

Por si s6, o fato isolado de conhecer o teor do expediente que contém a investi-
gacdo nao significa que o juiz necessariamente privilegiara a hipétese acusatoria.

A atividade realizada na investigacdo preliminar por 6rgaos estatais constitui,
em tese, uma atuacao imparcial e neutra de forma a conferir justa causa a futura
agdo penal e evitar juizos apressados e errdneos, nao necessariamente vinculada ao
6rgao da acusagio.

A etapainvestigatdria serve de base ndo apenas para a formalizagao daacusagao,
mas também para o arquivamento, pois podem e devem ser produzidos elementos
tanto contra como a favor do investigado. ”°

Jackson sustenta que a constru¢ao de um julgamento justo impde as autorida-
des estatais uma postura de prote¢ao ao acusado também na fase de investigacéo.
Assim, a policia e o Ministério Publico, ao buscar elementos informativos, devem
fazé-lo a charge et a descharge e entdo apresenta-los integralmente no curso da
investiga¢do.®

No entanto, ndo se pode subestimar possivel desvirtuamento dessa ratio tedri-
ca decorrente seja da praxis, seja por razdes ideoldgicas, cuja consequéncia resulta na
instrumentalizacio da investiga¢do em prol exclusivamente da atividade acusatoria.®!

De todo modo, ainda que com potenciais distor¢oes e enviesamentos da ativi-
dade investigatoria, é certo que o juiz pode ainda assim discordar das conclusoes
extraidas dos elementos informativos pelos 6rgaos policiais e Ministério Publico,
o que afasta a existéncia de eventual pré-juizo apenas pelo conhecimento do expe-
diente e independentemente de qualquer atividade decisdria prévia.

Nao obstante, a permanéncia do expediente contendo as investigacdes pode ter
consequéncias negativas em relacao a almejada centralidade do juizo oral.

Segundo Ortells Ramos, a incorporagiao de pecas escritas na fase judicial
oriundas de atos praticados na investigacao preliminar cria um referencial externo

79. SAAD, 2020, p. 32.
80. JACKSON, 2005, p. 759-760.

81. AMORIM, 2020, p. 916; 923-924. Por sua vez, Sanz entende que mesmo no plano tedrico
ndo se pode exigir imparcialidade da atividade de investigacao, pois a Policia nao atua co-
mo terceiro, mas como um instrumento para colher, dentro da lei, elementos necessarios
para o inicio da instru¢do judicial, iniciando a investigacdo com base em indicios mais ou
menos fundamentados de autoria, assemelhando-se a uma “presuncéo de culpabilidade”
que, por sua vez, sera ou nao descartada ao longo da investigagao: SANZ, 2019, p. 57.
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para o juizo oral, que perde a capacidade de se autorreferenciar e passa a funcionar
apenas para corroborar ou corrigir o conteudo da investigag¢ao preliminar.®

Afasta-se, ou ao menos distancia-se, o juizo oral de sua posi¢ao de centralidade,
com o potencial risco de sujeitd-lo a uma fungao acessoria em relagdo a investiga-
¢do, prestando-se apenas a uma atividade de depuragdo/corre¢do da investigacao
preliminar, complementar a esta e sem autonomia propria.

Ao funcionar mais como etapa de convalidacdo/encampacio do que efetiva-
mente etapa de produgio de informagdes,* o resultado é um déficit cognitivo pela
auséncia de contraditério.

Como recorda Ferrua, o contraditério para a prova nao é um obstaculo para a
obtengdo da verdade processual. Na verdade, é justamente com o contraditério que
averdade pode ser melhor construida, ou seja, a partir do esforgo dialético das par-
tes emerge o carater heuristico do contraditério como ferramenta cognitiva, fator
esse ausente nos elementos formados unilateralmente.*

Assim, a providéncia do artigo 3°-C, § 3°, do CPP pretende evitar que o juiz do
processo tenha como balizamento, ainda que implicitamente, o que foi produzido
no inquérito policial, tornando em principal o que é acessorio (investigagao preli-
minar) e em complementar o que é central (juizo oral).

Mesmo pressupondo que a decisao judicial seja baseada exclusivamente em ele-
mentos de prova para a resolucdo da causa, o risco de balizamento da atividade
judicial pelo que foi produzido anteriormente permanece presente. S6 podera ser
valorado o que foi produzido em juizo, mas continuara a tendéncia de se depurar a
partir de paradigmas ja estabelecidos, ou seja, de depoimentos pretéritos.

O foco, pois, da separagao do expediente nao é o resguardo da imparcialidade,
mas a tutela de um conhecimento original sobre os fatos relevantes da causa de mo-
doa concretizar a centralidade do juizo oral, relacionando-se com o adequado exer-
cicio das fungdes do juiz a cada etapa procedimental, tal como ocorre com a divisao
funcional de competéncias por fases do processo.

Como visto, a separa¢ao do expediente busca evitar o potencial risco de bali-
zamento do juizo oral a partir do material produzido unilateralmente. Assim, ao
mesmo tempo em que reforca a oralidade, complementa a divisao funcional de
competéncias.

82. ORTELLS RAMOS, 2013, p. 288-292.
83. SAMPAIO; SILVA, 2018, p. 13.
84. FERRUA, 2017, p. 668.
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Contudo, a suaadogdo ou ndo se restringe ao ambito da conveniéncia do legisla-
dor. Ha que se lembrar, de todo modo, que mesmo tendo acesso ao expediente con-
tendo as investigacdes, o juiz do processo somente poderd basear sua decisdo nos
elementos de prova, sendo a motivagdo uma garantia para alcangar esse fim.

Por fim, compreendida a finalidade da providéncia do artigo 3°-C, § 3°,do CPP,
em que pesem os ganhos cognitivos, o dispositivo ndo esta imune a problemas,
identificando-se, a priori, quatro questdes relevantes.

Em primeiro lugar, ndo é incomum que os elementos colhidos na investigacao
policial sejam favoraveis ao acusado. Nesse sentido, segundo Giacomolli, “para con-
denar o réu, considera-se como prova o que foi produzido pelo contraditério do
polo defensivo, admitindo-se, para absolver, os elementos colhidos sem o contradi-
torio defensivo™®

No entanto, a regra do artigo 3°-C, § 3°, do CPP ndo faz distingao entre os ele-
mentos produzidos na investigagao, aqueles “favoraveis” ou “desfavoraveis” a quem
quer que seja. Por essa razao, Reale Junior entende que é melhor permitir o acesso
ao inquérito policial na forma do artigo 155 do CPP.#

Por segundo, remanesce a questdo de como ocorrera o exame de medidas caute-
lares na fase processual, seja para reavaliar as ja decretadas durante a investigacéo,
seja para apreciar novos pedidos formulados, isso porque o juiz do processo nao
contara com os elementos informativos para tanto, ou, no minimo, ndo terd acesso
aintegralidade dos autos da investiga¢do preliminar.

Por terceiro, é imprescindivel definir de forma clara e objetiva o que sao provas
irrepetiveis, antecipadas e medidas de obtengdo de provas, pois tais elementos sdo
excegOes a regra geral e podem ser apreciados no juizo oral, ainda que produzidos
na fase investigatoria.

Em quarto, a separa¢ao do expediente dificultara em grande medida a chama-
daleitura de confronto, isto é, a leitura de trechos pontuais de depoimento anterior
perante a mesma testemunha que o prestou para resolver eventuais contradigdes ou
desconformidades entre o que foi dito na fase de investigacdo preliminar e o que é
declarado em juizo.*”

85. GIACOMOLLI, 2008, p. 22.
86. REALEJUNIOR,2011,p. 112-113.

87. Valelembrar que a leitura de confronto néo se confunde com a indevida leitura de depoi-
mentos visando a mera “ratificagdo” em juizo do teor das declaragdes prestadas durante a
investigacdo, pratica essa contrdria a oralidade. Nesse sentido: “Nao sdo validos os depoi-
mentos em que a testemunha simplesmente ratifica as declaragdes anteriores do inquérito

Penteapo, Fernando Martinho de Barros. O juiz das garantias e o juizo da acusagdo no procedimento do Tribunal do Juri.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 249-289. Sio Paulo: Ed. RT, jul.Jago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v197i197.169).

273



274 Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

Ainda que a testemunha seja questionada em juizo sobre suposta contradi-
¢d0, 0 juiz ficara alijado de verificar se houve a alegada desconformidade, pois nao
tera acesso ao depoimento paradigma, que permanecerd isolado no expediente da
investiga¢do.®®

De todo modo, o presente artigo nao pretende discutir todas as possiveis conse-
quéncias que possam surgir, mostrando-se oportuno, por ora, além de aferir a sua
real finalidade, constatar a conveniéncia de aprofundamento sobre os desdobra-
mentos da separagdo do expediente.

4. JUizO DA ACUSACAO E JUIZ DAS GARANTIAS

Identificadas as finalidades dos mecanismos processuais criados pelo legis-
lador para a configuragdo do juiz das garantias, passa-se ao exame da compati-
bilidade deste instituto com o rito do juri, especificamente a primeira fase de seu
procedimento.

A legislagao processual prevé um procedimento bifasico ou escalonado para a
apuragdo dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, estabelecendo duas eta-
pas judiciais.

A primeira, chamada de sumario da culpa ou juizo da acusagdo, destina-se ao
exame de admissibilidade da acusagdo. A segunda, denominada de juizo da causa,
consiste no julgamento propriamente dito, agora em plendrio e perante os jurados,
sob a presidéncia de um juiz togado.

Retomando a analise da decisdo do Ministro Dias Toffoli,* observa-se que o
fundamento utilizado foi o fato de, nos processos de competéncia do juri, a decisdo

ou prestadas em processo anulado, deixando o juiz, assim, de inquiri-la diretamente sobre
os fatos, pois o contato do juiz com a testemunha é fundamental para a aferi¢do da forca
probante de suas palavras, sentindo suas duvidas e incertezas, esclarecendo suas contradi-
¢oes, constatando suas omissdes: colhendo, enfim, sua impressdo pessoal arespeito da pessoa
que depde e sobre o que diz (principio da imediagdo)” (GRINOVER; SCARANCE FER-
NANDES; GOMES FILHO, 2009, p. 153). Semelhantemente: FULLER, 2020, p. 125-126.

88. Sobreainsuficiéncia daLei 13.964/2019 nesse ponto, Pereira assevera que no ordenamen-
to italiano, onde ha previsdo de separacido do expediente, a lei processual regulamenta
de forma extensa as “leituras consentidas e ndo consentidas, em juizo, dos depoimentos
prestados na fase de investigacdo. Essa disciplina é essencial para permitir, regular e limitar
o cotejo entre as informagdes prestadas na fase preliminar de apuragéo e as informagoes
feitas em juizo. E ainda assim as controvérsias na jurisprudéncia e doutrina italianas sao
amplas e intrincadas” (PEREIRA, 2020, p. 50-51, nota 93).

89. Sobre o teor da decisdo (trecho) em que hd mengéo ao tribunal do juri, vide nota 4, retro.
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ser proferida por um 6rgao coletivo, no caso, o Conselho de Senten¢a, operando-se
uma légica semelhante ao que acontece nos julgamentos colegiados perante os tri-
bunais, o que por si sé implicaria em refor¢o da imparcialidade e, consequentemen-
te, dispensaria a adogao do juiz das garantias no rito do juri.

Decompondo o fundamento da citada decisao, o juiz das garantias seria des-
necessario, pois: i) ao juiz presidente incumbe o juizo da acusa¢ao e ndo o julga-
mento de mérito, logo, caso intervenha na etapa de investigagdo ou tenha acesso ao
expediente, nio geraria influéncia no juizo da causa;” ii) paralelamente, o Conse-
lho de Sentenga, responsavel pelo julgamento do mérito, nao profere decisdes sobre
o fumus comissi delicti e nem atua na fase investigativa® e, assim, o veredicto profe-
rido ndo seria influenciado por elementos de informagéo colhidos naquela etapa;®
iii) a coletividade do 6rgao julgador funciona como salvaguarda contra influéncias
indesejadas.

Ao afastar o juiz das garantias do procedimento dos crimes dolosos contra a vi-
da, a decisdo se limitou a considerar as peculiaridades do juizo da causa, onde ha o
julgamento colegiado pelos jurados. Na fase de plenario, o risco advindo da ausén-
ciade divisdo funcional de competéncias e danao separagio do expediente é diluido
até porque, como preparador do julgamento e presidente da sessdo, o proprio juiz
togado atua de certa forma, ao menos implicitamente, como uma espécie de juiz das
garantias da fase de plendrio. Apesar disso, vislumbram-se situacdes em que ainda
assim o juiz das garantias seria relevante no juizo da causa.

Havendo desclassificacdo em plenario para imputacio diversa de um crime do-
loso contraavida, o julgamento do mérito sera transferido ao juiz presidente que, se
tiver sido o mesmo da primeira fase do procedimento, tera tido acesso ao inquérito
policial e eventualmente proferido decisdes sobre o fumus comissi delicti na fase de
investigagdo, ou seja, justamente a situagao que o legislador buscou evitar ao insti-
tuir o juiz das garantias.

Por sua vez, a separagao do expediente tem importancia no juizo da causa na
medida em que, caso admitida a utiliza¢ao indiscriminada em plenario de elemen-
tos da investigac¢do preliminar, nao se pode excluir a hipdtese de, em casos limites,
eventual condenacéo se fundar exclusivamente em elementos informativos, pois a
decisdo dos jurados ndo é fundamentada e com isso ha inerente dificuldade de en-
tender com precisdo quais os argumentos das partes foram acolhidos pelos jurados
e em que grau.

90. SANTOS, 2020, p.97.
91. GARCETE, 2020, p. 190.
92. AVELAR;SILVA, 2020, p. 173.
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Quanto a dindmica do julgamento coletivo em si, a dilui¢ao de possiveis influén-
cias ocorrera apenas se um dos integrantes do 6rgéao julgador tenha atuado na inves-
tigacdo e/ou tenha tido acesso ao expediente, mas os demais necessariamente nao
o tenham feito. E no caso dos jurados, ainda que ndo atuem na investigagao, ¢ certo
que todos os membros do Conselho de Sentenga podem ter acesso integral aos au-
tos, conforme prevé o artigo 480, § 3°, do CPP.

Nao obstante tais ponderagdes, o presente artigo ndo tem como proposito en-
frentar as nuances do juiz das garantias no juizo da causa, limitando-se a abordar o
instituto sob a 6tica do juizo da acusagao.

E nesse ponto em especifico, ao vedar o juiz das garantias no rito do juri, impli-
citamente incluindo ambas as fases do procedimento, a decisao do Ministro Dias
Toffoli ndo atentou para a exata dimensao e finalidade do juizo da acusagao, pois
olvidou que a primeira fase do procedimento tem caracteristicas idénticas a de um
juizo oral, isto é, imediagdo e contraditério judicial para as provas.

Sob o aspecto procedimental, o juizo da acusagdo assemelha-se ao procedimen-
to ordindrio, notadamente os poderes processuais concedidos ao juiz e a amplitude
probatoéria conferida as partes.

Ha uma fase pré-processual de investigagdo preliminar seguida do exame de
admissibilidade da acusacdo a partir de elementos informativos, consistente no
recebimento da dentincia, cuja disciplina segue o disposto no artigo 395 do CPP
e impoe a rejei¢do quando for manifestamente inepta, faltar pressuposto proces-
sual ou condig¢do da agao penal, ou ainda, carecer de justa causa para o exercicio
da agdo penal.

Recebida a dentincia, passa-se a instrugdo preliminar, igualmente voltada a afe-
rir a admissibilidade da acusagdo, mas agora sob o crivo do contraditdrio judicial.
Ao final, conforme o caso, admitem-se quatro hipoteses decisdrias: pronuncia, im-
pronuncia, absolvi¢do sumaria ou desclassificagao.

Segundo o artigo 413, caput, do CPP, “O juiz, fundamentadamente, pronunciara
o acusado, se convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios sufi-
cientes de autoria ou de participagdo.” Ausentes tais requisitos sera caso de impro-
nuncia, nos termos do artigo 414 do CPP.

Por outro lado, havendo prova certa e consistente da inexisténcia do fato, nao ser
o acusado autor ou participe do fato, o fato ndo constituir infragdo penal ou de cau-
sa de isengdo de pena ou exclusdo do crime, a lei autoriza a absolvigdo sumaria, nos
termos do artigo 415 do CPP. Por fim, demonstrada a existéncia de crime diverso de
um doloso contra a vida, tera lugar a desclassificagdo prevista no artigo 419, caput,
do CPP.
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No que concerne especificamente a pronuncia, essa decisdo configura um “juizo
avancado sobre a admissibilidade da acusa¢ao’” cuja emissao sinaliza que a proposta
acusatdria preliminarmente acolhida no recebimento da dentincia teve evolugéo con-
sistente no curso da instrucao preliminar, tanto quantitativa como qualitativamente.

No prisma quantitativo, discute-se se o standard probatorio® da decisdo de pro-
nuncia deveria ser a preponderincia de provas® ou a prova clara e convincente.”

Independentemente da nominagéo de um standard especifico, é certo que, dian-
te da exigéncia legal de que os indicios de autoria sejam “suficientes’, de lege lata, o
grau de probabilidade de autoria para a prontncia deve ser mais intenso do que o
previsto para o recebimento da dentincia.”

Sob o aspecto qualitativo, ao prever a judicializagdo da primeira fase do rito es-
calonado dojuri,alei estrutura o sumario da culpaa partir das caracteristicas de um
juizo oral: publicidade, oralidade, imediagédo, concentragdo e contraditorio.

Consequentemente, a decisdo a ser emitida ao final da primeira fase, notada-
mente a pronuncia, deve se fundar necessariamente em elementos produzidos em
contraditério judicial.*®

93. NOGUEIRA, 2018, p. 70.

94. Para Gascon Abellan “sao os critérios que indicam quando se conseguiu provar um fato; ou
seja, os critérios que indicam quando estd justificado aceitar como verdadeiro a hipétese que
o descreve” (GASCON ABELLAN, 2005, p. 129, tradugio nossa, destaque original). Como
se percebe, os standards de prova dizem respeito a niveis de suficiéncia probatdria exigidos
para reputar como processualmente verdadeira uma determinada hipdtese fatica. Apesar
de mais facilmente observaveis no provimento final do processo, ou seja, na sentenga (co-
mo é o caso do conhecido standard da “prova além da duvida razoavel”), incide também
em outras decisdes proferidas durante a persecugdo penal, notadamente aquelas em que ha
juizos de probabilidade quanto ao fumus comissi deliciti.

95. Para Vasconcellos, “o imputado deve ser pronunciado e submetido ao Juri se houver uma
preponderéncia de provas a favor da tese acusatdria, ou seja, mais provas incriminatdrias
do que absolutérias” (VASCONCELLOS, 2021, p. 238-239).

96. NOGUEIRA, 2018, p. 182. Ou seja, um standard acima da preponderancia de provas, mas
abaixo da prova além da duvida razoavel.

97. Segundo Giacomolli, “A carga de positividade desta decisao interlocutéria ha de ser maior
daquela exigivel ao recebimento da dentincia” (GIACOMOLLI, 2008, p. 90). Da mesma
forma, Rassi e Queijo ponderam que deve ser verificado “se houve robustecimento da pro-
va indicidria durante a instrugio preliminar” (QUEIJO; RASSI, 2009, p. 190). Também
nesse sentido, concluindo por um “juizo mais rigoroso dos indicios existentes de autoria”:
MARQUES, 2009, p. 65.

98. Nesse sentido: TORRES, 2011, p. 8; NASSIF, 2009, p. 59; NOGUEIRA, 2018, p. 182; VAS-
CONCELLOS, 2021, p. 239. Em sentido contrario, admitindo o emprego de elementos de
informag¢ao: BONFIM, 2012, p. 168.
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A imposigao legal de uma etapa adicional de verificacdo da admissibilidade
da acusagdo, agora judicializada, teleologicamente demanda a incidéncia do arti-
go 155 do CPP ao juizo da acusacdo. E irrelevante que o objeto do juizo da acusagio
sejaaadmissibilidade da acusagao e nao propriamente o julgamento de mérito, pois
o queimportaéa formaestipulada pelalei paraa consecugao do resultado, isto é, via
contraditério judicial.”

Assim, as mesmas razdes que justificam o juiz das garantias nos demais proce-
dimentos — adequado exercicio das fung¢des do juiz a cada etapa procedimental e a
formacao de seu convencimento - evidenciam igualmente a pertinéncia do funcio-
namento de juizes diversos na investigagao preliminar e no juizo da acusagao em se
tratando do rito do juri.'”

Além da compatibilidade sistémica do juiz das garantias com o juizo da acusa-
¢do, inexiste qualquer vedagao legal para tanto, pois a Lei 13.964/2019 somente ex-
cluiu o instituto das infragdes de menor potencial ofensivo (artigo 3°-C, caput, do
CPP) e das varas criminais colegiadas permanentes previstas no artigo 1°-A, § 1°,da
Lei 12.694/2012, silenciando sobre os demais procedimentos.

Por tais razdes, nao pode ser aceito o argumento de inaplicabilidade ou desne-
cessidade do juiz das garantias no procedimento do juri pelo fato de que “qualquer
juiz que atua no processo ja exerce, apenas, o papel de juiz de garantias de forma a
preparar o processo para o julgamento pelo seu juiz natural: o conselho de sentenga’,
ou porque o juizndo julga o mérito daacusagdo, masapenas declaraaadmissibilida-
de daacusagdo em caso de pronuncia.'

A Lei 13.964/2019 pretendeu isolar o juiz que atua na fase processual, indepen-
dentemente do rito ser bifasico ou nao. Logo, havendo pertinéncia e necessidade
em distinguir entre elementos de informacéo e elementos de prova, os mecanismos
processuais do juiz das garantias devem incidir ainda que o objeto da decisdo final
ndo seja o julgamento de mérito propriamente dito, mas a admissibilidade da acu-
sacdo, pois para os fins pretendidos pela lei, isto é, prolacdo de uma decisdo fundada
em elementos produzidos em contraditdrio, o juiz que atua na instrugdo preliminar

99. Conclui-se, portanto, que o rito do juri é estruturado com dois juizos orais: um destinado
paraaadmissibilidade da acusacéo (juizo daacusagio) e outro para o julgamento do méri-
to (juizo da causa).

100. Entendendo pelaaplicagdo do juiz das garantias na primeira fase do procedimento do juri,

ainda que sob o fundamento de preservagao da imparcialidade: AVELAR; SILVA, 2020,
p-173; MAYA, 2020, p. 115-116; MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 41; SANTOS, 2020, p. 97-98.

101. KURKOWSKTI, 2020, p. 169. No mesmo sentido, sustentando que o juiz das garantias nao
tem aplicagdo no rito do juri: GARCETE, 2020, p. 190.
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se equipara ao juiz da instrugao definitiva. Ademais, ndo pode ser descartada a pos-
sibilidade de eventual absolvigao sumaria, o que implica na equipara¢ao do juiz
atuante no juizo da acusagdo a um juiz que julga o mérito.

A conveniéncia em se atribuir a fungdo de admissibilidade da acusagédo para fins
de julgamento perante o juri a um juiz diferente daquele que atua na fase de inves-
tigagdo também foi percebida pela doutrina espanhola ao analisar o procedimiento
ante el jurado vigente na Espanha.'?

Em breve sintese do rito espanhol, na fase de investigagao, apds a andlise positiva
da verossimilhanga do fato e dos indicativos de autoria da denuncia, querella ou do
atestado policial, o juiz de instrugao profere a decisdo de abertura do procedimento
(incoacion), determinando a notificagao do investigado e do Ministério Publico pa-
ra comparecer em juizo (comparecencia), ocasido em que os ouvira sucessivamente
e resolvera pela continuagao ou nao do procedimento. Em caso de prosseguimen-
to, o juiz decidira sobre requerimento de diligéncias desde que sejam imprescindi-
veis. Nao ha decisao formal encerrando a investigacao, sendo que o juiz tacitamente
encerra a instruccion quando intima as partes para se manifestarem. Essa decisao
inauguraafaseintermedidria, destinada a examinar se existe fundamento suficiente
para o auto de apertura del juicio oral (isto é, julgamento pelo juri), mediante a reali-
zagdo de uma audiéncia sob contraditorio (audiencia preliminar).'®

Nesse ponto, apesar da reconhecida maior “acusatoriedade” conferida ao proce-
dimento do juri quando comparado com os demais ritos no direito espanhol,'** Mo-
reno Catena e Cortés Dominguez criticam a opgao legal em se atribuir ao mesmo
juiztantoainstrugao (investigacdo) comoaresolugao sobreaseriedade daacusagao
em audiéncia preliminar, “o que deveria ser repensado no futuro”'®®

5. ConcLusAo

A Lei 13.964/2019 promoveu mudancas de vulto no processo penal brasileiro.
No entanto, a alteragdo mais impactante — o juiz das garantias — teve sua eficacia

102. REINO DA ESPANHA, 1995.
103. MORENO CATENA; CORTES DOMINGUEZ, 2019, p. 536-539.

104. Para Marin, houve uma clara tentativa do legislador em conferir um carater (mais)
acusatdrio a fase de instrucéo do rito do juri, limitando as atividades investigativas do juiz
comparativamente com os demais procedimentos (MARIN, 2016, p. 81-82). No mesmo
sentido: SPIEGELBERG, 1998, p. 513.

105. MORENO CATENA; CORTES DOMINGUEZ, 2019, p. 539, tradugio nossa.
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suspensa por forca de medida cautelar proferida em sede de controle concentrado
de constitucionalidade.

No plano tedrico, o legislador formatou o instituto do juiz das garantias a partir
de duas técnicas: i) divisdo funcional de competéncias por fases do processo, sen-
do que o juiz responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal ndo
atuard no juizo oral subsequente; ii) separagdo do expediente que compde os atos
praticados pelo juiz das garantias durante a investiga¢ao criminal, cujo acesso é ve-
dado ao juiz do processo, com excegao das provas irrepetiveis, antecipadas e medi-
das de obten¢ao de provas.

Tais técnicas ndo tém relagdo com a imparcialidade judicial e na verdade se des-
tinam aassegurar oadequado exercicio dafungéo jurisdicional ea correta formagao
do convencimento judicial a cada etapa da persecu¢ao penal, bem como reforcar a
centralidade do juizo oral.

Sobre a divisdo funcional de competéncias por fases do processo, é impro-
prio equiparar a perda da imparcialidade, que pressupde influéncia por fatos
alheios e escusos ao processo, ou seja, predisposi¢ao para decidir servindo a interes-
ses particulares de uma parte ou a interesse do proprio julgador, com a regular ati-
vidade jurisdicional exercida durante a investigacao preliminar, seja o controle da
legalidade dos atos praticados, seja a emissao de decisdes envolvendo juizos de pro-
babilidade sobre a materialidade e a autoria. Nao obstante, a depender da atuagao
do juiz na fase de investigacdo, notadamente quando profere decisdes relacionadas
ao fumus comissi delicti, ha o potencial de gerar pré-juizos e afetar a adequada for-
magao do convencimento judicial na fase do juizo oral, situagao essa que, ainda que
ndo seja equivalente a perda da imparcialidade, ¢ suficiente para justificar a divisao
funcional de competéncias por fases do processo.

Em relagédo a separagdo do expediente, apesar do mero acesso aos autos conten-
do o teor das investigagdes ndo resultar em pré-juizos, pois nenhuma decisao foi
tomada anteriormente, tal técnica evita que a formagao da convicgdo do juiz do pro-
cesso fique sujeita a ser balizada, ainda que indiretamente, pelo que foi produzido
no inquérito policial, tornando em principal o que é acessorio (investigagao preli-
minar) e em complementar o que é central (juizo oral).

A primeira fase do rito do juri tem como premissa um juizo oral, impondo a ob-
servancia do contraditdrio e da oralidade. Logo, os mecanismos processuais do juiz
das garantias sdo compativeis e se justificam ainda que o objeto do sumario da culpa
seja a admissibilidade da acusagao e ndo, em regra, um julgamento de mérito, pois
para os fins pretendidos pela lei o juiz que atua na instrugao preliminar se equipara
ao juiz da instrugao definitiva na medida em que deverd decidir necessariamente a
partir de elementos produzidos em contraditério judicial.
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Resumo: O presente trabalho buscou compreen-
der a relacéo entre a Psiquiatria e o Direito Penal
a partir de sentencas e laudos utilizados para o
reconhecimento da inimputabilidade e aplicacao
de medidas de seguranca. A hipétese que buscou
ser verificada foi se essa relacdo estaria atrelada
a propositos ligados ao Positivismo Criminolo-
gico e ao paradigma médico-psiquiatrico ou se
haveria proximidade com as diretrizes da Refor-
ma Psiquidtrica e de criticas criminoldgicas na
desconstrucdo desses modelos. Para isso, foram
analisadas 59 sentencas judiciais no municipio
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AssTRACT: The purpose of the present work was
to comprehend the relationship between Psychi-
atry and Criminal Law, based on sentences and
psychiatric reports used for the acknowledgment
of inimputability and enforcement of security
measures. The intent was to test the hypothesis
of whether this relationship would be linked to
the purposes of Criminological Positivism and
medical-psychiatric paradigm or there would be
resemblances to the guidelines of the Psychiat-
ric Reform and criminological critics that seek to
deconstruct these models. To do so, 59 judicial
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de S30 Paulo/SP proferidas ao longo do ano de
2019, bem como sua correlacdo com os laudos
psiquiatricos de avaliacdo da insanidade mental
dos sujeitos. Realizou-se levantamento quanti-
tativo do perfil das pessoas sentenciadas e das
espécies de medida de seguranca aplicadas e
fez-se um estudo qualitativo a partir da analise
de conteudo da fundamentacdo desses docu-
mentos. Foi encontrada uma forte vinculagdo
entre as sentencas e os laudos, especialmente
no tocante ao reconhecimento das psicopato-
logias dos pacientes-réus e a necessidade de
intervencdo para controle de seus corpos, vidas
e comportamentos, assim como foi reconhecida
grande similaridade com o paradigma do Posi-
tivismo Criminolégico na medida em que a psi-
copatologia era encarada como principal fator
desencadeante do comportamento criminoso
desses sujeitos.
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A strong link was found between the sentenc-
es and the reports, especially in regard to the
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chopathology was treated as the main triggering
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1. INTRODUCAO

O poder punitivo é visto como algo inerente a sociedade e vem sendo reproduzi-
do e difundido quase como uma verdade universal imutavel; entretanto, esse poder
possui raizes historicas em processos de colonizagao, de formacéao de instituicdes,
normas, regras sociais e morais, bem como na marginalizagdo de grupos mais vul-
neraveis. A formagao do pensamento social brasileiro, assim, trouxe consigo para-
digmas punitivistas que acabaram sendo absorvidos e reproduzidos pela populagao
e pelas institui¢des como algo natural e indiscutivel. Entdo, como essa logica este-
ve inserida na base da nossa construgao social, as dinamicas inquisitoriais existem
até os dias de hoje e os discursos legitimadores dessas praticas ainda estdo vigentes.
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Nesse sentido, Raul Eugenio Zaffaroni afirma que “nada do passado esta morto ou
enterrado, apenas oculto, e nao por acaso’! (ZAFFARONTI, 2012, p. 36), justamente
porque as praticas punitivas configuradas na atualidade possuem fortes raizes nes-
ses processos historicos.

Nesse sentido, os paradigmas constituidos em determinados momentos histo-
ricos ndo desaparecem repentinamente, uma vez que a Histdria ndo se configura a
partir de rupturas, e a formagdo do pensamento social e da cultura das populagoes
nio se esvaem no tempo. E por esse motivo que a atual formagao da sociedade se d4
a partir de conceitos e praticas historicamente construidos, inclusive no tocante ao
didlogo referente a punigéo e ao tratamento designado aos sujeitos historicamente
conhecidos como “criminosos”. Isso ndo é diferente para as pessoas diagnosticadas
com psicopatologia, que passaram por diversos modelos de atencéo, desde a total
negligéncia, e segregagao, até a integragao e mais recentemente a busca por praticas
inclusivas, conforme explica Arlete Aparecida Bertoldo Miranda (2004). Ressalte-
-se, novamente, que esses paradigmas de atendimento nao sdo lineares, sendo pos-
sivel encontrar teorias e praticas adotadas em relagdo a todos eles até os dias de hoje.

Especificamente em relagdo a essa populagdo, o paradigma punitivista se utili-
zou do discurso e do saber médico-psiquiatrico como forma de legitimacao de seus
discursos, conforme o que aduz Thayara Castelo Branco (2019), em uma coopera-
gdoreciproca, visto que o poder de policia apresentava poder sem discurso, e o saber
médico-psiquidtrico eraum discurso sem poder. Assim, a partir dessa inter-relacio,
institui-se a ideia de que os “loucos criminosos” naturalmente apresentariam uma
grande “periculosidade”, excluindo sua possibilidade de livre-arbitrio. Essa logica
foi predominante na escola do Positivismo Criminoldgico, uma vez que seus prin-
cipais autores, como Césare Lombroso (2010) e, no Brasil, Nina Rodrigues (2011),
associavam diretamente a existéncia de um diagndstico psicopatologico com a alta
probabilidade de cometimento de crimes.

Desse modo, a inter-relacdo entre as areas das Ciéncias Criminais e da Satude se
voltou para as explicagdes etioldgicas do comportamento criminoso, associando-o
a caracteristicas psicobiologicas dos sujeitos. Houve, assim, grande didlogo inter-
disciplinar entre as diferentes ciéncias e profissdes no Positivismo Criminologico;
entretanto, esse didlogo esteve voltado paraa construgdo de discursos produtores de
verdade e poder e paraa manutencéo de praticas punitivistas que corroborassem es-
sano¢ao, apartir do controle dos corpos e vidas desses sujeitos (FOUCAULT, 2017).

Ocorre que, no final do século XX e inicio do século XXI no Brasil, formou-se
um movimento denominado “Reforma Psiquiatrica’, fundado na efervescéncia da

1. No original: “nada del pasado esta muerto ni enterrado, sino sélo oculto, y no por azar”.
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resisténcia a Ditadura Militar e na busca pela concretizacao de direitos fundamen-
tais de democracia e cidadania, que teve como principal objetivo a instauragao de
um atendimento inclusivo e universalizado as pessoas diagnosticadas com psico-
patologia, conforme afirma Ana Pitta (2011). Esse movimento, entdo, buscou a au-
tonomia e o protagonismo dessas pessoas na atengdo psicossocial, a concretizagdo
de seus direitos fundamentais, em especial da cidadania, para isso rompendo com
o modelo médico-psiquidtrico vigente até entao, de acordo com o que afirma Paulo
Amarante (1995).

No entanto, esse movimento foi muito incipiente em relagao as praticas juridi-
cas no Brasil, visto que os estudos na drea indicam que essas praticas continuam
utilizando-se do discurso médico-psiquidtrico como maneira de legitimar o poder
punitivo, ainda compreendendo essa populagdo vulnerabilizada como “portadora”
de uma periculosidade inata, conforme o exposto por Myriam Mitjavila e Priscilla
Mathes (2012).

Tendo isso em vista, este trabalho buscou contribuir para o campo de estudo das
Ciéncias Criminais a partir da investigacao da relagao entre a Medicina Psiquiatrica
e o Direito Penal a partir das sentencas e laudos utilizados como fundamento para
o reconhecimento da inimputabilidade dos sujeitos, com consequente aplicagao de
medida de seguranca. Nesse sentido, a hipdtese que buscou ser verificada foi se essa
relagao interdisciplinar ainda estaria atrelada a propositos semelhantes ao do Posi-
tivismo Criminolégico e do paradigma médico-psiquidtrico ou se haveria alguma
proximidade com as diretrizes da Reforma Psiquiatrica e de criticas criminolégicas
na desconstrucio desses modelos.

Para tanto, foram analisados os processos que determinaram medida de segu-
ranga no municipio de Sdo Paulo/SP no ano de 2019, utilizando-se de anélise quan-
titativa do perfil da populagdo e das espécies de medidas aplicadas, bem como de
analise de contetido da fundamentagao das sentengas emrelagdo aoslaudos psiquia-
tricos. Apos tal analise, foi possivel compreender se havia adequagao dos parame-
tros usados pelos magistrados a l6gica Positivista Criminologica e em que medida
a saude dos sujeitos era colocada como ponto central da questéo, prezando por sua
autonomia e protagonismo, bem como pela garantia de seus direitos fundamentais.

2. INTERDISCIPLINARIDADE ENTRE CIENCIAS CRIMINAIS E DA SAUDE

As relagdes humanas sociais, histdricas, politicas e bioldgicas sao complexas e
se configuram a partir de profundas teias multidimensionais, que podem ser ana-
lisadas por diversos dngulos. Devido a limitagao humana da capacidade de com-
preensao a respeito de fendmenos tao complexos, houve e ainda ha a necessidade
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de segmentagao dos conhecimentos em areas especificas, que buscam explorar ob-
jetos e temas de anilise ainda mais restritos. Ocorre que esse movimento, muitas
vezes, acaba por fazer com que o investigador ou interventor tenha compreensoes
muito limitadas, com metodologias superficiais de analise e conclusoes cientificas
que ignoram saberes que partem de outras perspectivas igualmente importantes.

E evidente que uma andlise completa e perfeita a respeito dessa teia relacional
humana é impossivel, ja que é muito mais densa do que possa pretender ser qual-
quer objeto de analise ou intervengao. Porém, a constru¢ao de uma rede colabora-
tiva de didlogo e compartilhamento é absolutamente essencial para que esse grande
objeto multidimensional seja observado e operado. Portanto, tanto no ambito prati-
co quanto no campo tedrico-cientifico, é fundamental que essa comunicagao entre
asdiferentes areas, vertentes e perspectivas seja estimulada, com o intuito de fomen-
tar o desenvolvimento mutuo.

A produgao de conhecimento e de praticas interdisciplinares, nesse sentido, é
um processo simbidtico imprescindivel para uma compreensdo mais profunda da
ampla realidade em que nos inserimos. De acordo com Boaventura de Sousa San-
tos (2001), a dindmica de construgao e reconstrucao de nossas praticas e saberes,
que ndo se configuram enquanto fendmenos estaticos, exige cuidadosos processos
de reflexdo, questionamento, pensamento e autocritica. Assim, a comunica¢ao in-
terdisciplinar tem justamente a fun¢do de aprofundar os debates e pontos de vista a
respeito dos mais diversos objetos nesse contexto de promogdo do pensamento, pa-
ra que paradigmas sejam criados e remodelados de maneira responsavel e rigorosa.

No tocante a tematicas que envolvem os conceitos de “crime” e “loucura” ou a
aplicagao das medidas de seguranga propriamente ditas, a logica é a mesma. A in-
terdisciplinaridade tem sua relevancia justificada precisamente pela busca de uma
compreensao mais completa a respeito da matéria, ainda que jamais possa se pro-
por aexaurir todos os angulos de visdo e abordagens possiveis sobre o tema. Por esse
motivo, este artigo se propde a realizar uma anélise acerca da maneira como a inter-
disciplinaridade entre os campos das Ciéncias Criminais — mais especificamente o
Direito Penal - e das Ciéncias da Saude - mais especificamente a Medicina Psiquia-
trica - se configuram no atual cenario.

Como a pesquisa parte de uma investigagao na area do Direito, cumpre salien-
tar que hodiernamente esse campo enfrenta uma grande dificuldade na busca por
essa inter-relagdo com outras areas, tanto no campo da pesquisa cientifica quanto
na pratica juridica, segundo o filésofo Marcos Nobre (2009). Para ele, existem dois
principais fatores que refor¢cam essa dificuldade: um afastamento de outras ciéncias
e uma total confusao entre pratica juridica e pesquisa académica. A respeito do pri-
meiro fator, o autor afirma que ha uma posigao de soberania e arrogéancia emrelacao
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as outras areas, que dificulta o processo de compartilhamento de saberes, de escuta
de outros campos e produ¢ao de conhecimento conjunto. Ha, assim, uma posigao
de superioridade e hierarquizagao, tratando outras ciéncias enquanto auxiliares, o
que dificulta a relagao de genuino interesse em desenvolvimentos de trabalhos
coletivos.

Atrelado a essa questdo, hd também o segundo aspecto levantado por Nobre,
que se refere a grande confusao na avaliagao sobre o que é conhecimento académico
tedrico construido a partir de metodologia cientifica e o que é instrumento técnico
normativo voltado para a pratica juridica. Isso, para o autor, tem raiz em certas li-
mitagdes do ensino juridico no pais em demarcar esses campos e, como consequén-
cia, também acaba por dificultar a inter-relagdo com outros saberes tanto no ambito
académico quanto nas préticas forenses. Desse modo, pode-se dizer que o desen-
volvimento de investigacdes cientificas e de inovagdes metodoldgicas nessa area
restam prejudicadas na mesma medida em que o processo técnico de interpretagao
e aplicagdo das normas fica limitado a uma s6 perspectiva de intervengao, sem que
haja a promogao da interdisciplinaridade, conforme afirmam as autoras Solange
Teles da Silva e Susana Mesquita Barbosa (2013).

Na intersec¢do com as ciéncias da saude, em especial no ambito da satide men-
tal, recorte deste trabalho, essa dinamica nao é diferente: de acordo com Thayse dos
Santos Teixeira (2014), os profissionais de outras areas acabam sendo responsaveis
apenas pela produgao de laudos e estudos tratados como auxiliares pelos juristas e,
assim, nao ha um verdadeiro compartilhamento de saberes. No processo criminal,
olaudo pericial fabricado pelos profissionais da drea da satide é tomado como prova
rainha, impedindo que sejam produzidas provas no sentido contrario e violando di-
versos principios constitucionalmente estabelecidos, segundo Bruna Rossol (2011)
e Mariana de Assis Brasil e Weigert (2017).

Em suma, na drea académica, os trabalhos do Direito sdo realizados a partir de
pouca intera¢do com outras areas, utilizando-se desses outros campos geralmente
como apoio na construgdo de seus argumentos tedricos, sem trocas reciprocas e dia-
logos; e no campo pratico, as outras areas sdo colocadas em uma posigao de subor-
dinagdo paraa produgdo de documentos que permitam o desenvolvimento-padrao
de processos judiciais e procedimentos extrajudiciais, conforme o que aclara Adria-
na Eiko Matsumoto (2015).

Apesar da configura¢io desse bloqueio na comunicagéo interdisciplinar, no to-
cante ao tema deste artigo, de criminalidade e “loucura’, é impossivel negar a existén-
cia historica de diversos e importantes estudos realizados pelo Direito em parceria
com outras areas do saber, como a Criminologia, Antropologia Criminal, Psiquia-
tria, Psicologia e a Biologia. Comportamentos considerados desviantes, tanto aqueles
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entendidos como crimes como aqueles vistos como “loucura’, vém sendo tratados
por diversas areas de atuagao em conjunto com os juristas desde, ao menos, a Ida-
de Média, conforme o que afirma Zaffaroni (2012). A esse respeito, é fundamen-
tal também ressaltar a logica do Positivismo Criminolégico, para a qual houve um
dialogo abundante entre profissionais de areas distintas na busca por explicagdes
etioldgico-individuais sobre caracteristicas biologicas que fariam com que deter-
minados sujeitos pudessem ser criminosos.

Assim, nao obstante o diagndstico de grandes dificuldades na contemporaneida-
de de nosso pais em promover uma maior interdisciplinaridade, ha uma raiz histo-
rica abrangendo os estudos e praticas que envolvem as tematicas do poder punitivo
e do tratamento médico-psiquiatrico de pessoas diagnosticadas com psicopatolo-
gia. A ciéncia e as praticas médicas e juridicas brasileiras tiveram especial contato
com a produgdo italiana a respeito do tema e, na segunda metade do século XIX,
autores como Césare Lombroso, Enrico Ferri, Raffaele Garéfalo e Raymundo Nina
Rodrigues produziram trabalhos que se inter-relacionavam, se autorreferenciavam
e compartilhavam saberes cientificos.

Logo, afirmar que nunca houve qualquer didlogo interdisciplinar a respeito da
tematica seria falacioso e ignoraria estudos que tiveram importantes impactos na
ciéncia e nas praticas juridico-criminais e médico-psiquiatricas por todo o mun-
do. Entretanto, embora tenha havido essa série de estudos que promoveram a in-
terdisciplinaridade entre as Ciéncias Criminais e as Ciéncias da Saide dentro da
discussdo arespeito da puni¢io e do tratamento de sujeitos diagnosticados com psi-
copatologia, nao se pode deixar de realizar importantes criticas acerca da maneira
como se deu a associagdo entre essas areas do saber.

2.1. Interdisciplinaridade no Positivismo Criminologico

Ao longo do periodo inquisitorial, Direito e Medicina estiveram atrelados a um
proposito de manutengido e até ampliacdo do poder punitivista sobre as pessoas con-
sideradas desviantes, segundo o que afirma Zaffaroni (2012):

“Teremos mais adiante a oportunidade de verificar que os médicos sempre tive-
ram desejo pelo poder punitivo e chegaram a dominar seu discurso legitimador
com horriveis e massacrantes consequéncias.” (ZAFFARONI, 2012, p. 50, tradu-
¢do nossa).’

2. No original: “Tendremos mas adelante oportunidad de verificar que los médicos siempre
le tuvieron ganas al poder punitivo y llegaron a dominar su discurso legitimante con horri-
bles consecuencias masacradoras”

SaccHeTIN, Beatriz Ferruzzi. Correlacdo entre laudos psiquiatricos e sentencas judiciais
na determinacdo de medidas de seguranca: dados de S&o Paulo/SP em 2019.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 293-337. S&o Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.499].

299



300

Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

Assim, existiu uma preocupag¢ao em classificar subjetividades, criando catego-
rias entendidas como perigosas: era esse o caso das entdo consideradas bruxas ou
das pessoas em sofrimento psiquico. A partir dessa classificagao, diversos setores de
controle e poder, como institui¢oes religiosas e cientificas, se uniram para garantir
queodevido tratamento fosse destinado a essa popula¢do. Deacordo com Fernanda
Otoni Barros-Brisset (2011), mesmo no século XVIII, havia a busca pela cura mo-
ral de um mal psiquico de pessoas consideradas “loucas’, “dementes” e “perigosas’.

Consequentemente, entre os séculos XVIII e XIX, foram desenvolvidos indme-
ros estudos cientificos a esse respeito e postos em pratica diversos procedimentos da
Criminologia, da Psiquiatria, da Antropologia Criminal, da Biologia, entre outros,
que levavam em conta as teorias eugénicas e da degenerescéncia moral. Entdo, os
sujeitos passaram a ser classificados de acordo com sua periculosidade, a partir de
sua constituicdo biopsicossocial, colocando alguns como mais propensos ao come-
timento de crime que outros (BARROS-BRISSET, 2011; MITJAVILA; MATHES,
2012). Nesse periodo, houve uma efervescéncia do dialogo interdisciplinar entre as
Ciéncias Criminais e Ciéncias Médicas, fortalecendo a produgéo de estudos e priti-
cas da escola do Positivismo Criminoldgico.

As escolas positivistas partiam do pressuposto de que havia uma verdade a ser
alcancada por meio de métodos cientificos e, no caso do Positivismo Criminoldgi-
co, abusca por essa verdade se daria com base nos objetos do crime e do criminoso.
Buscava-se uma explicagdo etioldgica para a ocorréncia de comportamentos “des-
viantes” ou criminosos, a partir de teorias com fundamentos médicos-bioldgicos.
Césare Lombroso, um dos grandes destaques dessa corrente, foi grandemente in-
fluenciado pelos estudos de Mendel e Darwin e se dedicou especialmente & com-
preenséo sobre a causalidade das condutas criminosas. De acordo com esse autor, o
delinquente era um homem incompleto, um ser ndo evoluido, selvagem, subdesen-
volvido, figura essa atrelada a questdes eugénicas e racistas, que correlacionavam
comportamentos criminosos com base em fendtipos dos sujeitos criminalizados
(LOMBROSO, 2010).

O autor se debrugou sobre sujeitos que haviam sido presos e buscou, a partir des-
se grupo, compreender um padrao de criminalidade com base em suas complei¢des
fisicas, sem ter em conta a seletividade penal que fez com que esses sujeitos tives-
sem sido criminalizados por suas condutas. As conclusdes de Lombroso apontavam
para uma série de caracteristicas que poderiam indicar tendéncias criminosas nos
sujeitos, desde tatuagens, sensibilidade a dor, sexualidade, peso, compleigao fisica,
vaidade, entre outros fatores. Assim, o psiquiatra italiano foi considerado um posi-
tivista evolucionista, por alicercar seu pensamento na teoria da evolugéo e, a partir
dai, justificar o comportamento criminoso de maneira naturalistica, originando a
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tigura do “criminoso nato” ou do “homem delinquente”. Esses conceitos se opdem a
nog¢ao dohomem “normal” ou “sao’, que ndo apresentaria as caracteristicas biologi-
cas especificas que levariam ao cometimento de crimes.

Especificamente em relagdo a pessoas com diagndsticos de psicopatologia, o au-
tor italiano realizou uma relagdo direta entre sua doenca e a suposta tendéncia ao
cometimento de crimes, conforme se extrai do excerto:

“A escassez dos dementes morais nos manicdmios e a sua abundancia nos carce-
res sdo enfim uma prova indireta da identidade da criminalidade com a deméncia
moral, unida a presenca de todos os seus sistemas no decurso de muitas doengas
mentais. E o que explica como nos encarceramentos 25% dos dementes devem
tornar muito incertos os alienistas sobre a real existéncia dessa forma psiquiatri-
ca e tantos os médicos legais obrigados a trabalhar com fatos de segura demons-
tragdo. [...] Rebuscando os casos mais cldssicos recolhidos desses autores, temos
um conjunto de caracteres que reproduzem muito bem aqueles que demos sobre
o delinquente nato” (LOMBROSO, 2010, p. 195, grifo meu).

Nesse sentido, Lombroso afirmava que a “deméncia moral” era um dos fatores
etioldgicos explicativos da criminalidade e, assim, fez uma distingao entre o “de-
linquente-demente” e o “delinquente-moral”, que eram espécies do mesmo género.
Desse modo, no ambito da discussio a respeito de criminalidade e “loucura’, sua
teoria foi responsavel pela promogao de um profundo didlogo interdisciplinar entre
seus estudos no campo da Medicina Psiquiatrica com as questdes das Ciéncias Cri-
minais, compartilhando conceitos, métodos e conclusdes.

Um dos autores que esteve em grande dialogo com Lombroso foi o jurista e cri-
minologo Raffaele Gardfalo, que também se apoiava na teoria darwiniana e argu-
mentava no sentido da existéncia de uma evolugdo moral das sociedades. Por esse
motivo, acreditava na tendéncia de um c6digo do delito natural, construido natu-
ralmente nas sociedades que fossem moralmente evoluidas (GAROFALO, 1925). O
recorte dado pela teoria de Garéfalo era juridico, mas ainda assim havia a influéncia
de diversos autores e teorias de outras areas do conhecimento, ja que buscava tam-
bém compreender a questdo do crime e do criminoso natos, enquanto particulas
especificas ocorrentes em todas as culturas. Assim, ele também contribuiu para a
construgdo do conhecimento interdisciplinar do Positivismo Criminoldgico, pois
desenvolveu uma teoria etioldgica juridica a respeito do delito moral com base em
conhecimentos de amplos campos de conhecimento.

Nesse sentido, outro autor que foi grande referéncia e partilhou os saberes refe-
rentes a essa questao foi o também italiano Enrico Ferri (1931), que buscou a cons-
trugdo de uma abordagem multidisciplinar do fenomeno criminoso. Do mesmo
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modo que os outros positivistas, partia de uma no¢éo aprioristica da normalidade,
segmentando comportamentos e caracteristicas humanas com base nessa nogao
por um viés juridico. A partir dessas questdes, realizou potentes criticas ao bachare-
lismo no Direito e sua incapacidade de enxergar o crime enquanto um fato humano
endo apenas como entidade juridica e reforcou a importancia de estudos sociol6gi-
cos a respeito desse mesmo objeto. Dessa forma, compreendia que analises juridi-
casndo poderiam negar as perspectivas de outras ciéncias, devendo utilizar-se delas
como pressuposto para a constru¢ao do conhecimento no Direito.

Tendo em conta esse modelo desenvolvido pelos pensadores europeus, o Bra-
sil também teve grande influéncia de suas teorias, destacando-se nesse contexto o
psiquiatra Raymundo Nina Rodrigues (2011) como propulsor das teorias eugéni-
cas e racistas do Positivismo Criminoldgico no pais. O autor maranhense desen-
volveu teorias referentes a responsabilidade penal, afirmando que o livre-arbitrio
seria uma ilusdo, pois o que na realidade motivaria as agoes dos individuos, inclu-
sive aquelas criminosas, nio seria sua liberdade de agdo, mas sua “organizacéo psi-
cofisioldgica” (NINA RODRIGUES, 2011, p. 16). Nesse sentido, o autor trazia que
a motivagdo humana seria instintiva, ocorrendo de acordo com seu maior prazer,
seu menor mal, isto é, aquilo que de fato exprimiria a “natureza” daquele sujeito, de-
monstrando também seu total alinhamento coma divisdo dos comportamentos en-
tre aqueles considerados normais e os entendidos como desviantes.

Nina Rodrigues, portanto, também fez parte desse grupo de tedricos que pro-
movia o didlogo entre o ambito da Medicina Psiquiatrica com o Direito Penal, atre-
lando a etiologia do crime a biologia e a concepgao fisioldgica dos sujeitos. Integrou
estudos de diversas areas do conhecimento para compreender a questao criminal,
pois acreditava que a fundagao da doutrina brasileira no livre-arbitrio perpetuava a
“impunidade”. Para ele, nao havia liberdade na motivagao para o crime, visto que
essa motivagao era essencialmente psicofisioldgica e, assim, partir do pressupos-
to do livre-arbitrio dos sujeitos permitia sua nao responsabilizagdo pela conduta
criminosa:

“O exame da responsabilidade das racas brasileiras nos nossos codigos penais
vai ministrar um novo exemplo desse dilema em que se debatem os criminalistas
classicos: ou punir sacrificando o principio do livre arbitrio, ou respeitar esse
principio, prejudicando a seguranga social” (NINA RODRIGUES, 2011, p. 23).

O psiquiatra foi grande opositor das teorias do jurista Tobias Barreto — para
quem o “crime” ea “loucura” ndo poderiam ser diretamente identificaveis —, pois di-
zia quea utilizagdo do livre-arbitrio como fundamento da responsabilidade promo-
veriaaimpunidade dos criminosos em relagdo a seus crimes, uma vez que aloucura
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demonstrava o carater irresistivel das impulsdes criminosas. Assim, para ele as tini-
cas alternativas seriam ignorar a questdo do livre-arbitrio enquanto fundante da
responsabilidade penal, continuando a punir os criminosos da maneira que “deve-
riam” ser punidos ou respeitar a ideia do livre-arbitrio, mas sacrificando a protegao
do que denominava seguranga social.

Os tedricos do Positivismo Criminolégico estiveram fortemente empenhados
em um didlogo interdisciplinar, especialmente entre a drea do Direito e da Medi-
cina, interligando as nog¢des de crime, loucura e desvio dos padrdes aprioristicos
de normalidade. Desse modo, reforcaram a nogao da periculosidade dos sujeitos
com diagnostico de psicopatologia, antecipando seus comportamentos “anormais”
e inerentemente criminosos. Para isso, basearam-se em uma suposta neutralidade
cientifica, que os blindaria de toda e qualquer argumentagao no sentido contrario
do que pudessem estar produzindo, um mecanismo de poder e de legitimagao das
suas praticas punitivas.

Vera Regina Pereira de Andrade, em sua tese publicada em 1994, apontou para o
funcionamento dos processos de criminalizac¢ao decorrentes da seletividade penal
de grupos especificos afastados de situagdo de poder politico, economico ou social.
A partir dessa ideia, é possivel compreender que a cientificidade e a pretensa neu-
tralidade do Positivismo Criminoldgico ignoravam uma série de fatores sociais des-
ses processos e consideravam os sujeitos eminentemente “loucos”, “criminosos” ou
“perigosos”. Os mencionados autores e estudos ignoravam a perspectiva soba qual a
produgdo do conhecimento era realizada e consideravam a “normalidade”, a “natu-

b2l <« . 2l . . 7 .
reza” e a “naturalidade” como fatores pressupostos e inquestionaveis.

Ha, portanto, uma raiz historica profunda no conhecimento e nas praticas médi-
cas e juridicas que atrela a “loucura” ou os comportamentos desviantes de maneira
geral a “criminalidade” e que parte de praticas de poder escamoteadas pelo discurso
cientifico legitimante (BRANCO, 2019; CAETANO, 2019). O processo de segrega-
¢do dessa populagao ¢, assim, perpetuado pelaldgica da neutralidade cientifica, que
propoe teorias eugénicas e racistas como verdades universais inquestionaveis, dessa
maneira também entendidas pelas politicas criminais. E essa aanalise realizada pela
estadunidense Angela Davis (2020) ao apontar paraas questoes de raga e géneroim-
bricadas nos processos de prisionalizacio, retomando a importancia da compreen-
sao da questao histdrica na construgao da légica de perpetuagido das estruturas de
poder e dominagéo para a realizagdo de uma leitura critica a respeito dessa ordem.

Portanto, é claro que o didlogo interdisciplinar é fundamental para a ampliacdo
do conhecimento cientifico e para a possibilidade de compreensao dos objetos de
estudo de maneira menos fragmentaria. Todavia, a pratica conjunta entre diferen-
tes Ambitos do saber por si s6 nédo é suficiente para a produgdo de conhecimento e
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experiéncias que busquem a concretizagao de direitos fundamentais dos cidadaos.
O dialogo interdisciplinar que se construiu ao longo do tempo e, especialmente —
para os fins desta analise — no ambito do Positivismo Criminoldgico, teve como fi-
nalidade especifica a segregagdo de pessoas com comportamentos desviantes ao
padrao de normalidade, incluidos nesse rol os sujeitos diagnosticados com psico-
patologia. Entretanto, comas alteragdes nos paradigmas brasileiros e internacionais
referentes a ampliagdo de direitos sociais, politicos e civis, foi necessaria uma redis-
cussao dos discursos médico-psiquidtrico e juridico entdo vigentes.

2.2. Paradigma médico-psiquidtrico, reforma psiquidtrica brasileira e
impactos no direito penal

O Brasil néo foi excegdo a regra de negligéncia e segregacdo no atendimento
aos sujeitos diagnosticados com psicopatologia, e essa 16gica também se estendeu
ao ambito penal. As medidas de seguranca eram previstas no pais ja desde o Codi-
go Criminal do Império de 1830 e acompanharam esse movimento positivista de
raizes inquisitoriais e racistas, determinando imposi¢ao de um tratamento discri-
minatério a determinadas pessoas mormente pela existéncia de um diagnéstico de
psicopatologia. A fundamentacdo da imposi¢ao de um tratamento da periculosida-
de pressuposta dessas pessoas tendo em vista apenas esse aspecto de sua vida acar-
retaa instauragdo de uma sangdo baseada nas suas caracteristicas pessoais, e nao na
avalia¢do concreta do injusto penal cometido, configurando uma légica de direito
penal do autor (WEIGERT, 2017).

Entre o século XIX e a maior parte do século XX, assim, havia uma prevaléncia
na imposi¢ao da internagao aos pacientes psiquidtricos como meio de controle em
institui¢des totais, de acordo com Ervin Goffman (2010). Um dos grandes exem-
plos historicos no territorio brasileiro foi do Hospital Coldnia, em Barbacena, que
funcionou de 1903 a 1994 e ficou marcado pelos horrores e violagoes a direitos hu-
manos de seus pacientes, conforme retratado na obra de Daniela Arbex (2013) inti-
tulada “Holocausto Brasileiro”

Essa logica também foi perpetuada nos antigos “manicomios judicidrios”, que
ainda se encontram em funcionamento para o cumprimento das medidas de segu-
ranga de internagdo, porém, agora sob a nomenclatura de Hospitais de Custddia e
Tratamento Psiquiatrico. Os hospitais psiquiatricos e manicdémios judiciarios fo-
ram, dessa forma, o marcante retrato de praticas do paradigma médico-psiquiatri-
co,sendo muitas vezesassociadosao poder punitivojudicial evoltadosaaniquilagao
da identidade desses sujeitos e ao controle de seus comportamentos, corpos e vidas
(GOFFMAN, 2010).
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Nesse interim, o principal movimento ocorrido no Brasil em relagdo abusca pela
desconstrucgdo do paradigma médico-psiquidtrico e dos discursos de poder legiti-
mantes de tratamentos segregadores a pessoas diagnosticadas com psicopatologia
foia Reforma Psiquidtrica, que teve sua génese entre os anos 1970 e 1980. Esse movi-
mento veio como uma reagdo as politicas privatistas de satide que foram largamente
adotadas pelos governos da Ditadura Militar pela difusdo de um modelo denomi-
nado de “industria da loucura” O paradigma da época buscava a maximizagao de
lucros dos empresarios da saude a partir de fraudes, realizagdo de procedimentos
desnecessérios, incentivo a cronicidade de doencas e usurpagido de recursos do po-
der publico, de acordo com o que afirma Paulo Amarante (1995).

Inicialmente, houve uma proposta da universalizagao da saude visando a garan-
tiadesse direito fundamental atodos os cidaddosbrasileiros, porém, ainda haviaum
discurso de competéncia da area privada. Os hospitais e institui¢oes privadas nesse
momento histdrico prestavam os servigos a populagao e recebiam os recursos e fi-
nanciamentos do entdo chamado INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social),
o que acarretou um déficit financeiro significativo a maquina publica. Isso tudo es-
tava aliado as mas condi¢oes dos hospitais psiquiatricos, que acabavam sendo um
verdadeiro “depdsito de gente”, segundo o que pode se observar, por exemplo, nas
dentncias e relatos escritos por Daniela Arbex (2013) a respeito do Hospital Colo-
nia em Barbacena/MG.

Por conseguinte, a Reforma Psiquiatrica, instaurada por profissionais da area
da satde, buscou a constru¢ido de um novo modelo de atencio em satide mental,
com caracteristicas que desvinculassem desse atendimento do paradigma médico-
-psiquiatrico privatista vigente. Essa atuagao teve grande influéncia no movimento
italiano da antipsiquiatria, preconizado por Franco Basaglia e Franco Rotelli, que
visava precisamente a romper com a configura¢ao do saber médico instaurada na
época e construir um modelo inclusivo, que tivesse em conta a autonomia e o prota-
gonismo dos sujeitos com diagnoéstico de psicopatologia. Para eles, a “loucura” nao
poderia ser considerada uma patologia e esses sujeitos nao poderiam ser marginali-
zados e invisibilizados, devendo desconstruir-se o modelo do hospital psiquiatrico
e buscar a consolidacdo de um atendimento desinstitucionalizante (BASAGLIA et
al., 1994; ROTELLI et al., 1990).

Houve importantes trocas entre profissionais da saude e pesquisadores brasi-
leiros e italianos nessa época, que buscavam a consolida¢io desse novo modelo de
aten¢do em saude mental a fim de romper com a centralizagdo na figura do médico.
Por esse motivo, a proposta da Reforma Psiquiatrica esteve grandemente ligada ao
atendimento multidisciplinar, engrandecendo a atuagdo de outros profissionais da
saude nesse contato com os sujeitos atendidos. Essa pauta esteve ligada também a
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busca pelarealizagdo de atendimento no territorio em que o sujeito se inseria e vivia
suas relagdes sociais cotidianas, a fim de compreendé-lo de maneira integral, e nao
apenas como um objeto de estudo e intervenc¢ao. Ainda, buscou-se reinterpretar as
visoes a respeito dos medicamentos psiquidtricos, sem deixar de reconhecer a re-
levancia da “medicag¢do” no tratamento, mas buscando o abandono do processo de
“medicalizagdo” do doente como forma de aniquilar sua doenga e sua identidade,
conceito explicado por Daniele de Andrade Ferrazza et al. (2010).

O movimento da Reforma Psiquiatrica esteve atrelado a busca pela democra-
cia na época (PITTA, 2011) e acarretou a criagdo de diversos elementos e institui-
¢Oes no pais que tinham como principal diretriz esse novo modelo democratizante
de intervencio, em especial a RAPS (Rede de Atendimento Psicossocial), os CAPS
(Centros de Atendimento Psicossocial) e a articulacio entre os diferentes entes de
atengdo em saudde, seja ela primaria, secundaria ou tercidria, conforme o que apon-
tam Cristina Luzio e Silvio Yasui (2010). Essa rede foi fortalecida conjuntamente
com o SUS (Sistema Unico de Satide), a partir dessa proposta de universalizagio do
atendimento e busca pela autonomia dos sujeitos, e vem sendo institucionalizada.
Cumpre ressaltar, entretanto, que, com o movimento de “contrarreforma’, que teve
inicio por volta da segunda metade dos anos 2010, segundo as psiquiatras e pesqui-
sadoras Ana Pitta e Ana Paula Guljor (2019), foram configurados significativos
desmontes no &mbito da satde publica, que tendem ao retrocesso na formagao
dessa rede.

A Reforma Psiquiatrica teve como bandeira a compreensao dos sujeitos diag-
nosticados com psicopatologia como cidadaos que devem ter seus direitos garanti-
dos, entendendo a satide enquanto um conceito muito mais amplo. A saude, a partir
desse modelo, ndo pode ser mais considerada como a nao doenga, mas um aspecto
amplo da vida dos sujeitos, que engloba questdes concernentes a moradia, alimen-
tagdo, arte, trabalho, renda, transporte, lazer e consolidagio de direitos, conforme
Eraldo Carlos Batista et al. (2016) e Ana Pitta (2011). E evidente, entdo, que nessa
nova construg¢ao da saude mental, a garantia de acesso a justica e de um tratamento
digno no ambito do Poder Judiciario é fundamental, visto que faz parte do sujeito
compreendido em sua integralidade e complexidade.

A partir da perspectiva ampliada de compreensao da satde, englobando os mais
diversos ambitos da vida dos cidadaos, é imprescindivel entender em que medida
o Direito foi impactado por essa mudanga de paradigma no atendimento em sau-
de mental. Houve significativos avangos nas politicas publicas de satde no sentido
de garantia dos direitos fundamentais da populagao, buscando-se um novo mode-
lo calcado na autonomia e no protagonismo dos sujeitos, em detrimento da centra-
lizagao da figura do médico, e na imposigao de tratamentos orientados as politicas
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privatistas. Indaga-se, porém, se essa mudanca alcangou também as praticas no dm-
bito do Direito Penal, em especial no que diz respeito as medidas de seguranga cri-
minais, aplicadas compulsoriamente a pessoas com diagnostico de psicopatologia
que tenham cometido um injusto penal.

Myriam Mitjavila e Priscilla Mathes (2012) denunciam essa relagao a partir da
afirmativa de que a luta antimanicomial ndo alcangou o &mbito judicial até os dias
dehoje, visto que os sujeitos diagnosticados com psicopatologia vém sendo subme-
tidos a decisdes judiciais contrarias as diretrizes propostas pela Reforma Psiquiatri-
ca. Desse modo, ha um grande embasamento desse movimento nas propostas multi
e interdisciplinares de atuacgdo pratica e produgéo do conhecimento, mas o Direito
foi alcangado apenas na concretizagao de normas que regulamentassem minima-
mente as novas praticas em saude mental.

A esse respeito, Pitta (2011) afirma que os anos 2000 foram os anos de “Reforma
Legal” da Reforma Psiquiatrica, uma vez que diversas leis e normativas foram pro-
mulgadas a fim de regulamentar os novos atores, institui¢cdes e politicas em saude
mental. Entretanto, nota-se que essa discussao foi demasiadamente superficial no
ambito juridico, tanto em relagdo as pesquisas académicas quanto em relagao a pra-
tica forense.

A Lei 10.216/01, conhecida como Lei da Reforma Psiquiatrica, representou um
grande avanco na institucionalizagdo e regulamenta¢ao das praticas em saude men-
tal, em especial na restricdo das medidas de internacéo a casos especificos. Nesse
sentido, Daniel Barros e Anténio Serafim (2009) explicam a distin¢do da interna-
¢do em trés espécies: i) voluntaria, em que o sujeito declara por escrito que aceita e
tem interesse em sua propria internagao; ii) involuntaria, geralmente solicitada por
familiares e autorizada por médico ou entéo realizada por médico devido a neces-
sidade clinica, sempre com comunica¢ao ao Ministério Publico; e iii) compulséria,
por determinagdo judicial, como é o caso das medidas de seguranga. Todavia, ape-
sar dessa normatizagao, as institui¢des juridicas ainda se utilizam da internagao
(e dacuratela/interdigao) como mecanismos que “revigoram praticas de carater pu-
nitivo e repressivo” (BARISON; GONCALVES, 2016, p. 42).

Assim, a Reforma Psiquidtrica foi um movimento de enorme importéncia no
cenario brasileiro de busca pela desconstru¢do do modelo médico-psiquiatrico e
da reestruturagao dalégica de poder que permeia as relagdes de pessoas com diag-
nostico de psicopatologia. Contudo, apesar de essas mudangas terem perpassado
por importantes regulamentagoes legislativas, a literatura aponta para um impacto
inexpressivo nas analises e praticas no ambito do Direito, pela diminuta participa-
¢30 na pesquisa e no atendimento multidisciplinar em saide mental.
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Especialmente em relagdo as normativas do Direito Penal, criticos afirmam que
o paradigma médico-psiquiatrico vem sendo perpetuado como meio de utilizar o
saber médico paraalegitimacdo das praticas punitivas e do poder policial em face de
grupos mais vulneraveis, deixando de utilizar os parametros e normativas estabele-
cidas pela Reforma Psiquiatrica nos casos que envolvem pessoas com diagndstico
de psicopatologia (BARISON; GONCALVES, 2016; CAETANO, 2019).

Em termos de atualizagao normativa no ambito penal, pouco se alterou em rela-
¢do as medidas de seguranca conforme as novas diretrizes em saide mental. Con-
forme dito anteriormente, a base das intervenc¢oes na vida dessa populagio a partir
de uma perspectiva criminal era o livre-arbitrio e a liberdade para o cometimen-
to de condutas consideradas criminosas, considerando-se que sujeitos com psico-
patologia ndo tinham capacidade de optar por cometer ou ndo um injusto penal.
Atualmente, o norte da aplicag¢do das medidas de seguranca é a inexisténcia da cul-
pabilidade devido a inimputabilidade desses sujeitos: considera-se que, devido a
um diagndstico de psicopatologia, essas pessoas nao sao capazes de compreender
o carater ilicito de suas condutas ou de se autodeterminar de acordo com a condu-
ta exigida.

O fundamento da avaliagao da conduta criminosa passa da “responsabilidade”
a “culpabilidade”, deixando-se de questionar o livre-arbitrio para investigar sobre a
capacidade de entendimento e autodeterminacdo dessas pessoas. Nos termos da lei
penal e processual penal, entretanto, o fundamento para a aplicagdo da medida de
seguranga é a periculosidade, que é um elemento pressuposto como inerente a esses
sujeitos a partir do momento em que ha um ilicito penal e um diagndstico de psico-
patologia combinados. Logo, a previsio normativa das medidas de seguranca ain-
da atribui caracteristicas inerentes aos sujeitos diagnosticados com psicopatologia
afim de justificar a imposigao de tratamento, demonstrando seu cardter estigmati-
zante e perpetuando atendimentos negligentes e segregadores.

Destarte, devido a esse posicionamento critico na literatura a respeito da confi-
guracdo das medidas de seguranga, faz-se fundamental a andlise acerca da pratica
do didlogo entre a area juridica e drea da satide no tocante as diretrizes estabelecidas
pela Reforma Psiquiatrica.

A andlise de dados dessa pesquisa se baseou nas sentengas que determinaram a
medida de seguranca a sujeitos diagnosticados com psicopatologia a fim de com-
preender de que maneira estabelecem didlogo com o campo da saude mental, a
partir do uso dos laudos psiquiatricos como meio para fundamentar a decisdo pe-
la aplicag¢do do tratamento. Dessa maneira, apds consideragdes sobre o recorte me-
todolégico, o trabalho se encarregara de expor a analise dos dados coletados de
modo a compreender o atual modelo penal-psiquidtrico a luz do paradigma de
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interdisciplinaridade do Positivismo Criminoldgico e das diretrizes da Reforma
Psiquiatrica brasileira.

3. FUNDAMENTOS DA APLICACAO DE MEDIDA DE SEGURANCA
3.1. Consideracées metodoldgicas

Com o objetivo de analisar a relagdo entre Medicina e Direito no &mbito da apli-
cagdo das medidas de seguranga, foram selecionados laudos e sentengas em didlogo
que, ao final, aplicassem medidas de segurancga de interna¢ao ou tratamento ambu-
latorial a sujeitos diagnosticados com psicopatologia. Visto que o cumprimento das
medidas de seguranca pode ocorrer em diversas institui¢oes (especialmente devido
a modalidade ambulatorial), muitas vezes, até mesmo nas penitencidrias, a selecao
das sentengas foi feita diretamente no recurso “Consulta de Julgados de 1° Grau” do
portal on-line do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Por se tratar de um recurso on-line, é importante ressaltar que s6 estiveram
disponiveis as sentengas de processos digitais ou processos fisicos com sentengas
digitalizadas, excluindo-se os processos fisicos cujas sentengas ndo tenham sido in-
seridas nesse banco de dados do Tribunal.

A respeito do recorte espacial, foi eleito o municipio de Sao Paulo devido a sua
dimensao - cidade com o maior numero de habitantes do pais - bem como por ser
a sede do Grupo de Estudos que originou este trabalho. Portanto, deve-se desde ja
ter em conta as limitagdes regionais deste estudo, visto que trata de dados pertinen-
tes a apenas uma capital brasileira que, mesmo sendo a maior delas, ainda néo ne-
cessariamente permite macrogeneralizagdes para o estado, regido ou pais em que
seinsere.

Em continuidade, sobre a limitagdo temporal, a coleta dos dados teve inicio no
ano de 2020 e, por isso, foram escolhidos os dados do ano de 2019, visto que eram os
mais recentes disponiveis. Ja alimita¢ao do prazo de um ano se justificou pela quan-
tidade viavel de dados a ser analisados para este artigo. Novamente, pela necessida-
dederealizagdo derecorte a fim de viabilizar a pesquisa, os resultados estdo restritos
temporalmente ao ano de 2019, podendo haver variagdes relativas a outros perio-
dos, que s6 seriam verificadas com sua analise mais aprofundada.

A partir dos recortes, foram selecionadas as palavras-chave para que pudessem
serencontradas as sentencas que determinaram medida de segurangaaos pacientes,
tendo sido utilizados os termos “medida de seguran¢a’, “absolver impropriamente”,
“absolvo impropriamente” ou “absolvigdo imprdpria” nas buscas. Vale ressaltar que
os termos “tratamento ambulatorial” e “interna¢do” nao foram usados na metodo-
logia do trabalho porque trouxeram demasiados resultados discrepantes do objeto
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desta pesquisa, e aqueles resultados que foram pertinentes ja haviam sido devida-
mente contemplados pelas outras palavras-chave. Os resultados que tratassem de
sentencas que apenas mencionavam as palavras-chave sem imposi¢cdo de medida de
seguranca foram excluidos - foi o caso, por exemplo, de sentengas que se utilizavam
do termo “medida de seguranca” apenas como cita¢ao de jurisprudéncias.

Como resultado, foram encontrados 59 casos de aplicagdo de medida de segu-
ranga. Para cada um deles, foi tabulado, quando disponivel: i) nimero do processo;
ii) nome do/a réu/ré; iii) ra¢a; iv) idade quando do cometimento do injusto; v) es-
tado civil; vi) escolaridade; vii) profissao; viii) sexo; ix) espécie de medida aplica-
da; x) prazo minimo do cumprimento; xi) diagndstico (CID) no laudo psiquiatrico;
xii) espécie de tratamento indicada pelo perito; xiii) tempo minimo de cumprimen-
to indicado pelo perito; xiv) data do fato; xv) data da sentenca; xvi) foro; xvii) vara;
xviii) tipo penal cometido; e xix) pena em abstrato aplicada ao tipo (reclusao ou de-
tengdo). E importante ressaltar que os a anélise dos dados dos itens iii) a vii) foi feita
diretamente dos boletins de ocorréncia constantes no processo, portanto, com base
na coleta das informagoes em sede policial.

Com a base de dados elaborada com tais informagdes, foi possivel, assim, rea-
lizar o levantamento do perfil dos sujeitos submetidos a medida de seguranca nos
processos em questiao, bem como compreender algumas dindmicas de inter-relagao
entre os laudos psiquiatricos elaborados a titulo de pericia e as sentencas judiciais
que determinaram a absolvi¢ao improépria dos sujeitos.

Além disso, em uma leitura exploratoria das sentengas, foi percebido que se tra-
tava de material rico para analise, visto que continha a fundamenta¢do dos ma-
gistrados para a aplicacdo da medida de seguranga, com frequentes mengoes aos
laudos psiquiatricos. Por esse motivo, foi realizado um segundo exame no trabalho,
com investigacao qualitativa, a partir do método de analise de contetido, proposto
por Laurence Bardin (2011), conforme o qual a aplicagao da medida pelos magis-
trados foi esmiugada e analisada.

Para os quatro processos em que oslaudos periciais ndo estiveram disponiveis, as
sentencas ndo foram analisadas, uma vez que ndo haveria como realizar a compara-
¢do sobre o que foi sugerido pelo perito e o que foi fundamentado pelo magistrado.
Dessa forma, 55 sentencas foram analisadas, mas, para a investiga¢ao pretendida,
foram selecionados apenas os trechos que contivessem fundamentagéo a respeito
daaplicagdo damedida de seguranga. A analise de autoria e materialidade do delito,
por exemplo, ndo foi levada em consideragdo na metodologia qualitativa do traba-
lho, tendo sido utilizados os paragrafos ou sentencas que explicitamente avaliavam
a imputabilidade dos sujeitos e que fundamentavam a melhor espécie de medida
para o caso em questao.
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Tendo isso em conta, foi feita analise de registro por paragrafos (FIORIN, 2000),
ja que permitiam uma compreensao mais ampla a respeito da fundamentagéo, e
identificados os seguintes elementos: i) uso dolaudo pericial como elemento funda-
mental para o reconhecimento dainimputabilidade;ii) fundamento paraajustifica-
tiva da modalidade de medida de seguranca aplicada; iii) existéncia de justificativa
para aplicacao de internagao para casos puniveis com detengéo; e iv) existéncia de
justificativa para aplicagdo de tratamento ambulatorial para casos puniveis com re-
clusdo. A partir das justificativas explicitas usadas para a aplicagdo de cada espécie
de medida de seguranca, foram generalizados os dados em algumas categorias, que
permitiram a composi¢ao de banco de dados e compreenséo global da questao. De-
ve-se ressaltar que para cada sentenca foi possivel o uso de mais de uma categoria de
fundamentagdo para a escolha da medida detentiva ou restritiva, o que resultou em
120 respostas, mesmo que houvesse apenas 55 sentengas analisadas.

3.2. Perfil dos sujeitos analisados

A partir da metodologia aplicada, em relagdo a por¢ao quantitativa da pesquisa,
pode-se afirmar que o perfil médio do sujeito submetido a medida de seguran¢a nos
recortes anteriormente especificados é de um homem negro, solteiro, de 35 anos,
com ensino fundamental completo e desempregado, que cometeu injusto penal
contra o patrimoénio e com diagnoéstico de esquizofrenia. Existem, assim, algumas
importantes similaridades com a populagdo prisional regular do pais, segundo rela-
torios do Infopen de 2017 (MOURA, 2019), bem como com a populagao geral sub-
metida a medida de seguranca, de acordo com os dados levantados pela socidloga
Débora Diniz (2013). Entretanto, ha também algumas diferengas importantes, es-
pecialmente no tocante a menor disparidade entre género e raga, maior escolarida-
de e maior faixa etaria média.

Inicialmente, é importante destacar a dificuldade, incompletude e baixa confia-
bilidade da obtengdo de dados do perfil dessa populacao. Conforme dito anterior-
mente, os dados deraga,idade, estado civil, escolaridade e profissao foram extraidos
dos boletins de ocorréncia elaborados em sede policial e, assim, em grande parte
dos casos, nao havia dados completos a respeito de cada sujeito. Desse modo, dos
59 processos analisados, 3 nao continham dados de idade, 9 ndo declararam o es-
tado civil, 11 ndo apresentaram a raga, 15 deles nao tinham a escolaridade e 21 nao
relataram a profissao.

Vale salientar que a auséncia de dados ¢ um dado em si, na medida em que de-
monstraa despreocupacido com a formulacio de politicas ptblicas a essa populagdo
e a irrelevancia de seu perfil para as instituigdes governamentais. Thayara Castelo
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Branco (2019) ressalta em sua obra a dificuldade na obteng¢ao de dados junto a Justi-
¢a Criminal, que é agravada ainda mais nos casos em que ha aplicacao de medida de
seguranca. Para a autora, trata-se de uma das estratégias utilizadas para o processo
de invisibilizagdo dessa populacéo, pois a omissdo dos dados impede analises mais
aprofundadas, formulagdo de propostas e articulacao de projetos para a garantia
dos direitos fundamentais desses individuos.

Nesse mesmo sentido, a autora Clarice Seixas Duarte (2013) aponta que a avalia-
¢do éaetapado ciclo de politicas pablicas responsavel por realizar um mapeamento
do campo e da populacgio e por viabilizar o desenho de politicas publicas orientadas
para fins especificos. Dessa forma, a inexisténcia de dados dificulta a promogaoea
garantia de direitos e cidadania dessa populagao.

Portanto, a partir dos dados existentes, é possivel afirmar que a popula¢ao anali-
sada apresentou uma porcentagem de 71,2% de homens contra 28,8% de mulheres,
bem como 60,4% de negros’ em face de 39,6% de brancos (sem registro de outras
etnias nos boletins de ocorréncia). Hd uma grande quantidade de pessoas solteiras
nesse grupo, alcangando uma porcentagem de 74%, que foi seguida pelos casados
(14%), pessoas em uniao estavel (8%) e sujeitos divorciados e viuvos (2% cada cate-
goria). Em relagdo a escolaridade, a maior parte dos individuos havia terminado o
ensino fundamental, mas ha uma porcentagem significativa de pessoas que haviam
iniciado ou concluido o ensino superior, conforme os dados da Tabela 1.

Tabela 1 - Grau de escolaridade

ENSINO QUANTIDADE | PORCENTAGEM
Ensino Fundamental Incompleto 6 13,6%
Ensino Fundamental Completo 19 43,2%
Ensino Médio Incompleto 3 6,8%
Ensino Médio Completo 8 18,2%
Ensino Superior Incompleto 2 4.5%
Ensino Superior Completo 6 13,6%

Fonte: Tabela elaborada pela autora (2022).

3. Tendo em vista a profunda e complexa discussio acerca do “colorismo” enquanto um sis-
tema de hierarquizagéo social, trazido por Alessandra Devulsky (2021), é importante res-
saltar que a subdivisdo de uma raga historicamente oprimida é uma estratégia de poder
da branquitude para minimizagio dos niimeros, encarceramento e submissao a politicas
punitivistas, utilizada tanto nos registros de boletins de ocorréncia como nos documentos
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Apesar de ndo existir registro em 21 dos casos analisados, foram diversas as pro-
fissoes encontradas a partir dos registros dos boletins de ocorréncia: agougueiro,
administrador, ajudante geral, aposentado, autonomo, auxiliar de limpeza, ban-
cario, bombeiro, comerciante, dama de companhia, dona de casa, entregador, es-
tudante, gerente de produgéo, jornalista, mecanico, médico, modelo, motorista,
pintor e vendedor. Em cada categoria apresentou-se geralmente um ou dois indi-
viduos, entretanto, os desempregados somaram dez individuos, ou seja, quase 30%
dos valores sobre os quais se tinham dados.

Ainda, em relagao aos injustos penais cometidos, praticamente metade dos ca-
sos tratava de crimes contra o patrimonio, seguidos por crimes previstos na Lei de
Drogas, crimes contra a pessoa e crimes contra a liberdade individual, conforme se
pode observar na Tabela 2; em relagdo as outras categorias, nenhuma delas passou
de 5% dos casos.

Tabela 2 - Injustos penais cometidos

CRIME QUANTIDADE | PORCENTAGEM

Lei de armas 2 2,.9%
Crimes contra a administracdo publica | 1,5%
Crimes contra a dignidade sexual 3 4,4%
Estatuto da Crianga e do Adolescente | 1,5%
Crimes contra a fé piiblica | 1,5%
Crimes contra a honra 1 1.5%
Crimes contra a incolumidade publica 2 2,9%
Crimes contra a liberdade individual 7 10,3%
Crimes contra o patrimdnio 32 _
Crimes contra a pessoa 9 13,2%

Lei de drogas 9 13,2%

Fonte: Tabela elaborada pela autora (2022).

Por fim, em relagao aos diagnodsticos de psicopatologia presentes nos laudos psi-
quidtricos, 34,1% dos sujeitos apresentavam esquizofrenia ou transtorno psicotico,
24,2% continham algum tipo de retardo mental e 12,1% tinham transtornos men-
tais relacionados ao uso de alcool ou outras drogas. Em relagdo a outros diagnosti-
cos, foram todos inferioresa 10% do total, ressaltando que muitos dos sujeitos foram
diagnosticados com duas ou mais psicopatologias em apenas um laudo e processo.

oficiais. Para os fins dessa analise, portanto, “pretos” e “pardos” foram unidos em apenas
uma categoria, chamada aqui de “negros”
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A partir de tais dados apontados, é importante a realizacdo de um breve com-
parativo com os dados do sistema penitencidrio trazidos pelo Infopen (MOURA,
2019) e da populagao em medida de seguranca no pais, cujo perfil foi levantado e
analisado por Débora Dinizem 2013 com base nos dados do Censo de 2011. Inicial-
mente, em relagdo ao género, em todos os casos os homens sdo maioria, mas, nos
casos aqui analisados, a despropor¢ao entre homens e mulheres é menor (71% de
homens), visto que nos dados de Diniz (2013), a populagdo masculina erade 92% e,
na populagao carcerdria brasileira, esse nimero é superior a 95%.

Em relagdo a raga, a l6gica também ¢ a mesma em todas as populagdes, com
maior numero de negros em relagao abrancos: nesta pesquisa sio 60% de negros, na
populagao carcerdria, 64%, e, na medida de seguranga global levantada por Diniz, a
propor¢ao é menor, visto que 53% das pessoas eram negras. Entretanto, vale ressal-
tar que nesse ultimo relatério ndo havia registro de raga em 16% dos casos, similar-
mente a esta pesquisa, em que nao hd registro em 18% dos casos.

Ainda, a faixa etaria dos sujeitos aqui analisados é muito préoxima da idade mé-
dia das pessoas em medida de seguranga no Brasil, mas consideravelmente superior
aidade média dos presos regulares do pais, que se encontram majoritariamente na
faixa dos 18 aos 24 anos de idade (MOURA, 2019). Novamente, em rela¢do ao es-
tado civil, relembrando que os solteiros nesta pesquisa sdo 74%, esse dado é muito
similar ao da popula¢ao em medida de seguranca levantado por Diniz (2013), mas
um pouco distante da realidade da populagio prisional regular: nas medidas de se-
guranga, 77% das pessoas sdo solteiras, enquanto no carcere esse numero cai para
55%. A respeito da escolaridade, ha mais pessoas com ensino superior completo
nesta pesquisa que nos outros cenarios, entretanto, em todos eles a grande parte dos
casos se concentra em sujeitos com ensino fundamental incompleto ou completo.

Ha duas outras variaveis importantes aqui analisadas para as quais ndo ha dados
nos relatorios da populagio carcerdria regular, porém, se assemelham muito com
os dados trazidos por Diniz (2013) a respeito das medidas de seguranga. Sobre as
profissdes encontradas, conforme dito, em grande parte dos casos, os sujeitos se en-
contravam desempregados e, no caso de exercerem um oficio, muitas vezes eram
profissdes que nio exigiam extensa qualificagdo, como de ajudante geral, auxiliar de
limpeza ou entregador. Desse modo, é possivel concluir que o perfil da populagao
aqui analisada é bastante semelhante ao perfil da popula¢do submetida a medida de
seguranga no pais como um todo, de acordo com o que afirma Diniz:

“Nos 26 ECTPs, haviauma concentra¢io deindividuos em profissdes que exigem
poucaounenhuma qualificagdo técnicaeeducacional. Trabalhadores de servigos
administrativos, vendedores do comércio, trabalhadores da area agropecudria,
florestais e da pesca concentravam 31% (1.228) das ocupagdes. Trabalhadores
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da produgio de bens e servigos industriais exerciam 22% (875) das ocupagdes.
Aqueles sem profissdo constituiam 17% (687) da populagéo total. Havia4% (159)
deindividuosaposentados. [...] Além disso, 1% (48) era de profissionais das cién-
cias e das artes e 0,8% (33) era de profissionais das for¢as armadas, policiais e
bombeiros militares” (DINIZ, 2013, p. 39).

Finalmente, o diagnoéstico psiquiatrico apresentado nos dados referentes a po-
pula¢ao em medida de seguranga geral no pais também foi muito similar aos dados
aqui encontrados. A grande concentragdo dos diagndsticos em ambos os casos foi
de sujeitos com esquizofrenia, com 34% dos dadoslevantados sobre o municipio de
Sao Paulo em 2019 e 42% no relatoério global. Também, em ambos os casos, o segun-
do maior resultado foi dos retardos mentais, com 13% em Sao Paulo e 16% no glo-
bal; seguido por transtornos devido ao uso de alcool ou outras drogas, constando
que representaram 12% dos casos paulistanos e 11% dos casos gerais brasileiros. No
mesmo sentido do banco de dados desta pesquisa, outros diagnosticos tiveram va-
lores bem menos expressivos, ndo ultrapassando 5% do total.

Houve divergéncia em relagdo aos injustos penais majoritariamente cometidos,
visto que, no caso do relatorio global, houve maior incidéncia de crimes contra a vi-
da (43%) e contra a dignidade sexual (15%), embora uma parte significativa dos su-
jeitos também tenha cometido injustos contra o patrimonio (29%). Ainda assim, o
perfil dos sujeitos deste trabalho e do perfil geral da populagao brasileira em medida
de seguranca é absolutamente similar, fazendo com que os dados a seguir apresen-
tados sobre a relagao entre a sentenga e o laudo pericial tenham maior grau de con-
fiabilidade e possibilidade de aplica¢do a outros contextos do pais.

3.3. Andlise quantitativa das medidas indicadas nos laudos e aplicadas nas
sentencas

Tendo em conta o perfil populacional dos sujeitos nos processos analisados, a se-
gunda etapa de andlise consistiu em cruzar as variaveis desse perfil com a indicagao
pelo laudo médico-psiquidtrico e a aplicacao na sentenca das diferentes espécies de
medida de seguranca. Assim, em rela¢ao ao sexo, houve uma diferenga considera-
vel, visto que os homens sdo muito mais submetidos a medida de internagdo que as
mulheres: mais da metade deles (56,1%) foram internados, enquanto houve apenas
dois casos de internagdo feminina (13,4% dos dados disponiveis), conforme os da-
dos da Tabela 3.
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Tabela 3 - Indicac¢do e aplicagao de medida de
seguranca de acordo com o sexo

SEX0O MASCULINO
Determinaciio da sentenca
Internacio Tratamento
Recomendacio do laudo i Ambulatorial
Internacio 15 (37.5%)
Tratamento Ambulatorial 7(17,5%) 18 (45,0%)
SEXO FEMININO
Determinacio da sentenca
Internacio Tratamento
Recomendacio do laudo ; Ambulatorial
Internacio 1(6,7%)
Tratamento Ambulatorial 1(6,7%) 13 (86.7%)

Fonte: Tabela elaborada pela autora (2022).

E importante notar que hd um enrijecimento do tratamento judicial ainda mais
forte em relagdo aos homens, haja vista que, em 17,5% dos casos, mesmo com a indi-
cacio de tratamento ambulatorial pelo médico psiquiatra, foi determinado o cum-
primento de internagdo pelo juiz. O disparate da diferenga em relagdo a internagao
e o tratamento ambulatorial é muito maior em relagao a sentenca do que ao laudo
pericial: em 62,5% dos casos, os peritos sugeriram a aplicagdo da medida ambulato-
rial aos homens, mas, em quase um tergo desses casos, o juiz ndo seguiu a proposta
do médico psiquiatra.

Ja em relagao a raga, ndo houve diferenca significativa do tratamento aplicado
a negros e brancos em relacdo a espécie da medida de seguranga. Em ambos os ca-
sos, a quantidade de internagdes ficou proxima da metade dos processos analisa-
dos, enquanto o tratamento ambulatorial representou pouco mais que 50% do total
de casos com dados disponiveis. No mesmo sentido, a quantidade de internag¢des
determinadas judicialmente, mesmo com a existéncia de laudo sugerindo que a
melhor intervengao seria ambulatorial, girou em torno de 15%, tanto para brancos
como para negros, conforme se pode depreender da Tabela 4. Vale ressaltar mais
uma vez que os dados disponiveis em relagdo a raga estiveram desfalcados por conta
da auséncia de informagdes (e da baixa confiabilidade) nos boletins de ocorréncias
juntados nos processos judiciais.
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Tabela 4 - Indicac¢io e aplicacdo de medida de
seguranca de acordo com a raca

BRANCOS
Determinacio da sentenca
Internacio Tratamento
Recomendacio do laudo i Ambulatorial
Internacéo 6 (31,6%)
Tratamento Ambulatorial 3(15,8%) 10 (52,6%)
NEGROS
Determinacio da sentenca
Internacio Tratamento
Recomendacio do laudo i Ambulatorial
Internacéo 10 (34,5%)
Tratamento Ambulatorial 4 (13,8%) 15 (51,7%)

Fonte: Tabela elaborada pela autora (2022).

Assim como a ra¢a, o crime cometido parece néo ter sido um fator que definiu a
aplicagao de tratamento ambulatorial ou internacao, ja que que em pouquissimos
casos houve grande discrepancia entre a quantidade de cada medida aplicada. Con-
forme ja exposto, os crimes contra o patrimonio foram bastante significativos nas
sentencas analisadas, entretanto, houve uma distribui¢ao quase igual entre a me-
dida de internagédo (13 casos) e a medida ambulatorial (16 casos). Apenas no caso
dos crimes contra a liberdade individual e trafico de drogas, houve maior diferen-
¢a: no primeiro caso foram seis internagdes contra um tratamento ambulatorial, e
no segundo uma internagio para oito tratamentos ambulatoriais. Considera-se in-
teressante que haja uma maior tendéncia na aplicagao da medida ambulatorial aos
crimes previstos na Lei de Drogas, uma vez que 30% da populagao carceraria mas-
culina atualmente no Brasil esta presa devido a crimes dessa mesma natureza.*

No mesmo sentido, o diagndstico constante no laudo pericial ndo teve impac-
to tdo significativo na atribuigdo da espécie de medida de seguranga, visto que, em
grande parte dos casos, os valores da internagao estiveram bastante préoximos dos
valores do tratamento ambulatorial. Essa logica pode ser observada na Tabela 5,

4. Ressalte-se que, em nenhum dos casos de injustos penais previstos na Lei de Drogas, os
sujeitos foram diagnosticados com transtornos mentais e comportamentais devidos ao uso
de élcool ou outras drogas.
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em que 48,4% dos diagndsticos foram encaminhados para internagdo e 51,6%, pa-
ra o tratamento ambulatorial. Deve-se salientar que, em relagdo aos diagnodsticos,
o nimero absoluto foi de 91 casos, mesmo com apenas 59 sentencas e 55 laudos
analisados, pois em vdrias situagdes houve mais de um diagnéstico para o mesmo

sujeito.
Tabela 5 - Aplicacdo de medida de seguranca de acordo
com o diagnostico médico-psiquiatrico
DIAGNOSTICO
CONSTANTE NO LAUDO INTERNACAO £££ :‘ﬁ)blrlrlgL TOTAL
PERICIAL
Transtornos mentais organicos 3 3,3% 1 1,1% 4 4,4%
Transtornos mentais e
comportamentais devidos ao 6 6,6% 5 5,5% 11 12,1%
uso de dlcool ou outras drogas
Psicoses 16 0
Transtorno afetivo bipolar 0,0% 5 5,5% 5 5,5%
Depressédo/ansiedade 0,0% 4 4,4% 4 4,4%
Transtorno de adaptagdo 1 1,1% 0,0% 1 1,1%
Transtornos da personalidade 5 5,5% 2 2,2% 7 7.7%
Transtornos Dos Habitos e Dos 1 1.1% 1 1.1% 2 2.2%
Impulsos
Retardos mentais 12 13,2% 10 11,0% 22 24.2%
Distiirbio da atengéo e do 0.0% 1 1.1% | 1.1%
comportamento
n/c 0,0% 3 3,3% 3 3.3%
TOTAL 44 48,4% 47 51,6% 91 100,0%

Fonte: Tabela elaborada pela autora (2022).

Ainda, em cruzamento do perfil populacional com as aplica¢des de medida de
seguranga, observou-se que a idade média mais baixa foi das pessoas submetidas a
internagdo apds a recomendagao dessa medida pelo perito (32 anos), seguida pe-
las pessoas submetidas @ medida ambulatorial no mesmo sentido da opinido do
experto (36 anos). O grupo de sujeitos que foi submetido a internagdo contraria-
mente a indicagdo do laudo pericial teve a maior idade média, alcangcando 38 anos
deidade.

Também é importante que se note a diferenga entre as indicagdes de tratamento
ambulatorial pelos profissionais da satide em relagéo as medidas em liberdade apli-
cadas pelos juizes: em mais de 70% dos casos analisados, os peritos recomendaram
amedidaambulatorial, mas, em 59% dos casos, essa medida foi a aplicada pelos ma-
gistrados. Assim, na maior parte dos casos, a opinido do experto foi seguida, mas é
fundamental ressalvar que, em 15% dos casos, a medida sugerida foi agravada no
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momento da aplicac¢do da sentenga. Enquanto isso, ndo houve nenhum caso em que
o perito tenha afirmado que a internagao seria a melhor alternativa e o julgador te-
nha optado por aplicar a medida ambulatorial ao sujeito (Tabela 6).

Tabela 6 - Relagao do tratamento sugerido no laudo
pericial e do tratamento aplicado na sentenga

TRATAMENTO APLICADO NA
SENTENCA
TRATAMENTO SUGERIDO NO Internacio Tratamento Total
LAUDO PERICIAL ¢ ambulatorial
Internacdo 16 0 16
Tratamento ambulatorial 8 31 39
Total 24 31 55

Fonte: Tabela elaborada pela autora (2022).

Da mesma forma, em grande parte dos casos (42,4%), o magistrado adotou o
mesmo tempo minimo para o cumprimento da medida do que o recomendado pelo
psiquiatra, tendo aumentado esse tempo em 18,6% dos casos e diminuido em 15,3%
deles. Insta salientar que, na grande maioria dos casos de diminui¢ao do tempo, foi
aplicada medida de internagéo, em acordo com a opinido do perito.

Em suma, na maior parte das sentencas, foi seguidaa recomendagdo de espécie
de medida e tempo minimo a ser cumprido (23 casos); contudo, houve também:
i) cinco casos em que a medida de internagao foi seguida, mas o tempo diminui-
do; ii) um caso em que a medida de internagao foi seguida e o tempo foi aumen-
tado; iii) dois casos em que o tratamento ambulatorial foi seguido e o tempo foi
diminuido; iv) cinco casos em que o tratamento ambulatorial foi seguido, mas o
tempo foi aumentado; v) dois casos em que o tempo minimo recomendado foi se-
guido, mas aplicou-se internagdo em vez de tratamento ambulatorial; e vi) cinco
casos em que ndo apenas foi aplicada interna¢do em detrimento da medida am-
bulatorial, como também foi aumentado o tempo minimo para o cumprimento
(Gréfico 1).
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Grafico 1 - Correlagido entre laudo e sentenca no tocante
a espécie de medida e ao tempo minimo
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Fonte: Gréfico elaborado pela autora (2022).

Tem-se, portanto, que, em mais de 51% dos casos com todos os dados disponi-
veis (tempo e espécie recomendados pelo perito; tempo e espécie aplicados pelo
magistrado), a recomendagao pericial foi seguida integralmente no momento da
aplicagao da medida de seguranca. Fora isso, mais de 30% seguiram o regime indi-
cado, mesmo que tenha aumentado ou diminuido o tempo minimo para seu cum-
primento; e 4% seguiram o tempo indicado, mesmo alterando a sugestao da medida
ambulatorial para internagao. De todos os casos disponiveis, entdo, apenas 11% se
desvencilharam totalmente das sugestoes dos laudos, aplicando medida de interna-
¢doemvez de tratamento ambulatorial e aumentando o tempo minimo para o cum-
primento que havia sido sugerido.

Observa-se, nesse sentido, que ha uma grande vinculagao da sentenca ao lau-
do pericial, ainda que o juiz ndo esteja obrigado a seguir a recomendagdo e a pa-
lavra do experto. Ao contrario, ndo foi observada vinculagao das sentengas com o
disposto no art. 97, do Cdédigo Penal, que dispde que “se o agente for inimputavel,
0 juiz determinara sua internagao (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como cri-
me for punivel com detencao, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulato-
rial” (BRASIL, 1940). Nos termos desse cddigo, a regra para os crimes apenados
comreclusao seria de internagao e, para aqueles injustos cuja pena abstrata seria de
detengdo, poder-se-ia aplicar a medida ambulatorial, ainda que a internagao seja
o padrao.

Na exposi¢ao de motivos da Reforma Penal de 1984, o legislador deixou cla-
ro que a medida ambulatorial (detentiva) surge como uma alternativa mais bem
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adaptada as tendéncias desinstitucionalizantes do periodo; entretanto, afirma ser
um exagero a elimina¢ao da internagéo:

“O Projeto consagra significativa inovagio ao prever a medida de seguranga res-
tritiva, consistente na sujei¢do do agente a tratamento ambulatorial, cumprindo-
-lhe comparecer ao hospital nos dias que lhe forem determinados pelo médico, a
fim de ser submetido a modalidade terapéutica prescrita. [...] Correspondeaino-
vagdo as atuais tendéncias de ‘desinstitucionaliza¢do, sem o exagero de eliminar a
internagdo. Pelo contrario, o Projeto estabelece limitagdes estritas paraa hipdtese
de tratamento ambulatorial, apenasadmitido quando o ato praticado for previsto
como crime punivel com deten¢éo” (BRASIL, 1983, grifos meus).

Assim, de acordo com o ordenamento penal brasileiro, a regra de aplicagdo da
medida, mesmo com os avan¢os da Reforma Psiquiatrica, seria a da interna¢do. No
entanto, os magistrados em regra nao estiveram tao ligados a essa instrugao quando
daaplicagdo das sentengas, estando suas decisdes muito mais atreladas as diretrizes
langadas pelos peritos, como se pode observar na Tabela 7, a seguir.

Tabela 7 - Relagio do tratamento sugerido no laudo
pericial e do tratamento aplicado na sentenga

DETERMINACAO DA SENTENCA
PENA EM ABSTRATO/
Internacio Tratamento

TRATAMENTO = SUGERIDO NO ; Ambulatorial
LAUDO PSIQUIATRICO
Reclusio e detencio

internacdo 3 0

tratamento ambulatorial 1 1
Reclusao

internagio 12 0

tratamento ambulatorial 6 27
Detencio

internagéo 1 0

tratamento ambulatorial 1 3

Fonte: Tabela elaborada pela autora (2022).

Conforme se pode aduzir do elemento grafico supraindicado, em mais da me-
tade dos casos com dados disponiveis (55), o magistrado seguiu a recomendacao
constante no laudo médico-psiquiatrico como o melhor tratamento para os sujei-
tos em questdo, aplicando o tratamento ambulatorial embora o crime fosse punivel
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com reclusdo. Em 18 casos (32,73%), ainda, foi seguido o perito, mas essa opiniao
do especialista foi coincidente com as diretrizes estabelecidas na normativa penal.

Em sete dos casos, ou 12,73% do total, entretanto, o magistrado optou por se-
guir as disposi¢oes do Codigo Penal, aplicando a medida de internagao, mesmo
que a opinido do médico psiquiatra tenha sido de determinagao de tratamento am-
bulatorial. Em mais um caso, a sentenga seguiu a recomendagao do perito de pro-
mover a internacio, ainda que a lei penal estabelecesse a possibilidade de medida
ambulatorial. E, finalmente, em um ultimo processo, mesmo com a previsao legal
de tratamento restritivo e com a recomendagao do especialista pelo tratamento em
liberdade fisica, 0 juiz determinou o cumprimento da medida de seguranga na mo-
dalidade de internagéo.

A esserespeito, cumpre salientar que nao houve qualquer registro de que o julga-
dor tenha aplicado a medida restritiva, mesmo com previsao no Cédigo Penal,ando
ser que tenha seguido a indicagdo do perito: na realidade, mais que isso, ndo houve
nenhum caso em que o juiz tenha aplicado medida de seguranga ambulatorial sema
orienta¢ao do perito. Desse modo, torna-se evidente a vinculagdo da sentenga com
os laudos periciais produzidos pelos médicos psiquiatras, exceto nos casos em que
o juiz decide por aplicar medida mais rigorosa, de internagéao, por seguir os para-
metros do Codigo Penal ou pelo seu livre convencimento, mesmo que haja possibi-
lidade de aplicagdo de medida ambulatorial. Nesse sentido, foi realizada uma breve
andlise das sentengas em questdo, a fim de compreender se a fundamentacio do
magistrado de fato ¢ argumentada sobre os elementos trazidos nos laudos e de que
maneira isso ocorre.

3.4. Andlise da fundamentacdo das sentencas

Conforme exposto nas consideragdoes metodoldgicas, os elementos analisados
na porg¢ao qualitativa da pesquisa foram: o uso do laudo como fundamento para re-
conhecimento da inimputabilidade; os argumentos para fundamentar a espécie de
medida de seguranca aplicada; ajustificativa para medida ambulatorial para injusto
punivel com reclusao; e a justificativa para medida de internagéo a injusto punivel
com detencao.

Em rela¢do ao primeiro elemento analisado, cumpre expor que, em apenas uma
das sentengas, o fundamento da sentenca nao foi o laudo pericial realizado nos au-
tos do processo ou em incidente de insanidade mental. Isso porque, nesse caso espe-
cifico, ja havia sido realizada pericia em outro processo criminal, motivo pelo qual
o magistrado considerou suficiente essa pericia como prova emprestada no reco-
nhecimento da inimputabilidade do réu: esse individuo ja havia sido internado em
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Hospital de Custddia e Tratamento Psiquidtrico em outra oportunidade e, para o
julgador, esses elementos foram suficientes paraa compreensao da psicopatologia e
daincapacidade de compreensio e/ou autodeterminagdo dessa pessoa.

Trata-se de caso excepcional, entretanto, ndo se pode deixar de notar que ndo
houve avaliagdo sobre a capacidade de compreenséo e/ou autodeterminagido do su-
jeito em relagao ao crime especificamente avaliado naquele processo judicial. Para
o magistrado, bastou a comprovagao da existéncia de um diagnostico de psicopato-
logia pretérito para se assumir que o sujeito era inimputavel, atrelando diretamente
uma caracteristica pessoal a inimputabilidade, independentemente da avaliagdo de
sua capacidade de compreensao/autodeterminagao dos fatos concretos do injusto
cometido. Essa logica se assemelha a relagdo das teorias positivistas com a questao
da “loucura’, pois assume que a mera existéncia de um diagndstico psicopatolégico
garante a incapacidade e, consequentemente, a periculosidade do sujeito, ja que é
esse o fundamento da aplicagdo da medida de seguranga.

Em relagdo ao primeiro dado analisado, portanto, restou evidente que os ma-
gistrados se utilizam dos laudos periciais e, sobretudo, do diagnéstico da psicopa-
tologia dos sujeitos para justificar a existéncia de inimputabilidade e a aplicagdo da
medida de seguran¢a. Hd uma fortissima inter-relagdo entre o &mbito do Direito
Penal e da Medicina Psiquidtrica, porém, nao ha de fato um dialogo interdisciplinar
entre as duas dreas de atuacao.

A comunicagao realizada nos autos dos processos criminais ocorre meramente a
partir da obrigatoriedade de produg¢ao do laudo por parte do médico e do livre con-
vencimento em acatar ou nao a sugestdo da pericia pelo julgador. Observa-se que
ndo hd comunica¢do com a intengdo de troca de saberes e discussio do caso do su-
jeito visando a melhor intervengdo, muito menos busca pela compreensao do sujei-
to em sua integralidade como um ser dotado de autonomia sobre sua prépria vida e
protagonista de suas proprias escolhas.

Verifica-se, assim, que ha comunicagao entre Direito e Medicina quando do re-
conhecimento da inimputabilidade desses sujeitos, entretanto, leva-se em consi-
deragdo apenas a rigidez do diagnéstico psicopatoldgico e da concepgio da saude
enquanto ndo doenca para considerar a irresponsabilidade da pessoa sobre o in-
justo penal cometido. Nao houve nenhuma sentenga que citasse qualquer outro
elemento da anamnese realizada pelo médico que néo a conclusdo constando a psi-
copatologia e seu nome e numero na Classificacao Internacional de Doengas (CID).

No mesmo sentido, ndo houve nenhum laudo que reconhecesse a psicopatologia
do sujeito, mas que considerasse que ele pudesse ter capacidade de entendimento
e/ou autodeterminagdo, o que refor¢a a ideia de que o sujeito “doente” é um sujeito
incapaz e, portanto, naturalmente criminoso. Considera-se, assim, que os injustos
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penais cometidos sdo “normais” na vida dessas pessoas, pois sdo naturalmente pe-
rigosas tendo em vista seu diagndstico de psicopatologia, deixando clara a estigma-
tizagdo dessas pessoas a partir do vinculo indissoltvel entre psicopatologia e crime.

Em relagdo aos argumentos utilizados para fundamentar a espécie da aplicagao
de medida de seguranca, 45 das 55 sentengas se utilizaram do laudo psiquiatrico pa-
ra fazé-lo, considerando que 14 destas se utilizaram exclusivamente da pericia para
explicar a opgao pela internagao ou tratamento ambulatorial. Na Tabela 8 estao lis-
tados todos os argumentos utilizados pelos magistrados na fundamentagédo da sua
opgao pela medida detentiva ou restritiva, de acordo também com a sugestao do
laudo pericial.

Tabela 8 - Argumentos utilizados na fundamentagao das
sentencas em relagdo a espécie de medida de seguranca
aplicada (internacdo ou tratamento ambulatorial)

Medida sugerida Internacio Tratamento Tratamento
no laudo pericial ¢ Ambulatorial | Ambulatorial
Total
Medida aplicada em Internacio | Internaciio Tratamento
sentenga judicial § § Ambulatorial
Laudo psiquiatrico 8 13 21
Fundamentagao exclusiva 4 10 14
no laudo
Crime punivel com reclusdo 6 4 10
Reincidéncia 3 3 6
Insucesso de interven¢des
.. . 4 2 6
ambulatoriais anteriores
Nao fundamentou 5 5
Periculosidade 3 2 5
Defesa da ordem publica 1 3 4
Auséncia de violéncia ou 3 3
grave ameacga
Livre convencimento do
. 2 1 3
magistrado
Baixa ou ausente a
. . 2 2
periculosidade
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Medida sugerida Internacio Tratamento Tratamento
no laudo pericial § Ambulatorial | Ambulatorial .
Tot
Medida aplicada em Internacio | Internacio Tratamento
senteng¢a judicial ¢ § Ambulatorial
Crime punivel com detengiao 2 2
Ja esta em
acompanhamento 2 2
ambulatorial
Jurisprudéncia STJ 2 2
Sem registro de crimes 2 2
subsequentes
Principio da razoabilidade 1 1 2
Gravidade da psicopatologia 1 1 2
Gravidade do delito 2 2
Maus antecedentes 2 2
Auséncia de respaldo familiar 1 1 2
Garantia do tratamento 1 1 2
Violéncia ou grave ameaga 1 1 2
Evolugdo do sistema 1 1
Excepcionalidade da ] ]
medida detentiva
Lei 10.216/01 1 1
Medida ambulatorial é o
“tratamento médico 1 1
adequado” previsto em lei
Medida de seguranga visa a ] ]
recuperagao
Possibilidade de conversdo ] ]
em internagdo na execu¢ao
Primariedade 1 1
Principio d
rincipio da ] ]

individualiza¢io da pena
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Medida sugerida Internacio Tratamento Tratamento
no laudo pericial § Ambulatorial | Ambulatorial .
Tota
Medida aplicada em Internacio | Internacio Tratamento
sentenca judicial ¢ § Ambulatorial
Quantidade irriséria de ] ]
drogas
Redirecionamento do modelo ] ]

de aten¢do em satide mental

Tratamento visa minimizar
o0 risco que representa para 1 1
si e para a sociedade

Desaparecimento ap6s

realizacdo de pericia ! !
Principio da

proporcionalidade ! !
Ameaca a sociedade 1 1
Ideagéo suicida 1 1
Internacdo anterior 1 1
Personalidade audaciosa e fria 1 1
Reintegracédo a sociedade 1 1
Uso de drogas 1 1
Total 39 26 55 120
Nuimero de casos da categoria 16 8 31 55

Fonte: Tabela elaborada pela autora (2022).

Percebe-se que existem trés grandes grupos entre as sentengas analisadas, quan-
do levada em conta a sugestao de tratamento no laudo pericial e a espécie aplica-
da pelo julgador: i) casos em que o perito sugeriu a internagao e esta foi aceita pelo
juiz; ii) casos em que o perito entendeu ser melhor o tratamento ambulatorial e foi
essaa mesma opiniao do julgador; e iii) casos em que o profissional da saude reco-
mendou o tratamento ambulatorial, mas o magistrado entendeu ser melhor a apli-
cagdo de internagao ao sujeito. Desse modo, os dados foram analisados de acordo
com essas trés categorias a fim de compreender as justificativas utilizadas em cada
um deles.
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Em relagao a primeira categoria, das 16 sentengas, 12 delas tiveram como fun-
damento principal ou exclusivo o laudo psiquiatrico, o que representa a por¢ao
bastante significativa de 75% desses casos. Além dessa justificativa, magistrados ar-
gumentaram que: o crime seria punivel com reclusdo, portanto, a medida deveria
ser a detentiva (6 casos); que ja houve tentativas anteriores sem sucesso de interven-
¢oesambulatoriais (4); que o sujeito erareincidente e ndo seria cabivel a medidaam-
bulatorial (3); ou que havia exacerbada periculosidade e, portanto, cabivel apenas a
internagao (3). Além dessas, outras justificativas foram aplicadas a apenas um caso
cada uma delas, conforme consta na Tabela 7.

No caso da recomendagdo e aplica¢do da medida ambulatorial, a mesma pro-
porgdo se manteve (74%), visto que, em 23 dos 31 casos, o fundamento foi no laudo
pericial. Ainda, em cinco casos nao houve qualquer fundamentagio, limitando-
-se 0 magistrado a inserir no dispositivo da sentenga qual seria o tratamento a ser
cumprido, sem qualquer explicagdo sobre o porqué. Além desses, utilizou-se a jus-
tificativa da auséncia de violéncia ou grave ameaga (3); baixa ou ausente a pericu-
losidade do sujeito (2); crime punivel com detencéo, portanto, possivel a aplicacao
da medida ambulatorial (2); réu ja estava em acompanhamento ambulatorial, logo
nao haveria por que se aplicar medida diversa (2); uso de jurisprudénciado ST]J con-
solidando esse entendimento (2); inexisténcia de registro de crimes subsequentes
cometidos, demonstrando a “recuperagdo” do sujeito (2); bem como outras justifi-
cativas minoritarias constantes da tabela.

E necessaria uma ressalva neste momento a respeito do fundamento na pericu-
losidade, utilizado por sete juizes: cinco para fundamentar a internagao e dois para
o tratamento ambulatorial. Consta dalegislagao penal que a periculosidade é o fun-
damento legal para a aplicagdo da medida de seguranca e, desse modo, nao deveria
ser argumento para a distingao da espécie da medida. A justificativa de “existéncia
de periculosidade” é um contrassenso, uma vez que todos os sujeitos submetidos a
medida de seguranga tém a periculosidade pressuposta, motivo pelo qual esta sen-
do aplicado o tratamento em primeiro lugar; logo, a fundamentagéo pela opgao de
medida de seguranca detentiva nao poderia levar em conta aquilo que ja é o pres-
suposto de sua aplicagdo. Entretanto, a justificativa da “auséncia de periculosidade”
¢ ainda mais absurda enquanto fundamento para aplicagdo do tratamento ambu-
latorial, ja que, se ausente a periculosidade, ndo seria sequer necessaria a aplicacdo
damedida.

Também ¢é interessante notar, nessa segunda categoria de anélise, que em alguns
casos, mesmo com a imposi¢ao da medida restritiva, ha uma preocupacgdo em apre-
sentara possibilidade de posterior alteragdo do regime para o deinterna¢ao. Umdos
magistrados utilizou como argumento para a imposi¢ao da medida ambulatorial
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que a possibilidade de internagao continuaria existindo, caso o juizo da execugdo
achasse apropriado pelo descumprimento da medida imposta, demonstrando a
perfeitaadequagdo da medidaa um modelo punitivista. Ainda, em outro caso o juiz
afirmou o seguinte: “[...] sujeitando-se o réud internagdo caso nao cumpraas condi-
¢des impostas durante o tratamento” - como maneira de deixar claro que a preocu-
pagdo nao seria com a melhor interven¢do em saide mental, mas com a capacidade
de controle sobre esse sujeito.

Em relagdo a terceira categoria desse segundo ponto de analise, foram avaliados
0s oito casos em que a recomendacéo seria de tratamento ambulatorial, mas os ma-
gistrados optaram por internar os individuos. E evidente que nesses casos nenhum
deles se fundamentou no laudo psiquiatrico, porque estavam contradizendo a pa-
lavra do perito e, assim, usaram as justificativas: da punibilidade do crime com re-
clusao, vista como a previsdo legal adequada ao caso (4); da reincidéncia do sujeito,
relacionando-a com uma maior tendéncia ao cometimento de crimes (3); da defesa
da ordem publica (3); do insucesso em tentativas anteriores de interven¢des ambu-
latoriais (2); da alta gravidade do delito (2); de maus antecedentes, mesmo que pri-
marios (2), além das justificativas menos frequentes constantes na tabela. Em um
dos casos, o magistrado fundamentou a opgéo pelainternagao afirmando que “oréu
éinimputavel e somente ndo ofereceriscoa sociedade se estiver adequadamente tra-
tado e medicado’, demonstrando novamente a necessidade de controle dos corpose
davida dessa populagao, além da perfeita adequagdo ao paradigma positivista. Nes-
se sentido, ha um evidente exercicio do poder punitivista a partir de um discurso
médico-psiquiatrico, mesmo que nao tenha havido arecomenda¢ao de intervengao
detentiva por parte do perito-médico.

Em relagdo aos outros dois pardmetros analisados, constatou-se que, na aplica-
¢do de tratamento ambulatorial, 12 juizes justificaram a aplicagdo de medida em
liberdade fisica apesar da previsao de punigao com reclusdo, enquanto 16 magistra-
dos fundamentaram a aplicagdo sem mencionar que a pena seria a mais rigorosa.
No caso da internag¢ao, apenas duas medidas foram aplicadas em caso de injustos
puniveis com detengdo e, destas, um juizjustificou aaplica¢ao da medida mais grave
e 0 outro ndo mencionou por que estaria em embate com a previsao legal. Esse da-
do demonstra, novamente, que ha maior preocupagao em justificar eventuais dis-
cordancias com o perito do que a aplicagdo em desacordo com a norma legal, o que
ocorre por um vinculo muito maior da senten¢a com o laudo do que com a prépria
letra dalei.

Evidencia-se, assim, a forte inter-relagao entre laudos psiquidtricos e sentengas ju-
diciais de determinagdo de medida de seguranca, que é dada, no entanto, a partir de vi-
soes unilaterais sobre o mesmo objeto de analise (o paciente-réu) sem que haja de fato
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uma troca de experiéncias, saberes, conhecimentos e até mesmo opinides a respeito
da melhor intervengao. Resta demonstrado que tanto o reconhecimento da inim-
putabilidade quanto a opgéo pela espécie de medida de seguranca aplicada levam
em conta a opinido do experto, mas de maneira a considerar apenas os elementos
psicopatologizantes do laudo psiquidtrico, numa clara redugdo do réu a sua doenga.

4, SENTENCAS ANALISADAS E MODELO POSITIVISTA

Conforme ja dito anteriormente, as escolas cientificas e a constitui¢ao das ativi-
dades profissionais nao se esvaem no tempo, deixando marcas no pensamento so-
cial efundando as institui¢oes e praticas vigentes em cada época. A formagao social,
portanto, ndo ocorre de maneira linear nem a partir de rupturas, mas com sobre-
posicdes de modelos que baseiam as nossas praticas académicas e até mesmo coti-
dianas. Nesse sentido, a medida de seguranca tem raizes histéricas no pensamento
etiologico-determinista do Positivismo Criminoldgico, namedida em que se baseia
em argumentos biologizantes e patologizantes do comportamento para aplicagio
de uma sancao penal desenhada exclusivamente para pessoas diagnosticadas com
psicopatologia (BRANCO, 2019; CAETANO, 2019; WEIGERT, 2017).

O movimento da Reforma Psiquiatrica teve caracteristicas opostas a esse pen-
samento e, assim, buscou concretizar interven¢des multidisciplinares em saude
mental, que envolvessem as mais diversas dreas de atuacio, voltadas para o prota-
gonismo do sujeito em seu proprio atendimento. A promogéao do didlogo entre as
Ciéncias Criminais e as Ciéncias da Saude, portanto, acrescentaria em muito as me-
didas de seguranga, visto que poderia propor um modelo mais inclusivo e garantis-
ta no atendimento dessa populagao. Entretanto, os dados analisados apontam para
o fato de que o didlogo interdisciplinar entre essas areas ¢ extremamente incipiente,
observando-se majoritariamente o uso dos laudos produzidos pelos peritos como
meio delegitimacdo do discurso punitivo.

Haumaenorme vinculagao entre as sentencas judiciais e os laudos psiquiatricos,
uma vez que a maior parte dos fundamentos dos juizes esteve atrelada a argumenta-
¢do produzida pelo médico psiquiatra, mas isso se deu especialmente em relagdo ao
reconhecimento da psicopatologia e da inimputabilidade, que foram dadas como
intrinsecas entre si. Como exemplo, ndo houve nenhum caso em que se reconheceu
apsicopatologia do sujeito sem que se determinasse que ele era incapaz de entender
ou se autodeterminar de acordo com o ilicito. Essa vinculagdo dos juizes aos laudos
psiquiatricos so6 foi rompida nos casos em que eles demonstraram seu livre conven-
cimento a fim de “enrijecer” as medidas aplicadas, transformando a sugestao de tra-
tamento ambulatorial em determinagédo de internagao.

SaccHeTIN, Beatriz Ferruzzi. Correlacdo entre laudos psiquiatricos e sentencas judiciais
na determinacdo de medidas de seguranca: dados de S&o Paulo/SP em 2019.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 293-337. S&o Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.499].

329



330 Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

Em suma, foi possivel observar a reproducio de determinadas no¢des do Positi-
vismo Criminoldgico na medida em que se atrela automaticamente a existéncia de
uma psicopatologia a inimputabilidade, incapacidade, periculosidade e criminali-
dadeinerente a essas pessoas. Com esse movimento, exclui-se a capacidade delivre-
-arbitrio do sujeito e reduz-se esse individuo a sua doenca, reproduzindo a nogao do
criminoso nato, da pessoa inerentemente perigosa. Essa logica reproduz a preocu-
pacao de Nina Rodrigues (2011) mencionada anteriormente com a “impunidade”
dessas pessoas, visto que, mesmo com a determinacao dessa “incapacidade’, ndo se
busca compreender a saude de forma ampliada, mas sim priorizar o debate sobre a
existéncia da punicao e do controle, utilizando-se da psicopatologia como pretexto
para a puni¢ao desses sujeitos.

Contudo, em relagao a espécie de medida de seguranca aplicada, nao se pode ig-
norar que em 27 casos os magistrados deixaram de aplicar a internagdo, que seriaa
medida proposta de acordo com o C6digo Penal, para aplicar o tratamento ambula-
torial deacordo com a recomendagdo do experto. Em um dos casos, inclusive, a ma-
gistrada mencionou explicitamente a Lei 10.216/01 (Lei da Reforma Psiquiatrica) e
o movimento Antimanicomial na fundamentacédo de sua sentenga:

“E importante ressaltar que a classe médica, h4 alguns anos, vem se mobilizando
no sentido de evitar a internagdo dos pacientes portadores de doenga mental,
somente procedendo a interna¢do dos casos reputados mais graves quando o
convivio do doente com seus familiares ou com a prdpria sociedade torna-se pe-
rigoso para estes e para ele proprio. Em virtude desse raciocinio, surgiu em nosso
ordenamento juridico a Lei 10.216/01, que dispoe sobre a protecdo e os direitos
das pessoas portadores de transtornos mentais, redirecionando o modelo assis-
tencial em saude mental. Assim, independentemente da disposi¢do constante do
artigo 97 do Cédigo Penal, o julgador terd a faculdade de optar pelo tratamento
que melhor se adapte ao inimputavel, ndo importando se o fato definido como
crime ¢é punido com pena de reclusao ou de detengdo, nos termos do artigo 4° e
6°dalei10.216/01”

Ainda que tenha reduzido o movimento a “classe médica” - deixando de men-
cionar as outras categorias de profissionais da saude que também se mobiliza-
ram na Reforma Psiquiatrica, como psicc’)logos, enfermeiros, assistentes sociais,
tisioterapeutas, entre tantos outros —, a magistrada demonstrou ter um minimo
conhecimento a respeito do movimento e da sua importancia na busca pela desins-
titucionalizagdo dos sujeitos diagnosticados com psicopatologia. Esse foi o tinico
caso em que a Reforma Psiquiatrica foi usada como argumento direto de justificati-
va para a aplicacdo de tratamento ambulatorial. Todavia, apesar de ser uma inicia-
tiva ainda incipiente, demonstra a possibilidade de dialogo interdisciplinar entre as
Ciéncias da Saude e a drea juridica.
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Na grande maioria dos casos analisados, houve maior preocupagao com a psi-
copatologizagdo dessa populagdo, o reconhecimento de sua periculosidade e a as-
sociagdo direta entre “loucura” e “criminalidade”. Essalégica demonstrou o carater
punitivista da medida de seguranga (BRANCO, 2019) e a sua inadequagdo aos
moldes da proposta antimanicomial, especialmente no tocante a promogao e a
garantia dos direitos fundamentais dessa populagao (CAETANO, 2019). Entretan-
to, houve alguns casos em que se pensou na concepgao mais ampla da saude do su-
jeito, considerando que ele ja realizava tratamento e estava inserido em umarede de
suporte, além de se levar em conta o redirecionamento da rede de satide mental nas
ultimas décadas e a excepcionalidade da medida detentiva no marco da Lei da Re-
forma Psiquiatrica.

De forma geral, a avalia¢ao da correlagao entre as sentencas e os laudos revelou
que, a0 mesmo tempo que ha a utilizagdo do discurso psiquidtrico como meio de
legitimagao do poder punitivo, nos casos em que o saber psiquiatrico demonstrou
um alinhamento minimamente voltado as diretrizes da Reforma Psiquiatrica, o Di-
reito Penal demonstrou tendéncia a escuta-lo e segui-lo. Evidencia-se, assim, que,
enquanto a medida de seguranca partir de uma concepgao e estrutura de politica
penal, haverd a tendéncia ao punitivismo dos sujeitos diagnosticados com psicopa-
tologia, utilizando-se dos laudos produzidos como forma de justificar sua segrega-
¢do. A busca pela garantia de direitos fundamentais dessas pessoas no ambito das
diretrizes estabelecidas pela Reforma Psiquiatrica, afastando-se de concepgoes eu-
génicas do Positivismo Criminoldgico, exige que haja um verdadeiro didlogo inter-
disciplinar entre as Ciéncias da Satide e as Ciéncias Criminais.

Para tanto, é necessario ndo apenas que a relagdo entre esses campos se dé me-
diante a provocagdo do Direito Penal para a producao de laudos psiquiatricos e no
rigor do processo penal, mas também que esses sujeitos sejam inseridos no 4ambi-
to das politicas de satde para que haja promogao de cuidado e aten¢ao a sua saude
mental. Assim, as medidas para a promogao de aten¢do nos moldes estabelecidos
pela Reforma Psiquidtrica perpassam pela horizontalizagao das relagdes entre as
Ciéncias da Saude e das Ciéncias Criminais e pelabusca da desconstrugéo (e recons-
trugdo) de ambas em suas proprias concepgoes e modelos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista os dados analisados, constatou-sea correlagdo entre a drea do Di-
reito Penal e a Medicina Psiquiatrica a partir do enorme vinculo entre a fundamen-
tagdo das sentengas judiciais noslaudos periciais produzidos. A questao que merece
ser destacada é que essa correlagao nao se configura exatamente como um dialogo
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interdisciplinar (ou mesmo multidisciplinar) entre essas areas, na medida em que
nao ha comunicagao a respeito do objeto que elas compartilham, pois se limitam a
uma atividade mecéanica na elaboracdo desses documentos. A relacdo observada,
portanto, parte de uma perspectiva de manutengao do poder e garantia do poder
punitivo, em que se une a natureza essencial coercitiva do Direito Penal ao discurso
médico-psiquiatrico. Ainda, essa uniao se da em via de mao unica, pois os peritos
sao chamados a se manifestar no processo apenas quando é pertinente ao Poder Ju-
dicidrio, ou seja, quando ha necessidade de legitimagao do discurso punitivo do Di-
reito Penal (BRANCO, 2019; WEIGERT, 2017; ROSSOL, 2011).

A légica observada também teve como importante caracteristica a associa¢ao
direta entre a existéncia de um diagnostico de psicopatologia, o reconhecimento da
inimputabilidade e, como consequéncia, a aplicagdo da medida de seguranga, que
tem fundamento na periculosidade desses sujeitos. Trata-se assim da reprodugéo
de discursos muito assemelhados as teorias do Positivismo Criminolégico, ja que
coloca o sujeito “louco” enquanto naturalmente mais propenso ao cometimento de
crimes. A Reforma Psiquidtrica, de fato, esteve pouquissimo presente na fundamen-
tacdo das sentencas analisadas, visto que, em apenas um dos casos, houve men¢ao
explicita as diretrizes antimanicomiais e a necessidade do tratamento ao menos em
liberdade fisica desses sujeitos.

Ainda assim, a vincula¢ao dos magistrados aos laudos periciais trouxe um as-
pecto muito relevante, que foi a aplicagdo de tratamento ambulatorial em diversos
casos que seriam puniveis com reclusao, demonstrando maior abertura a medida
restritiva do que a previsao legal da medida de seguranca. Portanto, essa inter-rela-
¢do entre as duas areas de atuagdo demonstrou uma incipiente inciativa em rela¢ao
as diretrizes antimanicomiais da Reforma Psiquiatrica, que, se ampliada e incenti-
vada para a transi¢ao a uma verdadeira comunicagao interdisciplinar, pode se en-
caixar muito melhor nesse novo paradigma de saide mental. Dessarte, a busca por
um modelo verdadeiramente interdisciplinar, que promova o debate amplo a res-
peito do objeto de aten¢ao do Direito Penal, da Psiquiatria, bem como das outras
Ciéncias Criminais e da Saude, é um modelo a ser alcangado em termos de garantia
dos direitos fundamentais e de concretizacio das diretrizes antimanicomiais trazi-
das pela Reforma Psiquiatrica.

Finalmente, é possivel afirmar que a qualidade da relacao entre as diferentes
areas do conhecimento interfere diretamente na maneira como o sujeito-objeto é
compreendido e como a intervengao sobre sua vida e seus direitos ¢ planejada. Des-
sa forma, ndo basta que haja correlagao entre os documentos produzidos por uma
ou outra area; é necessario um verdadeiro dialogo interdisciplinar que promova a
critica aos modelos vigentes e que compreenda o ambito da atuagao de cada uma.
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A mera inter-relacdo entre os documentos produzidos por diferentes areas do co-
nhecimento ndo basta para que medidas inclusivas sejam promovidas e que os di-
reitos fundamentais de cidadania sejam protegidos. Para a interdisciplinaridade e a
adesdo ao modelo antimanicomial promovido pela Reforma Psiquiatrica, é neces-
sario também que haja comunicagdes criticas aos modelos ainda atrelados a teorias
e praticas de negligéncia e segregacdo em relagdo as pessoas diagnosticadas com
psicopatologia, bem como revisao das agdes e conceitos referentes as medidas
de seguranga.
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Resumo: O presente trabalho se apresenta co-
mo fragmento de pesquisa acerca do sistema
penitenciario catarinense, que visou atualizar a
critica da economia politica da pena, agregando
elementos teodricos de analise para compreen-
der as praticas punitivas do neoliberalismo na
realidade local desde uma perspectiva marxista.
Os objetivos do presente trabalho podem ser
enumerados como: 1 compreender a realidade
punitiva e prisional contemporanea, e como sao
impactadas pela l6gica econdmica neoliberal e, 2
agregar elementos de compreensdo atualizando
a economia politica da pena a partir da leitura
do neoliberalismo enquanto nova racionalidade.
Metodologicamente se organizou como pesquisa
de coleta de dados das unidades prisionais do
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AgsTRACT: The present work presents itself as a
fragment of research about the Santa Catarina
prison system, which aimed to update the cri-
tique of the political economy of punishment,
adding theoretical elements of analysis to un-
derstand the punitive practices of neoliberalism
in the local reality from a Marxist perspective.
The objectives of the present work can be enu-
merated as one to understand the contemporary
punitive and prison reality, and how they are
impacted by the neoliberal economic logic, and,
two but not least, to add elements of under-
standing updating the political economy of pun-
ishment from the reading neoliberalism as a new
rationality. Methodologically, it was organized
as a research to collect data from prisons in the
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estado de Santa Catarina via Departamento
de Administracdo Prisional (DEA) e analisados
qualitativa e quantitativamente a partir de uma
abordagem teorica materialista historica para
pensar e compreender o uso do trabalho prisio-
nal no periodo atual. Enquanto conclusao, verifi-
cou-se que a questdo prisional de Santa Catarina
inaugura em solo brasileiro uma nova (importa-
da forma) de exploracdo e gestdo prisional ali-
nhada com os ditames da eficiéncia neoliberal
constituindo a internos e verdadeiras commodi-
ties para o trabalho superexplorado.

PaLavrRAs-cHAVE: Neoliberalismo - Trabalho pri-
sional - Encarceramento em massa - Economia

state of Santa Catarina via the Department of
Prison Administration (DEA) and analyzed qual-
itatively and quantitatively from a historical
materialist theoretical approach to think and
understand the use of prison work in the cur-
rent period. As a conclusion, it was found that
the prison issue in Santa Catarina inaugurates
on Brazilian soil a new (imported form) of pris-
on exploitation and management aligned with
the dictates of neoliberal efficiency, constitut-
ing inmates and true commodities for overex-
ploited work.

Keyworbs: Neoliberalism - Prison work - Mass
incarceration - Political economy.

politica.

Sumario: 1. Introducéo. 2. A prisdo como demarcadora dos ciclos da materialidade histérica.
3. A priséo rentdvel como obra do neoliberalismo: nem Bentham acreditarial. 4. A subsun-
cédo virtual e o ciclo interminavel de exclusdo e exploracdo na atual etapa da expansao do
capital. 5. Consideracdes. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A estrutura social foi profundamente alterada pela racionalidade neoliberal —
como denomina Laval e Dardot (2016) e suasldgicas de funcionamento e de pensar
a propria sociedade, produzindo severos efeitos em todos os ambitos, desde como
o proprio individuo pensa a si mesmo (ser social), até a propria estrutura social, e
com ela a sua dindmica punitiva - como diria Hirsch (2014) a cada modo de produ-
¢do sua forma punitiva.

Nesse sentido que se entende que e esse trabalho em grande medida ser a esse
propdsito, de buscar demonstrar qui¢a a nova funcionalidade do fendmeno prisio-
nal dentro do sistema econémico dito neoliberal, buscando demonstrar como se
articulam esses elementos operacionais e conceituais e funcionarem como sistema
penal dentro do marco do neoliberalismo e o que isso apresenta de novo.

Acredita-se que o sistema penal sempre se constituiu — ou foi constituido - como
certa centralidade dentro da estrutura social e econdmica, proporcionando o que se
tem denominado na literatura marxiana de subsungao formal do trabalho ao capi-
tal que proporcionou aacumulag¢io primitiva; assim como o sistema penal esteve no
centro da consolida¢do da sociedade industrial e da subsuncao material do trabalho
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ao capital com a introje¢do da ideologia do trabalho, sempre com a fungao da tipi-
ficagdo e imposi¢ao da moral e retidao do trabalho, da produgéo e da exploracéo.

Nesse novo momento, quando ja que acreditava que a literatura ou o marco de
andlise marxista ja nao conseguia explicar mais a realidade social, com o advento -
ou complexifica¢ao das relagdes socioecondmicas — decorrente do neoliberalismo
recoloca a base tedrica marxista e marxiana no centro da analise para pensar as mu-
dangas econdmicas e seus impactos sociais.

E nesse contexto factual e tedrico que se insere este trabalho, que se apresenta co-
mo fragmento de pesquisa, que se realizou para entender algumas mudangas e in-
ser¢do do sistema penitenciario catarinense nalégica neoliberal de gestao prisional
na perspectiva do custo-beneficio, e da prisdo como empresa. Nesse sentido, reali-
zou-se uma pesquisa que esta mais amplamente apresentada (LEAL, 2021), e que
aqui se coloca para pensar o que se tem denominado de subsuncéo virtual do traba-
lho ao capital, como fungido do sistema penal na nova etapa e do desenvolvimento
das forgas e das relagdes produtivas.

Buscando-se atualizar a leitura da critica da economia politica da pena para o
periodoneoliberal, e pensando arealidade do capitalismo e das relagdes de depen-
déncia da regido periférica brasileira e latino-americana e seus reflexos na violén-
cia - sobretudo estrutural e institucional; ou seja, este trabalho é mais um esfor¢o
de voltar a pensar o fendmeno da violéncia como parte de uma estrutura econo-
mica - ou melhor, de um modo de produgédo da vida social - como diria Michel
Miaille (2005).

2. A PRISAO COMO DEMARCADORA DOS CICLOS DA MATERIALIDADE HISTORICA

Inicialmente revisita-se o momento fundacional da penalidade para resgatar e
problematizar suas fung¢des, ndo no sentido de recontar — e com isso incorrer em ar-
bitrariedade com a historia — mas para pensar a realidade atual, e se essas func¢des
historicamente atribuidas a pena, dao conta da realidade contemporénea.

Para isso, volta-se as duas primeiras e principais obras que realizaram essa abor-
dagem em uma perspectiva critica. Constituindo-se no principal marco tedrico da
economia politica da pena em chave de analise materialista. A construc¢do funda-
cional da economia politica da pena com a obra Punigdo e Estrutura Social de Georg
Rusche e Otto Kirchheimmer (2004) de 1939, mas que durante muito ficou esqueci-
da nas estantes, e veio a tona no final da década de 1960 com a segunda edigao nor-
te-americana e, no final de 1970, com a tradugéo ao italiano, por Dario Melossi e
Massimo Pavarini (1979), uma vez que o livro seria complementado pelo Cdrcere e
Fabrica: as origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX), (2006 [1977]), de
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autoria destes ultimos; ou seja, apenas tardiamente a economia politica de pena rea-
liza sua sintese sobre a questao da punigéo, da prisdo e sua relagdo com a questao do
mercado produtivo e de trabalho.

Assim, essas duas obras que se complementam vao proporcionar a sintese do
surgimento da prisao enquanto lécus de cumprimento de pena e a constituigao da
rela¢ao social do cidadao livre burguésligado por um contrato aos seus semelhantes
livres e ao Estado, e cujas relagoes sdo mediadas pela ameaga de suspensao temporal
dessaliberdade — a prisao/trabalho.

Por isso, busca-se resgatar a contribuigdo e explicagdo da economia politica da
pena, em uma perspectiva de explicagdo marxista, para compreender a relagao dos
elementos imbricados: liberdade - tempo - pena — trabalho - sociedade burguesa -
mercado capitalista.

Para uma analise da velha economia politica da pena, as penas diziam respeito
as condi¢des econdmicas, nas quais estavam inseridas, como mostram Rusche e
Kirchheimer (2004), com o uso da multa, indeniza¢ao e fian¢a na Alta Idade Média;
periodo de prosperidade econémica, em que o pagamento de um determinado va-
lor poderia se constituir em mediador das relagdes e das condutas sociais.

As penas pecuniarias, gradualmente, deixaram de ser utilizadas conforme os
malfeitores das classes mais baixas ndo tinham condi¢des de pagar por elas, deixan-
do de se constituir em um instrumento de controle social; e,a medida que a pobreza,
aincapacidade econdmica e a deterioragdo social avangavam, as penas e o controle
social necessitavam de novo foco de atengdo — que seria o corpo e as chagas da mas-
sa de pobres e despossuidos.

Da mesma maneira que o uso de penas corporais nao diz respeito ao estagio de
desenvolvimento, enquanto civilizagdo, ou mesmo de uma partilha ou aceita¢io da
barbarie, como dinamica de relacdes sociais; a substituicdo das penas corporais e
do sofrimento fisico, também nao diz respeito a um avango, enquanto modelo so-
cietdrio. Ou mesmo, como historicamente se quer crer, de um aprimoramento hu-
manitario, mas tem a ver com as necessidades macroestruturais dessas mudancas
comportamentais, em relagao as pessoas, a20s comportamentos e aos castigos.

Nesse contexto, Rusche e Kirchheimer (2004) inserem o surgimento do direito
penal moderno, como um corpus normativo regulamentador das condutas huma-
nas, balizador da resposta estatal em relacéo a estas e a prisdo, como locus de de-
posito de pessoas atingidas, ou definidas como violadoras desse cddex de conduta
social; ou, em uma leitura da velha economia politica da pena, é justamente nesse
contexto, nessa macro estrutura de sociedade capitalista, que surge a necessidade de
uma estrutura normativa, impondo o trabalho como conduta obrigatdria e repre-
sentativa da moral do homem livre e laborioso.
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Da mesma maneira, surge (constroéi-se) a institui¢ao de confinamento chamada
prisdo, enquanto espaco de privacdo daliberdade e de ensinamento das novas con-
di¢des de trabalho, ndo por acaso, nascem conjuntamente carcere e fabrica, um a
imagem e semelhanca do outro.

Dinémica essa voltada ao disciplinamento, que em um primeiro momento, seria
proporcionada de maneira voluntariosa pelas estruturas de controle, como politica
de assisténcia social, ofertando o aprimoramento para o novo regime de trabalho
capitalista; em um segundo momento, operando uma divisao social de maus pobres
e bons pobres, estes, que eram dignos de pena e de filantropia caritativa, e aqueles,
que eram dignos de uso da for¢a para imprimir-lhes o habito do trabalho median-
te a privagao daliberdade, em institui¢oes de confinamento e trabalho for¢ado, ex-
tirpando da organizagio social os vicios e a vagabundagem. Nessa linha, escrevem
Melossi e Pavarini (2006, p. 36)

“Um estatuto de 1530 obriga o registro dos vagabundos, introduzindo uma pri-
meira distingdo entre aqueles que estavam incapacitados para o trabalho
(impotent), a quem era autorizado mendigar, e os demais, que ndo podiam rece-
ber nenhum tipo de caridade, sob pena de serem agoitados até sangrar. O agoite,
odesterro eaexecugdo capital foram os principais instrumentos da politica social
inglesa até a metade do século [XVI], quando os tempos se mostraram madu-
ros, evidentemente, para uma experiéncia que se revelaria exemplar. [...] além
disso, ela deveria desencorajar outras pessoas a seguirem o caminho da vaga-
bundagem e do 6cio, e assegurar o proprio auto sustento através do trabalho, a
sua principal meta”

Ocorre que - criado o Direito Penal como forma tinica de regular os comporta-
mentos voltados para a rotina de trabalho e, conjuntamente a institui¢ao prisional
como destino dos trabalhadores infratores ou vagabundos —, com o século XIX e a
revoluc¢ao industrial, tanto o direito penal quanto a prisdo perdem sua fungéo ori-
ginal, mas ndo perdem seu sentido de existir, uma vez que ja nio seria preciso mais
de uma massa de trabalhadores tio extensa, e tampouco, da sua fun¢ao pedagoégica,
de ensino laborioso.

Dessa maneira, a prisdo e o direito penal, restam como instrumentos de mo-
nopdlio da violéncia e da gestao da liberdade. Assim como unica ferramenta, ou
mesmo resultado, daresolu¢do de conflitos sociais, cada vez mais abundantes e pro-
bleméticos nas sociedades capitalistas complexas.

Se, de acordo com essa velha economia politica da pena, pode-se depreender
que a estrutura juridico-penal e a prisdo surgem como instrumentos de gestao
do mercado de trabalho capitalista — desde a proibi¢do da vagabundagem, até a
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vedacao de organizagdo como classe laboral -, controlando e disciplinando a mas-
sa trabalhadora.

Apdsarevolugao industrial, quando ndo mais se fazia necessaria essa fungao re-
guladora, pois, o capitalismo ja estaria atrelado ao humanitarismo liberal burgués,
ou seja, com o projeto societdrio capitalista ja implantado, a estrutura penal passa a
desenvolver a func¢ao de gerenciar os despojos desse mesmo desenvolvimento capi-
talista desigualmente distribuido.

Com isso, pode-se apontar, a partir da contribui¢do da velha economia politica
da pena, que a prisdo e as estruturas de controle sociopenal foram fundamentais
para (1) organizar e regular o mercado de trabalho - sobretudo, classe trabalhado-
ra - massa de sujeitos indisciplinados para a condigdo de assalariado; (2) contro-
lar o mercado de pregos do trabalho, na medida em que era proibido organizagao
laboral, por melhores condi¢des de trabalho e remuneracao; (3) garantir o proprio
exército de mao de obra, uma vez que era vedado o nao trabalho (6cio/vagabun-
dagem), e também garantiam a disponibilidade abundante de méao de obra, com
a propria obrigatoriedade do exercicio laboral; (4) também, a divisdo do tempo
humano em tempo de trabalho, encerrando a propria liberdade, dividindo-a de
acordo com o trabalho contido nessa medida de tempo; e (5) para a producao de
uma racionalidade do trabalho, pois, ao longo do tempo se produziu a divisdo so-
cial de normalidade/anormalidade, desde a condi¢ao para o exercicio laboral, o
que Melossi e Pavarini apontam como o grande produto da prisao - o proletario
(2006, p. 211).

Entretanto, acredita-se, para efeito desse estudo, que essa compreenséio da prisdo
nao dé mais conta da realidade e das fungoes que a instituigdo controle sociopenal
agregou, complexificando-se ao longo do tempo conjuntamente com as transfor-
magdes e desenvolvimento das forgas produtivas; e com isso, transformacoes da
centralidade desempenhada pela prisdo e pelas estruturas de controle social na or-
ganizagao social capitalista neoliberal.

Nesse ponto, portanto, busca-se inserir novos elementos de economia politi-
cadapenalidade a partir do contexto neoliberal, até este momento, tracado no
sentido de tentar contribuir com elementos que demonstrem o quanto o neolibe-
ralismo, enquanto racionalidade, ultrapassa a questao econdmica e tem afetado a
questao criminal e as proprias definigdes criminoldgicas.

Assim, esse ponto organiza-se em trés momentos: primeiro como a racionalida-
deneoliberal volta-se paraaconstru¢io/defesade umasupostaestruturaconsensual
de valores sociais, e como, esses valores essencializados estao alinhados econ6mi-
ca e criminologicamente; segundo, a prépria construcao do sujeito que passa de
um sujeito produtivo (homo laborans), para um sujeito competitivo, calculador
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neoliberal, e uma atua¢ido eminentemente centrada em si mesmo; e, terceiro, a con-
sequéncia criminal e criminoldgica desses elementos, a influirem diretamente na
forma de entendimento e enfrentamento da criminalidade no neoliberalismo, re-
dundando em um determinado estado de coisas, que se busca compreender, desde
uma economia politica da questao criminal no neoliberalismo.

Em uma clara retomada neoclassicista, de acordo com a racionalidade neolibe-
ral, de uma sociedade de valores de mercado competitivo, que se divide enquanto
organizagdo social, ndo mais entre trabalhador x nao trabalhador ou bom pobre x
mau pobre; mas sim, em negociadores x nao negociadores, entre economicamente
ativos x passivos, ou entraves econdmicos.

Relacionado a isso, a cldssica obra de Dario Melossi e Massimo Pavarini (2006)
chega a conclusao ao final do Carcere e Fabrica, que o principal produto da prisao ¢
a produgdo do proletario, mediante todo o processo de conformagao subjetiva/dis-
ciplinar, oferecida pela institucionalidade, circunscrevendo todos os elementos da
vida do sujeito, a partir da sua relagao com o trabalho. Inclusive, a prépria medida
de pena como tempo de privacao daliberdade do corpo de trabalho - a isso que se
entende, para efeito desse trabalho, como elemento central da velha economia po-
litica da pena.

Nesse sentido, pode-se apontar a principal obra, resultado da dindmica de con-
trole social penal por meio da prisdo, ndo como sendo o trabalhador; mas, deter-
minada racionalidade que transformou o sujeito em objeto econémico; o que,
atualmente, o neoliberalismo eleva ao paroxismo, com aideia de homem-empresa,
ou sujeito negociador de si mesmo.

Esses dois elementos de contexto, em conjunto vao proporcionar o fundamento
para uma série de transformagdes na forma de ver a questdo criminal, no neoli-
beralismo, assentando as bases para uma visao econdmica da propria vida social
“a familia, o casamento, a delinquéncia, o desemprego, mas também a agao cole-
tiva, a decisdo politica e a legisla¢ao, tornam-se objetos de raciocinio econémico”
(DARDOT; LAVAL, 2016, p. 214).

Seoutrora a defesa social apresentava-se como garantia e defesa de elementos de
mercado, tais como, a propriedade privada ou mesmo a propria garantia de forca
de trabalho; no mercado neoliberal, a propria defesa social constitui-se em merca-
doria, em produto de uma rela¢ao negocial, no que Christie também foi precursor
em anunciar como industria (seria melhor dizer mercado?) do controle do crime.

Nessa linha, pode-se apontar alguns elementos desse mercado neoliberal, da
prestagdo de servigo de seguranga e do controle do crime - o governo através do cri-
me (SIMON, 2017).
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Constituindo-se, em gasto penal de carater puramente defensista, abandonando
por ora, qualquer outra fung¢do, que nao devolver as classes produtivas a tranquili-
dade para continuarem seus negocios, cumprirem seus contratos.

E segundo, a0 mesmo tempo em que se constitui num imperativo a vigilancia
dos valores neoliberais, essa seguranga — assim como o sucesso econdmico - ¢ de
responsabilidade inteiramente do agente; atribuindo-se ao sujeito consumidor, a
responsabilidade por parcela significativa da propria seguranca.

O que, por si sé, ja abre a questdo criminal ao mercado capitalista, transforman-
do o direito a seguranca em mercadoria, de multiplas formas (FELETTI, 2014). Ou
seja, quicd, elevar a propriaideia de seguranga ao patamar de mercadoria de interes-
se nas bolsas de valores, que, por sua vez, também precisam de regularidade e segu-
ranga, para seu bom funcionamento.

Diante do abandono do ideario da ressocializagao, entregando-os como mao de
obra, menos que barata, e mais que precarizada para o grande capital e exploragao
industrial prisional, em uma nova parceria publico-privada - prisao-fabrica — nao
em nome do discurso ideolégico da ressocializagao, mas em nome da reprodugédo
ampliada do capital, que se transmuta em eufemismos ampla e facilmente aceitos,
como desenvolvimento, geragdo de oportunidades e aumento da produtividade
nacional.

A isso que se entende como sendo o processo de complexificacao da pena, ndo
diz respeito somente a prisdo; e sim de maneira mais geral a punitividade no capi-
talismo neoliberal. Tendo em vista essa expansao e ramifica¢ao, submete o sujeito
a severo escrutinio em todos os espacos da vida social, atrelado, enredado em uma
complexa dinamica de interesses econémicos.

3. A PRISAO RENTAVEL COMO OBRA DO NEOLIBERALISMO: NEM BENTHAM
ACREDITARIA!

Neste momento, aborda-se eminentemente dois pontos, um concreto, a modo
ilustrativo, e um tedrico, de carater mais conclusivo, quais sejam: a demonstragao
material do processo de privatizagao e constituicdo do carcere, especificamente na
regido Estado de Santa Catarina, em um verdadeiro repositorio de mao de obra ba-
rata, que tem sido objeto de uma dinamica crescente de (super)exploragao, desde
uma parceria publico-privada, na qual o Governo do Estado se apresenta como ver-
dadeiro gestor-agenciador desse exército de for¢a de trabalho precarizada e margi-
nalizada pelas dinamicas de controle social.

E, em um sentido teérico, de como essa dinamica politico-econémica, enre-
dada com as politicas penais e penitencidrias mostram-se como a nova fase do
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desenvolvimento das forgas produtivas e na nova etapa de reproducao ampliada
do capital.

No século XIX se constitui em produgdo da subsungdo formal do trabalho ao
capital a partir de uma dindmica impositiva de controle sociopenal, para impor a
dinamica do trabalho-satisfagao de necessidades ligadas a dinamica do mercado,
a partir da logica de intercambio desigual de equivalentes. Ja no século XX, apre-
senta-se como sendo a forma politica da consolidagao capitalista, proporcionando
a subsungdo material do trabalho ao capital, mediante o discurso do controle so-
cial atrelado ao idedrio reabilitador, para centralizar a dindmica de controle social
ao trabalho, a0 menos enquanto estrutura ideoldgica, como racionalidade volta-
da ao trabalho produtivo.

No século XXI, verifica-se uma nova e importante transformagao, profunda, nas
fungoes atribuidas a pena e a prisao, ndo mais a produgéo de trabalhador enquanto
resultado da prisao (MELOSSI; PAVARINI, 2006), também nao a ideologia do tra-
balho, pois nao se necessita de tanta mao de obra ap6s as revolugdes tecnoldgicas,
e tampouco da ideologizagdo do trabalho. No atual momento socio-histérico de
desenvolvimento das forgas produtivas, o trabalhador (como o conhecemos) se
apresenta como uma parte cada vez menos fundamental no ciclo da produgio e
0 que necessita a logica do sistema ¢ um processo de gestao eficiente em custos, e
transformagado dos servigos em ativos financeiros.

Nesse sentido, a partir do didlogo com a literatura norte-americana, sobretudo
a criminologia negra e abolicionista de Ruth Gilmore (2007), que tem longamen-
te retratado esse processo desde o final dos anos 1980 e, principalmente ao longo
dos anos 1990, e que pode servir de uma importante contribuicdo tendo em vista
se constituir em alerta aos efeitos do processo de fragmentagao do trabalho e trans-
formagao dos direitos em mercadoria (sobretudo, a seguranga). Com eles, o direi-
to a liberdade mercantilizado, juntamente a prisdo como sua negagao, constituida
em ativo passivel de contratacdo financeiraem complexo de exploragdo econdmica.

Nesse ponto, volta-se a discussdo mais propriamente para a questao da politica
de encarceramento em massa, enquanto opgao politico-criminal, ndo apenas como
mecanismo pretensamente produtor de segurancga, mas, sobretudo, de mais-valor
e ativos econdmicos.

Retomando a abordagem de Joachim Hirsch (2014), se o modelo de acumula-
¢do da histéria moderna capitalista guardava na prisdo a tarefa de regulagdo, no
neoliberalismo, se situa no que se chamaria de complexo industrial prisional, tam-
bém a tarefa de acumulagéo, desenvolvendo duplamente a dinamica de regulagao/
acumulacio.
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Esse é exatamente o contexto em que se perfectibiliza o discurso de retomada do
livre-arbitrio da conduta criminal, uma liberdade de escolha e conduta que separa
os individuos entre cidaddos de bem x maus — novamente operando uma sociedade
maniqueista, uma organizagao social dividida.

Sem deixar de responder a sua atribuigdo de controle das classes subalternas,
mas o fazendo maximizando a capacidade lucrativa das fun¢des que lhe sdo atribui-
das, ao que Inaki Beiras (2019) chamou de modelo de prisao eficiente,

“[...] oumelhor, gestao eficiente do sistema penitenciario e seus estabelecimentos.
trata-se na verdade de um modelo que s6 busca o bom funcionamento, (e gestao)
da institui¢do penitenciaria, desprovida de um discurso de legitimacéo externa.”
(BEIRAS, 2019, p. 36).

Assim se apresenta o cenario de responsabilizagdo do sujeito pela condigdo de
vitimizag¢ao (teoria da prevengao situacional), sendo responsavel pelo ato que se lhe
atribui, e sendo responsavel pela posicao de agredido. Colocando-se o cenario ted-
ricoideoldgico justificador para o processo gradual, mas acelerado, de privatizagao
dos servigos — amplos servigos — de seguranca e controle publico e privado do cri-
me/encarceramento.

E justamente em meio a este processo, de direcionamento reorganizado do mer-
cado capitalista para o mercado de servicos, que se visualiza a meca da acumulacio,
e ela estaria nos servigos de seguranca e sua variada gama de atuagao e possibilida-
des de lucro. Desde o fornecimento de gestdo privada para segmentos e servicos de
seguranca publica, até mesmo o oferecimento de todo o arsenal defensista privado.

Esse é o centro de nossa preocupacéo, que é a adesao do ideario prisional ao dis-
curso neoliberal, encontrando a nova fungao paraa prisao - a fungao perdida com o
nothing Works —; na nova racionalidade neoliberal de individuos empresa, respon-
saveis por seu sucesso, de institui¢des geridas como empresas, a prisdo ndo tem que
funcionar, ela precisar render (capital e ativos)! Assim, a partir dalégica da eficién-
ciaem custos e maximizagdo dos resultados, a prisao é o destino da politica criminal
de tolerancia zero, voltada aos street crimes.

Durante sua histdria, a prisdo cumpria a fungao de absorver os despojos do de-
senvolvimento capitalista. Dos anos 80 do século XX em diante a prisdo assume a
fun¢do nao mais de absorver despojos, mas sim produzir lucro. Com ela se realiza o
sonho benthamiano, a massa carceraria nao mais como problema social e da (desi-
gual) organizagdo social, mas sim como sucesso de uma gestao de politica crimi-
nal, orientada em metas de aprisionamento e formag¢ao de um exército de forca
de trabalho.
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Metodologicamente, foi realizado um levantamento quantitativo e documental,
junto a 37 unidades prisionais do Estado, entre um total de 50 unidades prisionais,
entre mistas, masculinas, femininas, penitenciarias, presidios, unidades prisio-
nais avan¢adas, de regime fechado e semiaberto, de acordo com o mapeamento e
divisao geografica definida pelo Departamento de Administragao Penitenciaria do
Estado de Santa Catarina (DEAP/SC), dividido em sete regides penitencidrias, con-
forme alocalizagdo no territério catarinense.

O levantamento se dirige as unidades maiores, distribuidas em todas as regioes
do Estado de acordo com o mapeamento do DEAP, e tendo como critério de inclu-
sao unidades que ja se havia identificado em que havia trabalho prisional, o que nao
quer dizer que nas outras nio exista.

Esse levantamento se inicia em setembro de 2019, a partir de uma iniciativa da
Comissio de Assuntos Prisionais da Seccional do Estado de Santa Catarina da Or-
dem dos Advogados do Brasil (CAP-OAB/SC), para identificar alguns elementos e
condigoes prisionais em todas as unidades do Estado, e se estende até abril de 2020,
com o levantamento préprio, acerca dos dados do trabalho prisional.

O que permitiu, partir-se de um mapeamento prévio, das unidades que dispu-
nham de um uso recursivo mais significativo em termos de trabalho prisional pri-
vatizado-arrendado, que se apresenta como o centro de analise dessa investigacao.

A coleta de dados se deu mediante a facilitagdo pela condi¢ao de coordenador
regional da comissao de assuntos prisionais, que deu acesso e possibilitou prontas
respostas dos policiais penais (agentes penitenciarios) responsaveis pela seguranca
(chefia de seguranga) e também nas unidades prisionais em que existe um coorde-
nador somente da questdo do trabalho. Dessa forma se realizou tanto de maneira
presencial (nas unidades mais proximas (regiao sul), como também via e-mail e
contato telefonico com as chefias de seguranca e ou trabalho das unidades.

Essa coleta de dados buscou das institui¢des prisionais informacdes/quesitos
pontuais, mediante preenchimento de um questionario fechado, que, nesse segun-
do momento, buscava saber (a) quantos presos tinham em sua totalidade, em com-
parativo ao (b) numero de vagas oficialmente para o qual as instalagdes haviam sido
projetadas, mas, sobretudo, (c) do total de presos quantos trabalham, e deste total de
trabalhadores, (d) quantos exerciam/exercem atividade laborativa, para empresas
privadas, a partir do convénio de empresas para a tomada de trabalho carcerario; e
ainda, (e) se os chamados trabalhadores nominados internamente regalias, também
recebiam remuneragdo (o chamado peculio), e por fim, (f) se as empresas exerciam
asatividades dentro das unidades/complexos prisionais, e (g) quais a empresas con-
veniadas ao Estado e vinculadas a unidade prisional.
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A perspectiva tedrica, como ja se demonstrou naintrodugdo e aolongo do traba-
lho, ¢ uma abordagem materialista-critica do trabalho prisional, sobretudo, como
esse se vincula ao encarceramento em massa em um contexto de superexploragio
da forga de trabalho, e, como essas duas estruturas — trabalho x prisao - estao inte-
ragindo no inicio do século XXI na realidade brasileira de capitalismo dependente,
desde uma abordagem da teoria marxista da dependéncia, para buscar entender o
atual momento de incremento em investimentos privados e exploracido das unida-
des prisionais.

Em termos operacionais, a pesquisa obteve uma amostragem bastante signifi-
cativa do universo prisional do Estado de Santa Catarina e do trabalho prisional da
mesma forma.

Na Regido Penitenciaria 1, que engloba a grande Floriandpolis, e que possui
7 unidades prisionais, obteve-se os dados de 5 delas, sendo o que se entende para
efeito deste trabalho, as principais, e de maior relevancia, em decorréncia da popu-
lagao prisional e uso do trabalho prisional; o que se verificou com os dados das uni-
dades: Presidio Masculino de Floriandpolis, Presidio Feminino de Floriandpolis,
Penitenciaria de Floriandpolis; Colonia Agricola da Palhoga; e Complexo Peniten-
ciario do Estado (conhecido como Sao Pedro de Alcantara).

Na Regiao Penitenciaria 2, localizada na regido Sul do Estado, que possui 8 uni-
dades prisionais, obteve-se os dados de 6 delas, sendo Presidio Regional de Ara-
rangua; Penitenciaria Feminina (Criciima), Penitencidria Sul (Criciima), Presidio
Masculino de Tubarao, Presidio Feminino de Tubarao, e Presidio Regional de Cri-
ciima (conhecido como Santa Augusta).

Na Regiao situada no Norte do Estado, que engloba a Regido Penitencidria 3,
com total de 6 unidades, prisionais, trabalhou-se com os dados de 4 delas; sendo
Presidio Regional de Joinville; Penitencidria Industrial de Joinville; Presidio Regio-
nal de Jaragua do Sul; Unidade Prisional Avangada de Sao Francisco do Sul.

A Regiao 4, localizada no Vale do Itajai, possui um total de 6 unidades, das quais
se dispoe dos dados de 5 delas, sendo Penitenciaria de Itajai, Presidio de Itajai, Pre-
sidio Feminino de Itajai, Unidade Prisional Avan¢ada de Brusque e Unidade Prisio-
nal Avangada de Tijucas.

A Regido 5, situada na regido Serrana, possui 7 unidades prisionais, das quais
dispde-se dos dados de 5 delas, que sao Presidio Regional de Lages, Penitenciaria
Masculina de Lages, Penitencidria de Curitibanos, Presidio Regional de Cagador e
Penitenciaria Industrial de Sdo Cristdvao do Sul.

NaRegiao 6, que estd no meio Oeste do Estado, possui o maior nimero de unida-
des, totalizando 10, e das quais se dispoe de 8 unidades em dados nesta investigacao,
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que sao Presidio Regional de Xanxeré, Presidio Regional de Joagaba, Penitencia-
ria Agricola de Chapeco, Penitencidria Industrial de Chapecd, Presidio Regional
de Concordia, Presidio Feminino de Chapecé, Unidade Prisional Avancada de Sao
Miguel do Oeste, e, Unidade Prisional Avan¢ada de Maravilha.

Por fim, a Regido Penitenciaria 7 do mapeamento do DEAP, chamado e situado
no Médio Vale do Itajai, a menor delas, que possui no total 4 unidades prisionais, e
dasquaissedispoe de 3, sendo Presidio Regional de Blumenau, Penitencidria Indus-
trial de Blumenau, e Unidade Prisional Avancada de Indaial.

Esta se falando de uma amostragem de 20.371 apenados nas unidades pesquisa-
das, de um universo total de 23.470 mil pessoas privadas da liberdade em todas as
unidades prisionais do Estado.

Consubstanciando uma pesquisa que abarca 86,8% da populagido prisional cata-
rinense, tendo sido observado uma amostragem relevante (além de 50%) em todas
asregioes penitencidrias distribuidas pelo territério catarinense.

Tendo-se observado o cruzamento de dados obtidos pelo Departamento Peni-
tencidrio Nacional de dezembro de 2019 (DEPEN, 2020). Assim como numeros do
relatorio da Comissao de Assuntos Prisionais da Seccional Catarinense da Ordem
dos Advogados do Brasil (CAP-OAB/SC, 2020), e também, outros dados préprios
obtidos junto as unidades prisionais via contato pessoal, e-mail e telefénico.

Antes de adentrar mais propriamente nos dados que interessam a essa investiga-
a0, alguns elementos a fim de contextualizar a realidade do sistema prisional cata-
rinense, que, nao obstante seja um pouco melhor que outras unidades federativas,
nas quais a realidade se apresenta significativamente mais dramatica, estd muito
longe do ideal, ainda que esse ideal sequer exista (ou melhor dizendo, o ideal seria
menos prisoes).

Verifica-se no Estado, uma taxa média de 25% de presos provisorios, o que per-
faz uma quantidade de aproximadamente 5.600 presos, em todo o Estado, varian-
do, em algumas comarcas, podendo chegar até a quase 40% de presos provisorios
em alguns casos.

Verifica-se, também, um déficit de vagas em todo o Estado, a partir dos dados
fornecidos pelo DEPEN, de aproximadamente 4.500; de outro lado, nas 37 unida-
des pesquisadas, verifica-se um total de vagas disponiveis de 14.581 para um total
de pessoas presas 20.659, 0 que ja apresenta um déficit de vagas de 6.078 vagas; o que
pode se justificar, tendo em vista que os dados levantados pelo DEPEN vao até de-
zembro de 2019, e a presente pesquisa colaciona dados que vao até abril de 2020, e se
verifica uma variagdo significativa no sistema prisional, tendo um alto fluxo de en-
tradas e saidas, além da possibilidade de disparidade de dados fornecidos.
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Como o préprio DEPEN aponta em seu relatdrio, o Brasil em sua totalidade, tem
ampliado o déficit de vagas em pelo menos 25 mil vagas ao ano, desde 2014; a isso
que se tem chamado de escalada punitiva e o que pode ajudar a explicar a diferen-
¢ade dados e informagoes aferidas pela pesquisa e as disponibilizadas no DEPEN.

Além do déficit de vagas, aponta-se a taxa de ocupagéo prisional, que, olhado
na totalidade das 37 (talvez) principais unidades do Estado, demonstram uma taxa
de 129% de ocupagdo do territério prisional; mas que, percebido individualmen-
te, apresentam informagdes mais preocupantes, como se verifica na tabela a seguir:

Tabela 1 - déficit de vagas por unidade e regido penitenciaria

REGIAO 1 brewos | Vas | ocupacsas

P. Fem. Floriandpolis 120 118 101,69%
P. Masc. Florianépolis 2276 2276 100%

Col. Agr. Palhoga 614 634 96,84%
P. Florianopolis 1570 1557 100,83%
COPE S. P Alcantara 1312 1297 101,15%
Total da regido 1 3897 3877 100,51%

REGIAO 2
P. Masc. Criciima 796 666 119,51%
P. Fem. Criciuma 290 286 101,39%
Pr. Masc. Tubarao 657 388 169,32%
Pr. Fem. Tubardo 98 80 122,5%
P.R. Cricitima 1050 696 150,86%
UPA Imbituba 152 165 92,12%
P. R. Ararangua 360 244 147,54%
Total Regido 2 3403 2525 134,77%
REGIAO 3

P. R. Joinville 1249 664 188,10%
P. R. Jaragua do Sul 558 401 139,15%
UPA SF Sul 229 177 129,37%

Leat, Jackson Silva. O sonho benthamiano, a prisdo rentével e o ciclo da exploracéo:
a subsuncdo virtual do trabalho ao capital realizada pela priséo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 339-369. Sao Paulo: Ed. RT, jul.fago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.294].



CRIMINOLOGIA 353

REGIAO 1 T}“)’::::: T:’::;la(:e OC’E‘;(:(;‘;; %
P. Ind. Joinville 752 670 112,23%
Total regido 3 2788 1912 145,81%
REGIAO 4
P. Fem. Itajai 225 194 115,97%
Pres. Tijucas 373 155 192,26%
P. R. Itajai 1052 700 150%
P. Masc. Itajai 1389 620 224,03%
UPA Brusque 152 86 176,74%
Total regido 4 3191 1755 181,82%
REGIAO 5
Pres. Cagador 233 161 144,72%
P. Curitibanos 925 884 104,63%
Pr. Masc. Lages 511 344 148,54%
P.R. Lages 275 192 143,22%
P. Ind. S Crist. do Sul 763 599 127,37%
Total regido 5 2707 2180 124,17%
REGIAO 6
P. Ind. Chapeco 685 599 114,35%
P. Masc. Xanxeré 283 134 211,19%
P. Fem. Chapecd 260 145 179,31%
P. Agr. Chapeco 1234 1132 109%
P. R. Joagaba 232 139 166,90%
UPA SM Oeste 120 114 105,26%
P. R. Concordia 222 169 131,36%
P. Masc. Maravilha 109 90 121,11%
Total regido 6 3145 2522 124,70%
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REGIAO 7
P. R. Blumenau 709 451 157,20%
UPA Indaial 114 92 123,91%
P. Ind Blumenau 840 611 137,47%
Total regido 7 1663 1154 144,10%

Fonte: Tabela do autor.

Como se pode verificar, a taxa de ocupagio prisional de unidades como Presidio
Masculino de Itajai, o presidio Regional de Joinville e o Presidio Regional de Cri-
ciima, ou Regional de Blumenau tem, respectivamente, 224%, 188%, 150% e 157%,
que demonstra uma outra realidade do encarceramento catarinense.

Mas a questao que mais interessa dentro do panorama prisional catarinense é a
questio da exploracido da prisio enquanto mecanismo produtivo. E, nesse sentido,
pode-se verificar que, das 37 unidades pesquisadas, tem-se um total de 6513 pre-
sos trabalhando como trabalhador recluso, ou seja, 31,52% da populagéo prisional
pesquisada sob alguma forma de exploragdo econdmica (privada). O DEAP em seu
relatdrio apresenta uma média acima, mas inclui o trabalho externo (incluindo re-
gime semiaberto).

O que neste trabalho néo se levou em conta, tendo-se considerado somente o
trabalho interno desenvolvido nas institui¢des prisionais, e que sdo regidos pela
Lei Complementar (Estadual) 529/2011 que regula a questao do trabalho prisio-
nal no &mbito estadual e, contemporaneamente, com suas relagdes e possibilidades
ampliadas pelo Decreto Lei (Federal) 9.450/2018, que permite a contratagio de tra-
balho prisional, mediante a realizagao de convénio das Secretarias de Seguranca Pu-
blica, com entidades, tanto publicas, quanto privadas.

Nesse sentido, que se apresenta de maneira imensamente interessante, resgata-
-se a discussdo do primeiro capitulo, acerca da questdo da liberdade do trabalho,
como condi¢io para consideracio da classe trabalhadora, que se desenvolveu no
ambito do que se chamou de capitalismo colonial (e escravista) brasileiro; e que aqui
se apresenta sob a forma de um trabalho, que, de maneira diferente, também nao
¢ livre, como aponta a propria Lei Complementar Estadual em seu art. 51, no qual
coloca o trabalho do condenado como dever social e condigao de dignidade huma-
na (SANTA CATARINA, 2011, s/n), ou ainda, de maneira mais clara, no artigo 53
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prevé, “o condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho na me-
dida de suas aptidoes e capacidade”(SANTA CATARINA, 2011, s/n).

Esse é exatamente o panorama juridico e legal em que se insere a exploragdo da
forga de trabalho prisional, e no qual a realidade catarinense, que tem sido vista co-
mo vanguarda do processo de modernizagdo da politica penitencidria, se apresenta
como etapa de avanco do capitalismo para um mercado que ainda ndo vinha sendo
integralmente explorado que é o complexo prisional.

Como se verificou, entre as 37 unidades pesquisadas, nem todas responderam a
questdo de quantas e quais empresas tinham convénio com a unidade prisional. Das
que responderam — que foram 26 unidades prisionais — estas unidades tém convé-
nio com 71 empresas privadas, associacdes, prefeituras, para a exploracio do tra-
balho prisional’. Mas o Governo do Estado fala em mais de 200 empresas no site da
Secretaria de Administragao Prisional e Socioeducativa.

Nao chama atengao prefeituras ou associagdes, mas sim, o interesse no trabalho
prisional de médias e grandes atividades empresariais, como importantes empresas
do ramo da produgao de ceramica ou mesmo uma importante empresa do ramo de
eletronicos, assim como muitas empresas do ramo de alimentagao e limpeza.

Nesse sentido, vé-se que as empresas que exercem suas atividades na conserva-
¢do das proprias unidades, sendo empresas responséveis pelaalimentagio e limpeza
de diversas unidades prisionais, ja estao sob controle privado, constituindo-se em
um passo/etapa no processo de privatizagao, com a transformagao da prisao em /6-
cus de extragao de mais-valia, nesse caso, mais-valia financeira e produtiva, confor-
me aponta Gilmore (2007), tema abordado mais adiante neste topico.

Para se ter umaideia do crescimento dessa empresa produtiva empresarial, se-
gue o grafico disponivel no préprio site do DEAP, sobre ampliagao do fundo ro-
tativo criado especialmente para a arrecadagdo prisional no que se tem chamado
de Politica Nacional de Trabalho no &mbito Prisional (PNAT), mediante o qual se
pode apontar um crescimento ao redor de triplicagdo da arrecadagdo desde seu
inicio.

1. Empresas cujos nomes serdo preservados, nao obstante se trate de contratos publicos, para
evitar danos as marcas e eventuais problemas juridicos, bem como por questdes de éticaem
pesquisa.
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Grafico 1 - Arrecadag¢ido do Fundo Rotativo
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Fonte: Secretaria do estado da Administra¢io Prisional e Socioeducativa, 2019.

Como se pode verificar, a arrecadagao mais que triplicou em relagao ao inicio
do projeto e as expectativas eram de que chegasse a 30 milhoes ao final de 2019,
dados que ainda nao se tém disponivel; o que faria quadruplicar a arrecada¢ao
prisional pelo programa Ressocializando pelo Trabalho do governo do Estado de
Santa Catarina.

Assim, da-seinicio ao projeto de transformacao do cenario prisional brasileiro
no que se tem denominado de complexo industrial prisional, ou, em um grande
canteiro de obras para utilizar a alusao popular de transformar algo que se de-
monstra improdutivo em produtivo.

Das mais de 20 mil pessoas privadas daliberdade e que compdem essa pesqui-
sa, 6.500 fazem parte desse exército industrial, que ndo se pode nem mais chamar
dereserva, na medida em que estar dentro da prisdo nao é mais estar nareservada
légica produtiva e do mercado.

E isso fica claro quando se verifica que da totalidade do trabalho prisional,
82,69% estao sendo realizados junto a empresas e a iniciativa privada, ou seja,
mais de 5.380 pessoas, e apenas 1.200 trabalhadores ligados a ideia original de
trabalho prevista pela LEP em 1984, e que o DEPEN até hoje, em seu relatério de
2020, chama de laborterapia, que a regulamenta¢ao de 2011 do Estado chama de
trabalhos sem importancia econdmica (SANTA CATARINA, 2011, s/n).

Na mesmalinha é o discurso do trabalho enquanto parte do processo de resso-
cializagao, como previsto na Politica Nacional do Trabalho no 4mbito do Sistema
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Prisional (PNAT) aprovado pelo Decreto 9450/2018, que resgata a abordagem da
prisdo x trabalho como forma de insergdo social e humanizagdo e que nada mais
sao do que uma forma de inser¢ao do projeto de gestdo financeira e privatizada da
dindmica prisional, pautada, sobretudo, pela exploragdo da forga de trabalho se-
miescravizada, precarizada, sub-remunerada, controlada fisica e juridicamente,
cuja a propria existéncia enquanto classe se lhe nega.

4. A SUBSUNCAO VIRTUAL E O CICLO INTERMINAVEL DE EXCLUSAO E
EXPLORACAO NA ATUAL ETAPA DA EXPANSAO DO CAPITAL

Como se pode verificar tém-se unidades que ja contam com a capacidade de
explorar a quase totalidade de sua populacio prisional, como a Penitenciaria In-
dustrial de Joinville, ou a Penitencidria de Curitibanos, ou ainda a Penitenciaria
Agricola de Chapeco.

No atual regime de trabalho a que adere o governo e a politica penitencidria
brasileira ea politica catarinense é o plano piloto, na qual nao tem nada delaborte-
rapia, assim como também nao é um projeto ressocializante; e sim, de exploragao
de um exército interminavel de for¢a de trabalho a baixo custo.

Nessa linha, é muito interessante resgatar Inaki Rivera Beiras (2019), quando,
na mesma linha que Baratta (2019), jd apontava a importancia de ndo se perder
ideia de reintegracgdo social do apenado (ndo ressocializagdo, que se apresenta co-
mo discurso legitimador da pena e da prisdo hda mais de 200 anos incumprida),
mas sim a necessidade de abrir as portas da sociedade para o reingresso do conde-
nado com politicas concretas de reinser¢do social, como politicas e acompanha-
mento pos-prisional.

No sentido que atribuia Baratta (2011) e que resgata Beiras (2019), da reinte-
gracao social ndo através da prisdo, mas apesar da prisdo, a pesquisa se depara com
ainexisténcia de dados acerca do pds-cumprimento de pena.

Ficando a provocagéo: esses dados nao existem por que os apenados nio tém
esse mesmo campo de trabalho quando saem da prisdo? Por que ndo existe uma
politica de acompanhamento depois da prisdao? Ou, depois da prisdo eles ja ndo
sao mais uma forga de trabalho tao atraente como quando eram presos?

Parece que cada vez mais, ndo s6 o sistema de justica se volta inteiramente pa-
ra a prisao, nao obstante seu fracasso declarado (ANDRADE, 2015), também o
sistema econdmico comega a identificar o potencial de exploragdo do complexo
prisional.

Realidade na qual a remunerac¢do, nos moldes de como prevé a LEP (Lei
7.210/84), em que apenas % fica para o trabalhador/apenado (art. 29), enquanto
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que % serve a remunerar o contrato/parceria/convénio firmado entre o Estado e
aempresa.

A remuneragao do reeducando, por sua vez, fica depositada em um fundo
chamado peculio, do qual o apenado podera fazer uso para, em primeiro, pa-
gar o ressarcimento da vitima do delito e ressarcir o Estado com as despesas do
condenado (como custas processuais), e s6 entdo, prestar assisténcia a familia.
Salientando que o valor s6 pode ser usado ao longo do cumprimento da pena
seguindo os rigidos e taxativos limites previstos na legislacao estadual (art. 60
daLC520/11).

Nao podendo fazer uso de mais de 25% do percebido mensalmente pelo traba-
lho do preso, conforme artigo 103 da mesma Lei Complementar.

Cumpre chamar a ateng¢ao que peculio também era chamado o fundo a que es-
tava autorizado o escravo fazer mediante trabalho extra nas cidades, a que se dava
o nome de escrava ou negro de ganho, remuneragédo pelo trabalho a que o senhor
também tinha direito a uma parte; mas a remuneragao ficava em sua maior parte,
guardada, para o escravizado poder juntar e comprar sua alforria (GORENDER,
2016 a).

Outro dado interessante de pesquisa é que, apenas 8 unidades prisionais res-
ponderam que os presos que trabalham para a conservagdo da unidade prisio-
nal - os chamados regalias que ndo estao ligados a nenhuma empresa privada -,
recebem remuneragdo e o chamado peculio além da remigdo. Que, ambos, sdo di-
reitos do reeducando na execugao penal previstos na LEP.

Nao obstante ndo tenha sido objeto de inquiri¢ao nesse sentido — pois carece-
ria de uma abordagem qualitativa mais imersiva e ampla —, fica a provocagao: se
ndo recebem remuneragdo os presos regalias, seria por incapacidade (ilegal) fi-
nanceira do Estado? ou mesmo estratégia de fazer com que os reeducandos agra-
degam a filantropia oferecida pela empresa privada? For¢ando a proprialégica do
sistema na dire¢éo do processo de privatizagdo e financeirizagdo do complexo pe-
nal? Inserindo de vez alégica da administragdo prisional na perspectiva neolibe-
ral da gestdo eficiente em custos?

Assim, diante desses dados, e da abordagem materialista empreendida até esse
momento, acredita-se que a prisdo enquanto complexo prisional a ser explorado,
se apresenta como a nova etapa da expansao do capitalismo na periferia capitalis-
ta,aos moldes do ja realizado no capitalismo desenvolvido, com a particularidade
de seguir produzindo os mesmos indices de violéncia e sofrimento de sua histd-
ria, cumprindo - além da novissima fun¢do de acumulagdo de capital — a sua velha
funcio de producio de terror de classe.
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Nessalinha, segue a brilhante analise de Joachim Hirsch (2014) acerca da con-
figuracdo do modo de acumulagao que tem intrinseca relagdo e uma permanente
dialética com o modo de regulagao, aponta;

“Cada formagdo historica capitalista adquire sua estabilidade transitéria atra-
vés da conformagdo de um modo de acumulagdo compativel como o modo
de regulagdo [...] Mas um regime de acumulagio estavel s6 pode formar-se
quando se impde simultaneamente um contexto de regulagdo correspondente.
Ambos devem ser vistos como o resultado de confronta¢des e lutas sociais em
diferentes planos da sociedade, cujo desenlace ndo pode ser pré-determinado
objetivamente, mas depende da forga, das estratégias e das conquistas dos ato-
resemjogo” (2014, p. 108).

A partir dessa interpretacdo e analise, insere-se a prisdo enquanto dinimica de
regulagdo, e baseada na politica neoliberal de encarceramento em massa, como
resultante de determinada perspectiva politica, plasmada em uma politica crimi-
nal, que serve substancialmente aos ditames do capital, no Século XXI.

Rusche e Kirchheimmer (2008) ja demonstraram que o uso (adogao) do traba-
lho prisional e a pretensao de tornar a prisdo lucrativa no século XIX nao funcio-
nou ou néo foi permitida justamente por essa correlagao de forgas sociais.

Naquele momento, a propria légica de organizagdo (crescente) do trabalho
viu tal dindmica como nociva as relagdes laborais e organizativas. Pode se dizer o
mesmo do que se tem chamado de periodo fordista, que era marcado justamente
pela forte organizacdo da classe trabalhadora, em meados do século XX (ao me-
nos nas regides de capitalismo desenvolvido).

Mas essa perspectiva se apresenta forte no século XXI neoliberal, pois, um dos
primeiros passos paraa mudanga nessa correlagdo de forcas se iniciana década de
70 do século XX com o processo de enfraquecimento/esfacelamento da organiza-
¢do laboral (sindical), e, culmina, com a década de 90 e inicio do século XXI com
uma dinamica acentuada de desregula¢ao e enfraquecimento das relagdes produ-
tivas, bem como, com a consolida¢ao de uma classe trabalhadora desprovida da
consciéncia de classe, composta por seres sociais fragmentados.

Onde se apresenta fundamental entender, como isso tem reflexos e interage di-
retamente com o processo de encarceramento em massa, e, a retomada de projeto
de tornar a prisdo lucrativa. Ainda que ndo no mesmo sentido do século XIX, mas
ainda assim, intimamente ligado a0 modo de acumulag¢ao e enfraquecimento das
relagdes laborais.

Diante desse contexto, permite-se que a dindmica prisional do encarceramen-
to massivo proporcione, em termos de regula¢do, encontrar uma nova onda de
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justificagdo e legitimagao (por meio do trabalho, que oferece uma legitimagao de facil

adesdo eapelo), permitindo o ciclo cada vez mais ampliado de segregagao prisional.

Assim como, em termos de acumulagdo, se apresenta como a oferta cada vez

maior (diretamente proporcional a populagio prisional crescente e ao encarcera-
mento ascendente) de um exército de méo de obra, o que permite a extracio de
mais-valia ampliada, aprofundada, com o trabalho prisional. Processo que se apre-
senta facilitado e rentavel por diversas razoes?.

A isso que Mathias Seibel Luce (2018) chamaria de cisao das fases no ciclo do

capital, referindo-se a dissociacdo do ciclo produtivo das necessidades das mas-
sas’, 0 que aqui toma-se no sentido de como o discurso do trabalho na prisao serve

2. 1.otrabalhador encarcerado ndo se constitui em classe trabalhadora, portanto néo faz jus

as garantias trabalhistas e todos os custos que advém dessa condi¢ao, que ainda interferem
no valor do produto final, permitindo em termos de mercado disponibilizar uma merca-
doria com pre¢o mais competitivo; [...].

2. o trabalho prisional ndo tem problemas, em relagdo & organizagdo dos trabalhadores,
e aos “problemas” que isso eventualmente podem ocasionar, como greves, paralisa¢des,
exigéncias de salario, afinal de contas ndo recebem propriamente saldrio e tampouco se
constituem em classe trabalhadora; além do fato da organizagao prisional e sua estrutura
de controle inviabilizar toda e qualquer forma de insubordinagio;

3. ndo se enfrenta, da mesma forma, empecilhos a produgio, tais como, falta ao trabalho,
licenca por doenga, atrasos na jornada de trabalho; ou como diria o proprio Marx:

4. se produz um processo extremamente descarado de desvalorizagdo do trabalho em ter-
mos de valor, juntamente com precariza¢do de condigoes de trabalho;

5. apresenta-se, novamente, como no século XIX, em um 6timo mecanismo de regulagao
do valor da méo de obra no mercado externo, rebaixamento de saldrios, afinal de contas,
porque que razdo ou elevado senso de prodigalidade, um empresario neoliberal arcaria
com os custos de um empregado, podendo tomar a for¢a de trabalho prisional com todas
as suas economias financeiras e operacionais?

6.além do fato, da tomada de mao de obra barata, obediente e controlada pela administra-
¢do prisional, tem-se a economia com parcela dos meios de produgéo, como o local (imé-
vel) e a manuten¢do do mesmo (energia elétrica p.ex.) que ficam a cargo do Estado, ja que
dentro da unidade prisional; fazendo o negdcio dupla ou multiplamente vantajoso para o
capitalista/empreendedor, uma vez que economiza tanto com o valor dos salarios, quanto
com o capital constante (meios de produgio); ocasionando um contrato altamente rentavel
e meio de acumulagio.

3. Aborda, sobretudo, a dindmica de distanciamento/dissociagao, dos interesses do capital

em relagdo as necessidades das massas, no ciclo produtivo a partir da dindmica expansiva
do capitalismo dependente e de consolidagdo de economias industriais no decorrer do
século XX, e Para saber mais, ver: LUCE, Mathias Seibel. Teoria Marxista da dependéncia:
problemas e categorias — uma visdo historica. Sdo Paulo: expressio popular, 2018.
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para justificar e retomar a perspectiva do trabalho prisional e nao da reintegragao
dos internos/criminalizados.

Ainda que, em uma perspectiva absolutamente nova, mas que inaugura a no-
va transformacao, tanto do trabalho, como das relagdes de prisao e mercado e as
dinamicas de controle social, demonstra justamente a capacidade sociometabd-
lica (HARVEY, 2018) do capitalismo e sua capacidade de reprodugao ampliada.
Assim como da prisao, que se reinventa enquanto modo de regulagédo, alinhada ao
capital como modelo de organizagdo social.

Como aponta Lauren-Brooke Eisen (2019), o trabalho prisional, o discurso da
ressocializagdo ea projecdo de construgdo de um modelo prisional eficiente, nada
mais sdo do que a dindmica de Policy makers, que servem como estratégia de en-
cobrimento e como objetivo meramente declarado (ANDRADE, 2015), servindo
para camuflar uma proposta e perspectiva de exploragdo da prisao enquanto 16-
cus de extragao delucro - trabalho prisional e complexo de servigos — quando, em
realidade, sua dinAmica estd absolutamente dissociada da necessidade ou inten-
cionalidade de produzir qualquer processo de reintegragao social.

Nesse sentido que escreve Lauren-Brooke Eisen:

“Indeed, whether through slavery or incarceration, the United States has along
history of using captive labor for economic purposes, separate and apart from
the moral or ethical questions that these practices present. Incarcerated people,
much like slaves, were first and foremost a cheap and disenfranchised form of
labor” (EISEN, 2019, p. 47).

O que permite a extragdo de mais-valia ampliada e uma nova etapa de expan-
sdo do capital mediada pelo trabalho prisional, porque com o trabalho nas prisoes
“profit is directly linked to a constant and increasing supply of incarceration pri-
soners. For the first time, it is in someone s self-interest to foster and encourage
incarceration” (EISEN, 2019, p. 64).

Também, a0 mesmo tempo em que permite a regulagdo do mercado de traba-
lho externo, contribui com a dinamica de precarizagao das relagdes produtivas
(em andamento), resgatando novamente o principio da less elegibility (menor ele-
gibilidade), proposto por Dario Melossi e Massimo Pavarini (2006).

Afinal, a prisdo se torna concorrente na oferta de mao de obra (por um preco
muito mais baixo), permitindo com que o mercado e o capital ganhem dentro e
fora da prisao, as custas do trabalho do lado de ca e de 14 dos muros.

Nos dois primeiros capitulos trabalhou-se com a subsun¢ao formal e material,

em diferentes momentos de expansao e reproduc¢ao ampliada do capital, que se
resgata na sintese proporcionada por Marcelo Badaré Mattos,
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“no chamado capitulo inédito de O capital, Marx definiu a subsunc¢ao formal e
a subsuncao real do trabalho ao capital. Associando a primeira forma ao mais-
-valor absoluto e a segunda ao mais valor-relativo, Marx procurou demonstrar
que o processo se inicia pela subordinacéo direta dos trabalhadores aos capi-
talistas, quando estes passam, na condi¢do de proprietarios/possuidores dos
meios de produgdo, a controlar o tempo e as condi¢des de trabalho daqueles
que foram reduzidos a condigao de proletarios. O passo seguinte, da subsun-
¢do real, apresenta-se como decorréncia da acumulagdo apropriada pela etapa
anterior e se materializa pela aplica¢do da ciéncia e da maquinaria a produg¢io
imediata” (BADARO MATTOS, 2019, p. 27).

Nesse novo momento de reprodugao e expansao ampliada do capital, agrega-
-se 0 que se propoe ser a ideia de subsungéo virtual do trabalho ao capital, con-
soante sinalizado por Hirsch (2014), ainda que ndo denominando dessa maneira,
situa o individuo humano (ser social) cada vez menos como sujeito e protagonista
do processo produtivo, e cada vez mais, pura e simplesmente, enredado enquan-
to um objeto/parte/componente — espiritual e intelectivo -, imerso na dinamica
do capital.

No qual seu trabalho se apresenta, de maneira crescentemente improdutiva e
abstrata?, além de ter cada vez menos poder de servir como elemento de rompi-
mento com as dinamicas do capital. Demonstra-se como uma relagao que sim-
plesmente permite e proporciona o processo de aprofundamento da logica de
submissdo e exploragdo, marcado pela constante e intensa marginalizagdo social
e econdmica.

Continuando na esteira proposta por Hirsch (2014), a dindmica de expanséao
do capitalismo sempre se deu a partir da ampliacdo da exploracio da terra, das
tecnologias; e para efeito dessa investigacao trabalha-se com a ideia de que quan-
do nao havia mais terras a desbravar e povos a dominar, e, quando a tecnologia
chega em um auge, que mais parece o cume de sua capacidade produtiva, que o
destino mais 16gico é a exploragao da prisao.

4. Acrescenta Marcelo Badard Mattos sobre trabalho abstrato e concreto, e trabalho produti-
vo e improdutivo: “a terminabilidade do trabalho decorreria de uma ditadura do trabalho
morto. As transformagoes tecnoldgicas em curso decretariam o fim da possibilidade de
qualquer utopia baseada no trabalho (e, portanto, nos trabalhadores, também eles conde-
nados a perecer). As distingdes categoriais entre trabalho produtivo (que gera mais-valor)
e improdutivo (que ndo gera mais-valor), assim como entre trabalho concreto (criador de
valores de uso, sociometabolismo da humanidade com a natureza etc.) e trabalho abstrato
(produtor de valores de troca, subsumido ao capital, estranhado/alienado etc.)” (BADA-
RO MATTOS, 2019, p. 98).
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Com isso, a expansdo do capitalismo em sua fase neoliberal se volta e avanga
novamente sobre os trabalhadores como processo de precarizagdo e sucateamen-
todapropriaideiade classe, e seus elementos custosos ao capital. Esse é exatamen-
te o momento em que se verifica o retorno do capitalismo para dentro da prisao,
enquanto [6cus produtivo a ser explorado. Assim como seu crescente contingente
de mio de obra - exército industrial.

Ruth Wilson Gilmore (2007), desde a experiéncia norte-americana, narra o
contexto e os elementos que situam o ressurgimento da dindmica de produgao/
extracdo de mais-valia prisional como sendo composta, ou resultado, de outros
diferentes tipos de mais-valia (ou excedente).

Elenca quatro tipos de mais-valia, que permitem o crescimento da empreita-
da prisional enquanto projeto socioeconémico e, entre eles, em primeiro lugar, o
que ela chama de (1) mais-valia do capital financeiro, pois, segundo ela, valor que
nao estd em movimento, nao é capital; no que diz respeito a (2) mais-valia da terra,
com o processo de circulagdo e migragdo de capital, o mesmo - diante da estagna-
¢do - passa a investir em servicos e outros tipos de contrato, que nao necessaria-
mente dependem de trabalho produtivo, mas que possam ser financeirizados;
produzindo uma redugao drastica e rapida de investimentos, como a agricultura,
gerando assim uma crise, desvalorizadora da terra; que se apresenta como uma
ativo de facil absor¢do/aquisi¢do, para outras finalidades; como a constru¢io de
prisoes, como novo foco de investimento.

A autora chama essa dinamica de destrui¢ao criativa do capital permitindo ge-
rir o mercado da terra e direciona-lo para outro segmento enquanto mercadoria;
o que Karl Polaniy (2012) ja havia chamado de mercadorias ficticias, submetidas
as regras e aos interesses do mercado no neoliberalismo sdo transformados em
mercadoria abstrata, em ativo financeiro, coproduzindo as proprias regras e fun-
cionamento de mercado.

Nessa linha, acerca da mais valia da terra Ruth Gilmore escreve:

“Surplus land is not empty land. Devalued residential, retail, manufacturing,
and other builtimprovements are symptoms of stagnant or shrinkinglocal eco-
nomies. High unemployment can serve as a guide for locating surplus land,
because it is an indication thar capital has reorganized in, or withdrawn from,
the area. An example or reorganization is investment in labor-saving technolo-
gy: capital is still here, value is still produced, but less value circulates as wages.
In other words, the local production of surplus land - or labor - can go hand in
hand with a rise or a fall in the local production of surplus value.” (GILMORE,
2007, p. 69).
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Agrega ainda, (3) o que chama de mais-valia da capacidade estatal, ou mais
precisamente a produgdo de excedente de relagdes de poder, de forga, legitimi-
dade e império estatal, no processo de produgdo de consenso, em torno de deter-
minacoes e escolhas politicas, mediante leis, politicos, regulamentos, burocracia,
agéncias reguladoras. O que permite ao Estado, consoante define Ludovico Silva
como mais-valia ideoldgica (2013, p. 164 ss.), produzir consenso e validagao em
torno de interesses sociais de mercado, como se fossem em beneficio de todos.

E, por fim, (4) o que denomina de popula¢ao excedente relativa (mais-valia
populacional), na qual aponta que a dindmica moderna, e a neoliberal mais ainda,
gerencia (e, portanto, consegue persistir e muito bem), com determinados niveis
eindices de desemprego, e esse processo de gestdo se da seletivamente a partir dos
processos de migragao, e desde uma questao racial e classista, que permite manter
e gerir em condig¢des extremas de trabalho e vida, ou mesmo fora de trabalho, de-
terminados segmentos, grupos, contingentes indesejados, racial ou etnicamente
identificaveis.

E interessante, mesmo consideradas populaces fora do mercado produtivo,
decorrente da reestruturacdo econdémica, modernizacdo das forcas produtivas,
seguem cumprindo, para a mesma dindmica, um papel importante, que é o que
Marx (2017) denomina de exército industrial de reserva.

E nesse sentido que se extrai mais-valia da populacio relativa, no mesmo ca-
minho, em que ndo estao nos planos do mercado produtivo, estdo no caminho da
marginalizacdo e do aprisionamento. E por essa via, e nessa condigdo, voltam a
fazer parte dos planos da exploragao capitalista, enquanto mao de obra e forca de
trabalho superexplorada.

Como escreve Marcelo Badard Mattos:

“Essa superpopulagio relativa que é produto necessério da acumulag¢io, tam-
bém se constitui em alavanca da acumulagio capitalista por representar um
exército industrial de reserva, disponivel para ser explorado pelo capital, in-
dependentemente do aumento populacional. A cada novo setor da economia
ou regido do globo desbravados pela expansao capitalista, esse exército estara
disponivel para produzir mais-valor, na mesma medida que sua abundéncia
garante ao capital a possibilidade de manter os saldrios dos efetivamente em-
pregados em um nivel suficientemente baixo para que os processos ciclicos de
variacdo da taxa de lucro néo signifiquem um freio definitivo a acumulagao.”
(BADARO MATTOS, 2019, p. 37).

A isso que Lauren-Brooke Eisen (2019) chamaria de prisioneiros como com-
modities, a serem negociadas no mercado de tomada de trabalho prisional, em
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um processo e dindmica de privatiza¢ao fragmentada (fatiada) dos mais variados
segmentos que compdem o complexo industrial, e se constituem justamente na
riqueza transformada a prisao em negdcio (ativo financeiro).

Seguindo na mesma linha de analise e interpretagdo de Karl Polanyi (2012),
em que a expansdo do capital se volta para areas ainda nao desbravadas, mediante
a criagdo de mercadorias ficticias, como o préprio dinheiro (rentabilidade finan-
ceira), a terra, o trabalho, e agora a prisdo, como reunindo esses trés elementos,
potencialidade financeira, espago/territorio, e trabalho em abundancia.

Nessa linha que se permite chegar a compreensao de que a atual fase da expan-
sao do capitalismo, segundo Hirsch se daria em duas dire¢des, interna, mediante
o processo de racionalizacdo e eficientizagdo de suas técnicas, bem como exter-
na, produzindo novos mercados antes inexistentes, ou ndo submetidos a logica
do mercado, como o era aideia de monopdlio da violéncia encerrado nas prisoes,
sob a tutela e controle do Estado, a partir de uma ideia de interesse publico (ainda
que isso fosse uma falacia, ainda era menos assustadora).

Com o processo neoliberal em curso, verifica-se que a expansao do capitalis-
mo tem se dirigido para a prisdo, justamente nos dois sentidos, seja no sentido de
eficientizacdo em custos da administracao prisional e da préopria politica crimi-
nal, gerando um imenso mercado de securitizagdo, como ja apontado de maneira
visionaria por Nils Christie (1993).

Seja também para o processo de tornar a prisio um verdadeiro canteiro de
obras e complexo industrial prisional produtivo, a baixo custo, e no qual os pre-
s0s se apresentam como commodities a serem negociados em sua reclusio, como
forca de trabalho.

Nesse ponto, vale resgatar a defini¢do de superexploragdo da forga de trabalho,
que tem sido a marca do avanco e etapa atual de expansdo do capitalismo, e que
se apresenta de maneira mais dramatica na realidade de capitalismo dependen-
te brasileiro, com suas prisdes e politica criminal genocida, e seu encarceramento
em massa, apto a produzir um exército interminéavel de mao de obra.

Para isso retoma-se a contribui¢cdo de Mathias Seibel Luce (2018), que inicia
apontando e explicando o que superexploragdo do trabalho nao é enquanto de-
fini¢do e realidade material concreta. A partir disso, aponta que a superexplora-
¢do da forga de trabalho ndo é simplesmente a amplia¢do e aprofundamento da
extragdo de mais-valia mediante o aumento da carga ou intensidade do trabalho,
ou que a superexploragio simplesmente se aproxime do regime de escravidao, en-
quanto formas de produgdo de mais-valia ampliada e consumo das forgas vitais
do corpo negro escravizado.
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A partir disso, permite-se apontar o que seria a superexploracio da forga de
trabalho, como sendo as manifestagdes e aprofundamento da face negativa da
lei do valor, tais como: negagdo do valor produzido pela for¢a de trabalho, paga-
mento da for¢a de trabalho abaixo de seu valor; consumo das forgas vitais do tra-
balhador e aceleragdo de seu esgotamento, em sintese, intercambio desigual de
equivalentes.

O que no mundo neoliberal ja se apresenta sob a forma de precarizagdo das
relagdes de trabalho, se intensifica atras dos muros do complexo prisional, uma
vez que se trata de individuos para com os quais se tem muita dificuldade de pro-
duzir empatia. Isso permite, ainda, que o discurso do trabalho intramuros, inde-
pendente das condigdes, se apresente como uma estratégia de adesao e aceitagdo
muito facilitada, e que permite tal projeto se apresentar tao valioso enquanto in-
vestimento em commodities humanas tornadas mercadorias no novo processo
produtivo, nessa nova etapa de expansdo do capitalismo e remodelacio das rela-
¢Oes produtivas chamada neoliberalismo.

A partir desses elementos se permite associar a tomada de trabalho prisional
no neoliberalismo — que se entende como new slavery (Alexander, 2017)° —,ao uso
que se fez da forca de trabalho escrava na acumulagdo primitiva como condicao
para surgimento e maturagdo do capitalismo enquanto modo de produgéo social.
No neoliberalismo se apresenta como resultado por um processo de acumulagédo
que pensa ndo ter limites, assim prescinde da classica ideia de classe trabalhadora.

Nessa linha, entende-se que por meio do uso da mao de obra prisional estd se
operando um processo publico-privado de producido de mais-valia absoluta e re-
lativa conjuntamente, o que em meio a uma politica de encarceramento em mas-
sa permite uma fonte inesgotavel de enriquecimento as custas de sangue e suor
de homens néo livres explorados em troca da va esperanga da antecipagao da li-
berdade (a promessa de remissdo da pena), reerguendo a quimera da promessa
da reintegracao social como fun¢ao declarada, quando em realidade, situam es-
ses sujeitos em um verdadeiro processo interminavel de exclusao, a que se tem de-
nominado de subsungao virtual do trabalho ao capital, pois, a ldgica economia a
qual a prisao faz parte, apenas os tem como combustivel na condi¢ao de corpos
baratos a serem moidos — transformando a prisdo cada vez mais num moinho de

5. Michele Alexander (2017) apresenta o que chama de new slavery quando analisa o supe-
rencarceramento nos Estados Unidos da América que de maneira encoberta resgatam alo-
gica segregacionista das leis Jim Crow, e que proporcionam o écus para a superexploragio
racial mediante o sistema penal, de maneira similar ao que postula Ruth Gilmore (2007)
em sua andlise do sistema penitenciario californiano.
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moer gente (como sempre foi), mas agora também como uma lécus de produgao
de ativos financeiros.

5. CONSIDERACOES

A titulo de conclusao, ainda que provisoria e fragmentdria, tendo em vista que
esse texto se apresenta como elemento de pesquisa, a questdo que fica é, sera que
existel6cus de produgdo mais propicio para extrair da for¢a de trabalho maior efi-
ciéncia do que dentro de uma institui¢do prisional vigiada permanentemente, e
na qual a ineficiéncia ou qualquer outra falta é apenada com regressao de regime
ou qualquer outra forma de repressao penal/administrativa? Ou ainda, se existe
negdcio/empreendimento mais seguro do que a garantido/proporcionado tan-
to em eficiéncia, quanto em estrutura pelo proprio Estado? Parece que néo, e que
nem Jeremy Bentham nos seus mais otimistas sonhos ou boas intencionalidades
liberais poderia crer o que se faria com a instituigdo penitenciaria, e que o neoli-
beralismo e sua racionalidade proporcionaram.

Por fim, se o trabalho livre, com toda a sua regulamentacdo tanto normativa
quanto institucional (realizado pelas organizagdes fiscalizadoras das condigdes
detrabalho) seapresenta como a histéria da exploragao e é marcada pelaincapaci-
dade de controle dos desmandos da classe e interesses capitalistas, assim como da
proprialégica sociometabolica do capital, imagine-se toda essa intencionalidade
voltada para o carcere e dirigida aos sujeitos que foram relegados e esquecidos pe-
la sociedade de bem extramuros, constituidos como inimigos e mercadologica-
mente desnecessarios.

Mais do que nunca a prisdo ndo s6 néo é ldcus de ressocializacao, mas de con-
solidagdo de uma estrutura social segregacionista, e agora mais, readquirindo fi-
nalidade econémica, se apresenta como uma etapa da exclusdo permanente de
pessoas, as inserindo (funcionalizando) permanentemente na condi¢do de ma-
téria-prima do moinho de moer gente e produzir ativos financeiros, ambos em
abundancia, marcado pelo encarceramento em massa que nao parece encontrar
limites, assim como na capacidade de capitalizar a prisdo e o sofrimento; ao que
se tem denominado de subsuncio virtual do trabalho ao capital, que a prisao tem
dado uma contribui¢ao fundamental na perpetuagdo da exclusao.
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1. INTRODUCAO

A ética costuma ser entendida como o estudo das questdes e julgamentos morais
das a¢bes e condutas, do que é bom ou mau, certo ou errado (BANKS, 2017, p. 25),
de como devemos viver (SINGER,1997, p. 202-203), mas também como a “teoria
ou ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade” (VASQUEZ, 2005,
p.23).

A reflexao ética do fundamento da condi¢ao humana tem enorme importan-
cia para a pesquisa criminoldgica, primeiramente porque induz a pensar radical-
mente a propria justificativa e racionalidade da punigdo, bem como os fendémenos
associados ao crime e a violéncia, decorrentes ou nao de graves problemas estru-
turais e sociais.

Decorrente da grande abrangéncia, a ética é estudada em grandes ramos, como a
metaética, que engloba os métodos, alinguagem, e mesmo a estruturaldgica eracio-
nal dos termos éticos; a ética normativa, na qual as formas dos comportamentos e os
padrdes de condutas sdo estudados, e a ética aplicada, onde os problemas e dilemas
morais praticos, particularmente nas profissoes, s3o o objeto de pesquisa (BANKS,
2017, p. 25; SOURYAL, 2015, p. 53; VAZQUEZ, 2005, p. 19).

Existe um vasto campo de investigacdo criminoldgica, a comegar pela natureza
desse campo, sua fungao social e, sobretudo, as justificagdes do castigo e da pena. Os
problemas éticos, por sua vez, se caracterizam pela sua generalidade, enquanto os
problemas concretos, de determinada situagéo, sdo da esfera dos problemas prati-
cos morais. Ocorre que ha um entrelagamento entre os dois campos da ética, como
defende Adolfo Sanchez Vasquez:
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“os problemas tedricos e os problemas praticos, no terreno moral, se diferenciam,
portanto, mas nio estdo separados por uma barreira intransponivel. As solu¢oes
que se ddo aos primeiros ndo deixam de influir na colocagdo e na solugdo dos
segundos, isto ¢, na propria prética, vivida, assim como as suas solugdes, consti-
tuem a matéria de reflexo, o fato ao qual a teoria ética deve retornar, constante-
mente, para que nio seja uma especulacio estéril, mas sim a teoria de um modo
efetivo, real, de comportamento do homem.” (VASQUEZ, 2005, p. 17).

No sistema criminal, nos defrontamos com problemas morais decorrentes de
atos e comportamentos humanos, muito além dos desvios éticos de agentes publi-
cos, como juizes, promotores e policiais, na condugdo do processo criminal, mas
por se constituirem em dilemas para cuja solugdo nao necessariamente ha previ-
sdo em atos normativos. A pesquisa cientifica, por sua vez, ¢ um processo de inves-
tigagdo cujo caminho é determinado pelo tipo de problema que se estd a investigar
(GOLDENBERG, 2015, p. 13), e a reflexdo ética cobre esse agir moral na pesquisa,
oua pratica de pesquisa, avalia as decisoes tomadas, as quais podem ou ndo estar em
conformidade com os padrdes éticos adotados.

A criminologia tem um amplo campo de estudo, tanto pela combinagao de teo-
ria e pesquisa empirica, quanto pelo corpo de conhecimento interdisciplinar sobre
o crime, como um fenémeno social, o infrator, a vitima e o controle social do com-
portamento tido como delitivo (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2003, p. 47).

Existem, entretanto, muitas dividas e criticas quanto ao papel, aplica¢do, valor e
contribui¢des dos criminologistas para a solugdo dos problemas a que se propoem
resolver, dada a amplitude do seu objeto, envolvendo muitos campos e abordagens
multidisciplinares, que conduz a variedade dos métodos de pesquisa utilizados -
experimentos de controle aleatdrios, entrevistas em profundidade, etnografias etc.,
e questdes éticas na produgdo da pesquisa.

Além dos classicos e lamentaveis casos de plagio e violagao de privacidade, des-
tacam-se as questoes éticas ou dilemas éticos surgidos nas diversas fases da pesquisa
criminoldgica, cuja compreensao estalonge de ser um enfadonho estudo de normas
deontolodgicas, que gera “md vontade” nos pesquisadores iniciantes (GOLDEN-
BERG, 2015, p. 11), ou um desnecessario obstaculo a pesquisa, devido ao aparato
burocrético dos Comités de Etica e dos formulérios de consentimento e de infor-
magdes (ISRAEL; HAY, 2011, p. 500). Além disso, o exponencial crescimento das
tecnologias ligadas a informagao impde novas questdes para a ética na pesquisa cri-
minoldgica, notadamente apds o advento da internet e do ciberespago (LEVY,1999,
p-17).

Convém reconhecer primeiramente, que as teorias criminoldgicas formam
um arsenal tedrico desse campo de investigacdo, concebidas como “caixa de
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ferramentas” (DELEUZE; FOUCAULT, 2005, p. 71), com o objetivo de compreen-
sao do fenomeno criminoldgico. Uma vez que se alcanga melhor esse objetivo com
avisdo plural e ndo restrita ou exclusiva a determinado campo, mesmo porque, se ha
apenas martelos como ferramentas, todos os problemas tendem a se resumir a pre-
gos, como diz um provérbio inglés: “if all you have is a hammer, everything looks li-
ke a nail”, no mesmo sentido, “I suppose it is tempting, if the only tool you have is a
hammer, to treat everything as if it were a nail” (MASLOW, 1970, 15).

E claro que recuperar todas as discussdes e argumentos éticos, utilizados para
definir condutas na pesquisa criminoldgica seria tarefa impossivel de cumprir no
curto espago deste trabalho. Por essa razdo, definimos os principais problemas e di-
lemas, a partir de algumas pesquisas cldssicas nas ciéncias sociais, mas que tangen-
ciam de alguma maneira temas criminoldgicos.

Garcia-Pablos de Molina utiliza feliz alegoria, ao fazer alusao ao mundo das to-
gas negras do direito e dos aventais brancos da ciéncia diante do problema do crime
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2003, p- 32). De fato, o método empirico basea-
do na observacio formal e sistemédtica constitui uma das caracteristicas da cién-
cia criminoldgica, além do peculiar objeto de sua investigagao, que nao se reduz ao
comportamento criminal, nem as vitimas, mas engloba as agéncias de controle, a
midia, as leis e o sistema judicidrio. Assim, por exemplo, ao medir o fendmeno cri-
minoldgico, desenvolvendo técnicas que ajudem a mensurar o objeto de pesquisa,
de maneira a ser possivel descrevé-lo de forma clara, objetiva e 0 mais precisamente
possivel, constitui apenas uma forma de explicagdo do fendmeno, cuja validez desa-
fia a confirmagéo pelas formulacoes e testes das hipdteses supervenientes, as quais,
confirmam ou néo a teoria elaborada.

Ocorre que é precisamente a diversidade e ambiciosa abrangéncia das questdes
investigadas pela criminoldgica que constituem o seu encanto e atraem muitos in-
vestigadores, talvez por uma libido sciendi. De modo que a interdisciplinaridade
se vale de outras investigacdes que partilham do mesmo objeto, enaltecendo, por-
tanto, as similaridades dos problemas investigados e as inevitaveis conexdes entre
elas e que faz com que a criminologia seja fruto da heranca intelectual de muitas
contribui¢des.

Aolongo do tempo, a criminologia tem se enriquecido desse pluralismo tedrico
e conexao com outras ciéncias no esforgo criativo de resolugdo dos enigmas crimi-
noldgicos mais intrigantes. Por outro lado, a série de questdes relacionadas com a
pesquisa de temas da criminologia induz a adotar uma atitude cética, com relagao
as explicagoes teoricas sobre o fendmeno em torno do crime e a pensar criticamen-
te essas teorias — pela andlise meticulosa de seus pressupostos —, através da aplica-
¢do aos problemas importantes e questdes absolutamente intrincadas, bem como as
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afirmagoes e especulagdes da dogmadtica penal, das crengas tradicionais e do senso
comum, porque, como em outras ciéncias sociais, existe uma grande quantidade de
questoes e dilemas nao resolvidos, além de igual ou maior nimero de controvérsias
teoricas, deixando-as absolutamente em aberto (BANKS, 2017, p. 42-43).

A pesquisa cientifica costuma ser compreendida como uma sequéncia ordena-
da de etapas, a partir da pergunta ou indagacéo inicial, que ja define o tema em que
ela se insere, bem como a formulagdo da hipétese de pesquisa, testavel e mensura-
vel - quando possivel -, seguindo-se do planejamento, no qual sdo previstos a forma
como serarealizada, o tipo oumétodo de pesquisa empregado, olocal, pessoas e ins-
titui¢oes envolvidas, tempo necessario, custos envolvidos etc., a coleta (questiona-
rio, entrevista em profundidade, etnografia etc.) e analise dos dados, a formulagao
daconclusio e elaboracio do relatorio dosachados da pesquisa. Embora nio se pos-
sa dizer que todas as pesquisas cientificas sigam essa sequéncia, é dificil conceber
alguma que nao siga pelos menos algumas dessas etapas, as quais podem ser agru-
padas em fases do projeto cientifico, tal como sugerido pela Academia Brasileira de
Ciéncia, no guia Rigor e Integridade na Condugao da Pesquisa Cientifica - Guia de
Recomendagdes de Praticas Responsaveis: planejamento do trabalho de pesquisa;
manuseio de dados; execugao do projeto; e publicagao dos resultados (ABC, 2013,
p- 7-9). Em todas essas fases podem surgir problemas ou dilemas éticos, como se
ilustrara com os exemplos de condutas improprias na pesquisa ou consideradas em
confronto com as normas éticas da pesquisa cientifica.

Muito mais do que um legislador do comportamento moral das pessoas e da so-
ciedade, no sentido da formulagdo de principios e normas para orientagao do agir
correto (VAZQUEZ, 2005, p-20), o desenvolvimento das reflexdes éticas na pesqui-
sa cientifica em sentido lato, criminoldgica em sentido estrito, envolve avaliagdes
criticas das diferentes questdes e dilemas que se apresentaram ao longo do tempo,
nas variadas fases das pesquisas, antes, durante e apds a sua realizagdo, com a divul-
gacao dos resultados ou relatorios, as vezes até muitas décadas apds sua publicagio,
como foi o caso da pesquisa de William Foot Whyte, Street Corner Society, como
discutiremos.

2. ETICA NA JUSTIFICACAO DA PUNICAO CRIMINAL

Sao inimeros os questionamentos que podem ser formulados na pesquisa cri-
minoldgica a demandar investigacao empirica. No que se refere a ética na pesquisa,
poderiamos indicar a questao do significado e abrangéncia dos termos de consenti-
mento livre e esclarecido; 0 acesso aos beneficios da pesquisa; a reflexao ética sobre
aremuneracdo do participante na pesquisa; ou se os formularios de consentimento,
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na pesquisa criminoldgica, seriam uma ameaga aos participantes da pesquisa, em-
bora gerassem protec¢do para pesquisadores e comités de ética. Essas questdes estao
longe de atingirem um consenso que os Cddigos de Nuremberg e a Declaragdo de
Helsinque alcangaram:

“O tema da ética em pesquisa alcancou alguns acordos que se mantém solidos
desde o Julgamento de Nurembergue, o Cédigo de Nurembergue e a Declaragdo
de Helsinque. Isso ndo significa que aambi¢ao do campo seja atingir o consenso.
A ética em pesquisa ndo é matéria para a tranquilidade dos acordos perenes ou
dos dogmas inquestionaveis. E um campo em ebuligio, em que as questdes sdo
desafiantes e as respostas, em larga medida, provisérias. O que se almeja como
consenso é garantir que os principios da cultura dos direitos humanos facam
parte das praticas de revisao ética, do cotidiano investigativo dos cientistas e da
formacéo de jovens pesquisadores. Por isso nao é correto sair a procura de con-
sensos para o enfrentamento das questdes mais desafiantes, (...).” (DINIZ;
SUGALI, 2008, p. 17).

A questao ética na pesquisa criminoldgica também abrange o fundamento ou a
justificativa para a punicao e todo o debate em torno da necessidade, proporciona-
lidade e modos de se punir as condutas tidas como merecedoras de san¢do criminal
(BANKS, 2017, p. 238). Desse modo, as teorias que embasam ou servem de funda-
mento para a puni¢ao, ou o aumento da punitividade, séo também objeto de estudo
da ética, uma area de estudo especifica da justi¢a criminal, como defendem alguns
autores (JACOBS; JACKSON, 2017, p. xv).

A justificativa, natureza e fundamento da pena, ou seja, a razao pela qual se utili-
zado Direito Penal para tutelar determinados comportamentos, tém grande impor-
tancia para a compreensio do sistema criminal e o respectivo embasamento ético
envolvendo o direito de punir no Estado Democratico de Direito, o tipo de pena, a
quantidade e o tipo de conduta (SUXBERGER, 2006, p. 21-22).

Teorias relativistas e absolutas da pena, os funcionalismos teleoldgico e sistémi-
co, as teorias justificacionistas e abolicionistas, o minimalismo penal, a complexa
questao da preven¢ao no Direito Penal, a justica restaurativa, a utilizagdo do “me-
do da criminalidade” para justificar discurso punitivo (CORNELLI, 2003, p. 57-
-58), sdo algumas das incontaveis questdes éticas que podem surgir da andlise criti-
cadesses fundamentos e justificativas tedricas, que extrapolam o ambito desse estu-
do (FALCON Y TELLA, 2002008, p. 79-80).

Parece exemplar, no entanto, o estudo da justificativa da punigéo utilizada na
Alemanha, durante o Terceiro Reich, além da conduta dos cientistas nazistas, pela
riqueza e profundidade das questdes éticas envolvidas. Tanto assim é que, a partir do
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julgamento dos médicos nazistas em Nuremberg, houve a defini¢ao de principios
que deveriam balizar a conduta nas pesquisas em seres humanos (ESTADOS UNI-
DOSvs. KARLBRANDT etal.).

Quanto ao fundamento da punigéo, os nazistas pregavam que a sociedade divi-
dida em classes e niveis socioecondmicos daria lugar a uma “comunidade de base”,
fundada acima de tudo sobre o sentimento de uniao do povo. Assim, quem quer
que se recusasse a adotar a doutrina, ou que ndo cumprisse com seus padroes “ra-
ciais”, politicos e morais, ou mesmo os requisitos de desempenho, seria considera-
do inimigo do povo alemao, e, como tal, deveria ser excluido, isolado ou mesmo
fisicamente exterminado (WILDT, 2012, p. 173). Hitler comegou o projeto de eu-
genia com o assassinato em massa de “doentes incurdveis’, através da “morte mi-
sericordiosa’, e que pretendia ampliar o programa para o exterminio de alemaes
“geneticamente defeituosos” (doentes do coragdo e pulméo), vidas consideradas
sem valor — “sie galten als lebensunwert” (ARENDT, 1999, p. 312).

A ideia da eliminagdo pura e simples dos desviados, delinquentes habituais, in-
corrigiveis ou natos, ndo era propriamente uma invenc¢ao nazista. O pensamento
criminolégico dominante, no final do Século XIX e comego do Século XX, estava
impregnado do “discurso médico”, do controle da populagio pela terapéutica social
(ANITUA, 2010, p. 141). Von Liszt, por exemplo, incluia nessa categoria de desvia-
dos os mendigos, vagabundos, prostitutos de ambos os sexos, alcodlatras etc., co-
mo inimigos da ordem social (MUNOZ CONDE, 2001, p. 151). De modo que era
uma ideia dominante a inocuizagdo ou mesmo a eliminagao pura e simples desses
individuos “desprovidos de valor vital”, deficientes, pessoas de segunda categoria
(untermenschen), associais, delinquentes habituais e insuscetiveis de melhora ou
correcao, por serem considerados portadores de defeitos congénitos e enfermida-
des hereditarias.

Na Alemanha, essasideias de eugenia social floresceram de modo especial, noini-
ciodoséc. XX, proposta por médicos, bidlogos e crimindlogos, que formavam o para-
digma biologista, o qual serviu de base para o positivismo criminolégico (MUNOZ
CONDE, 2001, p. 153). E nesse contexto que surgem as ideias de internamentos de
seguranga, com durag¢ao indeterminada, proposta como medida preventiva, aplica-
das aqueles em situagao de “periculosidade social”. Tem particular interesse, nesse
sentido, a introdu¢ao no Cédigo Penal alemao, em 1934, da “Lei sobre o delinquen-
te habitual e perigoso’, através da qual se permitia manter o delinquente habitual em
confinamento em campos de concentra¢ao, por tempo indeterminado.

A Lei sobre Gemeinschaftsfremde (estranhos a comunidade), de uma forma ain-
da mais radical, pretendia castrar e esterilizar, além de internar em campos de con-
centracdo, aqueles individuos que, segunda a ideologia nazista, eram considerados
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nocivos a comunidade, ou seja, marginais, mendigos, desocupados, delinquentes
sexuais, incluindo homossexuais. Trata-se inequivocamente de uma lei que pro-
tagoniza a politica de depuragdo racial, pela limpeza étnica, a se juntar as Leis de
Nuremberg de 1935, que no inicio do governo nazista se concentrava contra todos
aqueles nao arianos, principalmente os judeus, ciganos e negros, mas depois se di-
rigiu aqueles arianos que ndo se encaixavam no conceito de Volksgenosse, verdadei-
ro membro da Volksgemeinschaft (literalmente comunidade do povo), por serem
portadores de alguma particularidade congénita ou adquirida que os convertia em
pessoas de menor valor. Alids, a Lei sobre os Gemeinschaftsfremde (estranhos a co-
munidade) que teve inequivocamente a participagdo do penalista Edmund Mez-
ger, s6 ndo entrou em vigor, em 1945, porque os nazistas precisavam urgentemente
prover o exército alemao de “carne de canhao” - Kanonenfutter MUNOZ CONDE,
2001, p. 162).

Desse modo, parece correto afirmar que a perseguicao aos “desviantes”, espe-
cialmente a violéncia antissemita, exerceu uma funcdo central no nazismo, sua ética
fundamental, a Volksgemeinschaftspolitik, indica a cumplicidade da comunidade,
pela violéncia com as vitimas, revelando a qualidade de cimplices e espectadores,
seriam os carrascos voluntarios de Hitler (GOLDHAGEN, 1997).

3. Copicos ETICOS NA PESQUISA EM E COM SERES HUMANOS

As preocupagdes éticas em torno da pesquisa cientifica em seres humanos tive-
ram grande impulso com o julgamento dos médicos nazistas, por crimes de guerra
e contraahumanidade, na cidade de Nuremberg (Estados Unidos vs. Karl Brandt et
al.), apds a Segunda Guerra Mundial, em cujo desenrolar foram divulgadas atroci-
dades cometidas pelo regime nazista, ndo circunscritas aquelas ocorridas nos cam-
pos de concentragao, posteriormente transformados em campos de exterminio: o
Holocausto. Abrangeu também populagdes vulneraveis, ainda que pertencentes ao
grupo étnico ariano, mas portadoras de anomalias, congénitas ou nao, considera-
das vidas que ndo mereciam ser vividas, ou vidas consideradas sem valor (ARENDT,
1999, p. 312).

Ficou claro nesse julgamento o conflito entre as necessidades da pesquisa cienti-
ficae osdireitos humanos, embora circunscrito aos médicos nazistas, era necessario
serecorrer a formulagao Kantiana do imperativo categérico que estabelece que o ser
humano é um fim em si mesmo e ndo um meio (COSTA, 2008, p. 28).

Também nesse julgamento emergiu o dilema ético da justificagdo da condena-

¢do, presente nos argumentos de defesa — nullum crimen nulla poena sine lege — ca-
racterizando a “justica dos vencedores”. Como condenar um individuo se o crime
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pelo qual ele sera condenado ainda néo existia? Sobretudo, os crimes contra a hu-
manidade, como foi o caso do Holocausto (Shod), os quais transcendem a capacida-
dehumanade compreensio e seriam componentes e fendmenos de um monstruoso
scelus infandum —, quando da praticado ato tido comoilegal? Seriam crimes que nao
se poderia punir nem perdoar (ARENDT, 2004, p. 510).

A reflexao critica de Hannah Arendt sobre o episddio do julgamento de Eich-
mann em Jerusalém tem profundo significado ético, pois, embora seja uma visao
externa, e talvez até por isso, aponta para problemas radicais daquele julgamento,
mas poderia se aplicar também ao julgamento dos médicos nazistas, pois questio-
na como castigar um individuo que nao é radicalmente malvado e que renuncia a
pensar fora do contexto de uma ideologia totalitaria baseada na obediéncia cadaveé-
rica (uma espécie de aplicacdo da teoria das baionetas cegas), conduzindo o sujeito
a obedecer cegamente a execugdo de atos desumanos. Além de mostrar que o ma-
niqueismo, que reduz as condutas em julgamento do bem ou mal, sdo insuficientes
para explicar a maquina de exterminio, como foi o Holocausto (Shod) (ARENDT,
1999, p. 185-186; AMBOS, 2015, p. 84-85).

Como resultado desse julgamento, foi elaborado o Cédigo de Nuremberg, que
consistiu em dez regras ou principios que definiram a legitimidade de experimen-
tos médicos com seres humanos, como o consentimento voluntario do participante
do experimento, o principio da beneficéncia (cujos resultados devam ser vantajo-
sos para a sociedade), bem como evitar todo o sofrimento e danos desnecessérios,
fisicos ou mentais aos participantes, a exigéncia de cuidado e habilidade, em todos
os estagios, daqueles que conduzem e gerenciam o experimento. Além disso, o par-
ticipante deve ter plena liberdade de se retirar, caso ele sinta que ha possibilidade
de algum dano com a sua continuidade e durante o curso do experimento e o pes-
quisador preparado para suspender os procedimentos de pesquisa, em qualquer es-
tagio, se a continuagao do experimento puder causar qualquer dano ao participante
(CODIGO DE NUREMBERG).

Embora fosse tido como um marco para a reflexdo ética, pela intransigente con-
denacdo de pesquisas que atentassem contra os direitos humanos, nao tinha efeito
vinculante em relagdo aos pesquisadores. Somente com a Declaracao de Helsinque,
praticamente duas décadas depois, elaborado pela Associagao Médica Mundial em
1964, houve esse efeito para as respectivas associagdes médicas. Como demons-
trou Henry Beecher, mesmo nos EUA e quase 20 anos apés 0 Cédigo de Nuremberg,
pesquisas semelhantes aquelas realizadas pelos médicos nazistas eram realizadas
em pessoas com deficiéncia mental, idosos, criangas e, sobretudo, prisioneiros
(COSTA, 2008, p. 32).

Inspiradano Cédigo de Nuremberg,a Declaragao de Helsinque, procurouimpor
limites éticos a pesquisa cientifica com seres humanos, ainda que fundamentada no
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argumento ético de se alcangar o progresso cientifico e a cura de doengas, embora a
custa da experimentagdo sem limites. Trata-se de documento de referéncia em ética
na pesquisa cientifica que serviu de base para a elaboragdo de diversos documentos
sobre ética na pesquisa cientifica posteriores, como o Relatério Belmont, do Depar-
tamento de Satide dos EUA de 1979, e as diretrizes do Conselho de Organizagoes
Internacionais de Ciéncias Médicas (CIOMS) de 2002.

Paradoxalmente, nos EUA, sob financiamento do Departamento de Sau-
de, iniciou-se em 1932 a pesquisa sobre o curso da doenga da sifilis, envolvendo
399 homens negros e pobres, com sorologia positiva, do estado do Alabama. Os par-
ticipantes eram levados a acreditar que possuiam “sangue ruim”. No inicio havia a
justificativa para o experimento, pois nao havia ainda medicamento para o combate
da doeng¢a, que apenas surgiu na década de 1940, com a descoberta da penicilina. O
problema é que nao foram tratados e o experimento seguiu até ser denunciado por
Jean Heller, em artigo publicado pelo jornal New York Times em 1972, quando foi
encerrado, diante da grande repercussao gerada.

Como legado dos experimentos de Tuskegee, além do sofrimento e morte da
maioria dos participantes, foi a criagdo da Comissdo Nacional para a Protecdo de Su-
jeitos Humanos em Pesquisas Biomédicas e Comportamentais, cujo resultado dos
seus trabalhos ficou conhecido como Relatério Belmont, no qual foram introduzi-
dos principios éticos nas pesquisas envolvendo seres humanos, o respeito pelos indi-
viduos, a beneficéncia e a justica (COSTA, 2008, p. 36).

O Conselho de Organizagoes Internacionais de Ciéncias Médicas (CIOMS) em
conjunto com a Organiza¢gdo Mundial de Satde definiu também diretrizes sobre
principios éticos para orientar a pesquisa envolvendo pacientes humanos, entre as
quais podem ser citadas a criagio de Comités de revisdo ética (Comité de Etica
em Pesquisa — CEP); a obten¢ao do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido:
informagodes essenciais para potenciais participantes em pesquisas; a previsao de
beneficios para participantes e suas comunidades; o fornecimento de servicos mé-
dicos; a distribui¢do de encargos e beneficios.

Essas diretrizes tém sido utilizadas na definicio das normas nacionais de éti-
ca na pesquisa com seres humanos, bem como a criagao dos Comités de Etica em
Pesquisa.

Criado pela Resolu¢ao 196/1996, do Conselho Nacional de Satde vinculado ao
Ministério da Satude, cuja composi¢ao é constituida por representantes da socieda-
de civil, centros de pesquisa e institui¢des do Estado, esse sistema é composto pela
Comissio Nacional de Etica em Pesquisa (Conep) e pelos Comités de Etica em pes-
quisa (CEP) das institui¢des académicas e de saude.
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A instituicao a que o pesquisador esta vinculado em geral determina os parame-
tros a serem seguidos pela pesquisa. No nosso caso, na instituicdo do UniCEUB, foi
instituido o Comité de Etica em Pesquisa — CEP, para avaliacdo ética de pesquisas en-
volvendo a participagdo de seres humanos. O processo de registro e avaliagao de pro-
jetos de pesquisa é feito pelo sistema formado pelos Comités de Etica em Pesquisa
(CEPs) e a Comissio Nacional de Etica em Pesquisa (Conep) pela Plataforma Brasil,
base nacional e unificada de registros de pesquisas para todo o sistema CEP/Conep."

A avaliagao dos projetos de pesquisa realizada pelo CEP tem como referencial a
Resolugdo 446/2012 do Conselho Nacional de Saude (CNS), que estabelece diretri-
zes e normas regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos, estipulan-
donoItemIque

“A presente Resolucdo incorpora, sob a 6tica do individuo e das coletividades,
referenciais da bioética, tais como, autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia,
justica e equidade, dentre outros, e visa a assegurar os direitos e deveres que di-
zem respeito aos participantes da pesquisa, a comunidade cientifica e ao Estado.™

Além disso, foi instituido no UniCEUB a Comissio de Etica no Uso de Ani-
mais - CEUA, na forma da Lei 11.794/08 (Lei Arouca), sancionada pelo Decre-
to 6.899/2009, que regulamenta o inciso VII do § 1° do art. 225 da Constituicao
Federal, estabelecendo procedimentos para o uso cientifico de animais.?

Como pode ser observado, essas normas internacionais de ética da pesquisa
cientifica em seres humanos foram elaboradas por médicos, ou por pesquisadores
vinculados a area médica, a exce¢ao do Relatorio Belmont que teve a participa¢ao
comunitaria,* para orientar a pesquisa médica. Assim, o Cédigo de Nuremberg, a
Declaragao de Hensinque, o Relatério Belmont e as Diretrizes do Conselho de Or-
ganizagoes Internacionais de Ciéncias Médicas (CIOMS)/Organizagao Mundial de
Saude (OMS) sdo normas dirigidas para a pesquisa médica.

Foinecessério instituir normas e diretrizes para as pesquisas com seres humanos

(ciéncias sociais), apds diversas criticas de pesquisadores das ciéncias sociais, como
Luis Roberto Cardoso de Oliveira:

1. Disponivel em: [www.uniceub.br/cep]. Acesso em: 20.04.2021.

2. Disponivel em: [https://conselho.saude.gov.br/resolucoes/2012/Reso466.pdf]. Acesso em:
22.04.2021.

3. Disponivel em: [www.uniceub.br/ceua]. Acesso em: 20.04.2021.

4. Disponivel em: [www.hhs.gov/ohrp/regulations-and-policy/belmont-report/read-the-
-belmont-report/index.html]. Acesso em: 22.05.2021.
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“Além de revelar uma méd compreenséo do carater desta relagdo nas ciéncias so-
ciais (ounas humanidades), creio que aimposi¢ao do modelo biomédico desres-
peita direitos e, assim, teria implicagdes normativas. Uma distin¢ao central na
relacdo com os sujeitos da pesquisa, invisibilizada pelo que estou chamando de
dreacentrismo, seria a diferenga entre pesquisas em sereshumanos, como no caso
da drea biomédica, e pesquisas com seres humanos, que caracterizaria a situagao
da antropologia, especialmente da antropologia social ou cultural, que congrega
a grande maioria dos pesquisadores no Brasil” (OLIVEIRA, 2004, p. 33).

Assim, foi editada a Resolu¢do 510/2016, do mesmo CNS, que dispde sobre as
normas aplicaveis a pesquisas em Ciéncias Humanas e Sociais cujos procedimentos
metodoldgicos envolvam a utilizagdo de dados diretamente obtidos com os partici-
pantes ou de informagdes identificaveis ou que possam acarretar riscos maiores do
que os existentes na vida cotidiana.’

A Res. 510/2016 estabelece um marco normativo contendo diretrizes para que
se possa prever e evitar possiveis danos aos participantes de pesquisas com seres
humanos, envolvidos nas atividades de pesquisa em Ciéncias Humanas e Sociais.

O parégrafo unico do artigo 1° da Res. 510/2016 do CNS, entretanto, excepciona
0s seguintes tipos pesquisas:

“Nao serdo registradas nem avaliadas pelo sistema CEP/CONEP:

I - pesquisa de opinido publica com participantes nao identificados; II - pesquisa
que utilize informacdes de acesso publico, nos termos da Lei 12.527, de 18 de
novembro de 2011; IIT - pesquisa que utilize informag¢des de dominio publico;
IV - pesquisa censitaria; V - pesquisa com bancos de dados, cujas informagoes
sdo agregadas, sem possibilidade de identificacdo individual; e VI - pesquisa rea-
lizada exclusivamente com textos cientificos para revisdo da literatura cientifica;
VII - pesquisa que objetiva o aprofundamento teérico de situagdes que emergem
espontinea e contingencialmente na pratica profissional, desde que ndo revelem
dados que possam identificar o sujeito; e VIII - atividade realizada com o intuito
exclusivamente de educagéo, ensino ou treinamento sem finalidade de pesqui-
sa cientifica, de alunos de graduacao, de curso técnico, ou de profissionais em
especializagdo.”

E recomendavel que a realizagdo de pesquisas qualitativas que envolvam a parti-
cipagao de seres humanos e utilizem o método etnografico, mesmo em espagos vir-
tuais (on-line), particularmente envolvendo grupos estigmatizados, e que possam

5. Disponivel em: [http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/2016/Reso510.pdf]. Acesso em:
21.04.2020.
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revelar as identidades dos participantes, sejam registradas para avaliagdo das impli-
cagdes éticas, pelo respectivo Comité de Etica em Pesquisa — CEP.

Aqui podeacontecer de se visualizar um conflito entre a pesquisa e a prote¢io do
participante, uma vez que os formuldrios de consentimento, no qual os participan-
tes informam sua vontade livre e consciente de participar da pesquisa criminoldgi-
ca, geram protecio tanto para pesquisadores quanto para os Comités de Etica, mas
podem ser uma ameaga aos participantes da pesquisa (ROBERTS; INDERMAUR,
2003, p.297-298).

4. ETICA NA PESQUISA EM CIENCIAS SOCIAIS: LIMITE ETICO NA OBSERVACAQ
PARTICIPANTE

Nos EUA, diversas pesquisas, relacionadas de alguma forma ao campo crimino-
légico, fornecem intrigantes informagdes, com relagao a ética ou ao comportamen-
to ético do pesquisador na realizagdo da pesquisa.

E o caso da pesquisa de William Foot Whyte, Street Corner Society: The Social
Structure of an Italian Slum, publicado primeiramente em 1943, e subsequentes edi-
¢oes de 1955 e 1981. Trata-se de obra classica das pesquisas empiricas urbanas, em
que o autor utilizou o método denominado por ele de observagao participante, du-
rante quase quatro anos, entre 1936 a 1940, nalocalidade de North End (Little Italy),
Corneville, Estado de Boston nos EUA.

O estudo detalha a forma como as gangues locais se organizavam, descrita pela
imprensa da época como violenta e pobre (slum), bem como os diversos grupos de
jovens existentes nessa comunidade. O autor ndo se limitou a descrever as gangues
de North End, ele residiu e participou do cotidiano da comunidade durante a pes-
quisa. As notas, publicadas a partir da segunda edi¢do, onde detalha a forma como
se desenvolveu o trabalho de campo enriqueceu a anélise.

Gilberto Velho enalteceu a obra, no preficio da edi¢do brasileira, como uma das
mais importantes pesquisas do Séc. XX:

“E um livro de impressionante atualidade e de alto interesse interdisciplinar. E
exemplo magistral de como o trabalho de investigagdo cientifica pode ser um
instrumento precioso para a critica de estere6tipos e preconceitos” (VELHO,
2005, p. 9).

William Foot Whyte popularizou o método de observagao participante, no qual
o pesquisador nao apenas observa o fato social objeto da pesquisa, mas participa
desses fatos enquanto observa. Também analisou a estrutura social de pequenos
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grupos dacomunidade, influenciando arealizagdo de outros estudos do género (e.g.
Tally’s Corner: A Study of Negro Streetcorner Men, de Elliott Liebow; O impacto
Whyte sobre um “Underdog”, de Angelo Ralph Orlandella, um dos lideres de gan-
gue de North End).

Uma das contribuig¢des do estudo foi o confronto com a nogdo entdo corrente na
pesquisa sociologica sobre dreas pobres e degradadas, de que seriam desorganiza-
das (WIRTH, 1958), e mostrou que em North End havia organizag¢ao — “com muitos
agrupamentos coesos” (WHYTE, 2005, p. 348) — baseada na hierarquia entre diver-
$0s grupos sociais, as gangues em particular. O autor confessa que antes de realizar
a pesquisa desconhecia a literatura socioldgica sobre o tema:

“Felizmente para mim, durante o periodo em que fazia meu trabalho de campo,
eu desconhecia a literatura socioldgica sobre dreas pobres e degradadas, e come-
cara o estudo considerando-me um antropdlogo social. Durante os dois anos em
Chicago, mergulhei naquela literatura sociolégica e fiquei convencido de que a
maior parte era inutil e enganosa” (WHYTE, 2005, p. 347-348).

O Journal of Contemporary Ethnography dedicou um nimero exclusivamente
paraexaminaraobra(Vol.21,1,deabrilde 1992). Entre os estudos da edi¢ao, consta
acontundente criticade W. A. Marianne Boelen - Street Corner Society Cornerville
Revisited (BOELEN, 1992, p. 11-51), em particular do que chamou de desvio ético,
a partir de visitas feita pela autora a North End, entre 30 e 45 anos apds o término da
pesquisa de Whyte (1940), bem como de entrevistas com diversos personagens
estudados por Whyte.

Para Boelen, William Foot Whyte nao falava italiano, lingua em que se expres-
savam os jovens nas equinas, nem estava familiarizado com a cultura e os sistemas
de valores italianos. Sua formagao pessoal e classe social eram muito diferentes da
comunidade de Cornerville, o que pode ter impedido sua compreensao dos valores
envolvidos. Além disso, quando da realizagdo da pesquisa Whyte estava se aventu-
rando em um territério metodoldgico totalmente novo, a observagao participante,
para o qual nao havia normas ou regulamentos estabelecidos e sua aparente falta de
interesse pela “unidade basica da sociedade humana’, a familia, pode ter produzido
uma andlise imprecisa e incompleta da comunidade, pois para ela a familia é a insti-
tuicdo mais fundamental na sociedade italiana, bem como os contextos sociais e in-
telectuais operantes na época do estudo poderiam ter sido determinantes na sele¢ao
e subsequente andlise de um problema socioldgico, e 0 “pecado ético capital” falta
de feedback dos sujeitos do estudo, pois Whyte ndo levou seu manuscrito de voltaao
campo e ndo extraiu seus comentarios e trechos de conversas e expressoes utiliza-
das pelos “informantes”, que ndo sabiam que suas falas seriam utilizadas. Segundo
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Boelen, algumas pessoas da comunidade que participaram da pesquisa de Street
Corner Society ficaram magoadas com as conclusdes de Whyte, pois teria contri-
buido para a estigmatizagao do bairro.

Whyte contestou a critica, além de Angelo Ralph Orlandella, chamado de “Sam
Franco” no livro, um dos “underdogs” estudado. (ORLANDELLA, 1992, p. 69-79)
Para ele ndo houve desvio ético algum:

“Esse ‘pecado ético capital’ é uma criacdo de Boelen. Na época de meu estudo,
nuncaouvira nadasobre tal obriga¢do. Atualmente, alguns sociélogos e antrop6-
logos sociais advogam algum tipo de feedback para o campo; no entanto, ainda
assim, ndo conheco qualquer codigo de ética profissional em sociologia ou an-
tropologia que faca tal exigéncia. (...) Observe-se que Boelen lida com relagoes
no campo apenas em termos das supostas obrigagdes do pesquisador diante dos
estudados. Ela nio considera o direito de o pesquisador publicar conclusoes e
interpretagdes tal como as vé. Encontrar o equilibrio entre nossas obrigacoes pe-
rante os que estudamos e os direitos de autor de publicar nossas descobertas é
uma questdo complexa que nao pode ser abordada simplesmente em termos do
‘pecado capital’ de Boelen” (WHYTE, 2005, p. 252-253).

Emboraimportante, o “Revisit” etonografico, tal como realizado por Boelen, en-
contra limites, como aponta Fabiane Vinente dos Santos:

“O revisit é sem duvida uma possibilidade importante para a reflexdo etnogra-
fica pela necessidade de compreenséo das transformacdes experimentadas por
grupos estudados em pesquisa em tempos passados e atualizacdo de dados pois
permite comparagdes, mas essas devem estar pautadas pelo cuidado metodolo-
gico de se avaliar as multiplas dimensdes que devem ser levadas em conta nesse
tipo de exercicio” (SANTOS, 2012, p. 10).

Além disso, a critica do desvio ético de Whyte feita por Boelen pode levar auma
espécie de “falacia do presentismo’, ou seja, a interpretagao ética de pesquisas do
passado ou eventos histdricos levando em conta o conhecimento e conceitos cienti-
ficos atuais (WALLACE, 1984, p. 374).

5. A PRATICA DE ILICITO DURANTE A PESQUISA — TUDO EM NOME DA CIENCIA?

A reflexao sobre as criticas éticas a Street Corner Society revela grandes e pro-
fundas questdes, relacionadas com as escolhas feitas pelo pesquisador, que podem
surgir antes, durante e mesmo muitos anos depois de publicado os resultados da
pesquisa, como ocorreu com William Foot Whyte.
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E claro que a revelagio dos nomes reais dos personagens estudados, em parti-
cular seuinformante-chave de Street Corner Society (Doc), seus didlogos, atitudes e
expressoes, parece ser um problema de dificil solucdo, porque mesmo apds a morte
desses participantes seus descendentes podem se sentir afetados com a divulgagao.

A revisitagao das pesquisas etnograficas pode mostrar esse tipo de problema, ao
observar a observacdo dos observadores e, de certa forma, desconstruir a analise
efetuada (LUHMANN, 1993, p. 763).

Embora relevantes, o estudo dos gangsteres e politicos, a historia das organiza-
¢oes mafiosas; a organizagao dojogo de niimeros; as relagdes coma policia, o subor-
no etc., para os propositos desta pesquisa, interessa o reconhecimento pelo autor da
pratica do “crime federal” de votar mais de uma vez (WHYTE, 2005, p. 314-315).

Esse fato, ter votado mais de trés vezes no seu candidato em diversos distritos,
que constitui um crime federal, ainda que fosse na época amplamente praticado pe-
la comunidade de Cornerville, com duvidosa justificativa social e servindo de moe-
da de troca com os politicos locais (WHYTE, 2005, p. 247), é mais relevante do que
o desvio ético reconhecido pelo autor, de violar regra fundamental da observagao
participante ao agir ativamente para influenciar os eventos que observa (WHYTE,
2005, p. 331).

E certo que as tendéncias ou visdes do pesquisador podem intervir na pesquisa,
na medida em que suas expectativas interferem no resultado da observacéo realiza-
da, entretanto, aqui como em outras ciéncias, os fins nao devem justificam os meios.
Como reconheceu Whyte, “Nao é justo com as pessoas que aceitam o observador
participante que ele busque manipula-las, possivelmente causando-lhes algum pre-
juizo, somente para tentar fortalecer sua posi¢do social numa determinada area”
(WHYTE, 2005, p. 331).

Em uma das tentativas de votar falsamente, Whyte foi descoberto e quase preso.
Refletindo posteriormente sobre o episodio, afirma que

“tinha visto de primeira mao, por experiéncia pessoal, como era feita a repeti-
¢d0. Mas isso era realmente de pouca importincia, pois observara essas ativi-
dades bastante de perto antes, e poderia ter obtido todos os dados sem correr
risco algum. Na verdade, ndo aprendi nada de valor para a pesquisa com essa
experiéncia, e me arrisquei a prejudicar todo o meu estudo” (WHYTE, 2005,
p.314).

Relata ainda, reconhecendo o erro, que sua consciéncia lhe criou sérios proble-
mas, pela prética do ilicito, a revelar a enorme discrepancia entre a realidade eleito-
ral de Corneville e os valores morais nos quais havia sido educado - “criado como
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um respeitavel cidadao de classe média seguidor da lei” (WHYTE, 2005, p. 314).
Apontou ter sido levado pela “dinamica da campanha” eleitoral:

“Quando descobri que era um repetidor, minha consciéncia comegou a criar
sérios problemas. Nao era essa a auto-imagem que vinha tentando construir. Nao
podia simplesmente rir dela, como se fosse uma parte necesséaria do trabalho de
campo. Sabia que nio era necessaria; depois de ter comegado a ‘repetir, poderia
ter-me recusado a ir adiante. Houve outros que se recusaram. Eu simplesmente
me envolvera na dinimica da campanha e me permitira ser levado por ela. Tive
de aprender que, para ser aceito pelas pessoas num distrito, vocé ndo deve fazer
tudo exatamente como elas fazem. Na verdade, num distrito onde existem dife-
rentes grupos com diferentes padroes de comportamento, ajustar-se aos padroes
de um grupo particular pode ter consequéncias muito sérias” (WHYTE, 2005,
p.314-315).

As decisdes tomadas na pesquisa revelam questdes éticas por vezes de dificil so-
lucao, envolvendo os valores, regras e praticas que deveriam nortear os pesquisa-
dores na realiza¢ao da pesquisa e sua responsabilidade no trajeto da construgéo do
conhecimento, em todas as suas etapas, como o trabalho de campo, coleta e trata-
mento dos dados, até a redagao e publicacao do resultado.

A reflexdo de William Foot Whytre nos convida a questionar até que ponto
o observador participante pode chegar com sua observagao? O objetivo da pesqui-
sa pode realmente justificar eticamente o cometimento de ilicitos? Quais? No caso
de Whyte, o delito foi eleitoral, um crime federal nos EUA, mas poderia ser qual-
quer outro, mesmo que amplamente praticado pela comunidade académica, como
o de “tirar xerox” de livros (GOLDENBERG, 2015, p. 288), o compartilhamento
de musicas, livros e softwares, para alguns, baseado na ética Cypherpunk, “priva-
cidade para os fracos, transparéncia para os poderosos e do principio fundamen-
tal da filosofia hacker: a informagao quer ser livre” (ASSANGE, 2013, p. 11-12);
mas também poderia ser as pesquisas qualificadas envolvendo o aborto (DINIZ,
2008, p. 420), ou suicidio assistido (LOWMAN; PALYS, 2001, p. 8), entre outros
exemplos.

O fato é que, pesquisador ou nao, tendo presenciado situagdes nas quais ha o so-
frimento de alguém, em decorréncia de abuso, mesmo psicoldgico, deve agir para
cessar esse abuso, ou pelo menos minorar a angustia ou aflicdo dele decorrente, em
observancia ao principio do respeito a dignidade humana.

Como questionam Bogdan e Biklen, continuar com a pesquisa, publicar seus
resultados, redigir relatorios nos quais sao expostos o abuso presenciado pode fa-
zer mais para mudar aquela situa¢ao na qual o abuso se originou do que a simples
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denuncia como ato de intervenc¢do? Seria uma saida, uma desculpa para ndo se en-
volver? (BOGDAN; BIKLEN, 2006, p. 51-52). Nesse caso, a continuidade da pes-
quisa pode ficar prejudicada, uma vez que ela ndo pode ser justificada a custa do
sofrimento de pessoa alguma, ainda que sob a alegada justificativa: para “a gloriada
humanidade” (BOURDIEU, 2004, p. 48).

Tais encruzilhadas éticas conduzem a reflexao desses dilemas, na atividade de
pesquisa e o papel do pesquisador nesse processo, inclusive mostrando que o sa-
ber cientifico ndo possui imunidade quanto a ética e relevancia social (KOTTOW,
2008, p. 59).

6. COLABORACAO OU NAO COM O SISTEMA CRIMINAL

Como mostramos, na pesquisa criminolégica, pela natureza do objeto de pes-
quisa, a questdo ética é ainda mais problematica, pois estudar o fendmeno criminal
nao significa compactuar com a pratica delituosa, nem muito menos participar da
persecutio criminis de tais supostos fatos criminais encontrados. E claro que sempre
que houver a possibilidade de minimizar o sofrimento de alguém, que se tenha to-
mado conhecimento através da pesquisa, deve o pesquisador atuar para que a vio-
léncia cesse.

Robert C. Bogdan e Sari Knopp Biklen relataram a exploragédo e os danos causa-
dosaos sujeitos de pesquisas cientificas, as quais colocavam em risco seres humanos
de maneira extraordinariamente flagrante, como a injegao de virus da Hepatite nos
alunos com retardo mental da escola estadual de Willowbrook, como parte de um
estudo sobre vacinas (ROTHMAN; ROTHMAN, 1984).

Algumas situagdes, no entanto, apresentam dilemas dificeis de resolver, princi-
palmente quando o pesquisador estd numa posi¢do em que suas obrigagdes como
pesquisador conflitam com suas crengas e valores, e mesmo profissionais, cujos di-
lemas nao sao facilmente resolvidos por uma lista de regras deontolégicas (BOG-
DAN; BIKLEN, 2006, p. 51-52). E o caso, por exemplo, dos sites e paginas web
contendo cenas de violéncia contra vulneraveis. O s6 fato de assistir tais imagens,
que ndo é, naquele ambiente virtual, um simples ato passivo, pode produzir no pes-
quisador efeitos que levem a finalizar ou paralisar a pesquisa.

Os desafios de realizar pesquisas em ambientes onde o crime ou atos criminosos
sdo de reconhecimento antecipado, mesmo em ambientes virtuais ou on-line, reforca
a necessidade de se manter um padrdo minimo de ética na pesquisa. Por essa razéo,
a institucionalizagdo da orientagdo ética e a regulamentagao da pesquisa em contex-
tos académicos tornou-se imprescindivel para evitar ou diminuir os principais dile-
mas éticos enfrentados durante o projeto, particularmente nas pesquisas qualitativas.

Maboz, Wagner Amorim. Questdes de ética na pesquisa criminoldgica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 371-403. Sdo Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v197i197.241].



CRIMINOLOGIA 389

A questdo envolve um conflito complexo envolvendo a ética na pesquisa e o
sistema criminal, relacionado com a confidencialidade da pesquisa, item essen-
cial para muitas pesquisas qualitativas, como mostraram John Lowman e Ted
Palys, ao comparar a discrepancia do tratamento da questao nos EUA e no Canada
(LOWMAN; PALYS, 2001, p. 1-2).

De fato, sem a garantia da confidencialidade e do anonimato, é provavel que ne-
nhum participante de pesquisa qualitativa, como infratores, promotores, policiais,
carcereiros, advogados e juizes, revelarao detalhes da natureza da sua atividade ou
do funcionamento do sistema criminal estudado.

Aplicavel tanto nos EUA quanto no Canada, os cddigos de ética da American
Society of Criminology (ASC) e a Academy of Criminal Justice Sciences (ACJS)
enfatizam que o primeiro compromisso do pesquisador é com a ética (LOWMAN;
PALYS, 2001, p. 2). Entretanto, ndo preveem esses codigos de prote¢ao ao pesquisa-
dor, quando eles sdo convocados a depor perante uma Corte ou Comissao do Con-
gresso. Segundo esse estudo comparativo, desde 1960, dezenas de pesquisadores
norte-americanos foram intimados a revelar dados confidenciais de suas pesquisas,
perante Tribunais (Grand Juries) e Comissoes do Congresso, contra apenas um caso
no Canada (pesquisa de Russel Ogden sobre suicidio assistido e eutanasia de pes-
soas portadoras do virus da AIDS) (LOWMAN; PALYS, 2001, p. 4).

Segundo os autores, existem quatro areas em que os pesquisadores sdo intima-
dos a depor sobre o contetido de suas pesquisas e dos participantes: a) quando se
toma conhecimento sobre certos crimes e a lei obriga a que revelem, ndo isentando
pesquisadores, variando de acordo com a jurisdigao, podendo incluir abusos con-
traidosos, criangas e agressao conjugal; b) quando se toma conhecimento de algum
crime que ird ocorrer, nesse caso o pesquisador pode ser responsabilizado por da-
nos a terceiros, ja que poderia ter evitado; c) quando empresas ou grupos nao go-
vernamentais intimam os pesquisadores a testemunharem sobre sua pesquisa nos
litigios civis de alto risco; d) quando promotores, juris, comités do Congresso e ou-
tros 6rgaos governamentais intimam pesquisadores a revelarem dados da pesquisa
e dos participantes, para ajudar na elucidagdo de determinado crime (LOWMAN;
PALYS, 2001, p. 4-5).

Segundo o estudo, os conflitos entre pesquisadores e o sistema criminal prolife-
raram durante o Governo Nixon, periodo em que politicos, promotores e as agén-
cias de seguranca tentaram utilizar as pesquisas para subsidiar a aplica¢ao dalei, no
entanto, diminuiu consideravelmente nas décadas seguintes, tendo sido substituida
pelas grandes corporagoes, envolvidas em conflitos de alto risco, geralmente sobre
responsabilidade civil por danos (questdes ambientais; herbicidas; remédios e ou-
tras drogas causadoras de doengas como cancer; cigarros etc.)
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No Canada, a situagao ¢ juridicamente muito diversa, o tinico caso encontrado
pelo estudo citado envolveu a pesquisa do estudante de criminologia da Simon Fra-
ser University (SFU) Russel Ogden, cujadissertagao de mestrado incluiu entrevistas
com pessoas que testemunharam ou ajudaram em suicidios assistidos e eutanasia
de pessoas acometidas da AIDS. O caso se reveste de interesse porque ao submeter
o projeto de pesquisa, Ogden enfatizou ser absolutamente necessaria a garantia da
confidencialidade dos participantes, que poderiam ser acusados de homicidio de
primeiro grau, tendo o Comité de Etica da Universidade aprovado o projeto. En-
tretanto, apos um jornal local ter publicado um artigo sobre a pesquisa, o servigo
médico legal (Vancouver Coroner), responsavel por investigar e determinar as cir-
cunstancias de todas as mortes ndo naturais, repentinas e inesperadas, inexplicaveis
oundo assistidas na provincia, intimou o pesquisador no inquérito aberto paraapu-
rar amorte de uma mulher, possivelmente envolvida em sua pesquisa.

Ogden serecusouarevelar aidentidade de qualquer um dos participantes da sua
investigagdo, mesmo sob ameaga de desacato. Ao fim do processo, foi absolvido, pe-
lo reconhecimento do interesse publico da sua pesquisa, retirando-se a acusagao de
desacato e, posteriormente, no &mbito académico, o Reitor da Universidade Simon
Fraser pediu desculpas ao pesquisador, além de reembolsa-lo pelos gastos com ho-
norarios advocaticios, e de promover alteragdes na politica de ética da Universidade
(LOWMAN; PALYS, 2001, p. 8).

Tanto no Canadd quanto nos EUA ha a hipdtese legal de prote¢ao aos pes-
quisadores, participantes e aos dados obtidos no censo estatistico. No caso do
Canada, a Lei de Estatistica, nao apenas garante a prote¢ao aos pesquisadores e par-
ticipantes como proibe o uso desses dados coletados por outros 6rgaos do Estado
(LOWMAN; PALYS, 2001, p. 13-14).

No Brasil existe norma semelhante, que disciplina a atividade do IBGE. Trata-se
da Lei5.534/1968, que dispoe sobre a obrigatoriedade da prestacao de informagdes
estatisticas e da outras providéncias, cujo paragrafo unico do art. 1° dispoe:

“As informagoes prestadas terdo cardter sigiloso, serdo usadas exclusivamente
para fins estatisticos, e ndo poderdo ser objeto de certiddo, nem, em hipdtese
alguma, servirdo de prova em processo administrativo, fiscal ou judicial, exce-
tuado apenas, no que resultar de infragdo a dispositivos desta lei.”

Além disso, todas as pessoas no Brasil podem ser testemunhas, tanto em proces-
sos civis como criminais, especificamente quanto aos fatos tidos por criminosos, o
Codigo de Processo Penal (artigos 202 a 225) disciplina a produgédo da prova teste-
munhal. Em geral, a testemunha:
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“fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for
perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia,
sua profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de
alguma das partes, ou quais suas relagoes com qualquer delas, e relatar o que sou-
ber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstincias pelas quais
possa avaliar-se de sua credibilidade” (CPP, art. 203).

O art. 207, do mesmo Cddigo, no entanto, prevé que “sao proibidas de depor as
pessoas que, em razdo de fun¢ao, ministério, oficio ou profissao, devam guardar se-
gredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemu-
nho”” Nessa excecao se enquadram as pesquisas cientificas, uma vez que a atividade
de pesquisa cientifica realizada nas universidades nao pode deixar de ser conside-
rada um oficio ou profissao.

O acesso as informagdes relevantes de determinado caso sob investigacao é pri-
mordial para que os drgdos de persecugdo criminal esclare¢am os fatos, nabusca da
verdade. Entretanto, dados obtidos em investigacao académica, onde foram asse-
guradas aos participantes sigilo e confidencialidade de suas identidades nao deve-
riam ser revelados. Caso contrario, haveria um verdadeiro obstdculo epistemolégico
(BACHELARD, 1996, p. 21-26), aimpedir o desenvolvimento do espirito cientifico,
sobretudo, nas pesquisas qualitativas, diante da dificuldade ou impossibilidade de
se conseguir dados confiaveis dos participantes.

Ha alguns casos, no entanto, que podem revelar um enigma ético complexo,
como o decidido pela Suprema Corte canadense Smith v. Jones (1999), em que o
Tribunal autorizou a quebra do principio da confidencialidade envolvendo dados
revelados pelo réu ao psiquiatra — um plano para sequestrar, assaltar, torturar e ma-
tar diversas mulheres. Nesse caso, ao principio de inviolabilidade se op6s o principio
daseguranca publica. Lowman e Palys chamam esses acontecimentos inesperados e
imprevistos de “descoberta hedionda” (Heinous Discovery), nos quais os participan-
tes da pesquisa indicam que pretendem prejudicar seriamente ou matar outra pes-
soa ou cometer suicidio (LOWMAN; PALYS, 2001, p. 23-24).

7. O DESVIO ETICO PELA DESONESTIDADE DO INVESTIGADOR

A questdo do logro ou da mentira na realiza¢ao da pesquisa é também um
tema delicado. Tem sido largamente utilizado por pesquisadores da psicologia
comportamental — adultério, honestidade, medo etc. — na qual, o participante é
induzido a acreditar em algo ou situagdo para se observar o efeito ou reagao dessa
situagaoinduzida. A questao opde ahonestidade do investigador com oavango do
conhecimento.
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E o caso do Wichita Jury Study, de Amrine e Sanford (AMRINE; SANFORD,
1956), no qual, pesquisadores do Projeto do Juri, da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Chicago registraram seis deliberagdes do Tribunal do Juri de Wichita,
Kansas. Ocorre que,ap6s mais de um ano, a noticiadas gravagoes das deliberagoes se
tornou um escandalo nacional, e os pesquisadores foram intimados a testemunhar
perante o Subcomité de Seguranca Interna do Senado, acusados de uma violagao
da tradi¢ao de julgamento por juri e destruir o sistema de justi¢a norte-americano.
Os pesquisadores gravaram as deliberagdes do Juri, sem obter o consentimento in-
formado dos jurados, embora tivessem dos juizes, promotores e advogados. O caso
ilustrabem o confronto direto entre aliberdade de investigagao cientifica e o direito
a privacidade dos jurados no Tribunal do Juri.

Outro exemplo de acusagdo de violagdo ética, pela auséncia de consentimento
dos participantes da pesquisa é os Tearoom Trade, conduzido por Land Humphrey,
em 1969, na qual foi analisado o comportamento homossexual masculino em ba-
nheiros publicos (Tearoom Trade). O caso suscita importantes questdes quanto ao
uso deartificios para disfarce do pesquisador, notadamente a violagao da ética (pro-
blemas de falsas declaracoes, de confidencialidade e quanto aos resultados da pes-
quisa). Land Humphrey, na 2¢ edi¢cdo da obra, discute as questdes éticas da pesquisa,
defendendo a utilizagao de disfarces para a realizagdo da observacdo, que, sem a
qual, ndo seria possivel realizar. Segundo o autor, a ndo utilizagao de artificios para
observar determinados fendmenos sociais, como relacionados a sexo, religido, sui-
cidio ou outras questdes socialmente sensiveis, pode induzir que estas dreas seriam
omitidas do catalogo de possiveis campos de pesquisa sociologica (HUMPHREY,
2009, p. 167-168).

Outro caso relevante envolvendo a questao ética na pesquisa é o experimento
de simulagéo de prisdo, de Philip Zimbardo, de 1973 - Stanford Prison Experiment
(SPE) -, no qual, os voluntarios foram pagos para assumirem o papel de guardas ou
de prisioneiros, e houve tal empolgagdo na execugao desses papéis que o experimen-
to teve que ser cancelado apos seis dias, em vez do minimo programado de duas se-
manas, para evitar possiveis danos aos participantes.

Também de enorme importancia foram os experimentos de choque de Stanley
Milgram, na Universidade de Yale, em 1961, “Behavioral Study of Obedience”, que
examinou as razdes pelas quais as pessoas aparentemente normais e comuns co-
metiam atos cruéis, resultando assim em distirbio em alguns sujeitos, durante e
imediatamente apds o experimento. Embora os individuos tenham recebido notifi-
cagdo prévia sobre os objetivos do estudo, muitos se sentiram enganados e sofreram
estresse emocional (VOHRYZEK-BOLDEN, 1997, p. 123).
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As criticas ao experimento de Milgram, particularmente as realizadas por Diana
Baumrind (BAUMRIND, p. 423, 1964), levantaram diversas questdes sobre a ética
na pesquisa da experimentagdo cientifica, em psicologia, nos EUA, em razao do es-
tresse emocional extremo provocado nos participantes, com sinais de angustia, su-
dorese, tremores, estimulando a revisao dos padroes éticos da pesquisa psicoldgica,
pois o pesquisador, mesmo com o consentimento dos participantes, é eticamente
responsavel por garantir-lhes o bem-estar.

8. O "GENE DA VIOLENCIA" E 0 "SANGUE DOS YANOMANI"

As caracteristicas dos povos Yanomami atraiu a aten¢ao de diversos pesquisado-
res ao longo dos anos 1970 e posteriores do Século XX, particularmente por serem
considerados isolados, ou seja, sem contato com outros povos e grupos (DINIZ,
2007, p. 284). O patrimonio genético desses povos, tanto no Brasil quanto na Ve-
nezuela onde vivem, foi objeto de pesquisas, com a finalidade de identificar “as ba-
ses genéticas para a violéncia e sua relagdo com as praticas reprodutivas’, nas quais
foram coletadas amostras de sangue e levadas para os EUA (DINIZ, 2007, p. 284).
Dentre o grupo de pesquisadores destacaram-se o geneticista James Neel e o antro-
pdlogo Napoleon Chagnon que defenderam a tese de que a violéncia ocupa papel
central nas sociedades Yanomamis, além de defenderem que esse comportamento
violento derivava da genética, ou seja, possuiam uma propensao atavica a violéncia.

Essa construcao social dos povos Yanomamis como grupos primitivos, vivendo
em estagio evolutivo atrasado da humanidade, e que eram povos selvagens da Ama-
zbnia que apelavam a violéncia ou o uso da forga fisica em decorréncia da composi-
¢do genética, foi duramente criticada por antropdlogos brasileiros e pelos préprios
yanomamis. A questdo ganhou relevancia internacional com a publicagdo da obra
de Patrick Tierney (Trevas no Eldorado: como cientistas e jornalistas devastaram a
Amazoénia e violentaram a cultura ianomami), na qual denunciou Neel e Chagnon
por violacdes dos protocolos éticos durante a pesquisa com populacdes vulneraveis.

As violagdes éticas na pesquisa etnografica dos yanomamis podem ser resumi-
das na questdo da genealogia familiar, a coleta de informacdes, a troca de presentes
entre os participantes, a auséncia de comprovagdo do consentimento livre e escla-
recido dos participantes da pesquisa, o direito a privacidade violado na divulgagao
dos dados, além da estocagem dos sangues dos yanomamis em universidades dos
EUA, embora algumas amostras tenham sido devolvidas aos yanomamis (DINIZ,
2007, p. 287-295).

A imprensa costuma dar desmesurada énfase ao chamado “gene da violén-
cia” — gene da monoamina oxidase A (MAOA) -, embora nenhum cientista tenha
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cunhado essa expressao, para alardear o uso do argumento desse gene, sobretudo,
no processo criminal, ou seja, argumentos de defesa para minorar a pena de conde-
nados, na maioria a morte, desclassificando-a para prisao perpétua, como ocorreu
recentemente no caso State of Tennessee v. Davis Bradley Waldroup Jr., em que o
reconhecimento da presenca desse gene, na verdade, em combinagao com diversos
outros aspectos davida do acusado, levou o Tribunal a desclassificar a pena de mor-
te para prisao perpétua.

De fato, os avangos das pesquisas genéticas combinado com a grande aceitagao
dos seus resultados tém alimentado um tipo especifico de discurso juridico, nos
Estados Unidos, da presenga desse gene para justificar o comportamento delituo-
so, particularmente nos casos de pena de morte. Em levantamento longitudinal de
19942011, Deborah Denno encontrou evidéncias do aumento do uso da genética
comportamental em julgamentos criminais (DENNO, 2011, p. 970).

Num total de 81 processos criminais onde a “genética comportamental” foi uti-
lizada, revelou 0 modo como o sistema de justi¢a criminal tem lidado com fatores
genéticos e a grande controvérsia na sua utilizagdo como justificativa do comporta-
mento tido como criminoso, em geral associado a violéncia (assassinato de primei-
ro grau). A autora indica que o uso da genética comportamental foi aplicado quase
exclusivamente como atenuante, em casos de pena de morte, na desclassificagdo
para prisao perpétua (DENNO, 2011, p. 1028), entretanto, nao houve nenhum ca-
so em que foi utilizado pelo Estado, a presenga desse gene para condenar ou servir
de agravante, ou ainda prova de que o acusado seria um perigo para a comunidade,
porque voltaria a cometer o mesmo tipo de crime.

De qualquer maneira, aleitura dos casos estudados revela que a questdo genética
estd entrelagada com inumeros fatores da vida do acusado, como abuso e abandono
sofridos na infancia, o alcoolismo, o abuso de outras drogas e os tribunais tém so-
pesado as agravantes do crime praticado com a presenga desses elementos para ate-
nuar a pena de morte (DENNO, 2011, p. 1029).

Nao had como deixar de relacionar neste caso as ideias de Cesare Lombroso, do
“criminoso nato’, ou seja, aquela pessoa que, por razdes inatas, traz no seu 4mago
a tendéncia para cometer crimes, podendo ser identificada por sinais anatomicos,
tisiologicos e psiquiatricos, classificados em diferentes tipos, vinculando essas ca-
racteristicas aos crimes praticados (LOMBROSO, 2007, p. 217-218). Ele acreditava
que o criminoso atadvico era um retrocesso bioldgico a um estagio anterior da evolu-
¢d0, uma vez que a delinquéncia inata ndo era natural a humanidade contempora-
nea, mas uma caracteristica dos povos primitivos. O criminoso atavico poderia ser
identificado por varios estigmas anatomicos, fisiologicos e psiquicos, sendo dife-
rentes tipos de delinquéncia inata identificaveis por diferentes padroes de estigmas.
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A relagao entre biologia e criminologia sempre esteve envolto em iniumeras con-
trovérsias. Se de um lado ha evidéncias a demonstrar a previsibilidade de doengas
e anomalias nos organismos humanos, decorrentes de fatores genéticos, o mesmo
nao se pode dizer com relagdao aos comportamentos. Determinar a origem do com-
portamento violento, vinculando-o a fatores genéticos exerce um grande atrativo
para pesquisadores dessas dreas. Até agora, no entanto parece ser exagerada a apon-
tada causalidade estreita entre esses fatores genéticos e o comportamento violento.

Como sugere o levantamento de Deborah Denno, o argumento da presenca de
fatores genéticos para justificar determinados comportamentos violentos estd vin-
culado ainumeros outros fatores, e é provavel que a predisposi¢ao genética possa até
colaborar com a impulsividade do sujeito, mas ndo para determinar absolutamente
a pratica de um crime violento.

9. FALACIA PRESENTISTA E RELATIVISMO ETICO

A condenagao moral dos experimentos de Tuskegee revelou também o que al-
guns autores chamam de a “falacia do presentismo’, que consiste na interpretagao
ética de pesquisas ou eventos historicos, ou seja, julgamentos morais sobre compor-
tamentos ou pesquisas do passado levando em conta o conhecimento e conceitos
cientificos atuais (WALLACE, 1984, p. 374).

Para esses autores, a falacia do “presentismo” permeia as criticas aos experimen-
tos de Tuskegee, especialmente no que diz respeito ao recrutamento dos participan-
tes e a ndo aplicagdo, mesmo apos a sua descoberta, da penicilina.

H4, de fato, uma estreita vinculagdo entre as praticas éticas na pesquisa e a reali-
dade social em que ela se desenvolve, 0 que conduz a que se possa ter a pesquisa co-
mo sujeita historicamente 8 mudanga (VAZQUEZ, 2005, p. 267), a evidenciar uma
estreita vinculagdo entre ética e historia, de modo que a mudanga dos principios
que norteiam determinada sociedade mudara também a ética nas relagdes entre os
homens, ou seja, a resposta dada aos problemas basicos decorrentes do comporta-
mento moral.

Essa critica pode levar a uma espécie de irracionalismo, por conduzir a crenga
de que nao ha razao para se formar juizos morais, porque baseadas em apreciagoes
subjetivas, ou ainda no relativismo ético, ja que todos os juizos morais seriam vali-
dos, pois todos eles, dependendo da época e do contexto social, poderiam ser justi-
ficados (VASQUEZ, 2005, p. 245).

Essa critica ocorre com as doutrinas éticas fundamentais, no fundamento e na-
turezada puni¢ao criminal, e na pratica da pesquisa cientifica, ou seja, anecessidade
de substitui¢dao ou de nova justificagao dos principios e valores que servem de base

Mapoz, Wagner Amorim. Questées de ética na pesquisa criminologica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 371-403. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbeerim.v197i197.241].

395



396 Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

para a vida social, de maneira que a nova teoria moral pode estar vinculada as mu-
dancas na estrutura social de determinada sociedade.

“Mas este aspecto do progresso moral, que consiste na negacédo radical de velhos
valores, na conservagao dialética de alguns ou na incorporagdo de novos valores
e virtudes morais, verifica-se tdo-somente sobre a base de um progresso histo-
rico-social que condiciona esta negagao, superagdo ou incorporagio, fato que,
mais uma vez evidencia como a mudanga e a sucessdo de determinadas morais
por outras, numa linha ascensional, tem suas raizes na mudanga e sucessdo de
determinadas formagées sociais por outras” (VASQUEZ, 2005, p. 60).

10. EXEMPLO DE ETICA NA PESQUISA ETNOGRAFICA: UMA VIDA SEVERINA

A pesquisa qualitativa envolvendo temas sensiveis, como violéncia sexual, abor-
to, doengas cronicas, oferece dificuldades por vezes intransponiveis para o pesqui-
sador, além dos riscos envolvidos, ndo apenas emocionais, para os participantes.
Nao somente por essa razdo, deve-se reconhecer a importancia do trabalho reali-
zado por Debora Diniz e Eliane Brum, autoras do documentério etnografico “Uma
histéria Severina”

Aquela pesquisa abordou o tema do aborto de fetos portadores de anencefalia —
uma ma formagao do cérebro do feto, caracterizada pela auséncia parcial do encéfa-
lo e da calota craniana (ALVES; NUNES, 2017, p. 282-283) - e os efeitos da liminar
concedida pelo Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, de julho a
outubro de 2004, que autorizou a realiza¢ao do aborto de fetos anencéfalos e a deci-
sdo do Plenario daquela Corte que ndo referendou a decisdo monocratica, cassando
aliminar, nos autos da ADPF 54.

A questéo posta na referida ADPE promovida pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude e Anis: Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género,
implicava decidir se gravidas de fetos anencéfalos podem optar por interromper
a gestagdo com assisténcia médica, sem incorrer na conduta tipificada nos arti-
gos 124, 126, 128, incisos I e II, do Cédigo Penal. Somente em 13 de abril de 2012,
julgando o mérito daagao, o STF declarou ainconstitucionalidade da interpretagao,
segundo a qual a opgao pela interrupgao deste tipo de gravidez incidia nos referidos
tipos criminais.

Originalmente concebido para narrar a histéria de mulheres que realizaram
o aborto, protegidas pela liminar do relator no STFE, o projeto foi redirecionado
para o estudo de caso de Severina, trabalhadora rural do interior de Pernambuco,
sua histdria de vida e as consequéncias da decisdo do Plendrio do STE, na vida de
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mulheres dependentes de autorizagdo do Estado para realizar o aborto (DINIZ,
2007a, p. 142).

A protagonista, Severina, estava gravida de feto diagnosticado com anencefalia,
internada em um hospital da cidade de Recife-PE, em 20.10.2004, para no dia se-
guinte, comegar o processo de interrup¢ao da gravidez, quando sobreveio a decisao
do Plendrio do STF, cassando a liminar. Em razao dessa decisao, os médicos lhe de-
ram alta do hospital (DINIZ, 2007a, p. 142).

Na época, a construcio do documentério enfrentou diversos desafios quanto a
ética em pesquisas qualitativas, sobretudo, quando envolvem entrevistas abertas,
como foi o caso. Tiveram o cuidado, no entanto, de preservar o quanto possivel a
dignidade da protagonista nesse episodio tragico de suavida - de intenso sofrimen-
to, pelo luto antecipado do filho ndo nascido:

“em que uma diversidade de simbolos culturais associados a maternidade, a sad-
de e a doenca escapava ao controle da construgdo da narrativa” (DINIZ, 2007a,
p- 145) -, sendo continuamente informada sobre o “roteiro do filme”, “seu signifi-
cado politico e possivel impacto midiatico” (DINIZ, 2007a, p. 143).

Dessa maneira, além de terem repetido o ritual de consentimento, a cada novo
encontro, inclusive com a alternancia das assistentes de pesquisa, tornando esse ato
um processo de confianga construido entre a protagonista, seu marido e a equipe
de filmagens, até o compromisso de somente com o consentimento deles p6s-edi-
¢do, seria o filme finalizado, garantindo-lhes o direito de vetar as cenas que enten-
dessem inapropriadas (DINIZ, 2007a, p. 144). Ao final, apds a aprovagao do filme
pos-edicio e aassinatura do tltimo termo de consentimento, em que se “explicitava
o carater voluntario e ndo-remunerado da participagao do documentario” (DINIZ,
2007a, p. 147), foi proposto a Severina e seu marido, Rosivaldo, a participagdo nos
beneficios que o filme viesse a receber.

Por todos esses fundamentos, esse documentdrio etnografico representa um
marco das discussoes pela ampliagdo do campo da ética nas pesquisas, para além
dos fundamentos biomédicos, rompendo com os cendrios restritivos que esse olhar
propiciou as pesquisas das areas de ciéncias sociais, além de importante e cora-
josa proposta de enfrentamento do cendrio politico brasileiro sobre a moralidade
doaborto.

11. ConCLUSAO

Como vimos, as diretrizes e normas que definem e ajudam o pesquisador a to-
mar a melhor decisdo, ante os dilemas e problemas decorrentes da pesquisa, muitas
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vezes ajudam, mas nao sao suficientes, dada aimpossibilidade de prever todas as si-
tuagoes e dilemas da pesquisa, por essa razdo, na maioria das vezes o que ocorre é
o estabelecimento de “diretrizes éticas”, principios éticos, ou normas gerais, a par-
tir das quais o pesquisador pode deduzir ou retirar a melhor deliberagao que o caso
concreto exija.

A melhor deliberagdo ante as situagoes e dilemas da pesquisa concretamente
apresentadas estd longe de ser uma questao trivial. Por essa razao, parece correto
afirmar ser imprescindivel, embora nao exaustivo, a reflexao sobre alguns proble-
mas e dilemas da pesquisa criminoldgica, registradas ao longo do tempo e que de
alguma forma pode ajudar na escolha da melhor decisdo ante os casos concretos, a
qual pode ser resumida na incessante busca da virtude de bem deliberar.

De certa maneira, a educa¢ao nos bancos académicos enfatiza, na sua maioria,
osaspectos negativos ou os vicios da pesquisa cientifica - o plagio, a falsidade na co-
leta dos dados, a violagdo da intimidade dos pesquisados etc. —, mas essa educagdo
costuma reforgar também o exercicio das boas praticas ou as virtudes das boas pes-
quisas, para atingir eticamente os fins a que ela se destina.

O problema estd justamente em avaliar as situagdes e dilemas éticos e escolher a
melhor solu¢do, mais racional, econdmica, justa e eticamente justificavel. E inegavel
que a educagdo académica cumpre essa fungao social de grande importéancia para o
desenvolvimento da ciéncia, dos pesquisadores — ao adestrarem suas habilidades de
pensar criticamente sobre o tema de pesquisa -, mas também da instituicdo a que es-
ta vinculada a pesquisa, na medida em que se identifiquem de maneira livre e cons-
ciente, com os valores e principios adotados e que devem direcionar as praticas das
pesquisas cientificas. Miguel Kottow enfatiza que se trata é uma ética profissional
cujos aspectos fundamentais se referem

«y

a probidade de ndo adulterar as diversas etapas da pesquisa, ndo manipular os
resultados nem sua publica¢io, respeitar as participagdes e prioridades dos pares,
néo plagiar, lidar com dinheiro com honestidade e transparéncia, e ndo se apro-
priar de bens materiais ou intelectuais” (KOTTOW, 2008, p. 54).

Ao longo desse trabalho, analisamos inumeras pesquisas que tangenciam de
alguma forma questdes criminoldgicas e também questionamentos éticos. Nessa
analise critica, identificamos diversos principios que devem nortear a pratica da
pesquisa criminologica, sobretudo, a pesquisa qualitativa, envolvendo ou nao mé-
todos etnograficos, em particular, o principio da integridade cientifica. Todos esses
principios éticos, encontramos na pratica da pesquisa elaborada por Debora Diniz
e Eliane Brum - “Uma vida Severina” - e que coincide com o entendimento estabe-
lecido pela Academia Brasileira de Ciéncias:

Maboz, Wagner Amorim. Questdes de ética na pesquisa criminoldgica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 371-403. Sdo Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbeerim.v197i197.241].



CRIMINOLOGIA

“(i) honestidade na apresentacio, execugdo e descrigio de métodos e procedi-
mentos da pesquisa e na interpreta¢do dos resultados; (ii) confiabilidade na exe-
cugdo da pesquisa e na comunicacdo de suas conclusdes; (iii) objetividade na
coleta e no tratamento de dados e informagdes, na apresentagio de provas e evi-
déncias e nainterpretacgdo de resultados; (iv) imparcialidade na execugdo da pes-
quisa, na comunicagio e no julgamento das contribui¢des de outros; (v) cuidado
nacoleta, armazenamento e tratamento de dados e informagdes; (vi) respeito por
participantes e objetos do trabalho de pesquisa, sejam seres humanos, animais,
o meio ambiente ou objetos culturais; (vii) veracidade na atribuicéo dos créditos
a trabalhos de outros; (viii) responsabilidade na formagao e na supervisio do
trabalho de jovens cientistas” (ABC, 2013, p. 6).
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SumArio: 1. Consulta. 2. Consideragdes gerais. 2.1. Presuncéo de culpa por infracao de tran-
sito. 2.2. Qualificadoras. 2.3. Concurso de crimes. 3. Respostas aos quesitos. 4. Referéncias.

1. CoNsULTA

Trata-se de consulta formulada pelo eminente advogado Dr. Luiz Fernando
de Vicente Stoinski, com pedido de parecer sobre a agdo penal 00035xx-40.2019.
8.16.0061, que tramita perante a vara criminal de Capanema - PR.

A consulta veio acompanhada de cépia integral dos autos.

Narra a dentincia expressamente que a concentragao de alcool no ar alveolar do
acusado no momento dos fatos era inferior a 0,3 mg/I:

“Verificou-se, ainda, que no momento dos fatos o acusado estava sob ainfluéncia
de dlcool, conforme demonstra o teste de etildometro do evento 1.8 que consta-
tou a concentragao de 0.28 miligramas de alcool por litro de ar alveolar expeli-
do dos pulmdes.”

Diante desse cendrio, indaga-me o ilustre patrono do acusado:

1°Quesito: A constatagao de que o agente dirigia seu veiculo sob efeito de 0,28 mg/1
de élcool no ar alveolar prova que o motorista provocou o acidente culposamente?

2°Quesito: Nadenuncia,o MPPR imputaa praticade homicidio culposo qualifi-
cado pela condugao sob a alegada influéncia de alcool (art. 302, § 3°,do CTB) elesdo
corporal culposa majorada pela mesma razao (art. 303, § 1°, do CTB). Consideran-
do que a concentra¢do de alcool aferida em exame conhecido como bafémetro
foi de 0,28 mg/L, ou seja, inferior ao que penalmente estabelecido no art. 306, § 1°,
inciso I, do CTB, é possivel a caracterizagao tipica da qualificadora e da majorante,
tal qual consta da dentincia, no caso em exame?

3° Quesito: Em caso de condenag¢ao do acusado, trata-se de concurso formal de
crimes na forma do art. 70 do Cédigo Penal?

Em sintese, é o caso.

2. CONSIDERACOES GERAIS

A distingdo entre infracdo de transito, de natureza administrativa, e crime de
transito, de natureza criminal é o cerne das questoes que aqui serdo analisadas.

O Cédigo de Transito Brasileiro (CTB) elenca as infragdes de transito em seu
Capitulo XV e os crimes de transito em seu Capitulo XIX.
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As infragdes de transito sdo punidas com as penalidades previstas no Capitu-
lo XVT (adverténcia por escrito, multa, suspensao do direito de dirigir, cassagdo da
Carteira Nacional de Habilitagdo, cassagdo da Permissao para Dirigir e frequéncia
obrigatdria em curso de reciclagem) e com as medidas administrativas previstas no
Capitulo XVII. O processo administrativo esta regulado no Capitulo XVIII do CTB.

Ja os crimes de transito, estdo previstos no Capitulo XIX do CTB e sdo disciplina-
dos pelas normas gerais do Codigo Penal e do Cédigo de Processo Penal, conforme
expressamente prevé o art. 291 do CTB.

A independéncia entre as instancias administrativa e penal é fartamente reco-
nhecida nao sé no Codigo de Transito Brasileiro, mas também no Cédigo Civil que
assim dispoe: “Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor,
quando estas questoes se acharem decididas no juizo criminal”

Namesmalinha de raciocinio tambéma Lei 8.112/90 - Regime Juridico dos Ser-
vidores Publicos Civis da Unido - dispde que: “Art. 125. As san¢des civis, penais e
administrativas poderdo cumular-se, sendo independentes entre si”.

Vé-se, pois, que nosso sistema juridico de forma absolutamente coerente separa
aresponsabilidade penal da responsabilidade civil eadministrativa, nao s nalegis-
lacdo de transito, mas em inumeras outras leis.

Isso se dd pois, como ¢ entendimento consolidado na doutrina juridica ociden-
tal, o Direito Penal é a ultima ratio do Estado e a responsabilizaciao criminal deve
ser reservada apenas em casos gravissimos, nos quais as sangoes civeis e adminis-
trativas se mostrem insuficientes para coibir a conduta indesejada. Nas palavras
de Roxin: “a proibi¢ao de pena sé serd justificada se nao for possivel obter o mesmo
efeito protetivo através de meios menos gravosos”'.

A esse respeito, Ferrajoli indica que “justamente porque a interven¢ao punitiva
¢ a técnica de controle social mais gravosamente lesiva da liberdade e da dignidade
dos cidadaos, o principio de necessidade exige que se recorra a ela somente como
remédio extremo.™

Dirigir sem cinto de seguranga ¢ infra¢ao de transito (art. 167, CTB) e estacionar
em local proibido também é (art. 181, CTB), mas seriaimpensavel que tais condutas

1. ROXIN, Claus. Que comportamentos pode o Estado proibir sob ameaca de pena? Sobre a
legitimagao das proibi¢des penais. Em: ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 52.

2. FERRAJOLI Luigi. Direito e razdo: teoria do Garantismo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2014.p. 427.
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fossem consideradas crimes de transito, pois ndo se revestem da necessaria lesivida-
de a ponto de justificar suas criminalizagdes.

De modo semelhante, Roxin exemplifica que

“a lesdo a integridade fisica ou a propriedade ¢, por esséncia, um crime; por
outro lado, o estacionamento incorreto de um carro ou a infragao sobre uma
norma de inscri¢des ou registros administrativos ndo se encaixam no conceito
material de delito.”?

Destarte, o legislador entendeu que dirigir sob a influéncia de dlcool sera sem-
pre considerada infracdo administrativa (art. 165, CTB), mas que s6 havera cri-
me quando a concentragdo for igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro
de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar
(art.306,CTB).*

Tal distin¢do é fundamental, pois demonstra claramente que a lei apesar de re-
conhecer uma relevancia administrativa para inibir a direcao de veiculos sob bai-
xissima influéncia de dlcool, reconhece também a completa insignificancia penal
de tal conduta.

Ja no Império Romano, o principio minima non curat praetor impedia que fos-
sem levadas a julgamento questdes consideradas desimportantes. A partir dessa
ideia, a doutrina penal liberal desenvolveu o principio da insignificéncia, ditando
que “as afetagdes insignificantes de bens juridicos ndo constituem uma ofensa rele-
vante para fins de tipicidade objetiva”’

De acordo com Zaffaroni, Alagia e Slokar, em “todos os tipos penais que os
bens juridicos admitem lesdes graduaveis, é possivel conceber atos que sejam
insignificantes™.

3. ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997. t. L. p. 53, tradu¢ao
minha.

4. O fator de conversao utilizado pelo legislador brasileiro foi de 1:2000, o que significa que
2000 ml de ar exalado contém a mesma quantidade de dlcool de 1 ml de sangue. Para maio-
res informacgdes sobre a equivaléncia entre mensuragdes de concentragio alcéolica por
exames de sangue e etildmetro, vale conferir: JURIC A. et al. Evaluation of breath alcohol
analysers by comparison of breath and blood alcohol concentrations. Arh Hig Rada Toksikol
2018.p. 69-76.

5. ZAFFARONI, Eugénio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Manual de De-
recho Penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 375.

6. ZAFFARONI, Eugénio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Manual de De-
recho Penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 375. tradugao minha.
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Nos casos em que a lei é omissa, o principio da insignificdncia pode ser aplicado
diretamente pelo juiz, em situagdes nas quais a lesividade da conduta for irrele-
vante. O Codigo de Transito Brasileiro, porém, ja estabeleceu com absoluta cla-
reza no art. 306 a partir de qual concentracao de alcool ha relevancia penal a ser
considerada.

Dentro do espectro de lesividade do ato de condugéo sob efeito de alcool, o le-
gislador brasileiro considerou significante somente a conduta de dirigir com con-
centracgdo de alcooligual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar.

Vale ressaltar que o Brasil é um dos paises mais rigorosos na previsao de sangoes
administrativas para infragoes de transito. Na Fran¢a’ e na Alemanha?® s6 ha infra-
¢do de transito se a concentragao de alcool no ar alveolar for superior a 0,25 mg/1.
Abaixo deste limite é perfeitamente licito dirigir um veiculo automotor nas ruas de
Paris ou Berlim. Nao configura infragao de transito e muito menos crime.

Também em Portugal, o Cédigo da Estrada prevé multas administrativas pa-
ra quem dirigir com concentragdo de alcool no sangue superior a 0,5 g/l de sangue
(equivalentea 0,25 mg/l dear).” A conduta, porém, s6 serd considerada crime quan-
do a concentragio de alcool no sangue for superior a 1,2 g/l de sangue (equivalente
a0,6 mg/ldear)™.

7. Article R234-1 Code de la route: 2° Une concentration d’alcool dans le sang égale ou su-
périeure a 0,50 gramme par litre ou par une concentration d’alcool dans l'air expiré égale
ou supérieure a 0,25 milligramme par litre et inférieure aux seuils fixés a larticle L. 234-1,
chezles autres conducteurs. Disponivel em: [www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LE-
GIARTI1000042808024].

8. Straflenverkehrsgesetz (StVG), § 24a: (1) Ordnungswidrighandelt, wer im Straflenverkehr
ein Kraftfahrzeug fithrt, obwohl er 0,25 mg/l oder mehr Alkohol in der Atemluft oder 0,5
Promille oder mehr Alkohol im Blut oder eine Alkoholmenge im Korper hat, die zu einer
solchen Atem- oder Blutalkoholkonzentration fithrt. Disponivel em: [www.gesetze-im-
-internet.de/stvg/__24a.html].

9. Artigo 81 do Cddigo da Estrada: 6 - Quem infringir o disposto no n. 1 é sancionado com
coima de: a) (euro) 250 a (euro) 1250, se a taxa de alcool no sangue for igual ou superior a
0,5g/leinferiora0,8 g/I;b) (euro) 500 a (euro) 2500, se a taxa for igual ou superiora 0,8 g/le
inferiora 1,2 g/l ou, sendo impossivel a quantificagdo daquela taxa, o condutor for consi-
derado influenciado pelo dlcool em relatério médico ou ainda se conduzir sob influéncia
de substancias psicotrdpicas. Disponivel em: [https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/
1ei/2013-116041830-150903550].

10. Cddigo Penal, art.292: Quem, pelo menos por negligéncia, conduzir veiculo, com ou sem
motor, em via publica ou equiparada, com uma taxa de alcool no sangue igual ou superior
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Jano Brasil, o limite de 0,30 mg/1 é suficiente para caracterizar crime de transito,
o que ¢ infinitamente mais grave. Apesar do excesso de rigor do Codigo de Transito
Brasileiro, quando comparado a legislagdo europeia, reconheceu-se de forma clara
que valores abaixo de 0,30 mg/1 devem ser considerados insignificantes para efei-
tos penais.

No Canada, o C6digo Penal exclui expressamente a existéncia de crime abaixo
de 0,40 mg/1 de alcool no ar (80mg/100 ml de sangue)."!

E isso ¢é assim ndo por uma condescendéncia dos legisladores estrangeiros ou
brasileiro, mas porque cientificamente ndo ha qualquer evidéncia que uma concen-
tracao tdo baixa de dlcool no organismo possa efetivamente diminuir os reflexos do
motorista ou favorecer de alguma forma a ocorréncia de acidentes de transito.

O alcool, como qualquer outra substincia, depende de uma dosagem minima
para gerar efeitos psicotropicos. Alguém que coma uma trufa de licor nao tera seus
reflexos diminuidos e muito menos ficara embriagado. O etilémetro, no entanto,
indicara a presenca de alcool no ar, pois ¢ um instrumento de grande precisao.

E preciso diferenciar a presenga da substancia no organismo dos efeitos cogni-
tivos e comportamentais que esta substancia efetivamente causa. Uma pessoa com
febre que tome apenas % de comprimido de Dipirona Sédica nao apresentara me-
lhoras no seu quadro, ainda que um eventual exame possa constatar a presenca do
medicamento em seu organismo.

Para provocar algum tipo de perturbagao motora ou impulsividade no volante é
necessaria uma concentragdo minima de alcool no organismo.

O professor de Medicina da Universidade do Texas Amitava Dasgupta, Phd, em
seulivro The Science of Drinking: how alcohol affects your body and mind, resume bem
os efeitos do dlcool no organismo humano, conforme as respectivas concentragdes.

Com menos de 0,10 mg/I no ar exalado, o individuo nao apresenta qualquer al-
teragdo visivel. Entre 0,10 e 0,20 mg/l se pode notar uma leve sensagdo de euforia e
bem-estar, assim como uma diminui¢io da inibi¢ao ou timidez. Nesta fase, ainda
naohdperdade coordenagao muscular. Entre 0,20 mg/le 0,30 mg/la pessoa ficaain-
da mais falante e interativa em grupos sociais. As emogdes podem ser tornar mais

a1,2 g/, é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias, se pena
mais grave lhe ndo couber por for¢a de outra disposi¢éo legal. Disponivel em: [https://dre.
pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1995-34437675-59017299].

11. Criminal Code, 320.14 (5): (c) their alcohol consumption is consistent with their blood
alcohol concentration as determined in accordance with subsection 320.31(1) or (2) and
with their having had, at the time when they were operating the conveyance, a blood alco-
hol concentration that was less than 80 mg of alcohol in 100 mL of blood.
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intensas e alguns comportamentos exagerados. Ha um leve comprometimento nas
capacidades de alerta e julgamento.'

Vé-se, pois, que nesses niveis alcoolicos, os efeitos do dlcool sdo indcuos na cria-
¢do de qualquer risco de acidentes automobilisticos. E somente a partir de 0,30 mg/1
que as alteragdes comportamentais podem gerar algum risco efetivo de acidentes.

Entre 0,30 e 0,40 mg/l, comegam a surgir deficiéncias de autocontrole, fun¢ao
motora, julgamento e capacidade de operar veiculos automotores. A visdo periféri-
capode ficar prejudicada, bem como a sensibilidade dos olhos a luz."

Entre 0,40 e 0,50 mg/l, o equilibrio, fala, audigdo e tempo de reagdo sdo afetados
ea capacidade de dirigir um veiculo automotor estd gravemente prejudicada. O au-
tor — que escreve nos EUA - conclui dizendo que 0,40 mg/1 é o limite de alcool para
dirigir," bem mais alto, portanto, que o limite de 0,30 mg/l do nosso CTB.

Acima de 0,50 mg/1 de dlcool por ar o individuo ja passa a representar sérios ris-
cos de acidentes e os efeitos do dlcool no organismo néo apresentam mais interesse
para os fins deste parecer.

O que cumpre frisar aqui ¢ que somente quando superado o limite de 0,30 mg/1
dear que oindividuo comegard a apresentar as alteragdes comportamentais que po-
dem incrementar o risco de acidentes de transito.

E por tudo isso que a lei brasileira nio considera relevante para efeitos penais
qualquer concentragao inferior a 0,30 mg/l de ar alveolar.

Trata-se de um reconhecimento expresso do proprio legislador da insignifican-
cia penal da afetagdo do bem juridico. Se os efeitos da substancia no organismo com
tao baixa gradagao alcodlica sdo indcuos, uma eventual reprovagao penal teria ca-
rater exclusivamente simbolico, o que seria inadmissivel em um Estado Democra-
tico de Direito.

2.1. Presuncdo de culpa por infracdo de transito

Partindo-se da premissa de que ha inequivoca independéncia entre as sangoes
administrativa e penal, pode-se afirmar de forma segura que nao se pode presumir
aexisténcia de culpa penal pelo mero descumprimento de uma infragdo de transito.

12. DASGUPTA, Amitava. The Science of Drinking: How Alcohol Affects Your Body and
Mind. Plymouth: Rowman & Littlefield Publishers, 2011. p. 39. As concentragdes no livro
saoapresentadas em mg/dl e foiutilizada a conversdo na propor¢ao de 1:2000, adotada pelo
art. 306 do CTB, para fins de padronizac¢do da exposi¢io.

13. Id.
14. Id.
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Como é sabido, o Direito Penal brasileiro consagra o Principio da Culpabilidade
e sd existe responsabilidade penal por dolo ou por culpa (art. 18 do CP).

De acordo com Nilo Batista,

“o principio da culpabilidade impoe a subjetividade da responsabilidade penal.
Nio cabe, em Direito Penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tao-s6 de
uma associa¢do causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para o
bem juridico”"

Destarte, ao contrario de outros ramos do Direito que admitem hip6teses de res-
ponsabilidade objetiva, no Direito Penal nao se pune alguém pela mera causagao de
um resultado.

Nesse sentido, Roxin indica que “se os tipos se baseiam em uma norma de deter-
minagdo, em uma instru¢ao de conduta do legislador, entdo essa norma nao pode
proibir a mera causac¢do, mas somente uma determinada conduta contraria ao cui-

dado devido ™.

Nao basta, pois, provar que alguém gerou um resultado proibido pela lei, é im-
prescindivel que a acusagao prove ainda que este resultado foi produzido por dolo
ou por culpa do agente. Na li¢cdo de Juarez Tavares, “no crime culposo, a agao causal
ndo é simplesmente a agao fisica que produz o resultado, mas sim a agdo descuida-
da que o produziu™’.

O 6nus de provar que houve imprudéncia, negligéncia ou impericia na conduta
do agente é da acusagdo, por expressa determinagao do art. 156 do CPP.

A pratica de uma infragdo de transito ndo desobriga a acusagao de seu 6nus pro-
batério, pois ndo se pode presumir culpa do mero descumprimento da norma ad-
ministrativa.

Um exemplo hipotético podera elucidar melhor a completa independéncia das
duas esferas juridicas:

Suponha um motorista trafegando a 70 km/h em uma via cuja velocidade maxi-
ma seja 60 km/h. Um suicida desejando dar fim a prépria vida, se joga na frente do
veiculo, dando causa ao acidente que vem efetivamente a mata-lo.

15. BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2004. p. 104.(Grifo do original)

16. ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997.t.1. p. 997, tradugdo minha.

17. TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018.
p-374.
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Pouco importa para efeitos penais que um radar colocado a poucos metros antes
comprove que o motorista estava em excesso de velocidade. Trata-se do descumpri-
mento de uma infragdo de transito e, por conta disso, o motorista devera ser punido
com a respectiva multa e perda dos pontos na carteira.

Na esfera penal, porém, é for¢oso reconhecer que, nesta hipotese, houve culpa
exclusiva da vitima. Seria inconcebivel imputar o resultado morte ao motorista, tao
somente porque houve o descumprimento da norma de transito administrativa.

A essa conclusdo também chega Juarez Tavares em exemplo diverso de acidente
de transito: “Por exemplo, o motorista dirige em excesso de velocidade, mas o aci-
dente decorreu porque caira umabarreira na estrada: a velocidade nao implicou au-
mento do risco do resultado nem se realizou nesse resultado”.'®

Obviamente que, em algumas situagdes, poderad haver infragdes de transito que
sao também crimes de transito.

Se um radar de transito constata que o motorista estava a 150 km/h e, logo em
seguida, atingiu um pedestre que atravessava a rua, evidentemente esta mensura-
¢ao sera prova relevante a ser utilizada pelo juiz para avaliar se o motorista dirigia
de forma imprudente.

Nadaimpede que amesma prova (mensuragio do radar) possa ser utilizada tan-
to na esferaadministrativa quanto na esfera penal. E juridicamente inadmissivel, no
entanto, presumir automaticamente uma culpa penal pelo simples descumprimen-
to da norma administrativa.

Suponhamos agora uma variante do nosso exemplo original:

Um motorista que comeu um bombom de licor e trafegava em via publica, res-
peitando fielmente ndo sé o limite de velocidade, mas todas as demais leis de tran-
sito. Um suicida pula na frente de seu veiculo em movimento, vindo a causar um
acidente fatal.

Parece 6bvio que, ainda que o etildometro constate a presenca de alcool no orga-
nismo do motorista, ndo se pode imputar o resultado morte a ele. Trata-se de culpa
exclusiva da vitima.

Vé-se, pois, que a vedagdo a responsabilidade penal objetiva existe justamen-
te para evitar situagdes absurdas como a deste exemplo. Néo se pode admitir que o
mero descumprimento de uma norma de trinsito possa ser prova inequivoca de im-
prudéncia, negligéncia ou impericia de um motorista.

Havera casos em que a infragdo administrativa ocorre simultaneamente com
o crime de transito. E haverd casos em que a infragdo de transito ocorre de forma

18. TAVARES, Juarez. Fundamentos deteoria do delito. Florianopolis: Tirantlo Blanch, 2018. p. 375.
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isolada. Somente a analise cuidadosa do conjunto probatério de cada fato concreto
podera determinar se a infragdo de transito foi efetivamente representativa de algu-
ma imprudéncia, negligéncia ou impericia relevante na esfera criminal.

2.2. Qualificadoras

Conforme ja exaustivamente exposto aqui, ha uma completa independéncia en-
tre aresponsabilidade administrativa e a penal.

Enquanto a responsabilidade administrativa pode decorrer de uma mera conve-
niéncia da administracao publica (proibi¢ao de estacionar em locais proibidos, por
exemplo), a responsabilidade penal, por outro lado, existe sempre com o fim de tu-
telar bens juridicos imprescindiveis a vida em sociedade.

Por uma simples interpretacao teleoldgica é possivel perceber que as qualifica-
doras previstas nos artigos 302, § 3° e 303, § 2° do CTB visam reprovar com maijor
intensidade quem efetivamente dirigia veiculo automotor com seus reflexos dimi-
nuidos por efeito do alcool.

Conformejaanalisado aqui, quantidades inferiores a 0,30 mg/l de ar alveolar sdo
incapazes de causar esse tipo de redu¢ao de reflexos e, justamente por isso, em mui-
tos paises europeus sequer sao consideradas infragdes administrativas.

Ha que se fazer ainda uma interpretagao sistematica do Cédigo de Tréansito Bra-
sileiro. As leis, mormente quando organizadas no formato de cédigos, devem ser
presumidas como um conjunto coerente de normas. Nao se pode interpretar que o
legislador tenha considerado algo relevante no artigo X para considera-lo absoluta-
mente irrelevante no artigo Y do mesmo cédigo.

E fato que o art. 306, § 1°, I, do CTB considerou irrelevante para efeitos penais
qualquer concentragao alcodlica no ar alveolar inferior a 0,30 mg/1.

Seria absolutamente incoerente considerar que este mesmo legislador, apenas 4
artigos antes (art. 302, § 3°, CTB), tenha considerado que esta mesma concentragao
inferior a 0,30 mg/1 fosse suficientemente relevante a ponto de qualificar o crime e
mais que dobrar sua pena minima. Do mesmo modo em relagdo ao art. 303, § 2°,
CTB: seacircunstancia foi considerada irrelevante no 306 do CTB, qual fundamen-
to haveria para quadruplicar a pena no art. 303 do CTB?

Trata-se de uma interpretagao explicitamente contraditéria do Codigo de Tran-
sito Brasileiro, presumindo uma incoeréncia do legislador que nao ha.

A interpretagdo mais simples e adequada destas 2 qualificadoras é de que s6 de-
vem ser levadas em considera¢do quando a concentragdo de alcool no ar alveolar for
superior a 0,30 mg/l. Tal leitura permite manter a consisténcia com o disposto no
art. 306, § 1°,1, do CTB, bem como respeita a finalidade da norma que é punir com
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mais rigor quem efetivamente encontrava-se com concentragao de alcool que efeti-
vamente indicasse um maior risco de provocar um acidente.

Interpretar de outra forma seria admitir que um motorista tivesse sua pena qua-
druplicada simplesmente por ter comido um bombom de licor minutos antes de
provocar um acidente, com lesdes corporais.

2.3. Concurso de crimes

Por fim, é preciso analisar a hipétese de concurso de crimes, caso sobrevenha
uma eventual condenacao.

Trata-se de hipotese de concurso formal proprio prevista no art. 70, primeira
parte, do Codigo Penal Brasileiro:

“Art. 70 - Quando o agente, mediante uma sé a¢do ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou nio, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou,
se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto
até metade. (...)”

Se houve um tnico acidente, tratou-se apenas de uma a¢do. Se houve dois resul-
tados contra vitimas diferentes, a pena devera ser aumentada no minimo legal de
1/6, conforme consolidada jurisprudéncia do STJ."”

Vale frisar que seria inconcebivel cogitar-se em “designios autbnomos” em cri-
mes culposos, nos quais — por defini¢ao — nao ha designio (dolo) de se praticar o
crime. Nas palavras de Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar, “¢ muito dificil ndo exigir
dolo direto onde a lei menciona designio sem desafiar todos os dicionarios™.
Assim, impensavel seria aplicar a segunda parte do art. 70 do CP.

Feitas essas consideracdes, passemos a anélise dos quesitos.

19. Tome-se, por exemplo, 0 AgRg no HC 707389 / MG, relatado pelo Ministro Ribeiro Dan-
tas, (DJe 28.04.2022): “Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Concurso formal de
crimes. Fragdo de aumento. Parametro jurisprudencial. Nimero de delitos praticados.
Agravo regimental ndo provido. 1. Nos termos da jurisprudéncia deste Superior Tribunal
de Justiga, o aumento decorrente do concurso formal deve ter como parametro o numero
de delitos perpetrados, devendo ser a pena de um dos crimes exasperada de 1/6 até 1/2.
Nesses termos, aplica-se a fracdo de aumento de 1/6 pela pratica de 2 infragdes; 1/5, para
3 infragoes; 1/4 para 4 infragdes; 1/3 para 5 infragdes e 1/2 para 6 ou mais infragdes; e 2/3,
para 7 ou mais infragdes.”

20. ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2017. t. 2. v. 2. p. 605.
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3. RESPOSTAS A0S QUESITOS

1°Quesito: A constatagdo de que o agente dirigia seu veiculo sob efeito de 0,28 mg/L
prova que o motorista provocou o acidente culposamente?

Resposta: NAO.

Nao ha responsabilidade objetiva no Direito Penal Brasileiro. A culpa criminal
nao pode ser deduzida do mero descumprimento de uma norma administrativa.
Imprudéncia, negligéncia ou impericia precisam ser necessariamente demonstra-
das no processo penal a partir do contraditdrio e da ampla defesa.

Pode haver indmeras situagdes concretas em que, ndo obstante tenha havido o
descumprimento da norma administrativa de seguranca, nao houve efetiva impru-
déncia, negligéncia ou impericia por parte do motorista.

2° Quesito: Na dentincia, o MPPR imputa a prdtica de homicidio culposo qualifi-
cado pela condugdo sob a alegada influéncia de dlcool (art. 302, § 3°, do CTB) e lesio
corporal culposa majorada pela mesma razdo (art. 303, § 1°, do CTB). Consideran-
do que a concentragdo de dlcool aferida em exame conhecido como bafometro foi de
0,28 mg/L, ou seja, inferior ao que penalmente estabelecido no art. 306, § 1°, inciso I,
do CTB, é possivel a caracterizagdo tipica da qualificadora e da majorante, tal qual
consta da dentincia, no caso em exame?

Resposta: NAO.

Oart. 306, § 1°,1, do CTB define com precisdo cientifica os limites da relevancia
penal da concentragao de dlcool no organismo.

Uma interpretagdo teleoldgica esclarece o sentido da norma: gradagdes inferio-
resa 0,30 mg/l sdo incapazes de causar efeitos psicotrépicos significativos no moto-
rista e, por conta disso, foram consideradas insignificantes para efeitos penais pelo
proprio legislador.

Umainterpretagao sistematica do Cédigo de Transito Brasileiro também nos le-
vaamesma conclusao: se olegislador considera insignificantes gradagdes inferiores
a 0,30 mg/l no crime de diregao sob influéncia do alcool, com a mesma razao deve
considera-las insignificantes também nas qualificadoras dos arts. 302 e 303. Nao se
pode conceber que algo seja relevante em dois dispositivos de lei, para deixa-lo de
ser trés artigos depois. Ha que se presumir a coeréncia do legislador e da lei.

3°Quesito: Em caso de condenagdo do acusado, trata-se de concurso formal de cri-
mes na forma do art. 70 do Cédigo Penal?

Resposta: Concurso Formal Préprio.

O concurso formal proprio ¢, por defini¢do, a hipdtese em que o agente com uma
s6 conduta produz vérios resultados ilicitos. Se houve um unico acidente e foram
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duas as vitimas, em caso de condenagéo por crime culposo, a hipotese é visivelmen-
te de concurso formal proprio (art.70, primeira parte, CP).

E 0 meu parecer.
Belo Horizonte, 11 de julho de 2022.
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Beatriz Camargo e Guilherme Ceolin: Professor Dr. Luis Greco, em primeiro lu-
gar, gostariamos de agradecer sua disponibilidade em nos conceder essa entrevista!

O que nos motiva a buscar esse didlogo é saber um pouco mais sobre a nova edi-
¢do do manual “Strafrecht Allgemeiner Teil” (Direito Penal, Parte Geral), que des-
de 2020 conta com a sua participagdo como coautor do Prof. em. Dr. Dr. h.c. mult.
Claus Roxin, e que em breve tera uma tradugao para o portugués. O manual escrito
por Claus Roxin em 1991 encontra-se atualmente na 5 edi¢ao. Podemos dizer que
esse livro ¢ um dos mais influentes escritos de direito penal — senao o mais influen-
te — no mundo hoje em dia.

E um fato bastante conhecido que o senhor é discipulo do Professor Claus Roxin,
com quem estudou desde o seu LL.M., na Universidade de Munique. Menos conhe-
cidos sdo os fatos em torno de sua escolha para dar seguimento a monumental obra
do Professor Roxin. O senhor poderia nos contar como se deu esse convite, sobre-
tudo considerando que Roxin conta com outros discipulos ainda, além do senhor?

Luis Greco:

E umaalegria ser entrevistado por dois cientistas do calibre dos senhores, que te-
nho a alegria de chamar de amigos.

Averdade é que aescolha ndo foi minha, e sim de meu Professor, Claus Roxin, de
maneira que apenas posso supor quais terdo as razdes que o terao guiado. Imagino
que elas terao sido, também, a sua confian¢a na minha disciplina - porque concluir
um trabalho dessas dimensoes (o primeiro volume tem cerca de 1300 paginas) exige
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um esfor¢o enorme - e aminha internacionalidade. Roxin é um dos maiores propo-
nentes de o que ele chama de uma Ciéncia Internacional do Direito Penal (eu prefi-
ro, mais pretensiosamente, falar em Ciéncia Universal do Direito Penal), que surge
de um debate livre e igualitario entre cientistas de todas as origens sobre problemas
comuns. Suponho que ele tenha antevisto que, nas minhas maos, o livro passaria a
levar em conta com maior intensidade a reflexdo doutrinaria nao apenas alema. De
fato, uma das principais inova¢des da dltima edi¢do do livro foi o esfor¢o que em-
penhei no sentido de discutir com ideias publicadas ndo apenas em alemao, como
também em inglés, italiano, espanhol, portugués e francés.

Beatriz Camargo e Guilherme Ceolin: A continuidade da obra de Claus Roxin
pressupoe a afinidade e certamente envolve o respeito ao trabalho inicialmente es-
crito pelo Professor Roxin. Mesmo assim, o senhor teve alguma liberdade para de-
senvolver seus proprios pontos de vista. Poderia nos esclarecer quais as principais
diferengas entre a quarta edigao (2006) e a quinta edi¢ao (2020) do Strafrecht Allge-
meiner Teil - Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre (vol. 1)?

Luis Greco:

E claro que, se inexistisse essa afinidade, eu ndo seria a pessoa indicada para
continuar a obra. Ainda assim, Roxin sabia que, em ndo poucos aspectos, nossas
ideias nao coincidiam; sua decisao de confiar sua obra a mim, portanto, deve ter
sido também guiada pela expectativa de que a obra ganhara mais um continuador
com ideias proprias do que um mero defensor de ideias alheias. Antes de iniciar o
trabalho, por volta de 2015, perguntei a Roxin como eu deveria proceder, ao que ele
respondeu dando-me total liberdade para conduzir o livro no caminho que eu jul-
gasse adequado.

Essa liberdade, contudo, me colocou diante de decisoes dificeis. Optei, portan-
to, por formular algumas maximas, guiadas principalmente por uma considera¢ao
pratica, relativa a como imaginei que o nosso trabalho procederia.

A consideragdo pratica era a de que eu supunha que Roxin releria cada linha,
mesmo cada palavra que euinserisse, suprimisse ou modificasse em seulivro; eu me
via, assim, como um coadjuvante, como alguém que estava a preparar uma primeira
versdo, que seria submetida a uma revisdo pelo autor principal, o qual teria de po-
der reconhecer o que escrevi como sua obra, seu pensamento. Entreguei a Roxin um
texto completo em que todas as minhas alteragdes estavam identificadas, e imaginei
que o receberia de volta com varias corre¢des e modificagdes. Nao foi o que ocorreu;
Roxin aceitou tudo o que escrevi, sem qualquer reparo, de modo que tudo o que ha
de novo ou diverso foi escrito unicamente por mim (o que, alids, corresponde a tra-
di¢ao alema, quando as obras passam para um continuador). Ainda assim, escrevi

Camarao, Beatriz Corréa; Ceoun, Guilherme. Entrevista do Prof. Dr. Luis Greco a Beatriz Camargo e Guilherme Ceolin,
por ocasido da traducdo do manual "Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil - Bd. 1.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 423-429. S4o Paulo: Ed. RT, jul.fago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.505].

425



426

Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

cada linha, cada ideia, cada argumento sempre imaginando que Roxin teria de po-
der aceita-los (também) como seus, e ndo apenas como meus.

Essa consideragdo pratica conduziu, portanto, as seguintes maximas. Eu teria
total liberdade de desenvolver ideias proprias no que dizia respeito a temas sobre os
quais Roxin ainda ndo se manifestara. Foi o que fiz, por ex., no que atine a questdo
dasmortes decorrentes de algoritmos de veiculos autdnomos: aqui, defendi uma so-
lugao original, que combina as ideias de colisdo de deveres de igual hierarquia com
a de risco permitido. No que dizia respeito a temas sobre os quais havia novas ma-
nifestagdes de Roxin desde a ultima edigéo, isto é, desde 2006 — por ex., a imputagio
objetiva de danos sofridos por pessoas que realizam agdes de salvamento, a hetero-
colocagdo em perigo, o dolo, o erro sobre elementos normativos, a duvida sobre a
proibi¢do - entendi que minha tarefa consistia, primariamente, em atualizar o livro,
como se o proprio Roxin o estivesse a fazer; e segui por esse caminho ainda que ndo
estivesse de acordo com a solugao por ele preferida (como no caso do dolo - defen-
do, como o fazem entre n6s Eduardo Viana e também o meu segundo entrevistador,
Guilherme Ceolin, um dolo sem vontade, meramente cognitivista; Roxin, contudo,
defende posi¢do contraria desde 1964 e reiterou esse ponto de vistaem 2011, de ma-
neira que me vi impedido de proceder a uma altera¢ao; ou da duvida sobre a proibi-
¢do - prefiro, pessoalmente, a solu¢do de Alaor Leite, de que se cuida de verdadeiro
erro de proibi¢do, enquanto Roxin defendeu, em trabalho de 2018, uma solugao ba-
seada na ideia de inexigibilidade, que é a que se encontra no livro atualmente).

O maijor desafio se referia ao conteudo que ndo caia em nenhuma dessas duas
categorias — isto é, aquilo sobre o qual Roxin ndo se manifestou desde 2006, mas a
cujo respeito o livro ja continha uma manifestagao. Se havia um acordo substan-
cial - 0 que é o caso em relagao a maior parte das premissas basicas, a protegdo de
bens juridicos, a orientagdo preventiva da pena (em rechaco a ideia de retribui¢éo),
a metodologia teleologico-funcional na teoria do delito, ao conceito de agio como
manifestagdo da personalidade, a imputagao objetiva fundada na ideia de risco, a
uma culpabilidade entendida de forma alheia a consideragdes de prevencio, que
tem, todavia, de ser complementada por meio dessas consideragdes (o que ocorre
por meio da categoria dogmatica da “responsabilidade”) -, a tarefa era apenas atua-
lizar, isto é, ler e discutir com o que foi publicado desde 2006. Ali onde esse acordo
inexistia, distingui antecipando o que Roxin poderia aceitar como seu e o que nao,
optando, na duvida, por registrar a minha perspectiva apenas na terceira pessoa, co-
mo que para deixar uma indica¢ao da dire¢do que, em futuras edi¢des, pretendo dar
ao livro. Fiz isso, por ex., no &mbito das teorias da pena: o livro ainda defende a pre-
vengao geral positiva, mas as criticas de um certo Greco ali aparecem mencionadas;
ou no ambito da culpabilidade, em que fiz referéncia a meu conceito prudencial,
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para o qual a culpabilidade ¢ menos a evitabilidade do crime do que a evitabilidade
da pena, mas ndo o defendi. O sistema da teoria da imputagdo objetiva segue o mes-
mo das edi¢des anteriores — Roxin a estrutura, como é sabido, em trés niveis: criacdo
de um risco nao permitido, realizagao desse risco e alcance do tipo; enquanto em
meu Panorama da Imputagao Objetiva (12 ed. 2005; 4° ed. 2014) se vale apenas de
dois niveis. Acabo de escrever um artigo em alemao reestruturando a teoria como o
fago em meus livros brasileiros; na préoxima edi¢ao, a qual me voltarei tdo logo con-
clua o volume 2, espero reformular o capitulo sobre essa base.

Beatriz Camargo e Guilherme Ceolin: Segundo o senhor adiantou, ha uma tra-
dugdo sendo feita para o portugués do primeiro volume do manual Roxin/Greco,
Strafrecht Allgemeiner Teil (2020). O que o publico brasileiro pode esperar desse
trabalho no Brasil? Havera alguma adaptagao do texto para o publico brasileiro? Ha
alguma previsao de data para publica¢ao?

Luis Greco:

Em 2021, ndo me recordo exatamente quando, reuni um grupo de alunos e, tam-
bém posso dizé-lo,amigos brasileiros, que ja realizaram periodos de pesquisa comi-
gona Alemanha, elhes perguntei se aceitariam embarcar na empreitada de traduzir
o livro para a nossa lingua materna. Todos se entusiasmaram com a ideia. Distribui
os capitulos segundo os interesses e principalmente a especialidade de cada um dos
voluntarios: por ex., Hugo Soares cuidou do capitulo sobre o bem juridico, Adria-
no Teixeira do capitulo sobre as teorias da pena, Orlandino Gleizer fez o capitulo
sobre o principio da legalidade penal, eu fiz o capitulo sobre a teoria do delito, He-
loisa Estellita traduziu o capitulo sobre o conceito de a¢édo, Ronan Rocha o sobre
causalidade e imputagao objetiva, Eduardo Viana cuidou do dolo, Flavia Siqueira
do consentimento, Izabele Kasecker da legitima defesa, Felipe De-Lorenzi do esta-
do de necessidade justificante, Tatiana Stocco da culpabilidade, Lucas Montenegro
da imputabilidade, Alaor Leite do estado de necessidade exculpante e do erro de
proibi¢ao, Augusto Assis do delito culposo. No momento em que respondo a essa
entrevista, em margo de 2023, posso afirmar, com a alegria, que todos os tradutores
ja entregaram suas partes, ou seja: o herculeo trabalho de tradugéo esta feito; mas
o texto se encontra em processo de revisao, de que estamos cuidando Alaor Leite e
eu. Estamos confiantes de que conseguiremos apresenta-lo ao publico leitor ainda
em 2023.

Beatriz Camargo e Guilherme Ceolin:

Em seus escritos, o senhor defende um conceito de ciéncia universal do direito
penal. O senhor consideraria adequado dizer que um dos empecilhos para a cons-
trugao de tal empreendimento ¢ a barreira linguistica, especialmente em relagdo a
lingua alema?
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Em sua visdo, quais os impactos da publica¢do de um livro como o Roxin/Greco,
“Strafrecht Allgemeiner Teil’, em portugués? Como avalia a importancia dessa obra
paraa ciéncia penal brasileira, em particular?

Luis Greco:

Responderei de duas perspectivas, de uma que se pretendera mais universal
(mas que talvez seja apenas alema), e de outra que é decididamente brasileira.

Da primeira perspectiva, é um fato indiscutivel que o inglés é muito mais facil
de aprender e manejar do que o aleméao. Mas a supremacia internacional do inglés
se deve menos a essa facilidade — também o espanhol ou o francés nao apresentam
a dificuldade do alemao - e mais a posi¢do de supremacia dos Estados Unidos na
ordem internacional mundial desde o pos-guerra. Ha quem diga que nos, na Ale-
manha, s6 seguiremos internacionalmente relevantes se comegarmos a publicar em
inglés. Penso que isso ndo é outra coisa que aceitar que a ciéncia se subordina a poli-
tica. Deixarmos de escrever e discutir em alemdo significa cortar o vinculo com sé-
culos de reflexao cientifica construida nessa lingua. Além disso, a proposta ignora
que, na ciéncia do direito, em especial do direito penal, o alemao ¢, sim, uma lingua
francainternacional. Estive, pouco antes da pandemia (2019), em uma Conferéncia
de Juristas de Lingua Alema da Asia Oriental, ocorrida em Daejeon, Coréia do Sul,
de que participaram coreanos, chineses, taiwaneses, japoneses, vietnamitas, tailan-
deses — todos discutindo e conversando, também nas atividades sociais, em alemao.
Na minha cétedra em Berlim, recebo cientistas de varios cantos do mundo, que se
comunicam em alemao. E claro que nos, brasileiros, conversamos em portugués;
mas quando sentamos a mesa, de discussdo ou de jantar, dois brasileiros, um turco,
um espanhol, uma georgiana e um chinés, falamos alemao.

Um ambiente de discussao que envolve todas essas nacionalidades ndo precisa
entristecer-se por deixar de fora o publico angloéfilo. Pelo contrario, parece-me que
éesse publico que deveria fazer o esfor¢o que todos, que ndo herdamos o alemio co-
mo lingua materna, também fizemos. A tnica razdo para dispensa-los desse esfor-
¢o seria um reconhecimento de que eles sdo, sim, superiores, porque politicamente
mais fortes.

Pelo contrario - talvez se possa dizer que evitar o inglés é uma precondigao pa-
ra o desenvolvimento de uma verdadeira ciéncia universal do direito (penal). Por-
que uma lingua ndo significa apenas uma conexao com uma tradi¢ao de conceitos
e ideias, como acima relevei, mas também uma determinada posi¢do de vantagem
dentro de determinada discussao. Por isso é que me parece importante que nos, ale-
mades, leiamos e discutamos também em outras linguas; por isso ¢ que tento, quan-
do vou a um pais nao-asiético, falar na lingua desse pais, e me parece importante
que nos, latinos, também conversemos entre nds em portugués, espanhol ou italiano,
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e ndo em inglés. Tenho vergonha de falar inglés com um italiano, e estou, nesse exato
momento, investindo meu tempo para que isso nunca mais tenha de voltar a ocorrer.

Com o quejachegueiaperspectivabrasileira, a qual passo. Concedo que alingua
alema é um obstaculo formidéavel. Mas, como pude varias vezes testemunhar, esse
obstaculo é superavel, e isso ja com menos de um ano de estudo intensivo e disci-
plinado. E com isso ja chego a segunda parte da pergunta que me foi dirigida - ada
importancia da tradugéo. Vejo-a, de um lado, como uma via de circulagio e trans-
missdo de conteudo néo tao facilmente acessivel, mas a0 mesmo tempo como um
impulso, um estimulo, uma provocagio, que, ao dar noticia da riqueza e vivacidade
das ideias desenvolvidas no idioma original, motivara a que mais pessoas se deci-
dam a investir esse quase ano de estudo, para estar em condi¢des de aprofundar-se
nesse mundo que acabam de conhecer.

Eu gosto de dizer que esta ocorrendo algo como que uma revolugao silenciosa
na ciéncia brasileira do direito penal. N6s, que ha 20 anos participavamos de dis-
cussdes estrangeiras no maximo dando uma noticia de nosso direito positivo, no
melhor estilo do comparatismo tabelar, hoje conseguimos publicar nas melhores
revistas estrangeiras, e, além de publicarmos, somoslidos e citados, até mesmo pela
jurisprudéncia, mesmo pelo Bundesgerichtshof (o STJ alemao). Menciono apenas
Adriano Teixeira, com seu estudo sobre a autolavagem, Lucas Montenegro com seu
estudo sobre organizagdes criminosas e a minha entrevistadora Beatriz Camargo
com seu estudo sobre o direito penal sexual. Ainda assim, cuida-se de casos isola-
dos, que contamos nos dedos. Tenho a visao de que essa tradugdo possa servir para
que, em 20 anos, esses exemplos isolados se tornem recorrentes, para que o Brasil as-
suma uma posi¢do de destaque internacional nesse ambito do saber juridico — ainda
que eu nao tenhailusdes a respeito dos verdadeiros obstaculos, que sdo menos alin-
gua do que a falta de apoio das institui¢des aqueles que querem dedicar-se a ciéncia.

Enquanto houver mais faculdades de direito no Brasil do que no resto do mun-
do somado, enquanto um professor universitario, com doutorado e concursado, ga-
nhar menos do que um serventuario da justica e tiver uma carga letiva de 20 horas
por semana em sala de aula e centenas de provas para corrigir, fazer ciéncia em alto
nivel exigird, também, uma vocagao, um sacrificio, até algum heroismo. Mas é tam-
bém isso que nos torna fortes, é também nessa for¢a que acredito, e é ela que gostaria
de estimular com essa tradugdo que em breve vird a lume.
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NORMAS DE PUBLICACAO —
RevisTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

Politica editorial determinada pela equipe editorial em conformidade com o
conselho editorial da RBCCRIM, sujeita a revisdo periédica.

1. DADOS GERAIS DO PERIODICO

o Nome: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCRIM)

o Responsavel: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM)
o Formato: impresso (Editora Thomson Reuters Revista dos Tribunais)
o Anodecriagdo: 1992 (sem interrupgdes)

o Periodicidade: bimestral

o Recebimento de manuscritos: fluxo continuo e editais especiais

. ISSN: 1415-5400

. Qualis: A1

2. LINHA EDITORIAL:

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais visa a publica¢do de trabalhos cientificos rela-
cionados as ciéncias criminais, essencialmente compreendidas entre as dreas de Direito Penal,
Direito Processual Penal e Criminologia, além de seus pontos de transdisciplinaridade com outras
esferas do conhecimento, como a psicologia, a medicina, a antropologia, a sociologia etc.

Com o objetivo de abranger tal escopo editorial, o periddico é dividido nas seguintes
segoes:
a)  Direito Penal: abrangendo Teoria Geral, Parte Especial, Legislacdo Penal Especial e
Direito Penal Econdmico;

b)  Processo Penal;
c¢) CrimeeSociedade.

Ademais, a RBCCRIM, almejando a interlocugao entre a estruturagdo de uma sdlida dou-
trina nas ciéncias criminais e seu impacto na pratica judicial, também publica comentarios criti-
cos a decisdes jurisprudenciais, preferencialmente aquelas emanadas dos tribunais superiores
e internacionais. Tais contribui¢des integram a se¢do Direito em Agdo - Comentdrio Jurispru-
dencial. Além disso, também sao publicados Pareceres acerca da aplicagio prética de teorias
relevantes as ciéncias criminais.
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Por fim, visando a divulgagao de importantes trabalhos cientificos publicados em ambito
nacional e internacional, especialmente pesquisas académicas, ha a se¢ao Resenhas Criticas, em
que se apresentam breves comentarios a tais publicacdes, ensejando criticas e incentivo ao debate
cientifico. Ocasionalmente, também serdo admitidas e publicadas entrevistas avaliadas pela coor-
denagio como relevantes a promogéao do debate cientifico concernente ao escopo do periddico.

1. REGRAS PARA SUBMISSAO

O envio dos trabalhos devera ser feito por meio de cadastramento direto no sistema (OJS):
https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index. Recomenda-se a utilizagdo de
processador de texto Microsoft Word (formatos doc.). Caso seja usado outro processador de tex-
to, os arquivos devem ser gravados no formato RTF (de leitura comum a todos os processadores
de texto).

1.1. Condicbes para submissdo

a) Eexigidatitulacio minima de mestrado (deautores e coautores) para submissio de

artigos ao processo de avaliagao.

b)  Oartigo deve ser inédito; portanto, ndo publicado em nenhum outro periédico cien-
tifico e/ou canais de comunicagio. Vale ressaltar que ineditismo nao deve ser confun-
dido com originalidade, podendo o tema tratado pelo artigo j ter sido abordado por
outros autores(as) e/ou publicagdes.

c) Todososartigosserdo submetidosainspe¢ao com programaantiplagio. Ndo sdo con-
siderados inéditos os textos: divulgados na internet; ja publicados no exterior (ainda
que em outra lingua); publicados em anais de eventos cientificos. Serdo considerados
inéditos os artigos que consistam em versdes reduzidas de dissertagdes de mestrado
ou teses de doutorado, embora publicados integralmente em bancos de teses de pro-
gramas de pds-graduacéo e os publicados anteriormente em anais de eventos cien-
tificos, mas que apresentem efetivos aprimoramentos em razao de debates e estudos
posteriores (destacar tais modificagoes a equipe editorial no e-mail da submisséo).
Alteragoes nao justificadas em trabalhos ja publicados, s serdo toleradas até o limite
de 30% de coincidéncia de caracteres.

d)  Assim,em qualquer dashipdteses acima referidas, quando trabalho idéntico ou subs-
tancialmente semelhante tiver sido publicado pelo autor em outro veiculo de comu-
nicagdo, ainda que em outro idioma, esse fato deve ser declarado expressamente no
texto e informado ao editor no momento da submiss@o, sob pena de proibicio de
novas submisséao pelo periodo de um ano.

e) Tradugdes de artigos também poderdo ser submetidas a apreciagdo do periddico,
desde que acompanhadas da autorizagdo de seus respectivos autores e, quando ne-
cessario, do periodico que detenha seus direitos de publica¢io. No entanto, a decisao
sobre a sua publica¢do ou ndo serd prerrogativa da coordenacio da Revista.
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f)

g

Uma vez submetido um artigo para avaliagao, objetivando sua possivel publica¢io, é
vedada a submissdo simultdnea do mesmo trabalho a outro periddico ou publicagio,
sob pena de impedimento de submissdo de novos trabalhos a este periddico pelo
periodo de um ano.

Aposorecebimento e cadastramento do trabalho, entraremos em contato paraacusar
arecepcao e solicitar eventuais informacoes faltantes.

ELEMENTOS FORMAIS OBRIGATORIOS

a)

b)

<)

e)

f)

8

h)

Os artigos deverdo ser precedidos de uma pagina de apresentagao, na qual se fara
constar obrigatoriamente: titulo do trabalho, nome do autor (ou autores), qualifica-
¢do (situagdo académica, titulos com ano de obten¢ao, instituigdes as quais pertenca
ea principal atividade exercida), endereco completo para correspondéncia, telefone,
e-mail, link para o curriculo LATTES e nimero do ORCID.

Os trabalhos devem ter entre 20 a 40 paginas, com tolerancia de duas para mais ou
duas para menos; e resenhas criticas (até 15 paginas). Os pardgrafos devem ser justi-
ficados. Nao devem ser usados recuos, deslocamentos, nem espagamentos antes ou
depois.

Como fonte, usar a Times New Roman, corpo 12. Os paragrafos devem ter entreli-
nha 1,5; as margens superior e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm. A formatagio do
tamanho do papel deve ser A4.

Os paragrafos devem ser justificados. Nao devem ser usados deslocamentos, nem
espagamentos antes ou depois de cada topico; devem ter entrelinha 1,5; as margens
superior e inferior 2,0 cm e aslaterais 2,5 cm. A formatagao do tamanho do papel deve
ser A4.

Os trabalhos podem ser escritos em portugués, espanhol, inglés, francés, alemao ou
italiano. Em qualquer caso, deverao ser indicados, no idioma do artigo e em inglés, o
titulo do trabalho, o respectivo resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave.

Os artigos devem possuir os seguintes elementos em portugués e inglés: titulo/title;
resumo/abstract; palavras-chave/keywords; sumario (apenas em portugués ou nalin-
gua original do artigo).

A numeracdo do sumdrio deverd obrigatoriamente ser feita em algarismos arabicos.
E vedada a numeragio dos itens em algarismos romanos. No sumério deverdo cons-
tar os itens com até trés digitos. Exemplo:

Sumdrio: 1. Introdugio - 2. Responsabilidade civil ambiental: legislagdo: 2.1 Normas
classicas; 2.2 Inovagdes: 2.2.1 Dano ecoldgico; 2.2.2 Responsabilidade civil objetiva.
Consideragoes finais. Referéncias.

Os artigos deverdo conter itens especificos para introdugao, consideragdes finais
(conclusdes) e referéncias.
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k)

)

m)

n)

o)

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) nio se responsabilizara por
realizar qualquer complemento nos trabalhos, tais como inser¢ao de sumario, resu-
mo ou palavras-chave, que ficam a elaboracao exclusiva do autor do artigo.

O titulo do artigo ndo devera ser excessivamente extenso, mas necessariamente pre-
cisa apresentar de modo claro a tematica e a delimitagdo de seu objeto.

A qualificagao/afiliacao do(s) autor(es) deve obedecer ao seguinte critério: iniciar
comatitulagio académica (da tltima para a primeira); caso exerca o magistério, inse-
rir os dados pertinentes, logo apds a titulagdo; em seguida, completar as informagdes
adicionais (associagdes ou outras instituigdes de que seja integrante e seu respectivo
estado dafederagdo ea cidade); finalizar com a fun¢éo ou profissao exercida (que nao
seja na drea académica). Deverd ser indicado e-mail para contato. Exemplo:

Doutor em Direito Processual Penal pela PUC-SP. Professor em Direito Processual
Penal na Faculdade de Direito da USP. Membro do IBDP. Juiz Federal em Londrina.
ORCID. E-mail.

Solicita-se que o autor informe em nota de rodapé qualquer financiamento ou benefi-
cios recebidos de fontes comerciais (por ex., se o artigo é fruto de parecer contratado),
e que declare nao haver conflito de interesses que comprometam a cientificidade do
trabalho apresentado. Se o trabalho for resultante de pesquisas financiadas por 6rgaos
de fomento (desconsiderar bolsas de inicia¢do cientifica, mestrado e doutorado ou de
editais destinados aos programas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versoes seme-
lhantes dos 6rgaos estaduais de fomento), deverd haver tal informagao em nota de ro-
dapé, especificando o edital de que resulta o financiamento.

As Referéncias deverao seguir o padrdo da norma NBR 6023/2018 (da Associa¢do
Brasileira de Normas Técnicas - ABNT). As referéncias bibliograficas completas de-
verdo constar apenas da lista de REFERENCIAS, ao final do texto. Exemplo: PEREI-
RA, Frederico V. Delagio premiada: legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba:
Jurua, 2016. p. 45. Em notas de rodapé nio se inclui referéncia completa, podendo-se
utilizar do modelo autor/data/pagina. Esse mesmo modelo devera ser utilizado no
corpo do texto, quando de citagdes de trechos de obras, devendo a informagao vir
entre parénteses. Exemplos: PEREIRA, 2016, p. 45, quando em notas de rodapé; e
(PEREIRA, 2016, p. 45), quando no corpo do texto.

Palavras em lingua estrangeira devem constar com uso de itdlico. Jamais deve ser
usado negrito ou sublinhado.

Citagoes diretas (transcricao textual de parte da obra de autor consultado) no corpo
do texto devem seguir a norma NBR 1052 (ABNT/2002), ou seja:

- Citagoes diretas de até trés linhas devem estar contidas entre aspas duplas, no
corpo do paragrafo a que se referem. Exemplo: Barbour (1971, p. 35) descreve:
“O estudo da morfologia dos terrenos [...] ativos|...] . OU: “Nao se mova, faga de
conta que esta morta” (CLARAC; BONNIN, 1985, p. 72)
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- Citagoes diretas de mais de tréslinhas devem ser destacadas do texto, com recuo
de 4 cm da margem esquerda, com letra menor (corpo 10) que a utilizada no
texto corrido, espagamento simples entre as linhas e sem aspas.

A teleconferéncia permite ao individuo participar de um encontro nacional ou
regional sem a necessidade de deixar seu local de origem. Tipos comuns de te-
leconferéncia incluem o uso da televisio, telefone e computador. Através de
audioconferéncia, utilizando a companhia local de telefone, um sinal de dudio
pode ser emitido em um saldo de qualquer dimenséao. (NICHOLS, 1993, p. 181).

p)  Asreferéncias legislativas ou jurisprudenciais devem conter todos os dados neces-
sarios para sua adequada identificagdo e localizacdo. Em citagdes de sites de internet
deve-seindicar o link, introduzido pela expressdo “Disponivel em:” e a data de acesso,
precedida da expressiao “Acesso em:”. As datas devem seguir o padrao de abreviagdo
universal ABNT. Exemplo: 20 ago. 2012; 15 set. 2018; 22 mar. 2019 etc.

q) Sugere-se que esquemas, organogramas, tabelas e graficos sejam inseridos no texto
por meio de imagens, de modo a evitar distor¢des na posterior diagramacao.

3. CIENTIFICIDADE

Os artigos deverdo apresentar carater cientifico, definindo e esclarecendo um (ou mais)
problema especifico, sumarizando os estudos prévios sobre a temdtica e informando aos leitores
o estado em que se encontra uma determinada drea de investigagao. Além disso, o trabalho deve
buscar identificar relagdes, contradigoes, lacunas e inconsisténcias na literatura e indicar suges-
tdes para a resolu¢do dos problemas identificados.

Preferencialmente, serdo publicados artigos que apresentem contribui¢ao inédita e efetiva
as ciéncias criminais, a partir de referéncias sdlidas e/ou pesquisa empirica inédita. Assim, o
trabalho devera ser uma fonte confidvel para o leitor conhecer o estado atual de cada drea acerca
da tematica abordada, é necesséria a referéncia a todas as informagdes nele inseridas e, ainda,
precisam ser identificados e justificados os métodos de corre¢ao estatistica que eventualmente
sejam utilizados.

3.1. Pressupostos de Integridade Etica em Pesquisa

a)  Autoria: Todas as pessoas que contribuiram para a pesquisa devem ser indicadas.
Cada autor deve ter participado suficientemente do trabalho para poder assumir
publicamente a responsabilidade pelo seu conteudo. Sua participagao deve incluir:
a) aconcepcio oudelineamento ou ainda analise e interpretacio dos dados, ouam-
bos; b) reda¢dao do manuscrito ou sua revisdo, quando inclua critica intelectual im-
portante de seu conteudo; c) aprovagdo final da versdo a ser publicada. A simples
participag¢do na coleta de dados néao justifica autoria.!

1. MONTENEGRO, Mario R. ALVES, Venancio A. Ferreira. Critérios de autoria e coautoria em
trabalhos cientificos. Acta boT. bras. 11 (2): 1997. Acesso em: 25 abr. Disponivel em: http://
www.scielo.br/pdf/abb/v11n2/vi1n2al4.pdf.

445
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b)

<)

d)

e)

f)

g

h)

Coautoria: Quando se tratar da publica¢do de resultados obtidos por meio de pes-
quisa coletiva, € preciso certificar-se da contribuigéo intelectual direta e efetiva e do
consentimento de todos os colaboradores. A cessio de recursos financeiros e de in-
fraestrutura ndo é indicagao de coautoria.

Vedagao de Plagio: Quando uma ideia ou uma formulagéo utilizada no trabalho nao
sejam evidentemente de dominio publico na drea de pesquisa em questio, presume-
-se que se trata de contribui¢do original. Se ndo for esse o caso, a ideia ou formulagao
devem ser expressamente creditadas, sob pena de plagio.

Vedagio de Autoplagio: Quando trabalho idéntico ou substancialmente semelhante
tiver sido publicado em outro veiculo de comunicagdo, ainda que em outro idioma,
esse fato deve ser declarado expressamente no texto e informado ao editor no momento
da submissdo. A falta de mengao expressa a esse fato caracterizara o autoplagio.

Responsabilidade: O autor ou, quando for o caso, cada um dos autores é responsavel
pela qualidade do trabalho como um todo, a menos que oslimites de sua contribui¢ao
sejam indicados de modo expresso e preciso.

Termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE): Sempre que, em virtude do ob-
jeto ou outras circunstancias de pesquisa, for possivel a identificagdo dos entrevistados,
serd exigida a apresentacdo de TCLE dos entrevistados que puderem ser identificados.

Conflito de interesses: quando houver possivel conflito de interesses, os autores de-
vem informar a equipe editorial no ato da submissao do trabalho. Os editores decidi-
rdo sobrea configuracdo de conflito deinteresses avaliando sea cientificidade da obra
foi comprometida.

Responsabilidade com Dados

o Fontes: Sempre que se faz referénciaa dados é necessario que sejaapontadaasua
fonte.

e Termo de Confidencialidade: Sempre que um trabalho fizer uso de dados obti-
dos através de TC, é preciso que os autores enviem o termo no ato da submissao
do trabalho para que se possa apurar sua observéncia.

o Manipulagdo: Sempre que se utilizarem métodos de corregdo estatistica, os
mesmos devem ser identificados e justificados.

3.2. Responsabilidade editorial

a)

b)

O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. O
interesse em realizar a melhor avaliagdo deve prevalecer em face de outros interesses,
como o cumprimento estrito de prazos estipulados. As divergéncias de juizos nao
devem ser tomadas como razdes suficientes para a emissao de parecer desfavoravel.

O revisor deve tratar com confidencialidade e ndo fazer uso préprio das informagdes
aque tenha tido acesso no exercicio de sua fungdo de avaliador.
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3.3.

o)

O revisor devera abster-se de sua fun¢io de avaliador, por potencial conflito de in-
teresse, quando mantiver colaboragdo cientifica regular, em atividade de pesquisa,
publicacio, orientagdo ou tutoria, ou quando tiver relagdo familiar ou afetiva com
algum dos pesquisadores responsaveis pela proposta submetida a sua avaliagao.

Todos os casos em que se verificarem violagdes de natureza ética, serdo devidamente
apurados pela coordenag¢io da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim)
mediante estudo, debate e encaminhamento das providéncias cabiveis.

Politica de Privacidade

a)

b)

c)

d)

e)

Os nomes e enderecos informados nesta revista serdo usados exclusivamente para
os servicos prestados por esta publicacdo, ndo sendo disponibilizados para outras
finalidades ou a terceiros.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota o sistema de controle du-
plo-cego por pares, de modo que ha anonimato entre os avaliadores e autores, respei-
tando o sigilo sobre os dados do redator do parecer no momento do encaminhamento
ao autor.

Com relagdo aos pareceres eventualmente emitidos pelos avaliadores da Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim), embora utilize-se o sistema de controle
duplo-cego (em que autor e revisores ndo tém informagdes reciprocas no momento
daavaliagdo), apds a finalizagao do processo editorial, a partir do momento da toma-
da da decisdo final pela equipe editorial, ndo ha proibi¢ao de publicizagio do parecer
pelo seu autor (parecerista). Por exemplo, autoriza-se (e sugere-se) a publicagdo do
conteudo das avaliagdes no sistema PUBLONS. Ou seja, os direitos autorais sobre os
pareceres sdo dos seus respectivos autores (pareceristas). O direito de anonimato em
relagdo aavaliagdo é disponivel ao parecerista, que pode optar por publicar posterior-
mente o parecer emitido.

A partir dessa logica, deve-se ressaltar que os autores dos artigos submetidos nao
podem dar publicidade a eventuais pareceres recebidos, salvo em caso de autorizagdo
expressa do parecerista.

Por fim, ao submeter o artigo para o processo editorial da Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais (RBCCrim), o autor esta ciente e autoriza eventual divulga¢do
do parecer emitido por qualquer avaliador do periddico, por exemplo, no sistema
PUBLONS.

RESENHAS CRITICAS, PARECERES, COMENTARIOS JURISPRUDENCIAIS E
ENTREVISTAS

a)

Resenhas delivros: ndo serdo aceitas resenhas meramente descritivas. Serdo publica-
das somente resenhas criticas delivros de interesse juridico e cientifico para o escopo
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b)

<)

d)

e)

editorial do periddico, com a citagdo de outras referéncias, e ndo somente um resumo
do trabalho especifico. O tamanho do texto deve respeitar os limites e requisitos das
informacdes necessarias para aboa compreensao do texto analisado (Item 2, b).

Os comentarios jurisprudenciais poderio ser enviados a Revista e serdo publicados,
respeitando as regras acima, com o limite de paginas reduzido a 20 laudas. Deve haver
uma andlise critica do julgado, a partir de referéncias doutrindrias representativas
acerca da temdtica em estudo.

Os pareceres deverdo abordar caso relevante e atual de concretizagdo pratica acerca
de discussdo tedrica importante as ciéncias criminais. Devera ser embasado em refe-
réncias consistentes e atualizadas. Se houver qualquer tipo de financiamento, isso de-
ve ser exposto em nota de rodapé, de modo a atestar eventuais conflitos de interesse.

As entrevistas com pesquisadores de renome poderdo ser propostas ou enviadas a
revista, com base na avaliagdo combinada dos seguintes critérios:

. Representa um avango no conhecimento que merece ser divulgado paraasocie-
dade?

o Contribui paraa popularizagio do conhecimento cientifico?
o Apresentainovagoes significativas?
e Pode terimpacto na sociedade ou na definigdo de politicas publicas?

o Além do publico-alvo (jornalistas), a entrevista podera ser utilizada também
por tomadores de decisao, pesquisadores, estudantes e publico em geral?

. Tamanho: deve ser composta por 4 a 10 questdes e o texto deve conter o maximo
de 15.000 caracteres com espago;

o Idioma: poderdo ser encaminhadas nos idiomas portugués, inglés ou espanhol;

o Imagem:deverdo, obrigatoriamente, ser acompanhadas pela foto do entrevista-
do que deve ser enviada em arquivo anexo (.jpg ou .gif), com boa resolugio (aci-
ma de 100 KB) e com autorizagdo prévia do entrevistado. Caso seja de interesse
deste, pode ser incluida também uma imagem que complemente o conteiido da
entrevista;

o Dados sobre o entrevistado: breve texto com dados sobre o entrevistado, con-
tendo informagao sobre o curriculo, incluindo institui¢do a qual estd afiliado,
produgao cientifica resumida, formagao académica, outros;

o Lead: as entrevistas deverdo estar acompanhadas do lead que consiste em um
pequeno texto que fornece ao leitor a informagao bdsica sobre o tema. O lead
deve conter informagido que responda as seguintes questdes: “O qué” e/ou
“Quem?”, “Quando?”, “Onde?”, “Como?”, e “Por qué?”.

A avaliacdo das resenhas, comentarios jurisprudenciais, pareceres e entrevistas serdo

realizadas pela equipe editorial da RBCCRIM, a partir da relevancia, cientificidade e

pertinéncia do trabalho, além da titulagdo do autor, sem envio a analise cega por pares.
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5. PROCESSO DE AVALIACAO E PUBLICACAQ

a)

b)

@)

d)

Controle preliminar formal (desk review): Recebido o manuscrito, inicialmente ha-
vera um controle preliminar realizado pelos editores (chefe, assistentes, executivos
ou editores associados) do periddico, o que condicionara seu envio para o controle
por pares. Em tal momento, a avaliagdo se limitard aos aspectos formais essenciais
do artigo, conforme as regras expostas anteriormente, analisando-se os seguintes
aspectos:

1. O trabalho obedece as normas de publicagdo da Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais (RBCCrim)?

2. Otrabalho é compativel com alinha editorial do peridédico?

3. O trabalho apresenta linguagem adequada e cientifica, sem erros excessivos?
(considerar que haverd revisdo gramatical e de ortografia se aprovado)

4. Otrabalho é inédito?
5. Atemdticaabordada é atual e/ou relevante?

6.  Oartigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros re-
presentativos na temdtica abordada?

Em caso de rejeigao preliminar, o autor sera notificado, mediante o envio do parecer
emitido com os motivos da recusa. Em tal situa¢do, o artigo poderd ser submetido
novamente aavaliagdo para volume posterior, se mantido o ineditismo e corrigidas as
deficiéncias indicadas.

No curso da avaliagdo por pares, havendo dois pareceres discordantes sobre a publi-
cagdo ou nao do trabalho, este serda encaminhado a um terceiro parecerista. Em ca-
sos excepcionais, poder-se-4 encaminhar o trabalho para um parecerista convidado,
desde que a especificidade do tema e o notério conhecimento do parecerista na area
assim o justifique. Do mesmo modo, se por inércia dos avaliadores a conclusio da
analise restar pendente por prolongado periodo e por empate de decisdes contrarias,
a coordenagdo da Revista poderd desempatar com a elaboragdo de um parecer de
Minerva.

Na avaliagdo do parecerista, os trabalhos poderao ser rejeitados, aprovados ou apro-
vados com ressalvas (com sugestdes para corre¢des necessarias). Nesta tltima hi-
potese, o autor sera informado acerca das corre¢des sugeridas, podendo corrigi-las
ou manter justificadamente seu formato original. Em qualquer situagao, a decisdo
final acerca da publicagdo do trabalho é da equipe editorial do periddico, que podera
condicionar a sua publicagio a realizacdo de mais de uma rodada de corregoes, caso
as justificativas apresentadas para a ndo adog¢do das recomendagdes ndo parecam
consistentes e satisfatdrias.

Em todos os casos, os pareceres anénimos (sem identificagdo do avaliador) ficam a
disposi¢do dos autores.
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6. DIREITOS AUTORAIS

a)  Os direitos autorais dos artigos publicados sdo do autor, com direitos do periédico

sobre a primeira publicacéo.

Osautores somente poderao utilizar os mesmos resultados em outras publicagdes indican-
do claramente este periddico como o meio da publicagdo original. Se ndo houver tal indicagao,
considerar-se-4 situagdo de autoplagio.

Portanto, a reprodugio, total ou parcial, dos artigos aqui publicados fica sujeita a expressa
mencio da procedéncia de sua publica¢do neste periddico, citando-se o volume e o numero dessa
publicagao. Para efeitos legais, deve ser consignada a fonte de publicagao original.

7. REVISAO, DIAGRAMACAO, IMPRESSAO E PUBLICACAO

Finalizado o processo editorial de selecdo dos artigos, os trabalhos aprovados e seleciona-
dos para o respectivo volume sdo enviados para a revisdo e diagramacio, realizadas ao encargo
do IBCCRIM e da Editora Revista dos Tribunais (RT).

Assim, sao realizadas a revisdo gramatical e ortografica, bem como a formatagéo (diagra-
magio) dos arquivos, que retornam ao IBCCRIM. Em seguida, em data proxima a publicagio,
havera novo contato com o autor para a andlise das sugestdes de corre¢do pos-revisio e verifi-
cagdo da formatagdo, com prazo de 3 (trés) dias para resposta. Em caso de inércia, as correcdes
sugeridas pela revisdo serdo integralmente aceitas. Nesse momento, solicita-se que o autor se
abstenha de realizar altera¢des profundas no texto, mas somente realize a revisao sugerida e atua-
lizagdes indispensaveis.

No que tange a revisao de ortografia, o IBCCRIM adota a corregdo ortografica (ortografia,
acentuacdo, hifenizagéo etc.) do mais recente Acordo Ortografico (2009) em vigor (obrigatério
desde 01/01/2016), até mesmo para citagdes de originais anteriores ao Acordo. Exce¢ao ¢é feita a
documentos antigos em contextos nos quais a preservagao da grafia original tem importancia e
significado historiografico e/ou linguistico etc.

Em seguida, os artigos, com as aprovagoes e rejeicdes dos autores as sugestdes de revisao,
sao encaminhados para a diagramacéo final e publicagio.

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota postura de integral respeito
ao autor, de modo a vedar qualquer alteracdo sem sua aprovacgio (salvo a falta de resposta no
prazo determinado), ainda que aparentem ser “meras corre¢des ortograficas”. Qualquer atitude
distinta a tal diretriz é repudiada pela equipe editorial do periddico.

8. CRITERIOS DE ESPERA E PREFERENCIA PARA PUBLICACAO

a) A publicagdo dos trabalhos aprovados pelo controle por pares e selecionados pelos
editores do periodico segue a ordem cronoldgica de submissao e aprovagdo, com ex-
cecdo de autores convidados. Contudo, em razdo das regras impostas pela comissao
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Qualis/CAPES, existem critérios para avalia¢do e publica¢do preferencial, que po-
dem ser atendidos pelos autores visando & maior agilidade na publica¢ao de seu
trabalho;

b) Emrazdo das regras de exogenia, artigos de autores representantes do Estado de Sao
Paulo sdo limitados a 25% do total de trabalhos publicados por volume, de modo que
hd uma fila especifica para artigos que se enquadrem em tal circunstancia;

¢) Diante das regras de qualidade impostas, cada volume publicado contera entre 50 a
60% dos artigos com autor (a0 menos um) que possua titulagédo de doutor, de modo
que hd limita¢ao a publica¢do de trabalhos sem autoria de autor com essa titulagao;

d) Artigos em coautoria entre professores permanentes de Programas de Institui¢oes
de Ensino Superior de diferentes unidades da federagdo, com filiagdo devidamente
identificada;

e)  Artigos originais de profissionais vinculados a Institui¢des de Ensino Superior es-
trangeiras;

f)  Artigos em inglés ou em outras linguas, ainda que o autor seja brasileiro;

g)  Artigos resultantes de pesquisas financiadas por 6rgaos de fomento (desconsiderar
bolsas de iniciagéo cientifica, mestrado e doutorado ou de editais destinados aos pro-
gramas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versoes semelhantes dos érgaos esta-
duais de fomento) devidamente identificados no texto (especificar o edital de que
resulta o financiamento em nota de rodapé);

h)  Além de tais hipdteses, podem ser publicados com preferéncia trabalhos que abor-
dem tematica de iminente atualidade e que possam se tornar obsoletos em razdo do
decurso da demora para publicagio. Tal situagdo ¢ determinada por decisdo da equi-
pe editorial da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) e pode ser suge-
rida pelos pareceristas em sua avaliagdo;

i)  Vale ressaltar, contudo, que os critérios expostos neste topico determinam a prefe-
réncia do artigo no processo de avaliagdo e publicagdo, mas ndo sdo requisitos in-
dispensaveis. Por exemplo, embora textos com autoria de escritor com titulacio de
doutor tenham preferéncia, ndo hd impedimento para publicacao de artigos sem tal
caracteristica. Todos serdo submetidos ao controle por pares, que adotard idénticos
parametros na sele¢do, visando a produgdo cientifica de qualidade no periédico.

8.1. Autores convidados

Conforme decisio de sua equipe editorial, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
(RBCCrim) podera convidar autores para publicar artigos sobre tematicas especificas, em razao
de sua relevancia, atualidade e marcante contribuigao critica as ciéncias criminais. Em tal situa-
¢do, excepcionalmente, ndo havera controle por pares (double blind peer review) e atengao a filade
aprovados para publica¢do. Conforme regra da Qualis/ CAPES, o percentual de artigos de autores
convidados fica limitado a 25% por volume.
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8.2. Volumes e dossiés especiais

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) poderd publicar volumes especiais
ou dossiés especificos em seus volumes ordindrios, em razdo da relevancia e da pertinéncia da
temadtica, conforme decisdo da equipe editorial e de seu conselho editorial. O volume ou dossié
podera ficar sob responsabilidade de um editor associado que possua relevante conhecimento
sobre o tema. Em tal situa¢do, havera divulgacdo de edital contendo as informacdes necessarias,
como regras e prazos para submissdo. De todo modo, haverd o controle por pares (double blind
peer review).
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Diretrizes determinadas pela equipe
editorial em conformidade com o conselho editorial da
RBCCRIM, sujeitas a revisdo periédica.

1. COMPOSICAO DO CORPO DE AVALIADORES

O corpo de avaliadores da RBCCRIM é composto por mestres, doutorandos e doutores,
com distinto conhecimento acerca das ciéncias criminais. Os artigos submetidos sao avaliados
por pareceristas de igual ou superior titulagio ao autor de maior titulagao.

Interessados em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBCCRIM que cum-
pram os requisitos abaixo (item 2) deverao se cadastra por meio do seguinte link: https://publica-
coes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index

Como contraprestagdo a contribui¢do realizada pelo parecerista, serdo fornecidas, con-
forme solicita¢do, declaragio de sua participagdo no corpo permanente e individuais por
parecer emitido (para fins de preenchimento e comprova¢ido em Lattes nos campos Revisor
de Periddico e Produgdo Técnica — Parecer, sem divulgacdo do titulo do artigo avaliado). As de-
claragdes serdo emitidas uma vez ao ano (més de dezembro), englobando todos os pareceres
emitidos no periodo, salvo casos de urgéncia motivada.

Além disso, o parecerista que respeitar integralmente as regras contidas nestas Diretrizes
e no documento de Politica Editorial da RBCCRIM, especialmente com a ateng¢do aos prazos
pararesposta, recebera um codigo de acesso da versio digital do volume referente a avaliagiao
realizada (fornecido diretamente pela Editora RT e mediante requisi¢do).

Por fim, a cada quatro (4) pareceres realizados adequadamente e com respeito ao prazo de-
terminado, o avaliador terdo direito a um exemplar impresso da RBCCRIM, conforme disponi-
bilidade no estoque do IBCCRIM. O exemplar deverd ser retirado pessoalmente (ou por terceiro
com autorizagao por escrito) na sede do IBCCRIM em Sio Paulo, pois nao haverd pagamento de
custas e disponibilidade para postagem nos correios.

Na versio impressa da revista sera publicada a lista dos avaliadores que efetivamente
emitiram pareceres referentes ao respectivo volume/més.

Para fins de determina¢do do volume (més) em que houve a colabora¢ao do parecerista,
por se tratar de periddico de fluxo continuo (salvo em caso de dossiés tematicos), serdo adotados
os seguintes critérios:

a)  se, nadecisdo editorial (apds o recebimento de todos os pareceres) o artigo for apro-
vado, considerar-se-a o volume (més) em que o artigo for publicado;
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b)  se, nadecisdo editorial (ap6s o recebimento de todos os pareceres) o artigo for rejei-
tado, considerar-se-a o volume (més) em que o artigo for rejeitado pela decisdo final
da equipe editorial.

Portanto, por exemplo, embora o parecerista tenha enviado a avaliagio em um determi-
nado més (junho), se houver pareceres divergentes (sendo necessaria a redistribui¢do a novo
avaliador) e arejei¢do ocorrer em agosto, considerar-se-4 que todos os avaliadores contribuiram
ao volume da RBCCRIM de agosto.

2. REQUISITOS PARA INGRESSO NO CORPO DE AVALIADORES

O pesquisador interessado em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBCCRIM
devera:

a)  possuir curriculo LATTES atualizado (se brasileiro);
b)  Possuintimero de registro ORCID;
c)  possuir atitulagdo de mestre ou estar cursando doutorado em Direito ou dreas afins;

d) possuir conhecimento especifico acerca das ciéncias criminais, demonstrado a partir
de titulagdo, experiéncia na pesquisa e docéncia ou solida produgao bibliografica,
relacionados a drea das ciéncias criminais;

e) atestar disponibilidade para arealizaciao de dois pareceres por bimestre com respei-
to aos prazos e regras da RBCCRIM.

Emrazdo dasregras determinadas pela Qualis/ CAPES, havera preferéncia a pesquisadores
com doutorado finalizado, professores de Programas de Pds-Graduagio e nao vinculados ao
estado de Sao Paulo (regra de exogenia).

3. DIRETRIZES PARA REALIZACAO DA AVALIACAO

Em razio dos prazos exigidos para a publicagdo da Revista, e a fim de evitar atrasos na res-
posta aos autores e no proprio encaminhamento dos textos a Editora, o parecer deve ser enviado
no prazo maximo de 15 (quinze) dias. Caso haja qualquer dificuldade no atendimento do men-
cionado prazo, deve-se notificar o periddico para que se busque a solu¢do adequada. O envio do
parecer deve ser em formato DOC (WORD), e ndo em PDF, pois posteriormente os dados
do avaliador precisam ser suprimidos para o envio anénimo ao autor.

Se houver qualquer identificagdo do autor do artigo ou sua tematica apresentar complexi-
dade que deva ser analisada por avaliador especifico, tal fato deve ser informado imediatamente,
afim de que se encaminhe o trabalho a outro parecerista. Contudo, deve-se considerar que exis-
tem limites para a quantidade de recusas a avaliacdo pelo parecerista, o que pode resultar no
afastamento do avaliador do corpo permanente.

Assim, ap0s a leitura do trabalho encaminhado, deve-se preencher o formulario cons-
tante no modelo de parecer, manifestando a avaliagdo do artigo. Na confecg¢do da justificativa
do parecer, poder-se-4 utilizar o espago necessario. Além disso, também pode ser realizada a
avaliagdo do texto por meio da ferramenta de revisio do WORD, com sugestdes de alteragoes e



Diretrizes Ao Corro DE AVALIADORES — REeviSTA BRrasiLEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS 455

comentdrios, desde que atente-se a exclusdo de qualquer dado que possa identificar o parecerista.
Isso ndo afasta a necessidade de preenchimento e justificagdo do parecer.

Para a realizagdo da avaliagdo, impde-se o conhecimento prévio das regras contidas no
documento referente a Politica Editorial da RBCCRIM, que pode ser acessado no link: https://
www.ibccrim.org.br/rbecrim_normas_publicacao

Considerando tais diretrizes e os critérios elencados no modelo de parecer, deve-se iniciar
a avaliacdo pelos “critérios de exclusao” (parte 1), que determinam aspectos formais indispen-
saveis ao artigo cientifico, sob pena de rejei¢ao preliminar, o que, de qualquer modo, precisa ser
motivado no campo de justificagdo (parte 3). Se considerado apto em tal analise, deve-se realizar
aavaliacdo qualitativa conforme os “critérios de avaliacdo” (parte 2), determinando-se uma nota
aoartigo, e, ao final, motivando-se tal decisdo. Por fim, deve-se apontar o parecer final e os demais
aspectos acessorios.

A auséncia de justificativa ou sua inconsisténcia acarreta a invalidade do parecer! A
mera marcacao dos critérios e definicdo de nota é insuficiente, sendo necessaria a motivagao
especifica, onde deve-se descrever brevemente o contetido fundamental do trabalho analisa-
do e suaadequacgio aos critérios determinados.

4, REGRAS SOBRE DISPONIBILIDADE E PRAZOS DE RESPOSTA

Cada integrante do corpo permanente de avaliadores da RBCCRIM devera estar disponi-
vel para emitir até dois pareceres por bimestre no prazo de 15 dias a partir do recebimento da
solicitacao.

Em caso de ndo realizagdo do parecer em razao da tematica especifica do artigo enviado
necessitar avaliador ad hoc, tal situagdo devera ser motivada especificamente no formulario de
avaliacdo.

A cada periodo de atividade de 12 meses, o avaliador podera solicitar a suspensao tempo-
raria de encaminhamento de novos artigos para avaliacdo pelo prazo de até 3 meses, sem afasta-
mento do corpo de avaliadores permanentes.

Em caso de inatividade por 2 meses (nio resposta as solicitagdes) ou duas negativas injusti-
ficadas consecutivas, descumprimento das regras e desrespeito reiterado dos prazos, o avaliador
serd imediatamente afastado do corpo permanente de pareceristas da RBCCRIM, sem prejuizo
de posterior reingresso quando atestada a necessaria disponibilidade.

5. PRESSUPOSTOS DE INTEGRIDADE ETICA AOS AVALIADORES

(Versao inspirada nas diretrizes adotadas e sugeridas pela

Revista Teoria Juridica Contemporanea, periédico do PPG em Direito da UFR].
Disponivel em: <https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/about/editorialPolicies>.
Acesso em: 16 mar. 2016).

O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. A avalia-
¢do deve ser realizada com o objetivo de aprimorar a producao cientifica do Direito.
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O parecerista ndo deve utilizar critérios distintos daqueles determinados no modelo de
parecer da RBCCRIM. Um trabalho néo deve ser rejeitado por discordancias pessoais do ava-
liador (salvo se o trabalho sustentar posi¢oes avessas e incompativeis as diretrizes regimentais
e politicas do IBCCRIM) ou formalidades distintas das requeridas pelo periddico, mas devem
ser considerados somente critérios cientificos para o aprimoramento das ciéncias criminais.

O revisor devera abster-se de sua fungdo de avaliador, por potencial conflito de interesse,
quando manter colaboragdo cientifica regular, em atividade de pesquisa, publicagao, orientagdo
ou tutoria, ou quando tiver relagdo familiar com algum dos pesquisadores responsaveis pela
proposta submetida a sua avaliagao. “Hd conflito potencial de interesses nas situagdes em que a
coexisténcia entre o interesse que deve ter o pesquisador de fazer avancar a ciéncia e interesses de
outra natureza, ainda que legitimos, possa ser razoavelmente percebida, por ele proprio ou por
outrem, como conflituosa e prejudicial a objetividade e imparcialidade de suas decisoes cientifi-
cas, mesmo independentemente de seu conhecimento e vontade”

6. PRINCIPIOS PARA UMA BOA AVALIACAO'

Confidencialidade: é essencial que a confidencialidade do processo de corre¢do do artigo
sejarespeitada, duranteaavaliacdo e mesmo ap6s a divulgagao dos resultados. Por isso, requer-se
do(a) avaliador(a) que mantenha o sigilo a respeito dos trabalhos avaliados, evitando-se comen-
tar ou divulgar, verbalmente ou por escrito, qualquer questao relacionada aos artigos avaliados.
O anonimato, garantido pelo processo de avaliagao cega (double blind peer review) deve ser pro-
tegido mesmo apds a entrega do parecer. O respeito a esse principio do processo de avaliagao é
considerado essencial.

Imparcialidade: a produgéo intelectual na area das ciéncias sociais aplicadas, como é o
direito, ¢ historicamente marcada pela tensdo entre a cientificidade e os valores ou preferéncias,
sejam eles politicos, religiosos ou éticos. E um grande desafio, portanto, avaliar um trabalho
carregado por tais tensdes. Por isso, recomenda-se uma “autovigilancia” constante no processo
de avalia¢do, para que preferéncias como convicgdes politicas ou outras convicgdes subjetivas
ndo contaminem a corre¢ao do artigo. Isso ndo implica conceder, no processo de avalia¢do, que
qualquer tipo de trabalho ou argumentagio é aceitavel, mas apenas a busca por uma aferigao
imparcial e objetiva da qualidade, rigor e fundamentagdo dos argumentos apresentados.

Fundamentagao: a melhor forma de garantir-se imparcialidade na avaliagao do artigo é
fundamentando-se, de forma clara e objetiva, as percepg¢des sobre o trabalho e decisdes tomadas
a partir dai. Para tanto, ¢ fundamental que os(as) avaliadores(as) se familiarizem com a politica
editorial da RBCCrim e suas diretrizes. E importante que a avaliagio ocorra de forma funda-
mentada nestes parametros. A avaliacdo deve, necessariamente, ser exercida a partir das mesmas
normas e diretrizes divulgadas ao tempo da submissdo do artigo ao processo avaliagao.

1. Recomendagdes adaptadas do Guia de avaliagao de TCC do programa de pds-graduagio lato
sensu da FGV Direito SP | GVlaw, disponivel online.
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Respeito aos prazos: o processo de avaliagao deve obedecer a prazos para que sejam reu-
nidas as condi¢des mais céleres possiveis de resposta aos(as) autores(as). Atrasos podem gerar
graves consequéncias para os(as) autores(as) e paraa RBCCrim como um todo, tais como prejui-
z0s ao cronograma de produtividade académica exigida pelos programas de pos-graduagdo ou
morosidade paraa confec¢io antecipada dos préximos nimeros da revista. Nao hd impedimento
acomunicac¢io de indisponibilidade ou afastamento temporario, sem prejuizo de posterior rein-
gresso quando atestada a necessaria disponibilidade.

Feedback Construtivo

A avaliagdo de um trabalho académico implica em um importante exercicio de empatia,
colaboracéo e autoconhecimento. O feedback pode alcangar diferentes resultados, a depender
da forma que foi emitido: pode ser encorajador e oferecer uma boa contribuigdo para o artigo,
ou ser destrutivo e desestimular o destinatario, sem oferecer qualquer contribui¢ao cientifica/
académica util para o trabalho. Portanto sugerimos que, ao dar feedback sobre o trabalho sob sua
avaliagdo, leve em consideragdo as seguintes sugestoes:

(I) Comeceressaltando os pontos positivos: iniciar uma avaliaio ressaltando os pon-
tos fortes do artigo pode auxiliar o destinatdrio a receber melhor as criticas colocadas,
com a seguranga de que outros aspectos foram levados em conta. O feedback deve
sempre ser equilibrado e levar em conta a integralidade do artigo. Muitas vezes, o ato
de apenas enumerar o que esta errado desestimula o receptor que se sente despres-
tigiado e ndo favorece uma avaliagdo justa, tendo em vista que é focada apenas nos
erros.

(II) Sejaespecifico e ofereca alternativas: ¢ muito importante evitar comentarios gené-
ricos, que dificultam a compreensdo do que pode ser desenvolvido pelo(a) autor(a).

» »

Comentarios como “muito bom”, “muito ruim’, “terrivel” etc, costumam nao apon-
tar nenhuma diregao e ndo fornecem uma colaboragio efetiva. Sugestdes objetivas
facilitam a compreensdo e ddo ao(a) autor(a) a oportunidade de corrigir seus erros
e aprimorar suas habilidades para as préximas pesquisas. A especificidade também
auxilia o receptor da informacio a entender os critérios paraa suaavaliacdo e a aceitar

isso como uma colaboragdo, ndo como uma punigéo.

(III) Seja mais descritivo e gentil: assumir uma postura avaliativa muito assertiva pode
prejudicar a forma com que essa informagao sera recebida pelo(a) autor(a). Nao po-
demos esquecer que, para além da avaliagio final, esse momento integra uma relagao
de troca e crescimento com um(a) autor(a) que nio espera de uma instituicdo aca-
démica uma contribuigdo pouco construtiva e hostil. O anonimato garantido pela
T » « » -

avaliagdo cega” ndo pode nos fazer esquecer de que, “do outro lado” do Formulario
de Avaliagdo havera um autor(a) que receberd os comentarios.

(IV) Evite adjetivos: Normalmente, uma avaliacdo bem fundamentada e construtiva se
caracteriza por trazer poucos adjetivos. Simplesmente dizer que um determinado
argumento ¢ “ruim” ou “fragil” é diferente de demonstrar, concretamente, a contra-
digdo logica implicada por esse mesmo argumento. A adjetivagdo, com frequéncia,
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V)

fala menos do artigo e mais das preferéncias do(a) avaliador(a), pouco contribuindo,

portanto, para a compreensao, pelo(a) autor(a), sobre as forcas e deficiéncias de seu
artigo.

Ofere¢a uma contribuigio: cada pessoa possui uma forma de desenvolver seu racio-
cinio e uma maneira de escrever. Avaliar ndo significa impor sua forma de desenvol-
ver a pesquisa, mas sim colocar ao(a) pesquisador(a) uma opg¢do de como o estudo
poderia ser melhor desenvolvido. Ainda que esse feedback implique apontar um erro,
colocar isso como uma sugestao facilita a absor¢ao da informagao, pois muitas vezes
acritica direta desperta a resisténcia do receptor.
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Requisitos basicos que nao excluem a necessidade de integral atencdo as demais regras
da Politica Editorial da RBCCRIM (https://www.ibccrim.org.br/rbecrim_nor-
mas_publicacao)

Oartigo éinédito elivre de plagio? Ele niao esta sendo avaliado para publicagio por
outra revista? Quando um trabalho idéntico ou semelhante tiver sido publicado em
meio distinto (ainda que em outro idioma), esse fato deve ser informado ao editor no
momento da submissao.

O cadastro do artigo no sistema de submissdes (OJS) foi preenchido em sua integra-
lidade? https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/RBCCRIM/index. OBS: o ar-
quivo precisa estar no formato .doc (word)

O trabalho aborda tematica relacionada as ciéncias criminais e é compativel com a
linha editorial da RBCCRIM?

O texto é precedido de titulo, resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave, to-
dos no idioma do artigo e em inglés, além de sumario (no idioma do artigo)?

O artigo é divido em tépicos e apresenta itens especificos para introdugéo, conside-
ragdes finais (ou conclusoes) e referéncias?

O trabalho tem entre 20 e 40 paginas sem espagamentos entre os paragrafos, 1.5 de
entrelinha, fonte Times New Roman (tamanho 12 no corpo) e margens superior e
inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm?

A qualificagdo do(a)(s) autor(a)(es), numero de ORCID e seu e-mail estdo indicados?
Os autores e coautores possuem titulagio minima de mestrado?
Se houver financiamento, os dados do edital estdo indicados em nota de rodapé?

Se houver apresentacio de resultados de pesquisa empirica inédita envolvendo seres
humanos, hd aindicagdo em nota de rodapé da aprovagao por comité de ética?

O artigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros represen-
tativos na tematica abordada?

O trabalho respeita integralmente as demais regras da Politica Editorial da RBCCRIM?
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1. INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

Ao longo do tempo, o exercicio do poder jurisdicional ja comportou
relacdes diversas com a exigéncia da fundamentacao de seus atos: a intima
conviccdo, a prova tarifada e o livre convencimento motivado. No Codigo
de Processo Civil (CPC) atual, afloram criticas de que nao haveria liber-
dade na formacao do convencimento, de modo que nos encaminhariamos
para um novo momento histérico, tendo em vista que o direito processual
deve servir como mecanismo de controle as decisoes judiciais.'

Seja como for, ¢ induvidoso que, no atual estado de coisas, a motivacao
se tornou uma garantia estruturante do processo, que legitima o proprio
exercicio da jurisdicao pelo agente publico.
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