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O LEGADO TECNICISTA NO PACOTE ANTICRIME
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AREA Do DiRerTo: Penal

Resumo: A partir da compreensdo da crise que
assola as democracias ocidentais e os discur-
sos populistas utilizados como dispositivos de
ampliacdo da complexidade na realidade social,
buscar-se-a responder se o Pacote Anticrime
realmente representa "um golpe duro contra a
criminalidade” e a resolucdo dos problemas re-
lacionados a violéncia, assim como o discurso de
seus interlocutores, ou se apenas reflete a pratica
de um discurso antigo que deu origem ao atual
CPPB. Nessa esteira, 0 estudo tem como escopo
fazer uma aproximacao historico-teorica do Pa-
cote Anticrime com os influxos autoritarios no

Anticorrupc¢ao. Advogado.
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2340-9901.
rodrigo@rodrigodecamargo.com.br
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Aprovado em: 17.01.2020
Ultima versao dos autores: 11.03.2020

AgsTRACT: Based on the comprehension of west-
ern democracies crisis and populist discourses
used as artifices to increase complexity in so-
cial reality, this article seek to answer whether
the Anticrime Package really represents “a hard
smack” against crime as well as the resolution
of violence related problems, as it is said in the
speech of its interlocutors, or if it only reflects
the practice of and old discourse that gave rise
to the current CPPB. In this context, the study
aims to make a historical-theorical approach of
the Anticrime Package with the authoritarian
inflows in the criminal procedural field, as well

Siveira, Felipe Lazzari da; Camareo, Rodrigo Oliveira de. O legado tecnicista no pacote anticrime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 19-36. Sdo Paulo: Ed. RT, junho 2020.
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campo processual penal, bem como identificar
em sua matriz a permanéncia dos paradigmas
oriundos da processualistica italiana da década
de 1930. A recorrente ideia de lancar mao dos
velhos paradigmas punitivos inquisitoriais para
amenizar o problema da criminalidade sera cri-
ticada, denunciando a ideia central do projeto,
vinculada a violacdo do principio da presuncao
de inocéncia como recurso necessario para o efi-
ciente andamento dos 6rgaos responsaveis pela
distribuicao da Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Pacote Anticrime - Presuncéo
de Inocéncia - Politica Criminal - Autoritarismo
- Processo Penal - Tecnicismo juridico.

as to identify in its matrix the permanence of
the paradigms from the italian processualistics
of the 1930's. The recurring idea of resorting
old inquisitorial punitive paradigms to alleviate
the problem of criminality will be criticized, de-
nouncing the central idea of the project, linked
to the violation of the principle of the presump-
tion of innocence as a necessary resource for the
efficient progress of the institutions responsible
for the distribution of Justice.

Kevworbs: Anticrime Package - Presumption of
Innocence - Criminal policy - Authoritarianism
- Criminal procedure - Legal technicality.

SumArio: Introducéo. 1. Os influxos autoritarios do Processo Penal brasileiro. 2. Novo Pacote,
velhas solucées. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Entre outros fatores, o Pacote Anticrime também é produto da crise que assola as de-
mocracias ocidentais e os discursos populistas utilizados como dispositivos de ampliacao
da complexidade na realidade social. Neste contexto, voltando nossas lentes a partir do
método tedrico-histérico, mormente da Historia das Ideias, propoe-se uma aproximacao
do Pacote Anticrime com os influxos autoritarios no campo processual penal, tendo como
objetivo principal identificar em sua matriz a permanéncia autoritdria, mais precisamente
as similitudes com a processualistica italiana da década de 1930. Para tanto, proceder-se-a
uma comparacao entre a matriz que orienta o discurso de defesa do Pacote Anticrime e as
medidas defendidas por Manzini no momento da producao do Codice Rocco.

Com o presente escrito, buscar-se-a responder se o Pacote Anticrime realmente repre-
senta um golpe duro contra a criminalidade e a resolucao dos problemas relacionados a
violéncia, assim como o discurso de seus interlocutores, ou se apenas reflete a pratica de
um discurso antigo que deu origem ao atual CPPB. Nossa hipotese é a de que a reforma
legislativa — em que pese declaradamente voltada a assuncao de um processo acusatorio
— lanca mao dos velhos paradigmas punitivos inquisitoriais para amenizar o problema
da criminalidade.

E inegdvel que, sentindo os reflexos negativos produzidos pelo neoliberalismo, bem
como pelo renascimento de movimentos conservadores de extrema direita que osten-
tam inimeras caracteristicas do nem tao velho fascismo, um fendmeno também global, o

Sivelra, Felipe Lazzari da; Camarco, Rodrigo Oliveira de. O legado tecnicista no pacote anticrime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 19-36. Sdo Paulo: Ed. RT, junho 2020.



Direimo PenaL

Brasil nao enfrenta uma situacao normal de temperatura e pressao. A sociedade brasilei-
ra encontra-se dividida gracas as polarizacoes politicas fomentadas desde as eleicoes de
2014, acirradas durante o ultimo pleito.

Passadas mais de trés décadas desde o fim do regime militar, a democracia brasileira
nao se consolidou, consequéncia de um processo lento e desordenado de abertura de-
mocratica, marcado pela auséncia de politicas e medidas sérias relacionadas a Justica de
Transicao. Apesar do retorno do sufragio universal e do reestabelecimento de muitas li-
berdades, os problemas sociais mais graves, sobretudo, os imbricados com desrespeito
aos direitos basicos dos estratos mais vulneraveis da populacao, seguiram sendo negli-
genciados em detrimento e por obra de uma consideravel parcela da classe politica, cujas
caracteristicas mais expressivas sao a pratica de atos de dilapidacao dos recursos publicos
por meio de administracdes desastrosas e da corrupcao.

Em que pese os picos de melhora, essa dinamica, que segue acompanhando a conjun-
tura internacional, acabou culminando em uma realidade marcada por uma grave crise
econdmica e o consequente aumento do desemprego, da pobreza e de outros problemas
sociais, como a criminalidade, perfazendo um cendrio extremamente favoravel para a
manipulacao da classe média historicamente descontente com a sua condic¢ao (privile-
giada) e relutante em aceitar as verdadeiras origens dos problemas do pais'.

Emergem os discursos populistas dentro da sociedade, caracterizados por constru-
cdes subjetivas e formas hostis de atuacdo politica que nao poupam o enfrentamento
com as instituicoes representativas da democracia®. O populismo apela a convergéncia
de interesses e se apresenta como condicdo necessaria para o cumprimento dos anseios
de maiorias que se consideram excluidas, desprivilegiadas ou ameacadas por inimigos—a
fixacao no inimigo é elemento caracteristico e catalizador da polarizacao entre nos e eles.
E uma ideia politica ambigua e, mais do que uma realidade, um dispositivo ideolégico a
servico da promocao de conflitos nas relacoes’.

O resultado desse processo de degradaciao da democracia foi a divisao da sociedade
brasileira e a assuncao de um governo de extrema direita que tem se mostrado mais sen-
sivel aos interesses do mercado do que ao cumprimento dos direitos politicos e sociais
consagrados na Constituicao Federal. Diante desse ambiente de rivalidade politica, cujo
engajamento por parte dos cidadaos e os episodios de hostilidade tém sido de causar in-
veja as mais tradicionais rivalidades mundiais, tentar proceder uma reforma que altera
pontos nevralgicos de um sistema de justica criminal sabidamente falido parece ser uma
medida equivocada.

1. Ct.SOUZA, Jessé. A classe médiano espelho. Sua historia, seus sonhos e ilusdes, sua realidade. Rio
de Janeiro: Estacdo Brasil, 2018.

FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 50-53.

SANTOS. Boaventura de Sousa. A dificil democracia: reinventar as esquerdas. Sao Paulo: Boitem-
po, 2016. p. 159-160.
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Tanto o papel governamental nas formas de representacao democratica quanto o pa-
pelnormativo do Direito vem sofrendo, em todas as democracias ocidentais, um processo
de esvaziamento em decorréncia da faléncia na soberania Estatal, da crise das representa-
coes partidarias, da multiplicacao dos conflitos de interesses, e, sobretudo, da sobreposi-
cao dos interesses transnacionais, econdmicos e financeiros, em detrimento das agendas
publicas e sociais. Isso desagua em um flagrante processo de desconstrucao dos ordena-
mentos juridicos, de desmantelamento do estado social e na consequente fragilizacao de
toda a sorte de direitos fundamentais por meio de medidas que dificultam o acesso a sau-
de, a educacao e ao trabalho, aquilo que Ferrajoli chamara de “erosao da dimensao subs-
tancial da democracia”, resultado de um conjunto de medidas decisionistas, populistas,
tendencialmente absolutistas e flagrantemente inconstitucionais*.

Em contextos sensiveis é temerdrio que se apresentem solucoes simplistas que tratam
de realidades complexas e, mais do que atender os interesses de uma parcela indignada
dapopulacdo, abalam com todas as estruturas das garantias cidadas conquistadas a duras
penas e lutas contra o avanco dos arbitrio e violéncia estatal produzidos durante muitos
episodios que hoje gostariamos de poder apagar da historia da humanidade. Quando os
animos estao exaltados, pessoas sao capazes de rechacar argumentos adequados e con-
cordar com os equivocados para manter a coeréncia com a ideologia que defendem ou
por orgulho.

Surge, entao, o Pacote Anticrime, que sinaliza com a velha formula madgica, que his-
toricamente logrou éxito apenas na utopia de alguns operadores do direito e do senso
comum, baseada no aumento das punicoes. Um projeto que pretende recrudescer as leis
penais e processuais penais e ainda promover operacdes policiais coordenadas visando
a imprimir mais eficiéncia no combate a criminalidade, reduzindo a impunidade, o que
seria uma resposta as demandas por mais seguranca da populacao brasileira. O objeti-
vo medular, enquanto Projeto de Lei Anticrime, declaradamente consistiu em “enfren-
tar os pontos de estrangulamento da legislacao penal e processual penal e que impactam
a eficacia do Sistema de Justica Criminal”, discurso securitdrio que se diferencia muito
pouco do velho tecnicismo juridico fascista, cujo principal objetivo, segundo seus teori-
cos, seria o de tornar o sistema de justica criminal mais eficiente na defesa da sociedade.

Mesmo que o governo tivesse demonstrado interesse em debater o Projeto, o que
parece nao ter sido o caso, o momento nao foi o adequado para se tentar proceder mo-
dificacoes em um campo que normalmente ja desperta paixoes e pulsoes. Ainda que a de-
mocracia brasileira estivesse apresentando um quadro de normalidade (situacao que em
hipotese alguma deve ser confundida com a existéncia de um consenso generalizado ou
com a auséncia de conflitos de interesses, de debates acalorados, ou seja, do dissenso)’,

4. FERRAJOLI. Luigi. La democracia a través de los Derechos: el constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e proyecto politico. Madrid: Editorial Trotta, 2015. p. 135-143.

5. Cf.BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sao Paulo: Edipro, 2017.
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simplesmente nao parece ter sido de boa-fé sonegar a populacdo ainformacao da existén-
cia de um Projeto de um novo Codigo de Processo Penal, suficientemente discutido nas
casas legislativas em intimeros debates que contaram com a colaboracao e consideracoes
técnicas de diversos orgaos de representacao da sociedade civil e de juristas, das mais di-
versas orientacdes, entre eles o proprio signatario do Pacote, ainda enquanto membro da
magistratura federal.

A rapidez com que foi apresentado o Projeto de Lei Anticrime nao foi um movimen-
to incoerente, tendo em vista que o combate ao crime organizado e a corrupcao sempre
foram as principais bandeiras levantadas pela chapa vencedora da campanha eleitoral.
Em uma sociedade amedrontada pela criminalidade, fendomeno diuturnamente explora-
do pelos mass media e pelos movimentos de lei e ordem que agora também se avolumam
nas redes sociais, é evidente que os discursos punitivistas em tom desmedido teriam uma
boa recepcao por parte de muitos eleitores e certamente foi decisivo para o resultado das
urnas. A propria flexibilizacao do Estatuto do Desarmamento nos primeiros dias de go-
verno —medida que teve como justificativa a necessidade de se fortalecer o direito de de-
fesa do cidadao — foi uma clara sinalizacao no sentido de que a promessa de combate ao
crime a qualquer custo seria cumprida.

1. Os INFLUXOS AUTORITARIOS DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Em que pese o tom modernizador de algumas propostas, nao é forcoso deduzir que as
orientacdes alinhadas enquanto Projeto de Lei se mostravam bastante perfiladas as dos
juristas do fascismo que, na verdade, promoveram uma readequacao dos paradigmas in-
quisitorios de acordo com as necessidades enfrentadas pelo regime politico ao qual ser-
viam, tarefa que foi procedida por meio de uma orientacao que, posteriormente durante
o Estado Novo, seria introjetada na nossa cultura juridica e nas legislacoes penal e pro-
cessual penal.

Essa aproximacao se mostrou bastante evidente ja nas primeiras manifestacdes ofi-
ciais, quando o Governo, para o cumprimento de suas principais metas de combate ao
crime organizado, a corrupcao e aos crimes violentos, apontou a mesma velha formula
pararesolver o problema da criminalidade, seguindo o histoérico de acreditar que o endu-
recimento das penas é a inica solucao para o problema criminal, mesma tonica que vem
sendo utilizada pelos governantes — das mais diversas orientacdes politicas — ao passar
dos anos, sem que haja qualquer efeito pratico: ela logrou éxito nao apenas na utopia de
alguns operadores do direito e do senso comum, mas também para contribuir — sobretu-
do, desde a promulgacdo da Lei dos Crimes Hediondos — com a proliferacao das faccoes
criminosas no ambiente prisional, ja que, e isso nao ¢ novidade para ninguém, o Brasil
figura no podio que retne os paises que mais encarceram no mundo, uma das principais
causas do exponencial incremento da violéncia urbana.
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Ajustificacao da guerra contra a criminalidade tem como eixo central o discurso da
seguranca, que faz reaparecer a diferenca entre os individuos. Os considerados crimi-
nosos sao separados dos demais cidadaos em decorréncia de caracteristicas especifi-
cas, nao raro generalizadas por estratos da sociedade ou origens. A retdrica justificativa
dessa guerra se vale de frases e expressdes aceitas no meio social (“bandido bom é ban-
dido morto™) e nao é algo novo, mas vai ser ampliada e reforcada por toda a cultura da
prevencao que tem inicio na sociedade global apds os acontecimentos de 11 de setem-
bro nos Estados Unidos, episodio que revigora sentimentos de medo e de inseguranca
diante de ameacas internas e externas e reestabelecem novos limites entre nos e eles®.

Importaretomar o processo de transicao democratico inacabado, especialmente a
auséncia das medidas de Justica de Transicao mencionadas no introito, uma vez que
tal caracteristica impediu que a sociedade brasileira se despisse das herancas dos pe-
riodos autoritarios apos a promulgacao da Constituicao da Republica de 1988. Apos
o fim dos anos de chumbo, o Brasil ndo promoveu a responsabilizacdo dos ditadores
e agentes de seguranca que praticaram crimes contra a humanidade, nao estabele-
ceu, para além da forma, politicas de memoria e tampouco reformou suas institui-
coes (policias, justicas etc.).” Desse modo, nao se deve estranhar que a sociedade e
suas estruturas tenham seguido repetindo o autoritarismo do passado, realidade que
o processo penal é prodiga em demonstrar. Nao a toa seguimos utilizando um Caédi-
go de processo inspirado no Codice Rocco — um dos maiores monumentos juridicos
do Fascismo — e, agora e uma vez mais, remendando-o com outros dispositivos au-
toritarios, ainda que camuflados de alguns elementos tipicos do processo acusatorio
democratico.

Aideia de tornar o sistema de justica criminal mais eficiente por meio de uma legisla-
¢ao mais dura e de uma interpretacao técnica e acritica, bem como da sobreposicao dos
interesses estatais — e coletivos —aos direitos e garantias individuais, ja se fazia bem clara
na historica conferéncia proferida por Arturo Rocco na Universidade de Sassari em 1910,
manifestacio esta que € considerada o marco inicial do tecnicismo juridico. E coeren-
te que Rocco tenha situado a defesa social como principal objetivo do sistema de justica
criminal, na medida em que compreendia que o direito de punir do Estado tinha sua raiz
no interesse coletivo ou social na protecao dos bens indispensaveis a vida em sociedade®.

Implodir com a presuncao de inocéncia e outras garantias para torna-las mais prag-
maticas e eficientes em sua suposta missao de promover a defesa social também ja se

6. PITCH, Tamar. La sociedad de la prevencion. Buenos Aires: Ad Hoc, 2009. p. 165-66.

7. SILVAFILHO,José Carlos Moreirada. A ambiguidade da anistia no Brasil: memoria e esquecimen-
to na transicdo inacabada. In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado (Org.). Direitos
humanos atuais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.

8. ROCCO, Arturo. Sul concetto del diritto subietivo di punire. Opere Giuridiche. Scrtitti giuridici vari.
Vol. I1I. Roma: Societa Editrice Del Foro Italiano, 1933. p. 148.
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fazia presente no pensamento de Manzini’, que, mais do que um tecnicista, foi um fas-
cista ferrenho. Segundo o jurista “camicia nera”"® (certamente um dos doutrinadores
italianos daquele periodo que mais influenciou a processualistica penal brasileira),
que se declarou contrario ao liberalismo juridico da Escola Classica e simpatizante do
sistema processual inquisitorio'', diante de sua funcao precipua de defender a socie-
dade contra o crime'?, o processo deveria ser necessariamente menos leniente com os
delinquentes®.

Em seu raciocinio, em um contexto no qual o absolutismo ja nao se fazia mais pre-
sente, o poder punitivo nao poderia ser obstaculizado por garantias que nao faziam mais
sentido e que, na prdtica, serviam apenas para protelar a realizacao da justica. Nessa es-
teira, compreendia a presuncao de inocéncia como sendo emblematica, considerando
que nenhum cidadao era processado por acaso e que, quando a perquiricao fosse marca-
da por um equivoco, o juiz em sua missao de buscar a verdade certamente descobriria e
faria cessar a injustica. Para Manzini, a tinica presuncao que deveria prevalecer no pro-
cesso penal seria a de culpa'*.

Além de depreciar a presuncao de inocéncia, o jurista, que defendeu abertamente a
pena de morte gracas a sua eficiéncia'®, também se manifestou favoravelmente ao enxu-
gamento dos recursos e a supressao das nulidades, argumentando que se tratavam
de elementos protelatorios cujo resultado, na maioria esmagadora das vezes, era a

9. MANZINI, Vincenzo. Trattato di Dirito Processuale Penale Italiano secondo il Nuovo Codice. Volume
Primo. Torino: Unione Tipografico — Editrice Torinense, 1931. p. 176-177; MANZINI, Vincenzo.
Trattato di Dirito Processuale Penale Italiano secondo il Nuovo Codice. Volume Primo. Torino: Unio-
ne Tipografico — Editrice Torinense, 1931. p. 180-181.

10. Expressao utilizada pelo Professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho para adjetivar o jurista
italiano Vincenzo Manzini. Cf. MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. O Ntcleo do Proble-
ma no Sistema Processual Penal Brasileiro. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n.
175, junho/2007.

11. MANZINI, Vincenzo. Dei limiti dell'intervento della difesa nella instruttoria penale secondo la teoria
dei diritti pubblici subiettivi. Milano: Stab. Tip. Marino Bellinzaghi, 1906. p. 06; 10 e 14.

12. MANZINI, Vincenzo. La crisi presente del Diritto Penale. Discorso inaugurale pronunciato per
l'apertura dello ano académico 1899-900 nell'Universita Di Ferrara. Ferrara: Tip. Taddei, 1900.
p. 14-15; MANZINI, Vincenzo. La politica criminale e il problema della lotta contro la delinquen-
za e la malavita. Rivista Penale di Dottrina, Legislazione e Giurisprudenza, Unione Tipografico
Editrice-Torinense, Torino, v. LXXIII, 1911. p. 06-07.

13. MANZINI, Vincenzo. Trattato de Procedura Penle e di Ordenamento Giudiziario. Torini: Fratelli
Bocca Editori, 1920. v. I. p. 95.

14. Idem.

15. MANZINI, Vincenzo. La politica criminale e il problema della lotta contro la delinquenza e la
malavita. Rivista Penale di Dottrina, Legislazione e Giurisprudenza, Unione Tipografico Editrice-
-Torinense, Torino, Vol. LXXIII, 1911.
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impunidade'®. Esse pensamento tecnicista de Manzini ganhou vida pratica quando foi
consubstanciado no Codice Rocco, uma legislacao processual autoritaria que preconizava
um modelo de processo inquisitorial'’.

A matriz principiolégica inquisitoria e as intencodes politicas do Regime Fascista
transformadas em dispositivos aparentemente técnicos pela doutrina tecnicista juridi-
ca ja haviam sido perfeitamente sistematizadas nos projetos preliminar e definitivo do
novo diploma. Em que pese o discurso presente nos documentos redigidos por Manzini
ter dado conta de que os acusados teriam suas garantias respeitadas, a promulgacao do
Codigo, em 1931, representou um drastico retrocesso em relacao ao Codigo liberal, cuja
operacionalidade também havia se mostrado autoritaria e seletiva'®.

Em perfeita sintonia coma orientacao tecnicista embebida narazao fascista, aideiade
processo penal cristalizada no codigo de processo elaborado solitariamente por Manzini
nao desprezou alguns principios e garantias liberais, porém, lhes retirou a substanciali-
dade. Outra conclusio seria impossivel, na medida em que os espacos da defesa técnica,
aampliacdo das possibilidades de prisao, a reducao dos recursos, a supressao dos princi-
pios da presuncao de inocéncia e da proibicao do reformatio in pejus radicalizaram a es-
séncia inquisitoria do processo penal italiano'.

E preciso sublinhar que, por for¢a do prisma tecnicista, o novo cédigo fascista tornou
os institutos mais flexiveis do direito liberal ainda mais manipulaveis ou relativizaveis,
permitindo nao apenas a maximizacao do autoritarismo no processo, mas também o en-
capsulamento dessa caracteristica no discurso de respeito as garantias, uma dinamica
bastante harmoniosa com aquele regime politico. Em que pesem as rupturas, é possivel
constatar que o processo penal fascista foi edificado sobre a matriz liberal — mais preci-
samente sobre a estrutura bifasica napolednica —, com a qual manteve intimeras conti-
guidades®.

Nao ha duvidas de que a Ditadura de Mussolini falsificou a legalidade, principio fun-
dador do sistema de justica criminal de qualquer Estado de Direito, com o objetivo de

16. MANZINI, Vincenzo. Trattato de Procedura Penle e di Ordenamento Giudiziario. Vol. 1. Torini: Fra-
telli Bocca Editori, 1920. p. 51.

17. Cf. CORDERO, Franco. Ideologie del processo penale. Milano: Giuffre, 1966; CORDERO, Franco.
La riforma dell'istruzione penale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Ano VI, Nuova Se-
rie, Milano: Giuffre, 1963; CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo 1. Santa Fé de Bogota:
Temis, 2000.

18. Cf.LACCHE, Luigi. La giustizia per i galantuomini. Ordine e liberta nell'ltalia liberale: 11 dibattito
sul carcere preventivo (1865-1913). Milano: Giuffre, 1990.

19. Cf. Progetto Preliminare di um nuovo codice di procedura penale com la relazione del Guardasi-
gilli On. Alfredo Rocco. In: Lavori Preparatori del Codice Penale e del Codice di Procedura Penale.
Roma: Tipografia Delle Mantellate, 1929. v. 1.

20. MILETTI, Marco Nicola. Giustizia penale e identita nazionale. Quaderni Fiorentini. Per la historia
del pensiero giuridico moderno, Giuffre, Milano, v. 45, 2016. p. 691-692.
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impor suas regras e assegurar o processo de disciplinamento da sociedade italiana. Os
fascistas estabeleceram uma espécie de legalidade de fachada, uma vez que mantiveram
os principios do nulla poena sine legge e do nulla poena sine judicio, porém, completamen-
te esvaziados de seus sentidos®'.

O tecnicismo juridico contribuiu diretamente paraa consagracdo da falsaideia de que
aquele tipo de legalidade seria eficiente para combater a criminalidade e também para
proteger os cidaddos contra qualquer tipo de abuso por parte do Estado*. Sendo assim,
parece-nos acertado inferir que o tecnicismo juridico reforcou as caracteristicas de um li-
beralismo extremamente reaciondrio, pois, se de um lado argumentou que, ao contrario
do que ocorria na Inquisicao, o acusado nao poderia ser tratado como um objeto; de ou-
tro, promoveu a retirada e a relativizacao de inumeras garantias, situando o mesmo e sua
defesa em um patamar bem inferior ao ocupado pela acusacio. A vista disso, resta claro
que os canones do liberalismo reaciondrio foram fundamentais para que os tecnicistas
a servico do fascismo conseguissem dar uma nova roupagem ao legado inquisitorio que
ditaria o compasso do sistema de justica criminal italiano dali em diante®.

A esséncia oriunda dessas ideias autoritarias que se valeram dos velhos paradigmas
inquisitorios nao se fez presente na primeira versao do Projeto de Lei Anticrime por aca-
so, como se copias das propostas contidas nas obras dos juristas do fascismo. A dinami-
ca é bem mais complexa, pois, ainda que alguns pontos sejam dignos de aplausos, o que
também se materializou no Pacote é, e, sobretudo, no campo das medidas propostas pa-
ra endurecer o cumprimento das penas, o sedimento de uma cultura juridico-penal que
foi importada pelo Brasil e aprimorada pela doutrina e pela jurisprudéncia ao longo de
mais de sete décadas.

Em que pese ser compreendida por muitos como liberal, antes mesmo da presenca
da razao tecnicista-fascista, nossa cultura juridico-penal moderna foi forjada sobre um
pensamento antidemocratico que ja havia desenvolvido concepcoes bastante peculiares
de Estado (de Direito) autoritario e de democracia**. Na Exposicao de Motivos do Codi-

21. MILETTI, Marco Nicola. Giustizia penale e identita nazionale. Quaderni Fiorentini. Per la historia
del pensiero giuridico moderno, Giuffre, Milano, v. 45, 2016. p. 694-695.

22. MILETTI, Marco Nicola. Giustizia penale e identita nazionale. Quaderni Fiorentini. Per la historia
del pensiero giuridico moderno, Giuffre, Milano, v. 45, 2016. p. 698-699.

23. MANZINI, Vincenzo. Trattato de Procedura Penle e di Ordenamento Giudiziario. Torini: Fratelli
Bocca Editori, 1920. v. L. p. 472.

24. Sobre o pensamento autoritdrio brasileiro baseado na supervalorizacdo dos interesses estatais
frente aos individuais que preparou o terreno para a incorporacéo dos preceitos juridicos fascistas
durante o Estado Novo de Vargas, cf. VIANNA, Oliveira. Evolucdo do povo brasileiro. Sdo Paulo:
Monteiro Lobato e C* Editores Sdao Paulo, 1923; VIANNA, Oliveira. O idealismo da Constituicao.
Rio de Janeiro: Terra do Sol, 1927; TORRES, Alberto. A organizacdo nacional. Primeira Parte: A
Constituicao. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1914; TORRES, Alberto. O problema nacional
brasileiro: Introducao a um programa de organizacdo nacional. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Nacional;
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go de Processo Penal de 1941 é possivel reparar nao apenas referéncias aos juristas italia-
nos que atuaram diretamente no processo de recodificacao operado pelo fascismo, mas
também uma estreita aproximacao discursiva e argumentativa com suas orientacdes®.

No entanto, deve-se alertar que é demasiado reducionista compreender a legislacao
processual penal brasileira como uma simples copia do Codice Rocco, tendo em vista que,
independentemente das semelhancas presentes em seus comandos (leia-se: regime de
acao penal publica, sistemas de competéncia, de cautelares e de nulidades), a contigui-
dade entre os diplomas escapam da morfologia dos textos codificados®.

2. Novo PACOTE, VELHAS SOLUCOES

O contexto atual apresenta componentes semelhantes aos que se fizeram presentes
na conjuntura que deu origem ao fascismo e a outros regimes autoritarios ao redor do
mundo na primeira metade do século XX. Elementos como a crise econdmica, a descren-
cana politica, o medo dos “inimigos” (posicao que hoje é ocupada pelos estereotipos do
criminoso comum, do criminoso do “colarinho branco”, do terrorista, do imigrante po-
bre) etc.”’, e que por isso tem sido propicio para o surgimento de movimentos que guar-
dam a mesma esséncia. Apesar do destaque que vem recebendo desde que condenou um
dos presidentes mais populares da historia do Brasil a prisao, o signatdrio do projeto nao
é o unico jurista (e nao era o unico juiz) a conceber o processo sob um prisma autoritario.

Do mesmo modo ao que ocorre com a extensa gama de operadores do Direito que
compartilham das mesmas ideias, seu pensamento pode ser considerado resultado de
uma cultura autoritaria pré-existente, ha muito presente, que historicamente ganha for-
ca nos momentos de crise e impede que seus seguidores reconhecam que os velhos pa-
radigmas punitivos sao incapazes de amenizar o problema da criminalidade, como ha
muito apontam as pesquisas realizadas no ambito da criminologia critica.

A recorrente ideia de lancar mao dos velhos paradigmas punitivos inquisitoriais que,
em algumas ocasioes, até pode ter saciado a sede de vinganca de muitos, mas jamais

Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1982; CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Sua estrutu-
ra, seu contetido ideologico. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2001.

25. Cf. CAMPOS, Francisco. Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal de 1941. Revista
Forense, v. 38, n. 88, p. 627-636, out./dez. 1941.

26. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. O garantismo inquisitério brasileiro: Continuidades do discur-
so autoritario no pensamento processual penal. In: MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de;
PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da (Org.). Mentalidade inquisitoria e
processo penal no Brasil. Dialogos sobre processo penal entre Brasil e Itdlia. Florianopolis: Empo-
rio do Direito, 2017.v. 2. p. 232-238.

27. THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? O crime e o criminoso: Entes politicos. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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obtivera sucesso em amenizar o problema da criminalidade, é fruto da nossa prépria cul-
tura juridico-penal autoritdria. Como bem explicou Chaui, “o pensamento autoritdrio
livra-se da exigéncia perturbadora de defrontar-se com o que ainda nao foi pensado”?,
bloqueio este que, a0 nosso juizo, demonstra claramente o tipo de pensamento que guiaa
cultura juridico-penal e as politicas criminais no Brasil, bem como a origem de seu cons-
tante fracasso. No que diz respeito ao campo processual penal, a presenca do legado in-
quisitorio rearranjado sob prisma tecnicista-fascista é mais do que evidente.

A doutrina ainda é marcada por uma concepc¢ao confusa sobre os sistemas proces-
suais, que é fruto da negligéncia diante da complexidade que envolve o exercicio da ju-
risdicao penal. A legislacao ainda é a mesma que, conforme mencionamos antes, foi
inspirada no Codice Rocco, uma legislacao fascista, e que mesmo apos diversas reformas
parciais e da recente insercao de figuras oriundas de sistemas de matriz acusatdria, co-
mo o juiz de garantias, o acordo de nao persecucao ou a cadeia de custddia, segue tendo
como principio unificador o principio inquisitorio, que compromete a imparcialidade
do juiz ao lhe autorizar a gestao probatdria®’, em flagrante afronta a abertura democrati-
ca. A jurisprudéncia patria, por sua vez, reflete tudo isso, pois demonstra a simpatia que
muitos de nossos juizes guardam pelas solucoes autoritarias que dao primazia ao inte-
resse ptiblico em detrimento das garantias individuais em pleno regime constitucional
democratico.

Nesse momento em que o discurso liberal retorna com expressividade visando a forta-
lecer o projeto neoliberal, o pensamento securitario e policialesco € visto como extrema-
mente coerente perante os olhos do grande publico. Inevitavelmente, o neoliberalismo
segue duas vias: em uma delas, devido a ampliacao dos mercados e da comunicacao en-
tre os players, permite com que poucos aumentem consideravelmente seus ganhos; por
outra, ele repassa todos os custos sociais desse regime, problemas nefastos cuja origem
é global, mas que tem a maioria de seus reflexos localizados nos paises menos desenvol-
vidos que, por forca da fragilidade econémica, nao conseguem barganhar outro destino
no jogo do mercado que nao seja fornecer mao de obra barata e assumir os piores riscos.

O Brasil, que ao contrario dos paises europeus nunca consolidou o welfare state,
adentra de vez no cenario neoliberal carregando intimeros problemas, entre eles o da
criminalidade, que tenderao a se agravar com a consolidacao da proposicao. Em uma
dinamica insustentavel como a neoliberal®®, 0 meio mais rapido e economico de se
conter o residuo composto pelas mais diversas mazelas sociais, conforme os exemplos

28. CHAUI, Marilena. Manifestacoes ideologicas do autoritarismo brasileiro. Belo Horizonte: Auténtica
Editora; Sdo Paulo: Editora Fundacao Perseu Abramo, 2013. p. 28-132.

29. GLOECKNER, RicardoJacobsen. Cronicadeum suicidio anunciado: o garantismo inquisitorio bra-
sileiro ou de como um sistema acusatorio néo pode ser construido por Decreto. In: CAMARGO,
Rodrigo Oliveira de; FELIX, Yuri. Pacote Anticrime: reformas processuais. Florianopolis: Emais
Editora, 2020, p. 35-43.

30. BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Rio de Janeiro: Zahar, 2007. p. 75.
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de outros paises inseridos nessa conjuntura vém demonstrando, é o recrudescimen-
to do controle penal sobre os individuos excluidos ou descomprometidos com a razao
neoliberal®'. No Brasil, que desde a escravidao destina como tnico recurso o aparelho
policial para governar a populacao mais vulneravel que vive nas ruas ou nas regides
periféricas das cidades, a adequacao aos modos de controle neoliberal nao devera ser
dificultosa.

O Pacote Anticrime parece seguir esse caminho, eis que vem desacompanhado de
quaisquer outros tipos de medidas direcionadas aos diversos fatores que produzem e fa-
zem proliferar as condutas criminosas mais comuns. Em suma, se resume ao recrudesci-
mento da lei penal e processual penal por meio da subtracao ourelativizacao de garantias
previstas na Carta Magna de 1988.

A presuncao de inoceéncia, principal afetada, é uma das conquistas individuais mais
importantes para o exercicio da cidadania e um dos mais essenciais monumentos do Es-
tado Democratico de Direito, eis que, além de balizar tratamento do cidadao processado,
que em hipotese alguma deve ser tratado como culpado, como ocorria nos periodos ab-
solutista e inquisitorial, também tem o condao de evitar o encarceramento de pessoas que
possam vir a ser inocentadas. Possui origens remotas, mas ganhou forma definitiva apos
aconsolidacao das democraciasapds a Segunda Guerra, restando positivado no art. XIda
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e em outros tratados, bem como nas cons-
tituicoes de todos os paises democraticos,’” incluindo a brasileira promulgada em 1988,
que, em seu artigo 5°, LVII, dispoe taxativamente que “[...] ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria [...]”, desse modo, nao
deve ser suprimido —ainda mais por forca de uma lei ordinaria — sob pena de se destruir
um dos elementos mais substanciais da democracia.”

Dentre tantos outros dispositivos que almejam a relativizacao de direitos e garantias
fundamentais, o desprezo pela presuncao de inocéncia em suas diversas formas é um dos
pontos mais contestaveis e abjetos da reforma produzida pela Lei Anticrime, cristalina
materializacao darazao fascista que, encapsulada no tecnicismo juridico que pregava um
processo penal mais pragmatico e eficiente, influenciou profundamente nossa cultura

31. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Os Desafios do Processo Penal do Estado Democratico de
Direito: A Sociedade Internético-Personocéntrica. Instituto Baiano de Direito Processual Penal,
Salvador, 18 set. 2014. Disponivel em: [www.ibadpp.com.br/wp-content/uploads/2014/10/Con-
fer%C3%AAncia-18SET2014-1.pdf]. Acesso em: 24.06.2019. p. 03.

32. Cf.MORAES, Mauricio Zanoide. Presuncdo de inocéncia ho processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

33. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: una discucion sobre derecho y democracia. Madrid: Trotta,
2009; FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvages: la crisis de la democracia constitucional. Madrid: Mi-
nima Trotta, 2011.

Sivelra, Felipe Lazzari da; Camarco, Rodrigo Oliveira de. O legado tecnicista no pacote anticrime.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 19-36. Sdo Paulo: Ed. RT, junho 2020.



Direimo PenaL

juridico-penal > E notério que o discurso dos defensores do Projeto se aproximam so-
bremaneira das justificativas dos juristas italianos que cunharam a processualistica anti-
democratica que foi absorvida pela doutrina e pela legislacao processual penal brasileira
na primeira metade do século XX.

O raciocinio que pretende combater a criminalidade tornando o processo mais efi-
ciente e que compreende as garantias como obstdculos para tal intento estd escancara-
do nas obras dos tecnicistas Arturo Rocco e Vincenzo Manzini,” juristas que prestaram
valiosos préstimos ao Regime Fascista ao promoverem a readequacao dos velhos para-
digmas inquisitoriais por meio de novas roupagens, manipulacao que assegurou a per-
manéncia dos mesmos no processo penal hodierno*. Alinhado a razao neoliberal, esse
discurso ganha suas dimensoes proprias, eis que o local de referéncia antes ocupado pe-
la norma é deslocado para a logica economica e a categoria direito fundamental é pra-
ticamente implodida, substituida por principios que melhor atendam aos interesses do
mercado. O sistema juridico, por sua incapacidade de garantir os dogmas (propriedade e
contrato) e ineficiéncia, passaa ser encarado como um dos principais obstaculos ao cres-
cimento economico e isso demanda um realinhamento com a nova ordem mundial. A
busca pela garantia de Direitos Fundamentais é encarada como um fator prejudicial e a
presuncio de inocéncia também: um instituto supérfluo, sem logica, e de que um proces-
so técnico per si asseguraria a realizacao da justica®.

Estas ideias presentes no ntcleo central do Pacote apresentado para “destravar” o
processo penal em nome da eficiéncia do combate ao crime nao sao novas, pois ja foram
“testadas” diversas vezes ao longo da historia, e por isso também sao passiveis de criti-
cas. A historiografia mostra que o Principio da Presunc¢ao de Inocéncia é de fundamental
importancia, eis que evitou intimeros casos de injustica. Suprimi-lo seria uma afronta a
democracia e principalmente a l6gica da civilidade.

34. Cf. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal. Uma genealogia das ideias au-
toritdrias no processo penal brasileiro. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018.

35. CE ROCCO, Arturo. Sul concetto del diritto subietivo di punire. Opere Giuridiche. Scrtitti giuridici
vari. Roma: Societa Editrice Del Foro Italiano, 1933. v. III; ROCCO, Arturo. Il problema e il método
della scienza del diritto penale. Opere Giuridiche. Scrtitti giuridici vari. Roma: Societa Editrice
Del Foro Italiano, 1933. v. III; MANZINI, Vincenzo. Trattato de Procedura Penle e di Ordenamento
Giudiziario. Torini: Fratelli Bocca Editori, 1920. v. I; MANZINI, Vincenzo. Dei limiti dell’interven-
to della difesa nella instruttoria penale secondo la teoria dei diritti pubblici subiettivi. Milano: Stab.
Tip. Marino Bellinzaghi, 1906; MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Penale Italiano secondo 11
codice del 1930. Torino: Unione Tipografico — Editrice Torinense, 1933. v. I.

36. Cf. GARLATI, Loredana. Linconscio inquisitorio. Leredita del Codice Rocco nella cultura proces-
sualpenalistica italiana. Milano: Giuffre, 2010.

37. ROSA, Alexandre Morais da. Constitucionalismo Garantista: notas logicas. In: FERRAJOLI, Lui-
gi; STRECK, Lenio Luis; TRINDADE, André Karam. Garantismo, hermenéutica e (heo)constitucio-
nalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 133-137.
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CoNCLUSAO

Em sentido amplo, a principal critica de cunho operacional que se deve fazer ao Pacote
Anticrime ¢ a de que ele utiliza como linha mestra aideia de que o recrudescimento do siste-
ma de justica criminal serve como soluc¢ao para o problema da criminalidade que perturba a
sociedade brasileira. Desde que de acordo com os principios democraticos, a alteracao do sis-
tema de justica criminal por parte de um governo, tanto na direcao de seu recrudescimento
como na de sua flexibilizacao (medidas que sao sempre e legitimamente questionaveis), nao
configura nenhum absurdo. Problematico é, no entanto, quando um governo negligencia a
ciéncia, inclusive os dados obtidos por meio de pesquisas empiricas sérias, para consolidar
uma reforma que debela direitos e garantias em nome de beneficios politicos, ou seja, que por
sua esséncia afronta o proprio diploma constitucional que lhe garante a legitimidade.

Em que pese agradar a parcela da populacio brasileira que vive amedrontada frente aos
elevados indices de criminalidade e nao tém obrigacao nenhuma de conhecer a complexi-
dade que envolve o tema, nao pairam duvidas de que o Pacote Anticrime apresenta pontos
eivados de inconstitucionalidade, e que, por desconsiderar o que a criminologia vem de-
monstrando ao longo das ultimas décadas, condena-o ao fracasso em seu objetivo de com-
bater a criminalidade. E relevante considerar que os proprios membros do governo vém
defendendo publicamente que o Pacote é impelido por esse objetivo, mas, em momento al-
gum, propdoem medidas extrapenais, sobretudo, politicas publicas direcionadas a resolver
os problemas sociais que historicamente contribuem para a proliferacao da criminalidade
e que certamente poderiam auxiliar a amenizar o problema. Tampouco apresentam solu-
coes as crises estruturais que circundam o sistema de distribuicao de justica criminal, outra
grande responsavel pelo implemento exponencial da criminalidade.

Hamuitoacriminologia,amparadaporoutrossaberes, desmentiu o paradigma etiol6-
gico construido pelos positivistas, alertando para o fato de que o crime é uma construcao
social e politica e que, mesmo sob esse prisma, as condutas consideradas delinquen-
tes ndo possuem uma unica origem ou explicacao, eis que sao motivadas por fatores de
cunho biopsicossocial extremamente complexos®. Desse modo, ja se sabe que é inviavel
solucionar o problema da criminalidade com medidas estritamente punitivas e genéri-
cas. Além disso, a ciéncia também ja demonstrou que, quanto maior a desigualdade e o
estado de vulnerabilidade (que se da por inumeros motivos) social dos individuos, o am-
biente se torna mais propenso para a ocorréncia de determinados crimes.

No caso do Brasil, parece claro que os elevados indices de criminalidade poderiam ter
sido reduzidos se, ao longo do tempo, os governos — que foram ocupados por intimeras

38. Cf. CARVALHO, Salo. O papel dos atores do sistema Penal na era do punitivismo. O exemplo privi-
legiado da aplicacao da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; CARVALHO, Thiago Fabres de.
Criminologia, (in)visibilidade, Reconhecimento. O controle penal da subcidadania no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 2014; BATISTA, Vera Malaguti. Introducao critica a criminologia brasileira. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2012.
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correntes politicas — tivessem suprido os direitos basicos e implementado politicas pu-
blicas eficientes que garantissem a dignidade da parcela mais vulneravel da populacao,
que é de onde o sistema de justica criminal retira a maior parcela de sua clientela®. Mes-
mo que tivesse sido apresentado acompanhado por outras medidas, nao teria chances de
exito e inclusive poderia anular os bons efeitos das politicas e medidas alternativas até
entao praticadas, visto que é apoiado na ideia do encarceramento maximo que, historica-
mente, teve um efeito reverso na medida em que sempre produziu mais criminalidade®,
hipotese essa que é confirmada por indmeras pesquisas desenvolvidas no campo e pela
propria realidade brasileira.

O afa em dar uma resposta para a sociedade e colocar em andamento um projeto de
governo cuja politica criminal encontra-se sustentada na relativizacao de direitos e ga-
rantias individuais coincide com as mesmas praticas discursivas que deram origem ao
atual CPPB, estando a reforma promovida pelo Pacote Anticrime ancorada nos velhos
e surrados paradigmas punitivos inquisitoriais para amenizar o problema da criminali-
dade. Mesmo nao havendo garantias quanto a plena democratizacao, entendemos que
o modo mais adequado de amenizar o autoritarismo no processo penal brasileiro ainda
¢ do enfrentamento global, da coragem em promover reformas legislativas e estruturais
profundas orientadas por um modelo processual acusatorio, o que poderiaser feito coma
promulgacao do PL 8.045/2010: sua estrutura, mesmo nao sendo perfeita, apresenta dis-
positivos que ostentam potencial para constranger epistemologicamente o magistrado,
diminuindo as chances de posturas contrarias aos principios democraticos consagrados
na Constituicao da Republica.
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seguida, procede-se a confrontacdo das constru-
coes dogmaticas desenvolvidas para a solucédo da
problematica por meio da verificagcdo da eficacia
da proibicdo da conduta, sob uma perspectiva ex
post, para a protecao do bem juridico.

PaLavras-cHAVE: Direito penal - Teoria do delito
- Imputacéo objetiva - Comportamento alterna-
tivo conforme ao direito - Teoria do aumento do
risco.

proceeds to confront developed dogmatic con-
structions to solve the problem by verifying the
effectiveness of the prohibition of conduct, un-
der an ex post perspective, for the protection of
the legal interest.

Keyworbps: Criminal law - Theory of Crime - The-
ory of Objective Imputation - Alternative con-
duct according the law - Theory of Increased
Risk.

SumArio: 1. Introducao. 2. O comportamento licito alternativo como critério de imputacao
objetiva do resultado. 2.1. A teoria do nexo (ou teoria da evitabilidade). 2.2. A teoria do
fim de protecdo da norma. 2.3. A teoria do incremento do risco. Conclusao. Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A resolucao de problemas concretos nao raro tem levado a indagacoes sobre a tipici-
dade da conduta praticada, cujo consenso, apesar da relevancia pratica fundamental da
resposta, ainda estd longe de ser alcancado na doutrina e na jurisprudéncia. Pode haver
desvalor do resultado quando uma conduta licita do autor nao teria, na situacao concre-
ta, melhorado a situacao do bem juridico sob uma perspectiva ex post? Qual a solucao
mais adequada nos casos em que ha duvida quanto a evitabilidade do resultado ou sobre
a existéncia de incremento do risco criado ex ante? Como deve ser resolvido o problema
dos casos de causalidade cumulativa, em que uma conduta licita hipotética nao teria, no
caso concreto, beneficiado o bem protegido?

O exame dessas questoes é importante para esclarecer se os comportamentos alterna-
tivos conforme ao direito devem realmente ser levados em consideracao para a definicao
daresponsabilidade penal e como devem ser tratadas as circunstancias de duvida, que sao
problemas vistos com frequéncia na pratica forense, principalmente nos casos que envol-
vem atividades em si perigosas, mas necessdrias ao cotidiano das pessoas.

2. O COMPORTAMENTO LIiCITO ALTERNATIVO COMO CRITERIO DE IMPUTACAO
OBJETIVA DO RESULTADO

A importancia dos comportamentos alternativos conforme ao direito nao é um
assunto recente. Apesar de remontar mais de um século, nao hd, ainda, convergéncia
sobre a principal indagacdo trazida pela problematica dos comportamentos
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alternativos conforme ao direito: é imputavel o resultado nos casos em que, provavel
ou possivelmente, o mesmo teria ocorrido se o agente tivesse se comportado em
conformidade com o direito?! Essa questao despertou grande interesse da doutrina
apos uma série de casos concretos julgados na Alemanha pelo antigo Tribunal do
Império (Reichsgericht) e pelo Superior Tribunal Federal (Bundesgerichtshof) entre
o final do século XIX e a década de 1950. Em todos esses casos cldssicos, embora
tenha ficado comprovado que o agente atuou de modo incorreto e que houve lesao ao
bem juridico, os tribunais alemaes decidiram pela absolvicao dos acusados a partir de
um juizo sobre comportamentos hipotéticos, cuja conclusao fora a de que o mesmo
resultado teria ocorrido com certeza, ou ao menos provavelmente, caso o autor tivesse
atuado em conformidade com as normas legais*.

O primeiro e mais antigo desses casos em que se discutiu a relevancia do compor-
tamento alternativo conforme ao direito para a imputacao do resultado foi o famo-
so caso do farmacéutico, julgado pelo Tribunal do Império alemao no final do ano de
1886*. Um médico havia autorizado um farmacéutico que elaborasse e vendesse um
medicamento composto de fosforo paraa mae de um menino que sofria de raquitismo.
Apo6s o término do remédio receitado, o farmacéutico voltou a vender a mae do meni-
no o mesmo medicamento, por diversas vezes, sem a consulta e prévia opiniao do mé-
dico. Devido a ingestao reiterada do preparado, a crianca faleceu por envenenamento
de fosforo. Indagado a respeito do caso, o médico informou que teria autorizado igual
tratamento caso fosse previamente consultado, por ser o indicado para a enfermidade
do paciente (raquitismo), além de os sintomas do envenenamento terem aparecido de
forma imprevisivel.

O Tribunal do Império, ao analisar o caso, reconheceu que tanto a composicao do
medicamento quanto as dosagens ministradas e o tratamento realizado eram adequados
e ndo contrariavam as regras da ciéncia. A analise pericial, por sua vez, constatou que
nao era possivel comprovar clinicamente, até a iltima tomada do medicamento, o estado

1. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales
de Derecho Reunidas, 1992. p. 193.

2. ROXIN, Claus. Violacao do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 235-237.

3. PUPPE, Ingeborg. La imputacion Objetiva: Presentada mediante casos ilustrativos de la jurispru-
dencia de los altos tribunales. Granada: Comares, 2001. p. 61.

4. REICHSGERICHT. Julgado RGSt. 15, 151-155, Processo 2779/86, Data 20.12.1886. Disponivel
em: [resolver.staatsbibliothek-berlin.de/RGN22674640BC2F0151]. Acesso em: 06.11.2018. Ci-
tando este mesmo caso, FE]JOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria daimputacdo objetiva: estudo critico
e valorativo sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evoluc¢ao da teoria da imputacao objetiva.
Barueri: Manole, 2003. p. 12; e ROXIN, Claus. Violacdo do dever e resultado nos crimes negligen-
tes. In: Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 261-262.
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fisico especial do paciente, que deu causa ao envenenamento por fésforo. Em razao dis-
so, o farmaceéutico foi absolvido.

Outro importante julgado da jurisprudéncia alema foi o caso da novocaina, decidi-
do pelo Tribunal do Império em 1926°. A fim de anestesiar seu paciente, um médico lhe
aplicou uma injecao de cocaina, fato esse considerado uma imprudéncia médica, pois
a substancia adequada para a anestesia era a novocaina, muito mais fraca em relacao a
primeira. O paciente, em razdo da injecao aplicada, veio a falecer. Realizada a autopsia,
descobriu-se que a vitima possuia uma anomalia consistente na nao reducao da glandu-
la timolinfatica, que o tornava hipersensivel a qualquer narcético, de forma que a aplica-
cao da novocaina (conforme determinado pela lege artis) também teria, possivelmente,
causado-lhe a morte. Ao julgar o caso, o Tribunal do Império reconheceu que somente
haveria que se falar em uma acdao impunivel se fosse possivel comprovar, com seguran-
ca ou forte probabilidade, que a morte também teria ocorrido com a aplicacdo da injecao
de novocaina, o que nao teria ocorrido no caso concreto. Todavia, o Tribunal absolveu o
médico, excluindo a culpabilidade.

O terceiro exemplo extraido da jurisprudéncia alema é o caso dos pelos de cabra. Tra-
ta-se de processo julgado pelo Tribunal do Império alemao no ano de 1929° o dono de
uma fabrica adquiriu pelos de cabra chineses para a producao de pincéis e, sem fazer a
devida desinfeccao a qual estava obrigado, entregou o material aos trabalhadores de sua
empresa para a producao do produto. Em razao disso, quatro trabalhadores foram con-
taminados pelo bacilo de carbunculo (anthrax) e vieram a 6bito. Ap6s analise, os peritos
concluiram que nenhum dos desinfetantes permitidos garantiria, com seguranca, a au-
séncia do bacilo nos pelos de cabra, de forma que possivelmente teria ocorrido o conta-
gio, ainda que fossem utilizados os métodos de desinfeccao.

Em referido caso, o Tribunal do Império condenou o fabricante que forneceu aos
trabalhadores os pelos infectados, ao argumento de que somente se poderia negar a
causalidade caso existente uma seguranca ou probabilidade perto da certeza de que o
resultado também teria se produzido caso o agente tivesse realizado a desinfeccao. O

5. Sentenca de 15.10.1926, transcrita por EXNER, Frank-Festgabe I, p. 587-588, e por SPENDEL,
Die Kausalitdtsformel der Bedingungstheorie fiir die Handlungs delikte, p. 65 e ss. Ver também em
ROXIN, Claus. Violacao do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direitopenal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 265-236. A respeito, ainda, MARTINEZ ESCAMILLA,
Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992.
p. 195.

6. REICHSGERICHT. Julgado RGSt. 63, 211-215,11265/28. Disponivel em: [resolver.staatsbiblio-
thek-berlin.de/RGN22674640EC430211]. Acesso em: 06.11.2018. Assim, também, ROXIN,
Claus. Violacdo do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais de direito
penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 264-265.
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Senado’, por seu turno, revogou a sentenca e absolveu o fabricante, por auséncia de
previsibilidade®.

Por fim, o leading case da problematica dos comportamentos alternativos conforme
ao direito foi o chamado caso do ciclista’, que foi julgado pelo Superior Tribunal Federal
alemao em 1957. O condutor de um caminhao foi ultrapassar um ciclistaa uma distancia
de 75 centimetros, quando a Ordenacao do Transito estabelecia uma distancia minima
de 1,50 metros, mas, no momento da ultrapassagem, o ciclista perdeu o equilibrio, caiu
sob as rodas traseiras do caminhio e morreu atropelado. Apos a necropsia, foi verificado
que a vitima estava em avancado estado de embriaguez, razao pela qual nao se poderia
excluir com seguranca a probabilidade de morte do ciclista ainda que o caminhoneiro ti-
vesse obedecido as normas de transito. Alguns dados indicaram que o ciclista, em razao
de sua embriaguez, assustou-se com o barulho do caminhao e fez um movimento reflexo
lateral incontrolado.

O Superior Tribunal Federal alemao, ao analisar o caso, absolveu o motorista de ca-
minhao, em observancia ao principio do in dubio pro reo. Em seus argumentos, destacou
nao ser necessario, para negar a causalidade, que o comportamento alternativo conforme
ao direito também houvesse causado, com seguranca, o resultado, bastando que houves-
se possibilidade de que o resultado também ocorresse com o comportamento hipotético
correto.

Tais julgados deram origem a diversas teorias que, ao longo de décadas, buscaram
solucionar as principais questoes que foram levantadas: se, nestes casos, deveria ser ad-
mitida a absolvicao do agente, a imputacao do resultado ou desenvolvidas respostas in-
termediarias, de acordo com a probabilidade ou possibilidade da ocorréncia do resultado
em caso de um comportamento hipotético permitido'®. Uma grande parte da doutrina,
embora concorde com as conclusoes a que chegaram os tribunais alemaes, diverge da
fundamentacao neles adotada e prefere utilizar bases tedricas diferentes. E o caso, por
exemplo, de diversos adeptos da chamada teoria do nexo ou da evitabilidade. A doutri-
na minoritdria, por sua vez, chega a conclusoes divergentes a partir de critérios proprios
desenvolvidos para a solucao do problema dos comportamentos alternativos conforme

7. Nosistema judicial alemao, Senado equivale a 6rgaos colegiados da Justica brasileira, como “Tur-
ma” ou “Camara”.

8. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1992. p. 194.

9. BUNDESGERICHTSHOEF Julgado BGHSt 11, 1. Também citam esse precedente REYES ALVARA-
DO, Yesid. El concepto de imputacion objetiva. In: Imputacion objetiva y dogmdtica penal. Mérida:
Universidad de Los Andes, 2005. p. 181; e MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion
objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992. p. 194-195.

10. ROXIN, Claus. Violacao do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 236.

MarTINELLL, Jodo Paulo Orsini; SanTin, Janice. Conduta alternativa conforme ao direito e incremento do risco:
quais os limites da responsabilidade criminal pela causacdo de um resultado lesivo ao bem juridico?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 37-67. Sdo Paulo: Ed. RT, junho 2020.

41



42

Revista BrasiLEIRA DE CiEnciAs CrimiNAIS 2020 ® RBCCrim 168

ao direito, como ocorre com a teoria do incremento do risco. Essas teorias serdo mais bem
aprofundadas nos subtopicos seguintes.

Inicialmente, porém, muitos tedricos buscaram resolver os casos concretos da ju-
risprudéncia alema por meio da delimitacdo entre crimes omissivos e comissivos'!.
Consideravam que em todos os julgados citados o suposto autor deixou de realizar
uma conduta juridicamente imposta, como consultar o médico antes de vender o me-
dicamento ao paciente, aplicar novocaina — substancia cientificamente indicada, de-
sinfetar os pelos de cabra antes de entrega-los aos trabalhadores para a fabricacao dos
pincéis e realizar a ultrapassagem respeitando o limite de espaco estabelecido pelas
normas legais'?.

Mezger, um dos adeptos desta construcio tedrica, sustentava que a distin¢ao entre os
casos de crimes omissivos e comissivos é valorativa, e nao fatica, pois nao deveria funda-
mentar-se de acordo com a configuracao externa do caso concreto, mas conforme o obje-
to contra o qual se dirige a censurajuridica. No exemplo dos pelos de cabra, entendia que,
apesar de aparentemente se tratar tanto de um fato comissivo (entrega dos pelos nao de-
sinfetados) quanto omissivo (falta da devida desinfeccdo), o reproche penal nao estaria
na falta de desinfeccdo, mas na entrega do material sem a prévia desinfeccao e, por isso,
o caso deveria ser tratado como omissao'’. Mezger acreditava estar diante de um caso de
omissao e que a solucao deveria ser a absolvicao, pois a omissao somente é imputavel se
arealizacao da acao devida pudesse ter impedido, com uma probabilidade quase segura,
a producao do resultado. Como, no caso dos pelos de cabra, a contaminacao poderia ter
ocorrido ainda que com a prévia desinfeccao do material, nao haveria alternativa senao
negar a tipicidade da conduta do fabricante'.

Contudo, diversos autores, ainda que com fundamentos diferentes, opuseram-se a
esta ideia, defendendo que tais casos nao se trata de omissao, mas comissao'’. Nesse

11. Conforme disserta Martinez Escamilla, em seu estudo sobre os comportamentos alternativos
conforme ao direito: MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado.
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992. p. 196.

12. Também conforme explicado por Roxin, em ROXIN, Claus. Violacdo do dever e resultado nos
crimes negligentes. In: Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 237-
238.

13. MEZGER, Edmund. Derecho penal: Parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina,
1958.p. 119.

14. Veja-se, sobre a questao, ROXIN, Claus. Violacao do dever e resultado nos crimes negligentes. In:
Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 238.

15. Nesse sentido, destacam-se, entre outros, ROXIN, SCHRODER, SPENDEL e ARTHUR KAU-
FMANN. Op. cit., p. 239-243.
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trabalho, partir-se-d4 da premissa de que se trata de condutas comissivas e se analisara a
relevancia dos comportamentos alternativos conforme ao direito'°.

Embora o debate sobre os comportamentos alternativos conforme ao direito seja an-
terior ao desenvolvimento da moderna teoria da imputacao objetiva de Roxin, para seus
adeptos a discussao deve ser tratada pelos critérios de averiguacao da realizacao do risco
nao permitido que fora criado no resultado (desvalor do resultado). Assim, sua analise
e verificacao deve dar-se sob uma perspectiva ex post, ou seja, levando em conta todas as
circunstancias que foram conhecidas em momento posterior ao fato. Tal posicao é essen-
cialmente correta, pois permite verificar, com base numa perspectiva ex post, se a regra
formulada ex ante possui carater idoneo para a reducao do risco ao bem juridico ou, ao
contrario, se se mostra inidonea no caso em concreto e nao legitima aimputacao'’. Além
disso,ainda que se trate de um problema predominantemente relacionado com os delitos
culposos, os critérios estabelecidos pelaimputacdo objetiva de Roxin também sao aplica-
veis aos crimes praticados com dolo'®. Com efeito, além de todo o delito doloso pressu-
por a culpa, trata-se de andlise do tipo objetivo, que precede ao exame do tipo subjetivo.

Os pontos que dominam a discussao giram em torno da relevancia dos comporta-
mentos alternativos para a valoracdo penal de um fato e a existéncia de um nexo espe-
cifico entre a violacao normativa e o resultado. Em outros termos: se é suficiente que o
resultado tenha sido causado por uma conduta em desconformidade com o direito ou
se é necessario algo a mais para que o agente responda pela consumacao'. As principais
propostas para solucionar essa questao foram desenvolvidas (1) pela teoria do nexo (ou
teoria da evitabilidade); (2) pelo fim de protecao da norma e; ainda, (3) pela teoria do in-
cremento do risco.

2.1. Ateoria do nexo (ou teoria da evitabilidade)
A chamada teoria do nexo, também conhecida como teoria da evitabilidade, foi de-

senvolvida pela jurisprudéncia do Superior Tribunal Alemao e adotada pela doutrina
majoritaria*. Deacordo com o seuraciocinio, aimputacdo pressupoe nao apenas a vio-

16. Sob a mesma o6tica, MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado.
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992. p. 196.

17. ROXIN, Claus. Strafrecht: Allgemeiner Teil. Band I. Mtunchen: Verlag C. H. Beck, 2006. p. 395-
396.

18. ROXIN, Claus. Strafrecht... Op. cit., p. 397.

19. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1992. p. 194.

20. Sobre essa teoria GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacao objetiva. 4. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2014. p. 123. Nesse mesmo sentido, ROXIN, Claus. Violacdo... Op. cit., p. 243-244; FE[JOO
SANCHEZ, Bernardo. Teoria... Op. cit., p. 13; CAVALCANTE SOUZA, Luyla. O nexo... Op. cit.,
p- 90; entre outros. Conforme Martinez, entre os principais defensores da teoria da evitabilidade
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lacao a um dever de cuidado e a ocorréncia do resultado tipico, mas também que am-
bos estejam ligados por um determinado nexo fundamentador da responsabilidade.
Caso nao seja possivel evitar o resultado com a pratica de um comportamento alterna-
tivo em conformidade com o direito, faltara referido nexo e, portanto, devera o agente
ser absolvido?.

O agente — criador de um risco juridicamente desaprovado — nao sera responsavel
pela ocorréncia do resultado enquanto nao se prove, com certeza ou com uma probabi-
lidade proxima da certeza, que o resultado nao se teria produzido caso o autor tivesse se
comportado corretamente. Isso porque, se entre a acao e o resultado deve existir um ne-
x0, considerado como a manifestacao de que a lesao foi decorrente justamente da viola-
caoaodeverde cuidado, estarelacao estarda ausente quando, da analise das circunstancias
do fato, verificar-se que o resultado teria ocorrido mesmo se o agente tivesse atuado em
conformidade com o direito**.

Essa concepcdo apresenta algumas variantes que giram em torno da mesma exigéncia
de um nexo especifico entre acao e resultado para que esse possa ser imputado. O Supe-
rior Tribunal Federal alemao, ao absolver o motorista de caminhao no caso do ciclista,
exigiu que, além da causalidade natural, estivesse presente uma causalidade juridico-pe-
nal entre a violacao a regra e a realizacao do tipo*’. Com a mesma ideia de nexo causal,
Schroder** denomina essa exigéncia de uma causalidade entre a lesao do dever e o resul-
tado. Lampe®, por sua vez, afirma que somente a acao pode ser causal e deixa de referir-
-se a0 nexo de causalidade para tratar da existéncia de um nexo légico condicional entre
aacdo e oresultado. Ja Engisch*® denomina de nexo de ilicitude e argumenta que, se o re-
sultado ndo deixa de ocorrer mesmo com o comportamento em conformidade ao direito,
néo se efetiva o perigo da acao em desacordo com as normas legais.

se pode citar BAUMANN, BOCKELMANN, WELZEL, WESSELS, SCHRODER, SAMSON,
ULSENHEIMER, ZAFFARONI, BUSTOSRAMIREZ, entre outros apud MARTINEZ ESCAMILLA,
Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992.
p. 197.

21. ROXIN, Claus. Violacdo do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 244.

22. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1992. p. 197.

23. ROXIN, Claus. Violacdo do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 244. No mesmo sentido, MARTINEZ ESCAMILLA,
Margarita. La imputacion... Op. cit., p. 197.

24. Idem.

25. ROXIN, Claus. Violacao do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 245.

26. ROXIN, Claus. Violacao do... Op. cit., p. 246.
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A teoria do nexo ou da evitabilidade nega uma imputacao objetiva do resultado caso
esse pudesse ter sido evitado por meio de uma conduta conforme ao direito, pois, neste
caso, nao haveria como determinar se esse resultado fora consequéncia da criacao do
risco ndo permitido®’. A partir daideia de que os deveres de cuidado tém como finalidade
a evitacao de resultados tipicos, sera irrelevante a lesao ocorrida sempre que a norma,
no caso concreto, ndo cumprir sua funcao protetora, ou seja, sua observancia nao
evitar a ofensa ao bem juridico®. Esse nexo de lesiao de dever, assim denominado por
Ulsenheimer, deve ser aferido por meio da utilizacao da formula da conditio sine qua non:
substitui-se mentalmente o comportamento incorreto pelo prudente; se o resultado nao
desaparecer, resta demonstrada a ineficacia da norma para o caso concreto e se comprova
que a lesao nao decorreu do perigo criado®.

Em defesa desta posicido, sustenta Baumann que o ordenamento juridico nao pode
regular resultados inevitaveis como se pudessem ser evitados®. Assim, tratando-se a evi-
tabilidade do resultado como um elemento do tipo penal, defendem os adeptos da teoria
do nexo que a responsabilizacao penal, em caso de inexisténcia de certeza ou probabili-
dade proxima da certeza de que o resultado nao ocorreria em caso de um comportamento
alternativo conforme ao direito, constitui infracao ao principio do in dubio pro reo, pois é
inadmissivel exigir, para que haja absolvicao, provas de que o resultado também tivesse
ocorrido com o comportamento correto®' 323,

Porisso, deacordo com a teoria da evitabilidade, somente havera punicao por um de-
lito consumado se, além da lesao ao bem juridico, restar comprovado que uma conduta
hipotética do agente em conformidade com o direito teria evitado o resultado danoso.

27. FRISCH, Wolfgang. La imputacion objetiva: estado de la cuestion. In: Sobre el estado de la teoria
del delito (Seminario de la Universidad Pompeu Fabra). Madrid: Civitas, 2000. p. 30.

28. CAVALCANTE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputacio objetiva. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, Ed. RT, n. 66, 2007. p. 91.

29. Conferiradescricio em MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado.
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992. p. 198.

30. BAUMANN, Jurgen. Derecho penal: Conceptos fundamentales y sistema. Introduccion a la siste-
matica sobre la base de casos. Buenos Aires: Ediciones Depalma Buenos Aires, 1973. p. 121.

31. BAUMANN, Jurgen; WEBER, Ulrich; MITSCH, Wolfgang. Strafrecht: Allgemeiner Teil. Bielefeld:
Verlag Ernst und Werner Gieseking, 2003. p. 254-255 e 258.

32. Sobre o tema, explica MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado.
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992. p. 199.

33. Esse entendimento, contudo, ja fora defendido pelo antigo Tribunal do Império alemao, como
no caso do pelo de cabra, quando considerou que a imputacao somente poderia ser excluida se
houvesse prova de que o comportamento alternativo, com grande probabilidade, também teria
causado oresultado. Trata-se de uma inversio do 6nus da prova, ja nao mais adotada pela jurispru-
deéncia alema majoritdria, conforme destaca FEJJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputacdo
objetiva: estudo critico e valorativo sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucido da teoria
daimputacio objetiva. Barueri: Manole, 2003. p. 13.
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Em caso de duvidas, considera-se ausente o desvalor do resultado, diante da falta do ne-
xo0 entre o desvalor daacao e alesao ao bem juridico, impondo-se, dessa forma, a punicao
por tentativa nos delitos dolosos ou a absolvicao, nos casos de culpa, em observancia ao
principio do in dubio pro reo. Para os adeptos dessa teoria, a punicao, nestes casos, trans-
forma indevidamente os delitos de lesao em delitos de perigo, ja que somente existiu a
colocacao do bem em perigo (desvalor da acdo), da qual nao adveio o resultado’*. A ado-
cao dessa teoria implica, em todos os quatro casos cldssicos da jurisprudéncia alema re-
trocitados, a absolvicao dos autores dos fatos®.

Embora conte com a aceitacao da maior parte da doutrina, sao varios os argumentos
que demonstram a natureza ambigua e manipuladora dos fatos da teoria da evitabilida-
de’, 0 que levaaresultados nem sempre reconhecidos como justos®’. Uma das principais
criticas que podem ser feitas a teoria da evitabilidade é a sua auséncia de fundamentacao.
A teoria do nexo nao explica com clareza a necessidade de existéncia de um nexo especi-
fico, seja ele causal ou normativo, entre a conduta e o resultado, cuja auséncia eximiria a
responsabilidade daquele que atua em desconformidade com o direito, ainda que tenha
sobrevindo um resultado lesivo ao bem juridico. Tal resulta, como sustentado por Ro-
xin, em uma construcao tedrica baseada unicamente em um sentimento de justica, sem a
devida fundamentacao normativa, o que nao faz com que os resultados advindos de sua
aplicacao sejam, necessariamente, corretos®®. A teoria também nao explica, como ressal-
ta Feijoo Sanchez, o motivo de conceder um prémio para o agente que infringe um dever
de cuidado, levando a uma inexplicavel impunidade sempre que houver riscos em reser-
va*’, além da perda do carater protetivo da norma em relacdo ao bem juridico™.

34. Conforme cita GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacdo objetiva. 4. ed. Sao Paulo: Ed.
RT 2014.p. 123.

35. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1992. p. 199.

36. PUPPE, Ingeborg. La imputacion Objetiva: Presentada mediante casos ilustrativos de la jurispru-
dencia de los altos tribunales. Granada: Comares, 2001. p. 67.

37. ROXIN, Claus. Violac¢do do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 246-250.

38. ROXIN, Claus. Violacao do dever... Op. cit., p. 246-247.

39. Osriscos emreservasao aqueles que existem independentemente do comportamento perigoso do
autor e que poderiam produzir o resultado lesivo ao bem juridico de maneira alternativa. Assim,
eliminando a conduta do agente, o resultado lesivo ainda seria inevitavel por existirem outros
riscos. Nesse caso, as criticas sao dirigidas a possibilidade de punicao apenas quando, além da con-
duta perigosa do agente, ndo houver outros riscos proximos do bem juridico. Por exemplo, quem
mata seu desafeto no leito hospitalar, acometido por doenca terminal, nao poderia responder pela
morte, ja que o resultado seria, mais cedo ou mais tarde, inevitavel.

40. FEJJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputacdo objetiva: estudo critico e valorativo sobre os
fundamentos dogmaticos e sobre a evolucado da teoria da imputacdo objetiva. Barueri: Manole,
2003. p. 14-16.
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A utilizacao da ideia de ineficacia da norma, por sua vez, muito aquém de apresentar
uma fundamentacao idonea para a teoria da evitabilidade, revela apenas uma descricao
baseada no fim de protecao da norma, qual seja, a evitacao de resultados lesivos. Nao en-
frenta, contudo, o problema central apresentado pela teoria, consistente no porqué da
necessidade de um nexo especifico entre a violacao do dever e o resultado e no que esse
nexo consistiria, mas tao somente indica quando é que tal nexo nao estaria presente —
sempre que o resultado também pudesse ter ocorrido por meio de um comportamento
correto*’.

Além disso, ao defender que a norma somente terd eficacia e, dessa forma, somente
sera imputavel o resultado quando a adoc¢ao de uma conduta correta teria, com certeza
ou probabilidade limitrofe da certeza, evitado a lesao ao bem juridico, absolvendo-se o
agente nas demais situacoes, a teoria ignora o fendomeno do risco permitido, em que sem-
pre havera umrisco de o resultado lesivo ocorrer*. Prioriza-se o desvalor do resultado em
detrimento do desvalor da acdo. As atividades perigosas sempre contam, por si s, com
a possibilidade de ocorréncia de um resultado lesivo, devendo, justamente por isso, ser
adotadas as medidas de precaucdao como forma de diminuir a periculosidade dessas con-
dutas, cujo perigo nunca é totalmente excluido®. A impossibilidade de garantir a inte-
gridade absoluta dos bens juridicos nao significa uma ineficacia das normas de cuidado:
admitir tal afirmacao imporia a insustentavel absolvicao em todos os casos de atividades
de risco permitidas, ainda que o agente tenha prescindido das medidas de precaucao*.
Dito de outra forma, adotar essa construcao teorica seria aceitar a dispensa da exigéncia
de cuidado nas atividades que, essencialmente, sao perigosas. Tal ocorre, por exemplo,
no caso de uma operacao de risco, em que o cirurgiao, em razao de um erro grosseiro,
causa a morte do paciente; mesmo com a viola¢ao ao dever de cuidado, a aplicacao da
teoria da evitabilidade exige que se absolva o médico, por ser impossivel assegurar que
o resultado morte nao teria ocorrido mesmo com a observancia da lege artis**. Essa
questao, por si so, demonstra que a solucao proposta por essa teoria nao ¢ uma medida

41. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1992. p. 199-200.

42. BACIGALUPO, Enrique. Principios de derecho penal. 4. ed. Madrid: Ediciones Akal, 1997. p. 199.

43. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1992. p. 200.

44. ROXIN, Claus. Violac¢ao do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 247-248.

45. ROXIN, Claus. Strafrecht: Allgemeiner Teil. Band I. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2006. p. 395-
396.

46. ROXIN, Claus. Strafrecht... Op. cit., p. 394.
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politico-criminalmente aceitdvel, apesar de, processualmente, dar a entender que é caso
de aplicacao do principio do in dubio pro reo*’.

A teoria da evitabilidade também exclui a imputacao nos casos em que, apesar de o
agente ter violado uma norma de cuidado, constata-se que a vitima estava, no mero pla-
no animico, com intencdes suicidas e que teria se lancado sob as rodas de um caminhao,
por exemplo, ainda que o motorista nao estivesse embriagado e a atropelado. Mas, como
critica Roxin, nao ha sentido algum em afirmar que um homicidio deixa de sé-lo apenas
porque a vitima se suicidaria caso o acidente nao tivesse ocorrido™, o que demonstra que
a teoria nao fornece uma solucao adequada para a questao.

Essa teoria, ademais, apresenta falhas tedricas quando se utiliza da férmula da con-
ditio sine qua non, trazida da causalidade (dado ontologico), para resolver este que é um
problema normativo de imputacao do resultado. Para além dos problemas ja existentes
para a averiguacao do nexo causal, a formula também nao apresenta aqui um critério ca-
paz de dar uma boa resposta ao problema dos comportamentos alternativos conforme ao
direito. A referida formula nao permite averiguar com certeza o que realmente ocorreu
no caso concreto, mas tao apenas ponderar os efeitos de um comportamento correto hi-
potético; ou seja, nao valora o problema real, apenas o compara com uma conduta con-
forme ao direito que nao se sucedeu™. Além disso, a aplicacao deste critério s6 possui
algum proveito quando ja se conhece, de antemao, o nexo causal, ja que o desconheci-
mento da causa impede a eliminacao mental de fatores relevantes que possam ter causa-
do o resultado™.

Outro problema da teoria é a indefinicao sobre qual é o risco que deve ser considera-
do para fins comparativos, pois uma mesma situacao pode compreender diversos com-
portamentos alternativos. Isso se da, principalmente, nos casos em que as diferencas
entre risco permitido e nao permitido nao sao quantificaveis’! e a enorme gama de pos-
sibilidades de condutas alternativas possibilita a escolha arbitraria de uma ou de outra, o

47. SOUZA, Luyla Cavalcante. O nexo de aumento do risco na teoria da imputacdo objetiva. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, Ed. RT, n. 66, 2007. p. 94.

48. ROXIN, Claus. Violac¢do do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 249-250.

49. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1992. p. 202.

50. SOUZA, Luyla Cavalcante. O nexo de aumento do risco na teoria da imputacao objetiva. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, Ed. RT, n. 66, 2007. p. 92. Cita a autora, como exem-
plo, que de nada adianta suprimir mentalmente a ingestao de determinado remédio quando nao
se pode explicar, cientificamente, quais as consequéncias da ingestao do medicamento.

51. SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Teoria da imputacdo objetiva: estudo critico e valorativo sobre os
fundamentos dogmaticos e sobre a evolucado da teoria da imputacdo objetiva. Barueri: Manole,
2003.p. 27.
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que nao raras vezes pode gerar desfechos antagonicos para uma mesma situacao fatica.
O mesmo ocorre nos casos de concorréncia de infracoes de dever de cuidado de sujeitos
diferentes (causalidade alternativa), em que a teoria da evitabilidade permite que cada
um dos agentes envolvidos possa se eximir da responsabilidade do resultado apenas re-
correndo a infracao praticada pelo outro.

E 0 exemplo do caso da parada de o6nibus julgado pelo Superior Tribunal Federal ale-
mao’’. Um 6nibus estava parado em um ponto, quando um automaével passou ao seu lado
em uma velocidade normal, porém guardando uma distancia muito reduzida, infringin-
do a norma que exigia dos motoristas a manutencao de uma distancia de seguranca e de
uma velocidade bastante reduzida, em razao da possibilidade de os passageiros quererem
cruzar a calcada antes da saida do coletivo, o que os impediria de visualizar quem vem
em sentido contrario (conduta esta igualmente considerada imprudente); no momento
da passagem do veiculo, uma menina de oito anos de idade avancou por tras do 6nibus e
foi atingida pela dianteira do automovel, ferindo-se gravemente. O motorista argumen-
tou que nao poderia ter evitado o resultado mesmo com um comportamento diligente —
respeitado a distancia necessdria —, pois a crianca cruzara a pista sem olhar para os lados,
também de forma imprudente. Na ocasido, o Superior Tribunal Federal alemao, aplican-
do a teoria da evitabilidade, absolveu o acusado, argumentando que “o motorista nao ¢é
obrigado a ajustar seu modo de conducao em razao do comportamento descuidado dos
pedestres ao atravessarem a pista atras de um onibus”>*. Aqui, em especial, parece estra-
nho permitir uma “compensacao de culpas”’, maxime porque a irresponsabilidade do
autor pelo resultado recai sobre aatuacao da vitima que, ainda que tenha atuado de forma
imprudente, é um sujeito inimputavel.

Além dos problemas jd expostos, a teoria da evitabilidade erra ao dividir a andlise
da realizacao do risco em duas partes, uma permitida e outra proibida, exigindo provas
separadas de causalidade. Isso porque, ao ultrapassar um risco permitido e, com essa
conduta, elevar o perigo que era tolerado, cria o agente um risco tinico, o qual, em sua to-
talidade, é proibido e se realiza no resultado. Se ha um risco preexistente que s6 pode ser
tolerado mediante a observancia de determinadas regras de cuidado, as quais sequer sao
observadas pelo autor —que, com sua conduta, aumenta o perigo —, em vez de diminuir as

52. GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacdo objetiva. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2014. p. 128.
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chances de lesao ao bem juridico, o agente contribui com o perigo preexistente. Ou seja,
trata-se de um mesmo risco que jd era existente desde o inicio da conduta proibida, mas
que foi incrementado pelo autor®.

Acrescenta-se a todas as criticas, ademais, que a formula principiologica do in dubio
pro reo tem carater processual e, portanto, nao pode ser transposta para a andlise do tipo
objetivo, a fim de solucionar uma questao exclusivamente de direito material. Com efei-
to, uma absolvi¢cao com base no in dubio pro reo significa apenas que se deixou de conde-
nar determinado sujeito pela auséncia de provas capazes de demonstrar que ele praticou
uma conduta que, no plano material, ja se sabe digna de proibicao; nao se trata, portanto,
de absolvicao devido a um juizo a respeito da atipicidade objetiva do fato, como parecem
sustentar os adeptos da teoria da evitabilidade. A impropriedade do argumento em uma
discussao de direito material a respeito da tipicidade objetiva do fato é evidente: ou ja se
sabe de antemao, com base numa conclusao extraida do debate de direito material, que
o fato é tipico e o sujeito apenas deixa de ser condenado, no plano processual, pela au-
séncia de provas suficientes a demonstrar que efetivamente praticou tal fato tipico (com
o emprego correto do in dubio pro reo); ou, ao contrario, a discussao de direito material
permite concluir que o fato é atipico e o problema nao ¢ uma questao de falta de provas
no plano processual, mas da propria relevancia penal do comportamento praticado pelo
sujeito. Kramer e Siqueira, por sua vez, defendem a utilizacao da presuncdo de inocéncia
também como um critério hermenéutico de interpretacao dos tipos penais®’, com o qual
criticam a alegacao supra de que se trataria do uso de umaregra de carater eminentemen-
te processual. Esse argumento, todavia, nao convence, na medida em que uma analise a
partir da presuncao de inocéncia nao leva a uma discussao sobre se o fato é ounao tipico,
mas sempre gira em torno da suficiéncia ou nao dos elementos probatorios existentes, o
que continua a ser um problema processual.

Todas essas inconsisténcias demonstram que Roxin tem razao ao afirmar que o cri-
tério da evitabilidade somente pode desaguar em duas e igualmente incorretas possibi-
lidades: ou quem viola um dever de cuidado, apesar de o resultado ser evitavel com o
comportamento correto, deve ser absolvido, o que, apesar de ser teoricamente admissi-
vel, é materialmente injusto; ou deve ser condenado, o que pode ser considerado justo,
mas que teoricamente, e do ponto de vista da teoria do nexo, fundamenta-se em uma in-
sustentavel presuncao de culpa®.

56. ROXIN, Claus. Strafrecht: Allgemeiner Teil. Band I. Mtnchen: Verlag C. H. Beck, 2006. p. 395-
396.

57. KRAMER, Renato; SIQUEIRA, Leonardo. O comportamento alternativo conforme ao direito:
comentarios a decisao do Juizo de Primeiro Grau do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul.
Delictae, v. 04, 1. 6,Jan./Jun. 2019. p. 102-103.

58. ROXIN, Claus. Violacdo do dever e resultado nos crimes negligentes. In: Problemas fundamentais
de direito penal. 2. ed. Lisboa: Vega, 1993. p. 249.

MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; Santin, Janice. Conduta alternativa conforme ao direito e incremento do risco:
quais os limites da responsabilidade criminal pela causa¢do de um resultado lesivo ao bem juridico?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 37-67. Sdo Paulo: Ed. RT, junho 2020.



Direimo PenaL 51

Em resumo, o raciocinio da teoria da evitabilidade nao é adequado por determinar
que somente serao imputaveis casos em que houver certeza de que o comportamento al-
ternativo teria evitado o resultado, de modo a conceder um salvo conduto, sem qualquer
fundamento juridico, que autoriza o descumprimento de normas de cuidado em todas
as atividades que, por sua natureza, envolvam um risco préprio de ocorréncia do resulta-
do, mesmo que, em uma analise ex post, importe num risco de lesdo ou ofensa a um bem
juridico, pois exige a certeza se um comportamento alternativo conforme ao direito te-
ria efetivamente evitado a lesao ao bem juridico e nao apenas melhorado a sua situacao.

2.2. Ateoria do fim de protecdo da norma

Uma tendéncia minoritdria de defensores da teoria da imputacao objetiva de Roxin
propoe a solucao para os casos de comportamento alternativo conforme ao direito nao na
ideia de incremento de risco, mas em outro raciocinio derivado da construcao roxiniana:
ateoriado fim de protecao danorma. Conforme este entendimento, a constatacao da rea-
lizacao do risco no resultado nao deve ser feita a partir da analise da possibilidade/proba-
bilidade de ocorréncia do resultado em caso de um comportamento hipotético, dificil de
serrealizada, mas deve ser procedida de acordo com a ratio dalei’”: paraa teoria do fim de
protecao da norma é imputavel o resultado quando consiste justamente naquele em que
anormainfringida (desvalor daacao) tinha missao de prevenir ou evitar®. Assim, o sujei-
to nao deve ser responsabilizado se o resultado advindo de seu comportamento nao esti-
ver abrangido pelo ambito de protecdao da norma de cuidado®, ainda que, em caso de um
comportamento hipotético licito, o resultado teria sido evitavel ou o risco aumentado®.

Para Krumpelmann, as maiores chances de sobrevivéncia do bem juridico constituem
mero efeito reflexo da protecao do dever e nao a efetiva finalidade danorma de cuidado, que
nao é a de impedir riscos em geral, mas apenas determinados riscos desvalorados pela nor-
ma de cuidado®. Portanto, ¢ insuficiente para a imputacao do resultado a simples relacao
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de causalidade entre a condutailicita e alesao, sendo necessdrio, ainda, que a norma infrin-
gida tenha como fim impedir a ocorréncia daquele resultado especifico®.

Martinez Escamilla, autora espanhola que defende essa ideia, recorre a um exemplo
apresentado por Gimbernat Ordeig® para demonstrar o seu acerto. Um motorista, in-
fringindo a norma de cuidado que determina a reducao da velocidade do automovel ao
circular préoximo de colégios no horario de entrada e saida de alunos, atropela um suici-
da que se aproveita da situacao para se atirar sob as rodas do veiculo. Para a teoria do fim
da norma, o motorista do automoével nao deve ser responsabilizado pelo resultado, pois
a norma por ele infringida tinha como missao evitar o atropelamento de criancas que,
pela tenraidade, desconhecem as normas de transito e das quais nao se pode esperar que
se comportem prudentemente, mas nao evitar os riscos criados por pessoas que queiram
se suicidar®.

Outro exemplo utilizado pelos defensores da teoria do fim da norma é o da venda de
veneno sem prescricio médica. Um assassino, que deseja envenenar sua esposa as 19h,
vai a farmadcia para comprar a substancia toxica as 17h, portando um receituario médi-
co fornecido por um amigo seu, sabedor de suas intencoes homicidas, que somente o
utilizaria caso o farmacéutico se recusasse a vender o veneno; esse, por sua vez, infringe
seu dever de cuidado e comercializa o produto sem solicitar a apresentacao da receita, o
qual é ministrado a vitima que falece por envenenamento. De acordo com as teorias do
incremento do risco e da teoria da evitabilidade, o farmacéutico nao é responsavel pelo
resultado, apesar de ter infringido seu dever de cuidado, uma vez que, mesmo com um
comportamento alternativo correto — neste caso, a solicitacao do receituario —, o resul-
tado seria inevitavel e o risco ndo aumentado. Para a teoria do fim da norma, todavia, a
lesao é imputavel ao farmacéutico, pois configura um dos riscos que a norma busca im-
pedir quando estabelece a necessidade de autorizacao médica para a venda de produtos
venenosos®’.
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Esta construcao tedrica, adotada por Roxin nao para a solucao da questao dos com-
portamentos alternativos conforme ao direito, mas como um requisito adicional para a
realizacao do risco no resultado, também recebe diversas criticas. Para os seus oposito-
res, ao sustentar aimputacao do resultado, ainda que este ocorresse em caso de um com-
portamento licito alternativo, a teoria do fim da norma permite a responsabilizacao pelo
resultado mesmo nos casos de realizacao de um risco permitido e também naqueles em
que a norma se mostrar no caso concreto, ex post, como ineficaz. Esta critica é ilustrada
com o exemplo jd citado dos pelos de cabra, em que a utilizacao do desinfetante indicado
nao seria capaz de eliminar o bacilo causador das infeccoes (perigo que a norma buscava
evitar ou diminuir), de forma que o comportamento imprudente do fabricante teria ge-
rado o mesmo resultado que teria sido causado por sua atuacao prudente (risco permiti-
do, apesar de elevado)®.

Todavia, Roxin emprega a teoria do fim de protecao da norma como complemento a
teoria do aumento do risco e nega a possibilidade de substituicao desta por aquela. Con-
forme a sua construcao, deve-se analisar, primeiramente, se ha a ocorréncia do aumento
do risco e somente, entdo, se o resultado se encontra compreendido no fim de protecao
da norma de cuidado, a fim de se verificar se o risco criado (desvalor da acdo) se realizou
no resultado (desvalor do resultado)®.

E tal raciocinio é o mais correto. A teoria do fim de protecdo da norma nao tem capa-
cidade de rendimento, por si so, para servir de ferramenta politico-criminal adequada
para a comprovacao da realizacao do risco no resultado. Isso porque nao da relevancia
aos comportamentos alternativos conforme ao direito e nao propde solucao para os pro-
blemas que os envolvem, mas apenas nega a sua existéncia. Por outro lado, se o fim de
protecao da norma tem a sua importancia como limite a imputacao objetiva do resulta-
do, permitindo a responsabilizacao apenas quando a lesao significar justamente aquele
resultado que a norma tinha como intuito evitar, ou seja, a lesao do bem protegido pela
norma, sua aplicacao isolada permite que se proceda a uma responsabilizacao criminal
mesmo que inexistente a piora da situacao do bem juridico e, portanto, diante de uma
proibicao que se mostre inidonea no caso em concreto.

2.3. Ateoria do incremento do risco

Roxin, por entender que nenhuma das propostas ja apresentadas eram politico-cri-
minalmente adequadas para a solucao dos comportamentos alternativos conforme ao
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direito, apresentou, no ano de 19627°, uma construcao tedrica baseada na ideia de incre-
mento do risco. Para Roxin, embora as teorias existentes nao fossem suficientes para a
solucao dos casos tratados pela jurisprudéncia alema, nao se pode admitir, para a realiza-
cao de um crime, a mera existéncia de uma acao violadora de um dever de cuidado e de
um resultado tipico. Tal significaria um versariin re illicita, pois tornariam imputaveis eo
ipso como negligentes todas as circunstancias derivadas da conduta proibida™. Quer di-
zer, o sujeito responderia pelos eventuais resultados de seu comportamento mesmo que
nao houvesse culpa.

A solucao proposta por Roxin parte do seguinte raciocinio: em primeiro lugar, a acao
correta deve ser analisada de acordo com os principios do risco permitido e, em segun-
do lugar, deve ser realizada uma comparacao entre tal acao correta e a conduta incorreta
praticada pelo autor. Se a conduta incorreta do autor aumentar a probabilidade ou pos-
sibilidade da ocorréncia do resultado em compara¢ao com o risco permitido, havera vio-
lacdo de um dever de cuidado e o agente devera ser punido; caso contrario, nao havendo
aumento do risco, o autor devera ser absolvido’”. Assim, para a teoria do incremento
do risco proposta por Roxin, que é minoritaria”, mas encontra significativo reconheci-
mento na jurisprudéncia austriaca’™, existird a realizacao do risco no resultado quando o
comportamento incorreto criar um risco maior do que o permitido, de acordo com uma
comparacao entre o perigo efetivamente criado pelo autor e aquele que teria advindo de
uma hipotéticaacao em conformidade ao direito™. Para Roxin, isso nao importa na com-
provacao ou relevancia de processos causais hipotéticos, pois as circunstancias devem
ser avaliadas e solucionadas de acordo com critérios cientificos’™ e nao se esta diante de
condutas hipotéticas prontas para atuar, mas apenas de hipoteses utilizadas para fins
comparativos das quais se obtém o juizo de aumento do risco’”.
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Conforme esclarece a teoria da imputacao objetiva, ha determinados riscos que sao
permitidos para o bom desenvolvimento da sociedade, desde que observadas as normas
de cuidado estabelecidas. Nestas situacoes, ainda que destes perigos advenha um resul-
tado lesivo, nao poderd o agente ser por ele criminalmente responsabilizado, por ausén-
cia de desvalor da acao™. Todavia, existe a criacdo de um risco maior que o permitido e,
portanto, estd presente o desvalor daacao, quando a perigosidade ex ante da conduta que
lesiona um dever de cuidado é maior do que a perigosidade ex ante de uma conduta di-
ligente. O desvalor do resultado, por sua vez, estd presente quando a lesao do dever de
cuidado da lugara umrisco real (analisado de acordo com todas as circunstancias conhe-
cidas ex post) que supere a medida tolerada do risco; tal risco, pois, nao constitui caracte-
ristica da acdo, mas sim uma realidade derivada da conduta™.

O raciocinio de Roxin pode, entao, ser sintetizado da seguinte forma: se a perigosi-
dade acima da permitida, que fundamenta o desvalor da acao (perspectiva ex ante), de-
sembocar no resultado um risco real maior do que o permitido (desvalor do resultado
— perspectiva ex post), ha a imputacao; todavia, se o risco no resultado for igual ao per-
mitido, nao hd desvalor do resultado e, portanto, também nao se justifica a responsabili-
zacdo. A averiguacdo do incremento do risco, por sua vez, deve levar em conta todos os
fatores intervenientes no caso, ou seja, nao apenas aqueles conhecidos ex ante, mas tam-
bém aqueles reconhecidos somente apos a producao do resultado®. Se nao ha melhora
da situacao do bem juridico em caso de um comportamento diligente, seria impossivel
que o direito pudesse atingir seu objetivo de protecao do bem, razao pela qual a proibicao
teria falhado e, por isso, ndo pode existir o desvalor do resultado. Diferentemente, a me-
lhora da situacao do bem juridico ou o aumento do risco de lesao (risco real) confirma e
justifica ex post a proibicao formulada ex ante®'.

De acordo com a teoria do incremento do risco, a questao sobre se um comportamen-
to alternativo conforme ao direito teria ounao evitado o resultado, que é inicialmente ir-
relevante, somente adquire importancia quando se constata com certeza que o resultado
também teria ocorrido caso o autor tivesse atuado em conformidade com o direito, pois
tal significaria que o risco criado pela conduta imprudente seria equivalente aquele deri-
vado, nas mesmas circunstancias, de uma conduta correta (ou seja, do risco permitido)®.
Seaacao praticada pelo autor nao incrementar o risco de producao do resultado e mesmo
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assim o causar, esta deve ser julgada sob a mesma perspectiva de uma conduta permiti-
da, pois no caso concreto nao significou um perigo de lesao ao bem juridico maior do que
aquele que existiria se o sujeito tivesse atuado em conformidade com o direito. Isso se
fundamenta, segundo Roxin, no principio da igualdade®.

Roxin nao considera necessario para a imputacao, todavia, que o comportamento
correto evitasse a realizacao do resultado. Em sua opiniéo, é suficiente que a conduta
proibida tenha ocasionado um risco maior ao bem juridico, ou seja, uma piora de sua
situacdo em relacao ao comportamento licito alternativo, para que se possa imputar
o resultado ao agente®. O risco permitido pelo legislador em atencao as necessidades
gerais deixa, entdo, de ser admitido quando sao ultrapassados os limites por ele esta-
belecidos, o que importa no aumento do risco e uma retirada de chances de sobrevivén-
cia do bem protegido®. Esse aumento do perigo faz com que a balanca se incline para
aprotecdao do bem juridico e nao significa, de acordo com Roxin, violacao ao principio
do in dubio pro reo™.

Um importante ponto de divergéncia entre os adeptos da teoria do incremento do ris-
co é a possibilidade de imputacao do resultado quando ha duvida sobre se houve ou nao
o incremento do risco. Para Roxin, também neste caso nao cabe a aplicacao do principio
do in dubio pro reo se for possivel ou provavel — mas nao comprovado — que o risco tenha
sido incrementado®”. A grande maioria dos autores que adota a teoria do incremento do
risco, porém, defende que, no caso de duvida quanto a ocorréncia de incremento do ris-
co decorrente da conduta do autor, deve-se aplicar o principio do in dubio pro reo, pois se
o incremento do risco é elemento necessario para a imputacao do resultado, deve ser ele
devidamente comprovado®.

Parece-nos que a divergéncia desses autores com Roxin nesse ponto é correta. A ques-
tao aqui se refere a duvida sobre a existéncia do proprio incremento do risco, isto é, sobre
a presenca do elemento que, de acordo com a teoria proposta, justifica a ocorréncia do
desvalor do resultado e, como consequéncia, aimputacdo pelo crime consumado. Se, no
caso concreto, analisadas as circunstancias conhecidas ex post, nao é possivel verificar o
efetivo incremento do risco da conduta ex ante perigosa em comparacdo com uma con-
duta ex ante permitida, devido a auséncia de provas de que tenha ocorrido uma piora da
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situacao do bem juridico, é adequado, a nosso ver, que a questao seja resolvida no plano
processual. Ja que realmente faltam provas suficientes para a condenacao, o mais corre-
to é a absolvicao, pela duvida, em relacao ao crime consumado, sem que isso signifique
qualquer interferéncia no raciocinio tedrico estabelecido no plano do direito material.

Nesse ponto, em opinido aqui defendida, o emprego do in dubio pro reo é distinto da-
quele proposto pelos defensores da teoria do nexo ou da evitabilidade acima criticado.
Nos casos de duvida quanto a evitabilidade do resultado com um comportamento alterna-
tivo conforme ao direito, existe a certeza de que o risco criado no desvalor daacao foireal-
mente incrementado no resultado — muito embora nao se tenha a seguranca de que uma
conduta hipotética comparativa praticada dentro do limite do risco permitido tivesse, no
caso concreto, evitado o resultado (dai porque nao se estd tratando de cursos causais hi-
potéticos). Assim, comparado com o risco que teria sido criado ex post por uma conduta
permitida, ha uma efetiva e constatada piora na situacdao do bem juridico (um aumento
dorisco). Contudo, nas hipdteses agora tratadas de duvida quanto ao incremento do ris-
co, nao hd certezase orisco criado ouaumentado exante foi, de fato, incrementado ex post
e realizado no resultado, ou seja, se, comparado com o risco decorrente de uma conduta
permitida, aumentou o risco ex post ao bem juridico. A duvida estd, pois, na existéncia do
proprio desvalor do resultado e ocorre por problemas exclusivamente probatérios, que
devem ser solucionados no ambito processual.

Também nesse sentido, Gimbernat Ordeig, inicialmente critico a teoria do incremen-
to do risco e adepto da resolucéo da problematica por meio do fim de protecao da norma
de cuidado, a esta posteriormente aderiu, acrescentando, todavia, o que chamou de uma
correcdo necessaria. De acordo com o autor espanhol, da discussao doutrindria e juris-
prudencial podem ser extraidos trés grandes grupos de casos: i) aquele em que as razoes
para se limitar o risco permitido, em abstrato, restam confirmadas no caso concreto (a
conduta que ultrapassa o risco permitido aumenta, de fato, o perigo de lesao, confirman-
do a norma de cuidado e justificando a responsabilizacao); ii) aquele no qual a acao im-
prudente praticada no caso concreto nao incrementa um risco de perigo ao bem juridico
protegido em comparaciao aumaatuacao diligente, em razao da presenca de uma variante
nao prevista quando do estabelecimento danorma limitadora do risco permitido (é o que
ocorre no caso da novocaina, em que a observancia da regra de cuidado nao alteraria o
risco de lesao e, porisso, é o caso de absolvicao); e, por fim, iii) aquele em que hd, no caso
concreto, uma circunstdancia especial que faz com que haja duvida se a acao que ultrapas-
sou o risco permitido efetivamente criou um risco maior de ocorréncia do resultado que
a acao dentro dos limites do risco permitido. Para Gimbernat Ordeig, nesse tltimo gru-
po de casos, nos quais nao se pode determinar com seguranca se dita circunstdancia tornou
ou ndo igualmente perigosas as acoes proibidas e permitidas (o autor cita como exemplo o
caso do ciclista, tratando a alta taxa de alcoolemia do ciclista como circunstancia espe-
cial), a duvida quanto ao incremento do risco se deve interpretar em favor do acusado e,
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portanto, aplicar-se o in dubio pro reo®. Aparentemente, embora com uma explicacdo um
pouco diversa, Gimbernat Ordeig mantém o entendimento dos demais criticos de parte
da teoria do incremento do risco em relacao aos casos de duvida quanto ao aumento do
risco de lesao, que divergem de Roxin e aplicam, apenas neste caso, o principio do in du-
bio pro reo.

Roxin considera, ainda, completamente irrelevantes do ponto de vista da valoracao
juridico-penal as hipoteses em que o resultado viria a se produzir mesmo que o agente
tivesse se comportado em conformidade com o direito, em razao de uma circunstancia
localizada fora do ambito de acio do autor e do seu risco. E o caso, por exemplo, da viti-
ma que viria a suicidar-se caso nao fosse atropelada, da morte por doenca e do homicidio
esperado. Enquanto Kaufmann defende a absolvicao do agente, a teoria do incremento
do risco ndao vé motivos para a sua impunidade, mesmo que, nos casos de uma conduta
alternativa permitida, o bem juridico fosse lesionado®.

A adocao do critério desenvolvido por Roxin para a solucao dos citados casos clas-
sicos da jurisprudéncia alema levaria, no caso do farmacéutico, a absolvicao do agente,
pois a adequacao do tratamento com as normas da ciéncia demonstra a inexisténcia do
aumento do risco permitido. Tal nao ocorreria, contudo, caso o médico pudesse ter veri-
ficado, por meio da realizacdo das consultas, os sintomas de envenenamento do menino
atempo de salva-lo. Por sua vez, no caso dos pelos de cabra, o fabricante merece ser con-
denado, pois, deacordo com a sentenca proferida pelo Superior Tribunal Federal alemao,
nao se pdde garantir com certeza que os métodos de desinfeccao teriam sido ineficazes
para a eliminacado do bacilo, ou seja, a entrega incontrolada do material significava um
aumento do risco permitido. Diferentemente seria, porém, caso se comprovasse que 0s
métodos de desinfeccao eram intteis para a eliminacao do bacilo®.

No caso da novocaina, a aplica¢ao da teoria do incremento do risco levaria a absolvi-
cao do agente caso a morte tivesse sido causada por uma narcose mortal, ocorrida em ra-
zao da especial e anormal situacao do paciente (nao reducao da glandula timolinfatica).
Contudo, existindo a possibilidade de o resultado ter ocorrido em razao de um envene-
namento provocado pelos efeitos nocivos da cocaina, o resultado deve ser imputado ao
médico, ainda que também pudesse ter sido causado por uma narcose®. Ja no caso do
ciclista, a adocdo da teoria do incremento do risco levaria a condenacao do motorista do
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caminhao, pois ao superar o risco permitido com o desrespeito da norma de transito, o
agente elevou o risco de producao do resultado®.

Essa construcado teorica sofreu uma reformulacdo normativa nos trabalhos de
Bernd Schunemann®, cuja pretensao, segundo as suas proprias palavras, fora a de
realizar uma correcdo dogmdtica inquestiondvel para a teoria do incremento do risco®.
Schiinemann propode que a averiguacdo do incremento do risco seja feita a partir da
analise ex post sobre se a norma infringida ex ante pode ser considerada, com base
nas circunstancias conhecidas apds a ocorréncia do resultado, como um meio politi-
co-criminalmente apropriado para impedir a lesao produzida ao bem juridico; serao
apropriadas, de acordo com o autor, as normas que, embora nao o excluam cem por
cento, reduzam o risco de producao do resultado. Isso com o fundamento de que as
normas de deveres de cuidado nao tém por finalidade impedir com certeza a produ-
cao do resultado, mas buscam reduzir de forma consideravel o risco de ocorréncia de
lesao ao bem juridico®.

Schiinemann avalia a existéncia do incremento do perigo ndo por meio de uma
comparacao de riscos, mas a partir da eficacia da norma de uma perspectiva ex ante e ex
post. Para o autor, se a norma continua a ser considerada eficaz para a reducao do ris-
co do resultado mesmo com os conhecimentos adquiridos ex post, deve ser realizada a
imputacdo. Caso contrdrio, se, com os conhecimentos novos adquiridos ap6s a ocor-
réncia do resultado, a proibicao se mostra inidonea ou ineficaz no caso concreto, nao
deve ocorrer a imputacdo do resultado”. A pena, nestes casos, nao teria uma finalida-
de politico-criminal®.

A teoria do incremento do risco sofre diferentes criticas, entre elas a de que viola o
principio do in dubio pro reo. Os seus opositores consideram que a auséncia de certeza de
que o comportamento alternativo correto do autor também teria ocasionado o resultado
lesivo significa a auséncia de certeza de que o risco nao permitido foi o que efetivamente
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se realizou®. Para os criticos, como o aumento do risco ndo é capaz de, por si so, garan-
tir que a lesao ao bem juridico foi resultado da violacao do dever de cuidado, admitir a
punicao nestas circunstancias seria aceitar a duvida em prejuizo do réu. Nao seria, por-
tanto, um problema de ordem material, mas sim a ser resolvido na esfera processual'®.
Além disso, criticam que a impossibilidade de aplicacao do principio do in dubio pro reo
nos casos de duvida demonstra a incoeréncia da ideia de Roxin com a sua proépria fun-
damentacao, pois, se a inexisténcia de um nexo especifico entre a violacao do dever de
cuidado e o resultado tipico imporia na revitalizacao do versari in re ilicita, nao seria pos-
sivel entender o motivo pelo qual isso nao o seria nos casos de duvida quanto ao incre-
mento do risco'".

Discordamos, porém, de tais criticas dirigidas a teoria do incremento do risco. A
constatacdo do nexo especifico entre acao e resultado nao ocorre por meio da certeza da
inocorréncia do resultado se analisado comparativamente a um comportamento licito
alternativo — o que importaria na exclusao do desvalor do resultado em quase todos os
casos —, mas da conclusao de que o risco criado foi efetivamente incrementado no resul-
tado (piora da situacdo do bem juridico), ou seja, de que a conduta ilicita efetivamente
ocasionou aquilo que a norma penal tinha por escopo evitar. Nao se trata, pois, de duvi-
da da realizac@o do risco no resultado, mas da confirmacao ex post do perigo criado/au-
mentado ex ante.

Essa conclusao, todavia, como ja expusemos, nao é a mesma nos casos de duvida so-
bre o proprio incremento do risco, hipétese que realmente deve ser resolvida no ambito
processual. Embora Roxin defenda que também nestas hipoteses esta presente o desva-
lor do resultado'®?, a auséncia de certeza, por falta de provas, quanto ao proprio aumento
do risco importa na duvida, também por falta de provas, quanto a idoneidade da norma,
no caso concreto, para a protecao do bem juridico e, por essa razao, a incerteza derivada
da auséncia de elementos probatodrios a respeito da eficacia da proibicao deve ser inter-
pretada em beneficio do agente. De fato, a utilizacao de argumentos de probabilidade ou
possibilidade, desvinculada de provas cientificas do incremento do risco, relega ao arbi-
trio judicial a resolucao quanto a tipicidade no caso concreto, pois significa o emprego
equivocado de argumentos de direito material para superar um problema de auséncia de
provas no plano processual.

Ainda é levantada uma outra objecéo a teoria do incremento do risco: a conversao
dos crimes de resultado em crimes de perigo. Para os criticos da ideia de Roxin, ao afastar
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a necessidade de certeza da impossibilidade de evitacao do resultado por um compor-
tamento correto, ou seja, de que o resultado é consequéncia da criacao ou aumento do
risco proibido, a teoria do incremento do risco trata o resultado nao como parte do ti-
po, mas como mera condicao objetiva de punibilidade. A construcao de Roxin consisti-
ria, pois, em uma manipulacao dogmatica para se punir a tentativa de delitos culposos,
convertendo atos de execucao imperfeita em crimes consumados, em contrariedade ao
definido pelo legislador'®. Essa alegacao, contudo, também nao é correta. Isso porque
nao basta, para a ocorréncia do delito, a presenca do desvalor da acéo, suficiente para os
crimes de perigo; é necessdrio que na causacao do resultado haja a confirmacao da piora
da situacao do bem juridico com o comportamento inadequado: o perigo, pois, se reali-
zano resultado.

A teoria do incremento do risco também recebe a mesma acusacao dirigida a teoria da
evitabilidade, de se utilizar, ainda que disfarcadamente, da férmula da conditio sine qua
non e de atribuir relevancia a cursos causais hipotéticos. Essa critica alega que, apesar de
Roxin tentar desvincular a constatacdo do incremento do risco da utilizacao de formu-
las hipotéticas, nem sempre pode ser cientificamente comprovavel, por meio de consta-
tacoes empiricas, a diminuicao do risco ou a possibilidade de evitacao do resultado se o
agente tiver atuado em conformidade com o direito, principalmente em se tratando de
relacdo humanas envoltas por inimeras circunstancias que mudam caso a caso. O juizo
quanto ao incremento do risco, por levar em consideracao todos os dados conhecidos
ainda que ex post, leva a que dificilmente ocorram situacoes que experimentem as mes-
mas condicoes (peculiaridades) em cada caso concreto. Nessas circunstancias, torna-se
dificil aplicar o método proposto por Roxin sem a utiliza¢do de cursos causais hipotéti-
cos, 0s quais, todavia, ndo ajudam a esclarecer o que efetivamente ocorreu de um ponto
de vista fatico'**.

Por fim, hd a critica de que a teoria do incremento do risco, ao indagar se a substitui-
cao mental do comportamento real pelo comportamento prudente, deixando intactas
todas as circunstancias existentes no caso concreto, diminuiria o risco de lesao ao bem
juridico, significa nada mais do que empregar a formula da conditio sine qua non, o que
remete aos mesmos problemas sustentados pela critica da teoria da evitabilidade. Con-
tudo, assim como na teoria do nexo, de acordo com seus criticos, a utilizacao do antigo
critério causalista também conduziria o intérprete a resultados erroneos, como nos ca-
sos de causalidade cumulativa. Nesse sentido, cita Martinez Escamilla o caso em que A e
B, independentemente, colocam doses mortais de veneno no café de X, que falece em ra-
zao do envenenamento: o comportamento correto de A nao poderia ter evitado a morte
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de X (evitabilidade), da mesma forma que, tampouco, teria diminuido as possibilidades
de sua diminuicao (incremento do risco); a aplicacao de ambas as teorias, portanto, im-
plicaria a nao imputacao de A (ou de B, caso esse tivesse hipoteticamente se comportado
corretamente no lugar de A)'®.

Tais criticas, assim como as demais anteriormente refutadas, niao sdo corretas. A teo-
ria da conditio sine quanon é utilizada—entre tantas outras existentes — para resolver ques-
toes causais baseadas em uma analise unicamente ontoldgica, ou seja, para se constatar se
um fato pode ser apontado como a causa de um determinado resultado, sem que se recor-
ra, para tanto, a quaisquer critérios valorativos. Por sua vez, a averiguacao da existéncia
do desvalor do resultado, baseada na analise dos comportamentos alternativos conforme
ao direito, utiliza-se da observacao de um comportamento hipotético correto unicamen-
te para fins comparativos, realizada a partir de uma perspectiva axioldgica: valora-se a
conduta do agente com base na piora ou nao da situacao do bem juridico em compara-
¢do a uma conduta correta. Como bem destaca Rocha, nao se trata, aqui, da constatacdo
do nexo entre a acdo e o resultado, mas da valorac¢do dessa conexao ja previamente averi-
guada pela causalidade'®.

Da mesma forma, quanto a censura relativa aos casos de causalidade cumulativa, en-
tendemos que nao assiste razao as criticas apresentadas. A nosso ver, porém, Roxin nao
explica suficientemente, com base na sua ideia de protecdo aos bens juridicos, porque
nesses casos estaria excluida a andlise do incremento do risco. Tomemos o exemplo de
Martinez Escamilla: uma conduta hipotética permitida de A, de fato, nao piorou ex posta
situacdo do em juridico de X, na medida em que a conduta de B ja era suficiente para ma-
tar a vitima e vice-versa em relacdo a analise da conduta de B.

Por outro lado, o sentimento de justica faz pensar que nao ha porque excluir a res-
ponsabilidade pelo crime consumado, tanto de A quanto de B, em razao da lesao ao bem
juridico de X. Nao se deve desprezar a protecao de determinado bem juridico devido a
existéncia de outra ameaca proveniente de um segundo comportamento ilicito de um
terceiro. Isso significaria punir a propria vitima com a desprotecao parcial de seu bem
juridico (limitada a punicao a tentativa), em razao de ter sido agredida nao apenas uma
vez, mas duas ou mais vezes simultaneamente. Tampouco se pode simplesmente ignorar
aaplicacdo da teoria do incremento nos casos de causalidade cumulativa apenas porque
leva a solucoes desagradaveis, pois tal significaria torna-la uma teoria ad hoc.

Diante desse problema, Puppe acrescenta a ideia de que, na analise do incremento
do risco, deve ser levada em conta a suposicdo de que o segundo atuante de forma ilicita
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tivesse, na situacao em concreto, se comportado de acordo com o direito'*’. No caso pro-
posto, conforme a solucao adotada por Puppe, tanto A quanto B ndo poderiam se exone-
rar de sua responsabilidade sob o argumento de que o resultado teria ocorrido ainda que
tivessem se comportado de acordo com o direito, ja que a lesao adviria, de todo o modo,
do comportamento ilicito do outro. Todavia, embora corretaa conclusao de Puppe quan-
to aimpossibilidade da escusa de responsabilidade do autor pela ofensa ao bem juridico
em razao da existéncia de uma segunda acao ilicita, ¢ duvidosa a adocao de seu critério.
Isso porque, ao trabalhar a verificacao do aumento ou da diminuicao do risco com ba-
se na suposicao de um comportamento correto do segundo atuante, afasta-se a autora
da ideia de que o comportamento alternativo conforme ao direito, por se tratar de uma
andlise de desvalor do resultado, deve levar em conta todos os fatos conhecidos ex post, o
que inclui, também, a atuacao ilicita de um segundo autor. Puppe, assim, ao propor que
se suponha licito o comportamento que, ex post, ja se conhece como ilicito, abre uma ex-
cecdo ad hoc na analise do desvalor do resultado e, portanto, sua proposi¢cao nao parece
adequada para a solucao do problema.

Diante de tal dilema, defendemos que a validade geral da teoria do incremento do ris-
co depende da inclusao de um novo critério na analise do desvalor do resultado por meio
da observancia do comportamento alternativo conforme ao direito. Esse critério € o se-
guinte: estard ausente o desvalor do resultado quando a conduta do agente, comparada com
uma conduta hipotética correta sua, ndo tiver piorado ex post a situacdo do bem juridico, pois
jad afetada pelo germe de dano em razdo de causas naturais ou de uma conduta consciente de
seu proprio titular.

A questao passa a ser, entao, esclarecer o conceito de germe de dano. Optamos por
definir germe de dano como a presenca de fatores naturais ou circunstanciais nao re-
lacionados a um comportamento humano ou quando ha um comportamento humano
consciente proveniente do proprio titular do bem juridico. O germe de dano decorrente
de fatores provenientes da natureza nao pode ser punido porque se encontra fora da esfe-
rade responsabilizacdo penal (nao se pode, por exemplo, punir uma célula que desenvol-
veuma doenca em determinada pessoa). Ja o germe de dano derivado do comportamento
consciente do proprio titular do bem se encontra dentro da esfera de autonomia e liberda-
de de agir de quem se autolesiona (nao punivel). Nessas situacdes, a exclusao da respon-
sabilidade do agente se justifica porque o bem juridico ja estava, de toda a forma, afetado
por causas ou atos situados fora do ambito de responsabilizacao penal.

Diferentemente, contudo, sao as situacdes em que o dano ou perigo de dano simulta-
neo decorre de uma condutailicita de um terceiro, ndo relacionada a fatos incontrolaveis da
natureza e nao autorizada pelo titular do bem juridico. Em tais circunstancias, nao é plau-
sivel excluir o desvalor do resultado s6 porque existe outra situacao de dano ou perigo de

107. GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacdo objetiva nos crimes omissivos improprios. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 76.
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dano, pois, como ja afirmado, isso significaria punir o proprio titular do bem juridico com
uma desprotecao parcial em razao da existéncia de duas ou mais pessoas atuando contra
ele, o que nao ¢é justificavel num direito penal voltado a ideia de protecao de bens juridicos.

Sob essa perspectiva, é mantida, por exemplo, a exclusao do desvalor do resultado
do comportamento do farmacéutico que vende o medicamento, sem o correspondente
receituario médico, ao paciente que falece em razao da ingestao do remédio, pois a ade-
quacao ao tratamento nao teria melhorado a situacao do bem juridico, namedida em que
preexistente condicdo fisica nao conhecida (causa da natureza/circunstancial). Com o
mesmo raciocinio, haveriaa exclusao de responsabilidade do motorista de caminhao que
atropelou o ciclista, caso se verificasse, ex post, que a observancia das normas de cuidado
nao teria com certeza melhorado a situacao do bem juridico (na hipotese de certeza de
que nao houve o incremento do risco), devido a embriaguez da vitima (germe de dano
implantado pelo proprio titular). Mas, demonstrado o incremento do risco, caberia a res-
ponsabilizacdo diante da piora da situacao do bem juridico.

Ja no caso apresentado por Martinez Escamilla, em que A e B, simultaneamente e
sem conhecimento um do outro, colocam doses mortais de veneno no café de X, nao se
poderia excluir o desvalor do resultado, pois o germe de dano foi implantado por am-
bos e nao em decorréncia da natureza ou de uma acao consciente da propria vitima X.
Como dito acima, excluir a responsabilidade de ambos seria desproteger o bem juri-
dico em razao de condutas praticadas por individuos responsaveis atuando dentro da
esfera de liberdade de terceiro. Diversamente, porém, seria se A ministrasse um vene-
no mortal a X, que, desgostoso da vida, também tivesse colocado em seu café uma do-
se letal do mesmo veneno para se suicidar, sem que ambos soubessem previamente de
tais acoes: nessa situacdo, como o bem juridico ja estava afetado pelo germe de dano, a
conduta de A nao teria melhorado a situacao do bem também afetado por uma atuacao
livre e danosa da propria vitima suicida, e, por isso, A responderia unicamente pelo ho-
micidio tentado. Caso X, contudo, colocasse veneno em seu café acreditando se tratar
de adocante dietético, sua acao nao serviria para excluir a imputacao de uma conduta
proibida praticada por A, na medida em que, por nao ter sido consciente, a atuacao de
X nao se deu, verdadeiramente, dentro de sua esfera de liberdade de dispor de seu bem
juridico, sendo inexistente o germe de dano exigido para a possibilidade de exclusao
do desvalor do resultado.

CoNCLUSAO

A funcao do direito penal é proteger bens juridicos e alegitimidade da proibicao penal
de um comportamento deve girar, essencialmente, em torno da tutela de tais bens'®. Por

108. ROXIN, Claus. Strafrecht: Allgemeiner Teil. Band I. Mtinchen: Verlag C. H. Beck, 2006. p. 13-14.
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isso, nao podem ser consideradas legitimas proibicoes de comportamentos inidoneas
para evitar uma ofensa ou ameaca de lesao ao bem juridico que a norma tem por escopo
proteger. A andlise sobre comportamentos alternativos conforme ao direito é importan-
te, portanto, para esclarecer se o bem juridico penalmente protegido pela norma violada
também estaria sob a mesma ameaca caso o agente tivesse agido corretamente, isto ¢, se
o descumprimento das regras penais piorou, de fato, in concreto, a situacao daquele bem
que anorma visaaproteger e, assim, se a proibicao do comportamento era realmente ido-
nea para melhorar a situacao do bem juridico.

Assim, além da relevancia da problematica dos comportamentos alternativos confor-
me ao direito para a imputacao objetiva do resultado, é possivel concluir que a teoria do
aumento do risco é a mais correta para a averiguacao do nexo especifico entre aacao e o
resultado, pois a sua construcao teorica estabelece critérios mais precisos e adequados ao
fim de protecao de bens juridicos. A verificacao do desvalor do resultado deve ser reali-
zada conforme o raciocinio desenvolvido por Roxin e levar em considera¢iao o aumento
do risco no resultado. O ponto de divergéncia em relaciao ao pensamento de Roxin nos
parece estar, todavia, nos casos de duvida quanto ao proprio aumento do risco. Embora
Roxin defenda que também nestas situacdes estara presente o desvalor do resultado'®, a
utilizacao de argumentos de probabilidade ou possibilidade, desvinculada de provas cien-
tificas do incremento do risco, permite ao arbitrio judicial superar um problema de fal-
ta de provas no caso concreto com argumentos de direito material referidos a tipicidade
objetiva. Roxin, nesse ponto, em sentindo inverso ao dos defensores da teoria da evita-
bilidade quando propdem a absolvicao pela duvida nos casos de incerteza da ocorréncia
do resultado, lanca um argumento de direito material para superar um problema de or-
dem processual.

A solucao, todavia, deve respeitar os limites de cada plano: ha desvalor do resultado
diante da comprovacao cientifica de que ocorreu o incremento do risco no resultado e,
em caso de incerteza quanto a esse incremento, é o caso de solucdo, no ambito proces-
sual, devido a auséncia de provas, mediante a aplicacao do in dubio pro reo (quanto ao de-
lito consumado). A questao, portanto, nao ¢ a identificacao de hipotese merecedora de
imputacdo no ambito material, mas de juizo sobre a suficiéncia de provas, no ambito pro-
cessual, sobre se uma hipotese que ja se sabe merecedora de imputacdo no plano material
efetivamente ocorreu no caso concreto.

Além disso, é necessaria a introducéo, na teoria do incremento do risco, de um no-
vo critério para a exclusao do desvalor do resultado nos casos dos comportamentos
alternativos conforme ao direito. Esse critério consiste no raciocinio de que somente
nao haverd a imputacao quando o comportamento hipotético nao melhorar, ex post, a
situacao do bem juridico, em razao de esse ja estar contaminado pelo germe de dano

109. ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. 3. ed. Renovar: Rio de Janeiro,
2002. p. 344-345.
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decorrente de causas naturais ou circunstanciais ou, ainda, de conduta humana prati-
cada conscientemente pelo proprio titular do bem juridico dentro de sua esfera de li-
berdade.

Nessa perspectiva, a andlise dos comportamentos alternativos conforme ao direito
exclui o desvalor do resultado quando a pratica da acao incorreta nao importar, ex post,
em uma piora ao bem juridico ja afetado pelo germe de dano (decorrente de causas ou
acoes situadas fora da esfera de responsabilizacao penal), e confirmaaimputacao quando
o desvalor daacao se confirmarno resultado, revelando-se idonea para a protecao do bem
juridico penalmente tutelado pela norma infringida. Todavia, essa confirmacao nao im-
porta, por siso, no reconhecimento do desvalor do resultado: continua sendo imprescin-
divel a consideracao de possiveis causas de exclusao da imputacao, além da verificacao
da compreensao do resultado no fim de protecao da norma de cuidado, para que possa
haver uma responsabilidade penal por crime consumado.
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INTRODUCAO

E possivel, de lege lata, ou recomendavel, de lege ferenda, inserir, ao plano do dolo, hi-
poteses em que o agente desconhece a factualidade tipica, por indiferenca, e nas quais a
informacao se afiguraria irrelevante para a decisao? Ou o elemento cognitivo, como um
dado psicolégico, ¢ mesmo um limite intransponivel da imputacao dolosa? A categoria
do dolus indirectus ainda possui alguma serventia para o Direito Penal contemporaneo?
Ou se cuida mesmo de instituto obsoleto, que deve ser estudado apenas como uma reli-
quia do Direito Romano e Germanico Comum?

A titulo de uma primeira aproximacao, o que se tomava em consideracao, na antiga
doutrina do dolus indirectus, é que ha resultados que nada mais sao do que a acao em sua
forma “propria/geral” e sao inevitavelmente conhecidos pelo agente, enquanto sujeito
racional; correspondem a efeitos imediatos da forca empregada, que sao produzidos per
se, e ndo per accidens, pela acao, seguindo-se imediatamente a ela, sendo também inevi-
tavelmente “queridos”!, visto que aquele que quer a causa quer, mediatamente, também
o efeito. Essa, em linhas gerais, a proposta de Carpzov, no sentido da imposicao da poena
ordinaria aos casos do animus indirectus®.

De inicio, a doutrina do dolus indirectus teve o objetivo pratico de estender a area
do dolo para além do propésito, a cujo ambito o dolo se quedava circunscrito no Di-
reito Romano’.

Contudo, como se vera, de um simples instituto voltado para solucionar dificuldades
de prova, e mesmo para atender as necessidades politico-criminais (em casos nos quais
a poena extraordinaria parecia excessivamente branda), o conceito, com muitas idas e
vindas, ganhou inegdavel substracto “material” e tem sido atualmente retomado para a
fundamentacao de um conceito “normativo” de dolo, seja no que se refere ao elemento
volitivo, seja, ainda que mais excepcionalmente, no que se refere ao proprio elemento in-
telectual. Dessa retomada pretendo tratar aqui, com atencao particularmente voltada ao
problema do desconhecimento por indiferenca.

1. Veja-se: LESCH, Heiko Hartmut. Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision.
Koln: Carl Heymanns, 1999. p. 142-143.

2. CARPZOV, Benedict. Benedicti Carpzovii practicae novae rerum criminalium imperialis saxonica.
Pars prima. Leipzig: J.E Gleditisch, 1724, Qu. 28. Sobre o tema: SCHLUCHTER, Ellen. Grenzen
strafbarer Fahrldssigkeit. Aspekte zu einem Strafrecht in Europa. Nurnberg: EuWi, 1996. p. 40;
PUPPE, Ingeborg. Der Vorstellungsinhalt des dolus eventualis. ZStW 103 (1991). p. 25, com tra-
ducio direta do latim.

3. Veja-se, sobre isso: LOFFLER, Alexander. Die Schuldformen des Strafrechts in vergleichende-
historischer und dogmatischer Darstellung. Bd.1. Leipzig: C.L. Hirschefeld, 1895. p. 147, arespeito
da necessidade de aplicacao da poena ordinaria aos casos anteriormente circunscritos ao dolus
como proposito.
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O plano do artigo é partir do Direito Comum Germanico/Europeu e do Direito Roma-
no, transitar pela “teoria classica” da imputacao (notadamente com referéncia a Hegel e
aos “penalistas hegelianos™) e alcancar a discussao contemporanea, que repercute nos
dois planos (cognitivo e volitivo) de normativizacao do conceito de dolo.

Em termos metodolégicos, o artigo se desenvolvera com emprego do método dedu-
tivo e com a analise das fontes bibliograficas e documentais pertinentes, bem ainda, de
modo mais circunscrito, com emprego do método indutivo no que concerne a analise de
casos selecionados na jurisprudéncia ou construidos teoricamente, com o escopo de se
colocar em teste as teorias aqui investigadas.

1. Direito Comum, GLOSADORES E Pds-GLOSADORES

No plano do Direito Romano’, a pena publica pressupunha, como regra, a perpetra-
cao de um fato doloso, ressaltando-se a identificacao do dolo com o dolus malus®, e com
a vontade direcionada ao ilicito (como proposito). A culpa se punia apenas de modo ex-
cepcional, com a poena extraordinaria. Essa biparticao das formas de culpa’, no Direito
Romano, foi perfilhada pelos juristas italianos (glosadores e pos-glosadores) e foi incor-
porada na “doutrina” do Direito Comum Europeu®, influenciada pelas fontes romanas e
também pelo cristianismo®.

4. Essa classificacdo é sempre controvertida. Para uma visdo geral, confira-se: RAMB, Michael. Stra-
fbegriindung in den System der Hegelianer. Eine rechtsphilosophische Untersuchung zu den Straf-
theorien von Julius Abegg, Christian Reinhold Kostlin, Albert Friedrich Berner und Hugo Hdlschner.
Berlin: Duncker & Humblot, 2005. passim.

5. Sobreaquestao do erro ea exclusio do dolo, no Direito Romano, em face de o dolo ser considerado
como sendo um “facto”, veja-se, ha mais tempo: SAVIGNY, Friedrich Karl. System des heutigen
romischen Rechts. Band 3, 1981. p. 388.

6. DAHM, Georg. Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter. Untersuchungen tiber die Be-
ziehungen zwischen Theorie und Praxis im Strafrecht des Spatmittelalters, namentlich im XIV.
Jarhhundert. Berlin: Walter de Gruyter, 1931. p. 256.

7. Sigo a tradicao da dogmatica portuguesa, nesse aspecto, e tomo “culpa” no sentido de culpabili-
dade. A culpa grafada em itdlico corresponde a negligéncia ou a culpa em sentido restrito.

8. STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafhrecht. Verscuh
einer Elementarlehre fiir eine tibernationale Vorsatzdogmatik: Berlin: De Gruyter Recht, 2007.
p-532.

9. Dai a associacdo da culpa com a vontade, e o dolo com o vicio da vontade (voluntatis vitium), ao
passo em que a culpa (stricto sensu) se associava ao vicio do entendimento (intelectus ac memoriam
vicium). Compare-se: SCHAFFSTEIN, Friedrich. Die allgemein Lehre von Verbrechen, 1986. p. 95;
STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Volkerstrafrecht, 2007.
p- 533.
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Contudo, ja entao, no sentido de suprir uma lacuna existente entre a culpa (na sua
forma inconsciente — como vicio intelectivo puro) e o dolus (como vicio da vontade), os
juristas italianos optaram pelo caminho da extensao da drea do dolo, no sentido de que
este passasse a abranger também os resultados previstos como possiveis, ainda que nao
buscados' pelo agente.

Assim, no século XIV, com os poés-glosadores, nomeadamente por meio da Doctrina
Bartolis (Bartolus de Sassoferrato—1313-1357), deu-se mais uma relevante ampliacdo da
area do dolo'!, abrangendo-se os resultados (objetivamente) provaveis ou habituais da
acao (ilicita), sobretudo em se tratando de delitos violentos, no ambito do dolus indirectus
(voluntas indirecta). Isso implicava em uma recusa a perspectiva de vinculacao exclusiva
do resultado com o propésito (do dolus como animus), permitindo-se aimputacao do do-
lo (e mesmo a poena ordinaria, ainda que com algumas excecoes, como a pena de morte'*)
a partir dos indicios objetivos e das circunstancias do fato.

De se registrar, contudo, que essa doutrina, que seguia a tradi¢cao canodnica, tinha por
objeto, de inicio, exclusivamente, os resultados colaterais das acoes ilicitas intencio-
nais®.

Digno de nota que Baldus (Baldus de Ubaldis — 1327-1400) restringiu a Doctrina Bar-
toli, uma vez que passou a exigir o conhecimento efetivo, mesmo para os casos de dolus
indirectus'*, em que a vontade se afirmava indiretamente, mas nao o conhecimento.

No mesmo rumo, ja no século XVI, também seguiu a doutrina do espanhol Covar-
ruvias'®, porém em um vinculo mais direto com a doctrina Bartoli, visto que esse Autor

10. DAHM, Georg. Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter, 1931. p. 259, ao ressaltar que a
incoeréncia se apresentava em razao de a culpa inconsciente ser punida, mas a consciente nao, e
que o dolo néo abrangia a dltima, pois exigia a vontade de realizacéo do ilicito. Assim, ndo fazia
sentido em punir aquele que néo sabe o que faz, por culpa, e deixar impune o que sabe o que faz.
Ou bem se fechava a lacuna inserindo tais casos no ambito da culpa ou bem na area do dolo.

Note-se que os glosadores operavam, em regra, com o dolus praesumtus, especialmente no campo
probatério, mas ainda nao conceitual. Sobre isso: STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu
Vorsatz und Irrtum im Volkerstrafrecht, 2007. p. 538.

11. Nosentido daextensdo do conceito de dolo paraatender anecessidades de prova, e com referéncia
especifica a Bartolus, veja-se: DAHM, Georg. Das Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter,
1931. p. 262.

12. Veja-se: STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Volkerstrafrecht,
2007.p.535.

13. Veja-se: STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu Vorzatz und Irrtum, 2007. p. 538. Tam-
bém: HARDWIG, Werner. Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des Strafrechts. Hamburg: De Gruy-
ter: 1957. p. 25. Também: ZIMMERMANN, Abraham. Dolus eventualis. Leipzig, 1913. p. 4.

14. Veja-se: PEREZ-BARBERA, Gabriel. El dolo eventual. Hacia el abandono de la ideia de dolo como
estado mental. Buenos Aires: Hammurabi, 2011. p. 162, 163 e 169.

15. Sobre esse desenvolvimento: PEREZ-BARBERA, Gabriel. El dolo eventual, 2011. p. 160.
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apontava para a “previsibilidade objetiva” para se extrair a voluntas indirecta, suficiente,
contudo, apenas para a aplicacao da poena extraordinaria®.

A extensao da area do dolo experimentou outra relevante alteracao, agora no sécu-
lo XVII, com a influente doutrina do pds-glosador alemao Benedikt Carpzov (1595-
1666)", e com a retomada da doctrina Bartolis em suas bases originais: nao apenas o
querido mas também aquilo que se vincula ao querido de modo imediato ou necessario
recaem no ambito do dolus; ao se querer a causa também se quer, mediatamente, o efeito,
em termos de animus indirectus, ou seja, o dano que regularmente se liga aacao (immedia-
te et necessario) também integra o dolo'®.

Carpzov sustentava que aquele que fere a outrem com um instrumento adequado a
causar-lhe a morte, ja em razao da incontrolabilidade da lesao, tem animus occidendi, e
sua vontade abrange, assim, o resultado'®. Carpzov afirma que, nesses casos, o agente sa-

220

be, ouao menos precisa saber — “quia scit, aut saltem scire debeat ,em face danatureza

do meio, que o resultado pode ocorrer.

16. Veja-se: SCHAFFSTEIN, Friederich. Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen. 2 Neud. Aalen:
Scientia, 1986. p. 110, a assinalar a retomada da doctrina Bartoli por Covarruvias, no sentido da
imputacdo dos resultados nao totalmente improvaveis da a¢éo, ainda que ndo diretamente queri-
dos.

17. Especialmente em: Benedicti Carpzovii practicae novae rerum criminalium imperialis saxonica. Pars
prima, 1724, Quaestio 1, pars prima. Sobre a biografia de Benedict Carpzov e sua influéncia para
o desenvolvimento da ciéncia do Direito alema, é muito importante ver: SCHMIDT, Eberhard.
Einfithrung in die Geschichte der Deutschenstrafrechtspflege. 3. ed. Gottingen: Vandenhoeck &
Ruprecht, 1995. p. 153 e ss. A respeito da Practica nova imperialis Saxonica rerum criminalium,
com as notas respectivas traduzidas, veja-se, por todos: PUPPE, Ingeborg. Der Vorstellungsinhalt
der Dolus Eventualis, ZStW 103 (1991). p. 23-26. Veja-se ainda, no que toca a metodologia de
Carpzov, a procura de fundamentar tudo a partir da lei, por meio de ampliacoes e restricdes:
HEGLER, August. Die praktische Thatigkeit der Juristenfakultdten des 17. und 18. Jahrhunderts in
ihrem Einfluss auf die Entwickung des deutschen Strafrechts von Carpzov ab. Freiburg: J.C.B. Mohr,
1899.p. 17.

18. Sobre isso: PUPPE, Ingeborg. Der Vorstellungsinhalt der Dolus Eventualis. ZStW 103 (1991).
p. 26, a apontar que essa ¢ uma distincdo importante entre a doutrina de Carpzov e a doutrina
do versari in re illicita do Direito Canonico, pois ha a exigéncia de que o resultado seja uma
consequéncia “imediata e tipica da acio”. Também: SCHLUCHTER, Ellen. Grenzen strafbarer
Fahrlassigkeit, 1996. p. 40. Ainda, acerca da exclusao do resultado “per accidens”: LOBE, Adolf.
Die allgemeinen strafrechtlichen Begriffe nach Carpzov. Leipzig: Von Veit &Comp, 1894. p. 12.
SCHMIDT, Eberhard. Einfiithrung in die Geschichte der Deutschenstrafrechtspflege, 1995. p. 173.

19. CARPZOV, Benedict. Practica novae, qu. 1, n. 28. Veja-se: STUCKENBERG, Carl-Friedrich.
Vorstudien zu Vorzatz und Irrtum, 2007. p. 558. Também: PEREZ-BARBERA, Gabriel. El dolo
eventual, 2011. p. 165. HEUCHEMER, Michael. Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005. p. 266-267, a
observar que, de acordo com Carpzov, o scire e o scire ac debere devem ser equiparados.

20. Practicae novae rerum criminalium, 1724, Quaestio 1, n. 29. Explicativo: SCHMIDT, Eberhard.
Einfithrung in die Geschichte der Deutschenstrafrechtspflege, 1995.p. 173.
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Do ponto de vista pratico, Carpzov defendia que, nessas situacoes, caso assim nao se
compreendesse, incontdaveis homicidios permaneceriam impunes, pois bastaria que o
agente afirmasse que apenas queria ferir para se esquivar da censura, o que dificilmente
poderia ser refutado®'.

Embora se trate de um aspecto controvertido, a doutrina do dolus indirectus, na con-
cepcido de Carpzov, também teve o efeito de afirmar a equivaléncia normativa do desco-
nhecimento irracional ao conhecimento, abrindo a possibilidade de uma consequente
normativizacao do conceito ao plano do elemento cognitivo®*: scire e scire ac debere pas-
sam a integrar o dolo?.

Mesmo entao, a questao da extensao dadrea do dolo era controvertida. Entre os pena-
listas, verbi gratia, Harprecht rejeitava a possibilidade de se incluir no dolo tudo que que-
dava fora do ambito do propdsito no sentido restrito, e posicionava-se contrariamente a
aplicacao da doctrina Bartoli**.

Tudo visto, e nada obstante a conflituosidade do tema, o pensamento normativo fun-
damental da antiga doutrina do dolus indirectus consiste em que o agente que tem conhe-
cimento acerca do resultado de sua acao, ou aquele que racionalmente nao pode deixar
de contar com tal conhecimento, em face da regularidade do resultado associado ao meio
empregado (tendit verisimiliter ad finem secutum)*, nao pode se esquivar da censura (do-
losa) alegando que o resultado nao era objeto de sua inten¢ao*®, ou de que nao foi toma-
do em sua vontade®’.

21. Practicae novae rerum criminalium, 1724, Quaestio 1,n.29. Veja-se, sobre isso: LOBE, Adolf. Die
allgemeinen strafrechtlichen Begriffe nach Carpzov, 1894. p. 10-11. Ainda: SCHMIDT, Eberhard.
Einfuhrung in die Geschichte der Deutschenstrafrechtspflege, 1995.p. 172.

22. Veja-se ainda: HEUCHEMER, Michael. Der Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005. p. 260, a defender,
com alteracoes, a aplicacao da principiologia para fins de uma adequada normativizacao do dolo.

23. Veja-se, no sentido do scire ac debere: KLEE, K. Der Dolus indirectus als Grundform der vosdtzli-
chen Schuld. Berlin: R.V. Decker, 1906. p. 14. Também: KOSTLIN, Theodor Reinhold. System
des deutschen Strafrechts, 1855, § 71. p. 184. PEREZ-BARBERA, Gabriel. El dolo eventual, 2011.
p. 166. JAKOBS, Gunther. Gleichgultigkeit als dolus indirectus. ZStW, 114 (2002). p. 590. Sobre
aposicao contraria (de nao equiparacio entre o conhecimento efetivo e potencial, na doutrina de
Carpzov), e com outras referéncias: STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und
Irrtum, 2007. p. 559.

24. Sobre Harprecht, veja-se, apenas: SCHAFFSTEIN, Friedrich. Die allgemeinen Lehren vom Verbre-
chen, 1986.p. 113-114.

25. STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, 2007. p. 538.

26. Jakobs ressalta que a rejeicao da doutrina do dolus indirectus representou (indevidamente) uma
decisao por uma concepc¢ao “naturalista-psicologica” do dolo, em detrimento de uma concepgao
normativa. Das Schuldprinzip, 1993. p. 22, n.r. 27.

27. Veja-se: PUPPE, Ingeborg. Der Vorstellungsinhalt der Dolus Eventualis. ZStW 103 (1991). p. 27.
A Autora, aqui, rechaca varias criticas unilaterais e indevidas ao pensamento de Carpzov.
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Agora, em um salto, do Direito Romano e Comum Europeu para o século XVIII e o
Direito Penal da Aufkldrung, passo a cuidar do desenvolvimento propriamente “dogma-
tico” do instituto do dolus indirectus, e de suas idas e vindas, até os dias atuais.

2. A "TEORIA CLASSICA" DA IMPUTACAO E O DESENVOLVIMENTO FILOSOFICO-
DOGMATICO DO DOLUS INDIRECTUS

A principal ponte filoséfica para a transposicao da categoria do dolus indirectus a
“dogmaticamoderna” (tomando-a como iniciada no século XVIII) foi, sem margem para
duvidas, o pensamento de Hegel*®.

Que o agente nao possa se desviar dos “efeitos imanentes” de sua acdo, e que estes
efeitos lhe possam ser imputados, é algo que afirmava, e de modo expresso, Hegel*’.

Com efeito, na contraposicao entre o dolus directus (Vorsatz) e o dolus como Absicht,

acentuava Hegel":

“Este universal é o dolus indirectus, em oposicao ao imediato, individualizado, dolus
directus. O que a mim pode ser imputado, é a coisa, a natureza, o aspecto universal
da natureza. Eu posso dizer: isso nao é meu proposito, nao foi minha intencao, mas
apenas criancas, débeis mentais, podem fazer prevalecer apenas o imediato de seu fato.
O homem é um pensante, que pode se apropriar do sentido individual através de seu
lado imediato; mas como pensante é de lhe ser presumido, que ele reconhece o aspecto
geral do objeto daacao.”

E ainda, nas suas Linhas Fundamentais de Filosofia do Direito, assinalava Hegel’":

28. Veja-se,acercada transicao do dolo (como Vorsatz) paraaintencao (Absicht), de modo vinculado
ao dolus indirectus, em Hegel: LESCH, Heiko Hartmut. Die Verbrechensbegriff, 1999. p. 145.

29. Griundlinien der Philosophie des Rechts. Berlin, 1821, § 119. Comentdrios em PAWLIK, Michael.
Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der allgemeinen Verbrechenslehre. Ttbingen: Mohr Siebeck,
2012. p. 383. Sobre a conexao entre a doutrina do dolus indirectus e Hegel, veja-se também: JA-
KOBS, Gunther. ZStW, 114 (2002). p. 591.

30. Vorlesung tiber Rechtsphilosophie 1818-1831, Bd 3. p. 367, apud STUCKENBERG, 2007. p. 572.
Diess Allgemeine ist der dolus indirectus im Gegensatz zum unmitelbaren, einzelnen dolus indirectus.
Was mir imputiert werden kann, ist die Sache, die Natur, das Allgemeine der Natur. Ich kann sagen, es
sei nicht mein Vorsatz, nicht mein Absicht gewesen, aber Kinder nur, Blodsinnige haben nur das Un-
mittelbare ihrer Tat zu verfechten. Der Mensch ist ein Denkendes, der das Einzelne durch den Sinn sich
aneignet nach der unmittelbaren Seite; aber als Denenkden ist ihm zuzumuten, das er das Allgemeine
der Sache der Handlung erkenne.

31. “Aber die Warheit des Einzelnen ist das Allgemeine, und die Bestimmtheit der Handlung ist fiir sich
nicht ein zu einer ausserlichen Einzelheit isolierter; sondern den mannigfaltigen Zusammenhang in
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“Mas a verdade do individuo é o universal, e a determinabilidade de sua acao, para si,
nao ¢ sua individualidade externa isolada, mas sim sua multipla relacao com o con-
teudo geral, contido em si. O propésito, quando se parte de um agente pensante, con-
tém nao apenas a individualidade, mas essencialmente seu lado geral —a intencao.”

Portanto, para Hegel, mesmo os efeitos ndo previstos, mas “tipicamente previsiveis”
da acao (como categoria geral/universal), podem ser imputados ao dolo (enquanto Ab-
sicht—intencdo, na linguagem hegeliana, que tem um sentido objetivo e nao subjetivo, de
proposito), em conexao com a doutrina do Direito Comum do dolus indirectus*.

Como esclarece Stuckenberg, o dolo, na forma de Absicht, na linguagem de Hegel,
abrange também o resultado nao previsto, mas tipico e previsivel da acao, em uma pers-
pectiva que retoma, portanto, as mesmas bases do dolus indirectus®: o agente, enquanto
“pensador e natureza racional”, deve conhecer a generalidade/universalidade do obje-
to de sua acao, que lhe pode, por isso mesmo, ser imputada. Essa imputacdao nada mais
consiste do que em honrar a racionalidade do sujeito**. A hipdtese contraria, isto é, dar
ouvidos a alegacao do agente, seria uma “contradicao performativa”, ou seja, a negacao
da propria racionalidade™®.

Os penalistas do século XVIII, como v. Bohmer — ainda que em outras bases — e es-
pecialmente os “hegelianos™® do século XIX, como o filosofo Michelet, e os penalistas
Kostlin®” e Halschner, seguiram essa trilha, ao reabilitarem — mesmo que nao por muito
tempo —a categoria do dolus indirectus. E ver.

Karl Ludwig Michelet reconhece também uma “intencao indireta”, que compreen-
de o efeito necessario, ainda que nao previsto pelo agente, da lesdo proposital. Essa “in-
tencao indireta” é o chamado “direito objetivo do facto” e, através de sua imputacéo, o

sich enthaltender allgemeiner Inhalt. Der Vorsatz, als von einem Denkenden ausgehend, enthdlt nocht
bloss die Einzelheit, sondern wesentlich jene allgemeine Seit — die Absicht.”

32. Griindlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 118. Assim: STUCKENBERG, Carl-Friedrich.
Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, 2007. p. 572. Também: HSU, Yu-An, Doppelindividualisierung
und Irrtum. Studien zur strafrechtlichen Lehre von der Erfolgzurechnung zum Vorsazts. Berlin: Dunc-
ker & Humblot, 2007. p. 199, com cita¢io direta na n.r. 323.

33. Veja-se: Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, 2007, p. 572. Também, no mesmo rumo: LESCH, Hart-
mut H. Der Verbrechensbegriff, 1999. p. 136 e 146.

34. HEGEL, Georg Wilhelm. Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, 88 118,132. Veja-se: HEU-
CHEMER, Michael. Der Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005. p. 288-2809.

35. Veja-se: JAKOBS, Gunther. Gleichgultigkeit als dolus indirectus. ZStW, 114 (2002). p. 591.

36. A classificacdo geralmente se associa a fundamentaciao da pena. Sobre isso: Die bewusste Fahr-
lassigkeit. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung. Heidelberg: Carl Winter, 1982.
p. 201.

37. System des Deutschen Strafrechts: Allgemeiner Teil. Tubingen: Lauppschen Buchhandlung, 1855.
p.192.
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agente, na trilha de Hegel, ¢ “honrado” como uma pessoa racional®®. O agente é tratado
nao como um “individuo sensorial”, mas sim como um “pensador”, que age de acordo
com o carater geral (ndo individual) daacao®. Veja-se que Michelet equipara, literalmen-
te, a “intencao indireta” (indirecte Absicht) ao dolus indirectus dos “juristas™*.

Mas isso nao era uma perspectiva defendida de modo unanime, tampouco sem con-
trovérsias, nem mesmo entre os penalistas classificados como “hegelianos”.

Luden, por exemplo, postulava que apenas arepresentacdo de que o resultado efetiva-
mente iria se produzir configurava o dolo, enquanto a representacao da simples possibi-
lidade caracterizaria a culpa (em uma interpretacao inclusive mais restrita do atual dolo
eventual), nao fazendo, outrossim, qualquer referéncia a categoria do dolus indirectus™.

Kostlin também apontava, criticamente, para a auséncia de distincao clara entre o
dolus e a culpa, notadamente no grau intermédio da luxuria, na doutrina do dolus in-
directus. Para o Autor, a doutrina do dolus indirectus nao diferenciava claramente os
casos em que o resultado era inevitdvel ou apenas provdvel, bem assim, na ultima hipo-
tese, nao levava em consideracao se o agente previu ou somente devia ter previsto o re-
sultado*. De toda sorte, Kostlin avaliava que o “pensamento fundamental” da antiga
doutrina do dolus indirectus — muitas vezes negligenciado pelos autores do século XIX
— consistia na extensao do dolo enquanto simples proposito (Vorsatz) para se alcancar
o conceito (formal-objetivo) de Absicht (tomada esta na acepcao hegeliana, ja referi-
da)®. Ao retomar o tema do dolo na forma da Absicht, Kostlin destaca que a “medida” (de
valoracao) deve ser sempre a “natureza geraldaacao”, enao o “arbitrio subjetivo”, chaman-
doaatencao paraa “unidade organica daacao”, que nao pode ser desmembrada em face do
“proposito” (Vorsatz, mas aqui na linguagem especifica de Hegel) do agente**. E esse pen-
samento fica ainda mais claro no que se refere a defesa, pelo Autor, da “teoria da equi-
valéncia” (Gleichwertigkeit), na aberratio ictus, em oposicao a teoria da concretizacao,

38. Das System der philosophischen Moral. Berlin, Schlessinger, 1824. p. 89-90. Disponivel parcialmente
em: [http://reader.digitale-sammlungen.de/de/fs1/object/display/bsb10041360_00005.html]. Acesso
em: 04.12.2017. Veja-se, em andlise de Michelet, e com outras referéncias: STUCKENBERG, Carl-
Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, 2007. p.573. Também: KOHLER, Michael. Die
bewusste Fahrldssigkeit, 1982. p. 203.

39. Das System der philosophischen Moral, 1824. p. 88.

40. Das System der philosophischen Moral, 1824. p. 90.

41. Handbuch des teutschen gemein und particularen Strafrechtes. Jena: 1847,Bd 1, § 36. p. 247 e ss.
42. KOSTLIN, Theodor Reinhold. System des deutschen Strafrechts, 1855,8 71.p. 184.

43. KOSTLIN, Theodor Reinhold. System des deutschen Strafrechts, 1855, 8 73. p. 192. Veja-se, sobre
o conceito mais amplo de Absicht, em Hegel e Kostlin: HEUCHEMER, Michael. Der Erlaubnista-
tbestandsirrtum. Berlin: Duncker & Humblot, 2005. p. 268,271-272.

44. KOSTLIN, Theodor Reinhold. System des deutschen Strafrechts, 1855, § 73.p. 191.
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uma vez que que sustenta, o Autor, que erros factuais nao sao relevantes para a impu-
tacao®.

Abegg*®, de sua vez, também rejeitava o dolus indirectus, ora o equiparando a ca-
sos em que se configura o dolus eventualis ou o dolus alternativus — hipoteses em que
o conceito seria superficial —, ora a recusar a imputacao dolosa em situacoes de ne-
gligéncia em sentido restrito.

Ainda entre os penalistas hegelianos, contemporaneamente, Michael Kohler res-
salta que o proprio Hegel realizou criticas a teoria do dolus indirectus*’, nao o encam-
pando de modo integral. Contudo, tais criticas tiveram por objeto a possivel confusao
entre a categoria do dolus indirectus e do versari in re illicita, visto que apenas no caso
da ultima categoria os efeitos da acao, debitados ao acaso (Zufall), sao imputados, en-
quanto no primeiro somente aqueles resultados previsiveis, ainda que nao previstos,
se imputam™.

Como se sabe, o pensamento do dolus indirectus encontraria, no século XVIII, enor-
me resisténcia diante das concepcdes psicologicas e restritas do dolo, cujas linhas foram
notadamente tracadas por Feuerbach® e seus contemporaneos, como Grolman™, e que
influenciaram a dogmatica pelo menos até o inicio do século XX, conduzindo a uma ex-
cessiva psicologizacao do conceito de dolo.

Tudo visto, o certo é que a doutrina de Carpzov e do dolus indirectus recebeu amplo
reconhecimento no Direito Comum Germanico e Europeu’!, como ja explanado supra,
e comecou a ser revisada no século XVIII, com v. Bohmer. Para este ultimo Autor, aquele
que “quer” o acontecimento anterior nao pode deixar de querer (no sentido de consen-
tir— Einwilligung) seu efeito, caso este seja conhecido e previsivel, embora nao seguro ou

45. KOSTLIN, Theodor Reinhold. Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts. Aalen: Scientia
Verlag, 1970 (reimpressao — Tubingen: Universitat Freiburg, 1845). p. 289. Sobre isso, veja-se,
explicativo: HEUCHEMER, Michael. Der Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005. p. 267-269.

46. ABEGG, Julius H. Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft. Orla: J.K.G. Wagner, 1836. p. 135.

47. Die bewusste Fahrldssigkeit. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung. Heidelberg:
Carl Winter, 1982. p. 202.

48. Corretamente: HSU, Yu-An, Doppelindividualisierung und Irrtum, 2007. p. 199.
49. FEUERBACH, Anselm Ritter v. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts.
Giessen: Georg Friedrich Heyer, 1823, § 54. p. 51. Explicativo: GRECO, Luis. Lebendiges und Totes

in Feuerbachs Straftheorie. Eine Beitrag zur gegenwdrtigen strafrechtlichen Grundlagensdiskussion.
Berlin: Duncker & Humblot, 2009. p. 60-61.

50. Numa perspectiva extremamente restrita do dolo como proposito, veja-se: Grundsdtze der Crimi-
nalrechtswissenschaft. Giessen: Georg Friedrich Hener, 1798, § 46. p. 22.

51. Uma apresentacao geral da Practica nova imperialis Saxonica rerum criminalis foi desenvolvida em:
LOBE, Adolf. Die allgemeinen strafrechtlichen Begriffe nach Carpzov. 1894. passim.
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necessario’’. Desse pensamento se extrai a consideracao de que v. Bohmer foi mesmo o
precursor do pensamento geral do atual dolus eventualis™.

Nada obstante essas idas e vindas, ¢ de se reconhecer que a categoria do dolus
indirectus tem influenciado, ha séculos, a teoria da imputacao subjetiva e fornece
parametros importantes para o exame de uma justificada normativizacao concei-
tual. Em que medida isso se reflete na dogmatica atual é algo de que vou tratar na
sequéncia.

3. A "NORMATIVIZACAO" DO DOLO: O RENASCIMENTO DO DOLUS INDIRECTUS?

A “normativizacao” do conceito de dolo pode ser considerada uma realidade, ainda
que seja objeto de muitos mal-entendidos e controvérsias.

Quanto ao elemento volitivo, ja é amplamente reconhecido que a vontade, enquan-
to conceito juridico, considera-se em um sentido “atributivo-normativo”, e nao “psico-
logico-descritivo”. Isso ja se vé desde o paradigmatico caso da “correia de couro”, com a
introducao, pelo Superior Tribunal Alemao (BGH), da teoria do “aprovar no sentido ju-
ridico” (Billigung in Rechtssinne)>*, bem assim nas contemporaneas teorias do dolo como
“decisao contra o bem juridico”, associadas ao que se convencionou denominar “norma-
tivismo volitivo”.

Mas do que se trata, neste breve artigo sobre o dolus indirectus, ¢ mesmo da norma-
tivizacao do elemento cognitivo. A pergunta é: se apresenta viavel — lege lata — ou reco-
mendavel — lege ferenda — imputar o dolo em hipoteses de desconhecimento “factual”
censuravel, geralmente associadas a cegueira por indiferenca? Ou, por outras: é possi-
vel equiparar o conhecer com o “dever de conhecer”, ancorado na natureza racional do

52. Veja-se: HSU, Yu-An. Doppelindividualisierung und Irrtum, 2007. p. 195. Explicativo: SCHMIDT,
Eberhard. Einfiihrung in die Geschichte der Deutschenstrafrechtspflege, 1995. p. 173.

53. Veja-se, sobre isso: LOFFLER, Alexander. Die Schuldformen des Strafrechts in Vergleichend-Histo-
rischer und Dogmatischer Darstellung. Leipzig: Von C.L.Hirschfeld, 1895. p. 172. Também: STUC-
KENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum, 2007, p. 561. SCHEFFLER, Uwe. J.S.E
von Bohmer (1704-1772) und der dolus eventualis. — Kann der grosse Professor der alten Viadriana
dem heutigen Strafrechtnoch etwas geben? Jura7 (1995).p. 352. ZIMMERMANN, Abraham. Dolus
eventualis, 1913. p. 8.

54. BGHSt, 7,363. No sentido de que o caso foi mesmo o divisor de aguas: ROXIN, Claus. AT,2006, §
12,n.m. 39. p. 453-454.

55. Sobre o “normativismo volitivo”, vejam-se: ROXIN, Claus. Zur Normativierung des dolus even-
tualis und zur Lehre von der Vorsatzgefahr, FS-Hans-Joachin Rudolphi, 2004. p. 245 e ss; VOGEL,
Joachim. Normativierung und Objektivierung des Vorsatzes? GA 2006. p. 388.

Sobre a vontade extrovertida, veja-se ainda: PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: Parte Geral.
A teoria geral da infracdo como teoria da decisdo penal. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 147 e ss.
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agente e no carater geral da acao, sem que com isso se borrem as fronteiras do dolo e da
negligéncia?

3.1. O desconhecimento doloso

Jakobs — vinculado a sua perspectiva funcionalista da pena, da culpa (como falta
de fidelidade ao Direito)® e, por consequéncia, das categorias da imputacao — assevera
que o pensamento fundamental do dolus indirectus consiste em que a nao tomada, na re-
presentacao, de informacoes presentes e disponiveis para qualquer agente racional, por
indiferenca, nao pode exonerar da censura do dolo>’. Ao perfilhar a doutrina do dolus in-
directus, Jakobs postula, mesmo de lege lata®®, que nao se pode equiparar o “desconheci-
mento” ao “erro”, visto que o erro pressupoe uma representacao “positiva” falsa. Assim,
nas hipoteses de desconhecimento por indiferenca, quer seja naquelas em que os dados
desconsiderados em nada relevariam para a tomada de decisao do agente, nao ha qual-
quer razao para a exclusao do dolo*, devendo ser aplicada uma reducao teleologica ao §
16 do StGB, restringindo-o ao erro. Isso porque, em tais situacoes (de desconhecimento
porindiferenca),a comunicacao de contrariedade diretaanorma, ou de desconsideracao
desta, se apresenta de modo inquestionavel, o que caracteriza o dolo (como conceito ju-
ridico), e nao de forma obliqua ou indireta, como na simples negligéncia®.

Como critério basico de distincao, Jakobs aponta que, nos casos de desconhecimento
por descuido, o agente “lanca em jogo” os proprios interesses, arriscando-se, por sua in-
competéncia, a submeter-se a poena naturalis. Ja nas situacdes de indiferenca em face dos
resultados colaterais, o agente procura proteger apenas os proprios interesses, tomando
como irrelevantes os interesses vinculados, que sao lancados em jogo, e isso exatamente
porque tais interesses nao se afiguram relevantes para a formacao da decisao®. Hd, aqui,
nao um erro epistémico (de conhecimento), mas um erro de valoracao, que desvela a

56. A culpa nada mais é sendo a expressao da falta de fidelidade ao direito por parte do agente. JA-
KOBS, Gunther. ZStW, 114 (2002). p. 584.

57. Gleichgultigkeit als dolus indirectus, ZStW 114 (2002). p. 584 ¢ 593.

58. Inicialmente Jakobs defendia que isso ndo podia se dar de lege lata. Veja-se: Uber die Behandlung
von Wollensfehler und von Wissensfehler. ZStW 101 (1989). p. 530.

59. Gleichgultigkeit als dolus indirectus. ZStW 114 (2002). p. 588 ¢ 597.

60. Proximamente: Veja-se: PAWLIK, Michael. Das Unrecht des Biirgers, 2012. p. 389. Contra, a sus-
tentar que o dolo, enquanto conceito tipoldgico, ndo pode ser definido sem a presenca, em grau
minimo, de um de seus dois componentes: SCHUNEMANN, Bernd. Vom philologischen zum
typologischen Vorsatzbegriff. In: WEIEGEND, Thomas. KUPPER, Georg (Hrsg.). Festschrift fiir
Hans Joachim Hirsch zum .70 Geburstag am 11. April 1999. Berlin: De Gruyer, 1999. p. 373.

61. Gleichgultigkeit als dolus indirectus. ZStW 114 (2002). p. 596.
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mesma hostilidade a norma dos casos em que o agente atua com conhecimento acerca
daquilo que faz®.

Na mesma trilha, afirma Michael Heuchemer, a normativizacao, como “fio condutor
dateoriado erro”, consiste em que do erro como “facto psiquico” nada se extrai parauma
imputacio funcional®, isto é, que o erro, per se, ndo exonera em caso algum. E a dimen-
sao da evitabilidade do erro, sua compreensibilidade a luz de uma medida de fidelidade
ao direito, que vai ditar o tipo da imputacao: um erro desculpavel, ainda que evitavel,
mas compativel, de modo geral, com uma vontade de evitacao do ilicito, deve conduzir a
imputacao da negligéncia; um erro totalmente incompreensivel, fundado em indiferen-
ca absoluta pela posicao do ofendido, ou em motivos elevadamente censuraveis — como
0 crasso egoismo —, e que desvela uma posicao de frontal hostilidade a norma, nao deve
ser qualquer 6bice aimputacao dolosa®. Dai que o Autor, de lege lata, pretenda mobilizar
toda essa principiologia para o tratamento do “erro de tipo permissivo” (Erlaubnistatbes-
tandsirrtum), reconduzindo-o ao § 17 do StGB® — ao invés de ao § 16 do referido codex,
como postulam a doutrina e jurisprudéncia dominantes vinculadas a teoria limitada da
culpa®, com a consequéncia da exclusao “automatica” do dolo pelo erro, sem a conside-
racao dos fundamentos deste. Para o citado Autor, em uma nova leitura da teoria extre-
mada da culpa®, o regime mais flexivel do § 17 permite que se opere com os fundamentos

62. JAKOBS, Gunther. Altes und neues zum strafrechtlichen Vorsatzbegriff. In: PAWLIK, Michael
(Hrsg.). Giinther Jakobs Strafrechtswissenschaftliche Beitrdge. Tubingen: Mohr Siebeck, 2017.
p. 629.

63. Issojadizia Binding, em: Die Schuld im deutschen Strafrecht, 1919. p. 133. Acentuava o Autor que
o0 erro nao se deve determinar nunca em face de seu objeto, mas sim em virtude da dificuldade em
sua evitacao.

64. Der Elaubnistatbestandsirrtum, 2005, p. 34, 284, 288-289, 294.

65. Der Elaubnistatbestandsirrtum, 2005, p. 301-302, com uma nova concepcdo (normativa) da “teo-
ria extremada” da culpa.

66. Veja-se: ENGISCH, Karl. “Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei Rechtfertigungsgriinden”
ZStW 70 (1958). p.585. Também: WELZEL, Hans: Das deutsche Strafrecht. Berlin: Walter de
Gruyter, 1969, 8 22. p. 168.

Nao poderei aqui, por questdes de espaco, realizar a andlise das teorias do dolo (extremada e
limitada) e da culpa (limitada e extremada). Na literatura recente, veja-se uma sintese sobre o
desenvolvimento do tema, com referéncias, em: ALVES, Catarina Abegao. O erro sobre a validade
espacial da lei penal, 2017.p. 121 e ss.

67. A “teoria extremada da culpa” (strengen Schuldtheorie) postula que o dolo, como “portador da
finalidade”, tem por objeto exclusivamente as circunstancias do tipo, e que todo o erro acerca
daquilo que se encontra “forado tipo” se faz inadequado para tocar o dolo. O erro sobre as circuns-
tancias de uma justificante, assim, nao afastaria o dolo do tipo. Veja-se, especialmente: GALLAS,
Whilhelm. Zur Struktur des strafrechlichen Unrechtsbegriffs. In: KAUFMANN, Arthur etal. (Hr-
sg.). Festschrift fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburstag am 7. Dezember 1978. Mtuinchen, 1979.
p- 155.
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do erro, e com a possivel imputacao do resultado ao dolo nos casos de erros grosseiros,
fincados na indiferenca do agente.

E bem sabido que essa perspectiva normativa, no que se refere ao elemento intelec-
tual®®, é rejeitada pela doutrinaamplamente majoritdria, que permanece a exigir o conhe-
cimento como pressuposto (psiquico) inarredavel da imputacao dolosa®, e isso mesmo
nas concepcoes associadas a um dolo “normativo”™. A proposta de reducio teleologica,
por exemplo, do § 16 do StGB (transferivel ao art. 16 do CP Portugués e ao artigo 20 do
CP Brasileiro), para fins de nele se incluir apenas o “conhecimento relevante para a deci-
sao” e o erro, tem sido considerada como inconstitucional™, por ferir a redacao expressa
da norma penal” e o proprio principio da culpa.

68.

69.

70.

71.

72.

Coerentemente, Jakobs também sustenta que o conhecimento, como fato bruto, nem sempre é
suficiente para a afirmacao do dolo. Assim, ao plano dos chamados “conhecimentos especiais”,
ou seja, vinculados a uma capacidade especifica do agente, desconectada do papel exercido pelo
agente no momento da acdo, nio podem ser considerados. Altes und neues zum strafrechtlichen
Vorsatzbegriff, 2017. p. 636.

Vejam-se, dentre muitos: STERNBERG-LIEBEN, Detlev. SCHUSTER, Frank. In: ESER, Albin (Hrsg.).
Schonke/Schroder Strafgesetzbuch Kommentar. (29 Aufl.). Minchen: C.H. Beck, § 16, n.m.10, 2014.
p- 342; GAEDE, Karsten. Auf dem Weg zum potentiellen Vorsatz? Problematik und Berechtigung der
zunehmenden Tendenzen zur normativen Relativierung des Vorsatzerfordenisses. ZStW, 121 (2009).
p- 239; PUPPE, Ingeborg. Vorstellungsinhalt der dolus eventualis, ZStW, 103 (1991). p. 36; COSTA,
José de Faria. Direito penal. Lisboa: Imprensa Nacional, 2017, §§ 87 e 90. p. 402-403; MAYER, Max
Ernst. Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts. (2* Aufl.). Heidelberg: Carl Winters, 1923. p. 259;
CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Coimbra: Almedina, 1968. p. 368; PALMA, Maria Fernanda.
Questdes centrais da teoria daimputacio e critérios de distin¢éo com que operaa decisdo judicial sobre
os fundamentos e limites da responsabilidade penal. Casos e materiais de direito penal. 3. ed. Lisboa: Al-
medina, 2004. p. 73-76, no sentido de que, tanto do ponto de vista legislativo como dogmatico, nao se
podedarum “grande salto” que desligue o dolo do conhecimento e de certanocéo de intencionalidade,
concluindo que o conhecimento do fato é pressuposto inultrapassavel do dolo.

E, a0 exigira presenca do elemento intelectual, ainda que a apontar para a desnecessidade de uma
“consciéncia refletida”, manifestada num “pensamento pela fala”, e a se contentar com o “pensa-
mento pelamatéria”, nalinha de Schmidhéiuser, na doutrina portuguesa recente: ALVES, Catarina
Abegao. O erro sobre avalidade espacial da lei penal. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 139.

Por todos, e a manter o elemento cognitivo como dado psicologico necessario: PUPPE, Ingeborg.
Vorstellungsinhalt der dolus eventualis, ZStW, 103 (1991). p. 36.

Assim: GAEDE, Karsten. Auf dem Weg zum potentiellen Vorsatz? Problematik und Berechtigung
der zunehmenden Tendenzen zur normativen Relativierung des Vorsatzerfordenisses. ZStW, 121
(2009). p. 262. Para o autor, uma distin¢do que tal contraria o sentido semantico da expressao
“néo conhece”. O risco seria uma completa desconexdo entre aimputacdo subjetiva e o agente, em
que o dolo, comoa culpa, estaria apenas “na cabeca do outro”. VOGEL, Joachim. Normativierung
und Objektivierung des Vorsatzes? GA 2006. p. 386.

Com particular atencéo ao problema da cegueira deliberada e a incompatibilidade com o regra-
mento legal do dolo no Brasil, veja-se: LUCCHESI, Guilherme Brener. Punindo a culpa como dolo:
o uso da cegueira deliberada no Brasil. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 154-155 e 195.
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E ha mesmo boas razdes para nao se prescindir do elemento intelectual, como “dado
empirico”, para aimputacao do dolo.

Primeiro: associa-se a cognitio a mais facilitada evitabilidade, decorrente da propria
“funcao de alerta do tipo”: aquele que conhece o contexto factual em que atua possui-
ria maiores condicoes, pressuposta a fidelidade ao Direito, de evitar o ilicito. Dai que, ao
atuar com o conhecimento das circunstancias, o agente manifeste de modo mais claro a
rejeicao a norma, tipica do atuar doloso™. Sem as informacoes factuais, o agente nao te-
ria qualquer razdo, assim, para formar a “vontade de evitacao” e para empreender uma
acao alternativa. O agente — nessa perspectiva — precisa considerar (em um juizo subje-
tivo concreto) a realizacao do tipo como algo provavel, o que tornaria praticamente ne-
cessario, para um cidadao leal ao direito, formar a intencao de evitar a realizacao do fato
(e consequentemente do tipo)™.

Segundo: considera-se que o querer pressupde o conhecer, bem ainda que o conheci-

mento conduz a um maior dominio do curso causal”™

, potencializando-se o risco de con-
cretizacao do plano do agente. E é precisamente esse dominio qualificado que legitimaria
amaior censura do dolo em face da culpa™.

Terceiro: objeta-se (e esta é uma critica dificil), contra o dolus indirectus, que a puni-
cdo do sujeito indiferente como autor doloso acarreta a punicao de fatos hipotéticos, na
medida em que que acaba por ser punido um agente que também teria praticado o fato
caso também possuisse o conhecimento atual das circunstancias.

Tudo isso justificaria, material e teleologicamente, a associacdo da maior censurabili-
dade do atuar doloso de modo vinculado ao conhecimento presente (nao apenas poten-
cial) das circunstancias tipicas.

Contudo, essas objecoes sao superaveis.

Seja a partir das bases tedricas da doutrina do dolus indirectus, seja na trilha da teoria
daimputacao hegeliana no que se refere, especialmente, a indisponivel racionalidade do
sujeito da imputacao, e ao “dever de conhecer” — Pflicht des Wissens — scire ac debere — o

73. Vejam-se: RONNAU, Thomas. Der Irrtum und seine Rechtsfolgen. JuS 2004. p. 667; FRISCH,
Wolfgang. Vorsatz und Risiko. Grundfragen des tatbestandmdssigen Verhaltens und des Vorsatzes.
Zugleich ein Beitrag zur Behandlung aussertatbestandlicher Moglichkeitsvorstellungen. Berlin: Carl
Heymanns, 1983. p. 96, no que se refere ao “partir-para-si” de que haja um risco de producao do
resultado.

74. KINDHAUSER, Urs. Gleichgiiltigkeit als Vorsatz? In: ARNOLD, Jorg et al. (Hrsg.). Menschenge-
rechtes Strafrecht. Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburstag. Munchen, Beck, 2005. p. 354.

75. Veja-se, com referéncia a “dominabilidade” ou ao controle da acdo: VIANA, Eduardo. Dolo como
compromisso cognitivo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 179.

76. PALMA, Maria Fernanda. Questoes centrais da teoria da imputacao e critérios de distin¢cao com
que opera a decisdo judicial sobre os fundamentos e limites da responsabilidade penal. p. 74. A
mesma: Distin¢do entre dolo eventual e negligéncia consciente em direito penal: justificacao de um
critério de vontade. Dissertacdo de mestrado: Lisboa, 1981. p. 112.
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“carater geral daacao”, como pontos de apoio — e também de partida —, para uma revisao
consequente da teoria da imputacao subjetiva, é possivel colocar em causa, ou a0 menos
em duvida, a conclusao de que qualquer erro ou desconhecimento, enquanto fato bruto,
deva conduzir, eo ipso, a exclusao do dolo, ainda que enraizado na mais absoluta indife-
renca do agente, e mesmo que fundado em motivos altamente censuraveis. Se o conhe-
cimento, como dado ontico, se comprovou irrelevante para a decisao do agente, diante
de sua completa indiferenca a norma e ao contexto factual, nao se veem razoes cogentes
para o afastamento automatico do dolo em situacdes de desconhecimento. Se o que ha é
um evidente “erro de valoracao” (Wertungsfehler) nao ha razdes materiais para o afasta-
mento do dolo™.

A dificuldade central dessa posicao esta nao ao nivel material-axiolégico™, mas ao
plano da prova daindiferenca e/ou dairrelevancia dainformacao paraa decisao (Jakobs),
sem que se recaia em um perigoso direito penal do autor e no julgamento de um cendrio
puramente hipotético (o que teria feito o agente se soubesse?). Mas dificuldades de prova
nao devem inibir a dogmatica de cumprir sua tarefa de construcao de um conceito de do-
lo normativamente adequado a luz dos fundamentos da pena. E h4, sem duvidas, meios
de se demonstrar airrelevancia dainformacao desconsiderada/ignorada pelo agente para
a formacao da decisao. Nao s6 a propria confissao como também a analise da racionali-
dade geral daacao, notadamente a crassa desconsideracao dos interesses do ofendido, ao
passo que os aspectos associados aos interesses do agente sao cuidadosamente levados
em conta por ele.

Em termos casuisticos, ha inimeros exemplos de erros de tipo permissivo nos quais
o desconhecimento factual desvela uma absoluta indiferenca por parte do agente em re-
lacao a esfera juridica do ofendido. Tratarei disso em seguida.

3.2. Alguma casuistica

Nao pretendo realizar um estudo de casos, menos ainda da jurisprudéncia, mas ape-
nas ressaltar que hd possibilidade de se levarem em conta indicadores objetivos da indi-
ferenca (em face do contexto factual) que nada tém a ver com a andlise da personalidade
do agente, e que nao dao motivos para a critica na queda em um vedado direito penal do
autor. O exame especifico desses indicadores, associado a uma casuistica mais extensa, é
algo que deve se desenvolver em outro estudo.

77. Assim: JAKOBS, Gunther. Altes und neues zum strafrechtlichen Vorsatzbegriff, 2017. p. 632.

78. Se o Direito pode se agarrar a estrutura psicologica do conhecimento como “dado o6ntico”, ou seja,
se pode valorar esse dado da realidade como algo merecedor de uma pena mais grave, nada obsta
que o Direito também valore, de modo absolutamente equivalente, a indiferenca. Por outras: nao
ha um vinculo “ontoldgico”, nem mesmo logico (pois seria ilogico apenas dar o mesmo valor ao
conhecimento e ao desconhecimento) entre a valoracio e o objeto de valoracao, que obrigue o
Direito a uma decisdo normativa, como algo pré-dado ou preestabelecido.
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Tomarei aqui apenas dois exemplos a Michael Heuchemer e a Gunther Jakobs, in-
dicadores de possivel desconhecimento por ignorancia grosseira e/ou indiferenca aos
interesses do ofendido, para fins de ilustracao do problema em discussao. O primeiro re-
fere-se ao erro de tipo permissivo e o segundo é um caso geral de desconhecimento das
circunstancias tipicas.

Exemplo 1: o orgulhoso proprietdrio de um veiculo, que havia sido lavado e polido
por ele (P), visualiza, a distancia, um individuo com vestimentas de estilo “punk” anar-
quista (J) se aproximar do automoével. No momento em que “J” abre sua bolsa — para fins
de retocar sua maquilagem, a olhar pelo brilhante para-brisa do automoével —, “P” valora,
sem qualquer fundamento plausivel, e em razao de uma visao egoista e desconsiderada, a
situacao como um ataque ao veiculo, o qual, caso fosse real, justificaria uma acao de de-
fesa. Em face disso, “P” se vale do unico meio de que dispunha, qual seja, uma espingar-
daantiga, e dispara contra “J”, ferindo-o gravemente. Na hipotese de se manter o caso no
regime do § 16 do StGB, (e do artigo 16, 2, do CP Portugués ou do artigo 20 do CP Brasi-
leiro), o dolo do tipo™ ja fica, desde logo, excluido, independentemente dos fundamen-
tos hostis do erro, que em nada se conciliam com os valores do ordenamento juridico®,
e que nao se adequam materialmente a censura da negligéncia.

Exemplo 2: um supervisor de laboratorio, ciente da auséncia de fiscalizacao por parte
dos 6rgaos competentes, simplesmente autoriza seus subordinados a lancarem na dgua
quaisquer substancias, sem “tornar presente” em sua consciéncia os efeitos causados ao
meio ambiente. Em outras palavras, o agente nao possui, por absoluto desinteresse, a
“representacao atual” (exigida para o dolo, segundo a doutrina amplamente dominante)
de que esta sendo executado um delito ambiental; por outro lado, em face da experién-
cia concreta do agente, no que se refere a falta de fiscalizacao, a informacédo acerca do da-
no era para ele irrelevante, na medida em que que nao alteraria sua decisao, ou seja, nao
proibiria os funciondrios de lancarem os residuos no rio®', caso estivesse ciente.

Quanto ao erro de tipo permissivo, afigura-se razoavel sustentar que exonerar da cen-
sura do dolo subverte — ou mesmo inverte — o principio da prioridade da tutela dos in-
teresses do ofendido, uma vez que a completa auséncia de verificacao dos pressupostos
da defesa indica uma profunda indiferenca, por parte do agente, pela integridade fisica
da vitima. Essa indiferenca completa, racionalmente comprovavel, traduz a comunica-
cdo da direta contradicao a norma peculiar do comportamento doloso, que extravasa os

79. Ainda para os que sustentem que o que “cai” é o dolo da culpa, o que importa é que o regime juri-
dico passa a ser o da negligéncia. Entre os que defendem que o que se exclui, no caso, é o dolo da
culpa: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral. Tomo 1. Questdes fundamentais. A
doutrina geral do crime. 2. ed. 2° reimp. Coimbra: Coimbra, 2012. p. 398-399.

80. HEUCHEMER, Michael. Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005. p. 60.

81. JAKOBS, Gunther. Altes und neues zum strafrechtlichen Vorsatzbegriff, 2017. p. 630.
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limites objetivos da negligéncia. A automatica exclusao do dolo, portanto, se demonstra
materialmente injustificada.

No que se refere ao exemplo da irrelevancia da informacao para a decisao, também
parece possivel argumentar, diante do contexto factual — que deve ser cuidadosamente
demonstrado — que havia, por parte do agente, também uma posicao de indiferenca acer-
cado que era descartado pelos subalternos. O conhecimento factual, em face da demons-
trada posicao de indiferenca, afigurava-se, portanto, irrelevante para o agente. Caso isso
seja devidamente demonstrado, com emprego de todos os meios de prova admissiveis,
também pode-se concluir que a omissao do agente traduziu uma negativa direta de vali-
dade da norma, ainda que sem o conhecimento presente do contexto de acao.

A questao que persiste, contudo, é que a redacao dos dispositivos disciplinadores do
dolo, no Brasil, na Alemanha e em Portugal, parece nao permitir aimputacao do dolo em
casos de desconhecimento por indiferenca. Resta a excecao, no caso alemao, para o erro
de tipo permissivo, uma vez que nao disciplinado expressamente, nao havendo dbice a
reconducido ao § 17 do StGB.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma cuidadosa revisao da doutrina do dolus indirectus, que se afaste de certo “esque-
matismo empirista” (em termos de conexao absoluta entre dolo e risco, como propunha
Carpzov), mas que mantenha as bases de seu pensamento nuclear —associado a raciona-
lidade do agente e a necessidade de que este, como sujeito racional, tenha que conhecer
o “cardter geral daacao” —, parece ser o melhor caminho para a reconstrucao da teoria da
imputacao subjetiva.

Como faze-lo, jd agora em detalhes (= quais, e como, os indicadores devem ser consi-
derados), é algo que exorbita os limites deste breve estudo®>.

Se é certo que da natureza normativa do dolo advém a necessidade de fundamenta-
cdo do seu objeto de referéncia (o dolo nao “é” vontade nem “é” conhecimento, pois do
“ser” nunca decorre o “dever-ser”), também é certo que a rentincia, por quaisquer razoes
normativas, ao principal (sendo unico) objeto de referéncia — ou seja, o conhecimento —
igualmente demanda exaustiva fundamentacao.

O que se pretendeu, aqui, trazer a luz foi que o reexame da categoria do dolus indirec-
tus pode, sim, contribuir para uma justificada “despsicologizacao” do conceito de dolo, e
para a quebra de alguns “tabus” psicologistas ao plano da teoria da imputacao subjetiva,

82. Sobre a necessidade de maiores desenvolvimentos da teoria do dolus indirectus, para que se torne
aplicavel: JAKOBS, Gunther. Gleichgultigkeit als dolus indirectus. ZStW, 114 (2002). p. 597. O
Autor ainda acentua a relevancia da teoria para a soluc@o de casos tradicionais de desvios causais,
consumacio antecipada e aberratio ictus.
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ainda que isso conduza, ao final, a manter as coisas exatamente como elas estdo, apos
uma critica exaustiva, em termos de resultado.

Uma posicao, contudo, é de ser avancada: especificamente nos casos de cegueira fac-
tual, por indiferenca, em que nao haja erro propriamente dito, mas sim ignorantia mala,
em que, entre os multiplos interesses em jogo, o agente se ocupa apenas com a tutela do
proprio, é possivel avaliar que a hostilidade perante a norma, tipica do atuar doloso, se
faz presente. Se isso consiste em uma razao material suficiente para se legitimar a impu-
tacao do dolo, de lege ferenda, é algo que deixo em aberto.
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|.  INTRODUCAO

O presente artigo pretende contrastar as disposicdes legais acerca do instituto do juiz
de garantias no Brasil e no Chile.

Nao se trata, propriamente, de um trabalho de direito comparado, que exigiria um
aprofundamento maior na formacao historica dos dois paises, bem como em seus siste-
mas constitucionais e legais, nas respectivas doutrinas e nas formacoes de suas jurispru-
déncias. O objetivo foi mais modesto: apenas contrastar as disposicdes legais do Codigo
de Processo Penal chileno (Lei 19.696, publicada em 12.10.2000, com as alteracdes pos-
teriores) com a recente Lei 13.964/2019, responsavel por introduzir o juiz de garantias
no sistema brasileiro.

Delineado o objetivo, cumpre estabelecer algumas hipoteses de investigacao: a) as
instituicoes de juizes de garantias nos dois paises sao representativas de uma tendéncia
democratica, que caminharia para um modelo acusatoério, ou, ao contrario, seriam figu-
ras compromissadas com o modelo inquisitorial?; b) assumem elas funcdes investigati-
vas e a gestao da prova, em colaboracao com os 6rgaos de persecucao penal, ou somente
funcoes judiciais a requerimento das partes?; ¢) nos dois paises o juiz de garantias inter-
fere na decisao do titular da acao penal de promové-la?; d) nos dois paises o juiz de ga-
rantias desempenha alguma atividade de conhecimento ou ficam impedidos de exercé-la
em nome da imparcialidade?; e) sao institutos inteiramente semelhantes ou se diferen-
ciam em algum ponto?

A metodologia sera o exame critico das disposicoes legais nos dois paises. Diante da
novidade do instituto no Brasil, é inviavel pesquisar doutrina e jurisprudéncia brasileiras
para efeitos comparativos. Com essas explicacoes iniciais, passa-se a ingressar no estudo
do juiz de garantias chileno.

[l. O JUIZ DE GARANTIAS CHILENO

Conforme se disse anteriormente, néo é objetivo proceder a um estudo comparado
profundo nos dois sistemas processuais. Ainda assim, algumas consideracoes iniciais so-
bre o modelo processual chileno e o porqué de a sociedade chilena chegar a tal modelo
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devem ser feitas para que o leitor seja introduzido na tematica e para melhor compreen-
der o funcionamento do juiz de garantias.

Tanto como os demais paises da América Latina', o Chile passou por um longo perio-
do autocratico, ditatorial militar, iniciado com a deposicao e morte do presidente eleito,
Salvador Allende, em 11.09.1973, por um golpe de estado do general Augusto Pinochet.
A ditadura chilena se estendeu, assim, desta data até 1990.

Interessava ao regime chileno autoritario — como aconteceu nos demais paises da
América Latina — a manutencao do sistema inquisitorial, herdado dos antigos modelos
inquisitoriais europeus, especialmente o codigo espanhol de 1882, e o italiano, este ul-
timo, elaborado por Arturo Rocco em pleno fascismo italiano, em 1930. No Chile, havia
até uma peculiaridade inusitada: simplesmente nao existia a instituicao do MP, cabendo,
ao juiz, investigar os fatos tipicos, instruir a acao penal e prolatar a sentenca. Nada mais
inquisitorial, cumprindo lembrar que, naquele tempo, a tortura era amplamente utiliza-
da no pais de Pinochet.

A partir dareconstrucao democratica, impds-se reformar o modelo processual e subs-
tituir o velho sistema inquisitivo por um outro mais consentaneo com um regime demo-
cratico: o sistemaacusatorio. A proposito, adoutrina processual penal percebera a intima
associacao entre o sistema inquisitivo e o autoritarismo, de um lado, e o sistema acusato-
rio e ademocracia, de outro.

Por todos, vale lembrar Alberto Binder, que bem o percebeu, relacionando ambos a
legitimidade da jurisdicao penal. Para ele, a legitimidade do juiz em uma republica de-
mocratica é construida pelo compromisso deste com a verdade, mas exigindo-a dos acu-
sadores, enquanto, no modelo inquisitorial-autoritdrio, o juiz utiliza a ideia de verdade
como “motor de busqueda”, o que lhe permite “saltar por encima de las condiciones del
litigio, en busca de la verdad material o de la verdad historica”?.Nao é por outro motivo
que Binder afirma que o processo inquisitivo nao foi inventado para perseguir bruxas,
mas foi um mecanismo politico-legal-organizacional e cultural a servico da concentra-
cao de poder no marco das monarquias absolutas’.

No contexto, o grande giro do sistema processual chileno foi compreender o caso
penal como um conflito de partes (conflito primario), em oposicao a visao do delito co-
mo uma infracdo a lei (conflito secundario)®. Isso porque, como adverte Binder, “asi evi-
tamos que el poder penal se utilice para lograr finalidades morales o simplemente para

Cfr. WILLIAMSON, Edwin. Historia da América Latina. Lisboa: Edicoes 70, 2012.

2. BINDER, Alberto Martin. La implementacion de la nueva justicia penal adversarial. Buenos Aires:
AdHoc, 2002. p. 222.

3. BINDER, A. M. La implementacion..., cit., p. 218.

4. RUA, Gonzalo. El juicio oral en el Cédigo del Proceso Penal de Uruguay, desde una mirada ad-
versarial. In: CAMPOS, Santiago Pereira; POSTIGO, Leonel Gonzalez (Coord.).Codigo de Proceso
Penal:reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal en Uruguay. Montevideo: Universidad de
Montevideo, 2018. p. 207-230.
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fortalecer la autoridad del estado sin importar si se ha causado algun dano a los otros ciu-
dadanos™.

Adotou-se, assim, na reforma penal chilena, o principio da lesividade e, com essa pro-
videéncia, foi possivel recolocar o conflito primario como tema central, assegurando-se
relevancia a vitima no campo processual penal. A atividade jurisdicional assume uma
certa passividade, uma vez que decide conflitos promovidos pelas partes, diante da qual
mantém uma atitude imparcial.

Nesse modelo, substitui-se o modo de aquisicao do conhecimento acerca do caso pe-
nal: enquanto no sistema inquisitivo a aquisicao de informacoes é gradual e progressi-
va desde o primeiro dia de investigacao, ficando elas registradas por escrito no inquérito
policial (quase sempre sigiloso) e na posterior acao penal, no acusatério o modo de aqui-
sicao é a audiéncia publica, oral e contraditéria®, momento em que o juiz toma conheci-
mento das provas produzidas diante de si.

No novo modelo, a audiéncia assume o lugar da escritura e o juiz, a centralidade no
controle e na legitimacao da utilizacao dos métodos repressivos e na prolatacao de deci-
soes. Sempre que se pretender alguma decisao judicial, sera numa audiéncia publica, oral
e contraditoria que ela sera produzida’.

A atividade das partes permite ao juiz se manter equidistante, alheio a investigacao
e a decisao sobre as provas que serao usadas no julgamento. Tudo isso concerne as par-
tes, controladas pelo juiz de garantias. Ao juiz incumbe decidir, como terceiro imparcial.

Estabelecidas essas premissas, é possivel avancar, de forma bastante genérica, nas dis-
posicoes do CPP chileno, para entao se chegar ao juiz de garantias.

O processo penal chileno estd estruturado, no primeiro grau, em trés fases/etapas dis-
tintas, as quais correspondem trés audiéncias distintas, embora tantas audiéncias pos-
sam ser designadas quantos forem os requerimentos dirigidos ao juiz.

1. Etapa de investigacdo

A primeira fase é a da investigacao, a cargo do MP, auxiliado pela policia. A atividade
do Ministério Publico na investigacao se caracteriza pela sua informalidade, bastando
efetuar um registro singelo do que apurou. No Chile nao hd inquérito policial ou auto de
prisao em flagrante, com a formalidade que conhecemos no Brasil.

O principio da oportunidade permite ao promotor decidir nao investigar o fato no-
ticiado por considera-lo atipico ou quando estiver extinta a punibilidade (art. 168).

5. BINDER, A. M. El cambio de la justicia penal hacia el sistema adversarial. Significado y dificulta-
des. In: CAMPOS, S. P; POSTIGO, L. G. (Coord.).Cddigo...,cit., p. 11-31.

6. NICORA, Guillermo. La investigacion preparatoria en el nuevo Codigo de Proceso Penal. In:
CAMPOS, S. P; POSTIGO, L. G. (Coord.). Cadigo..., cit., p. 161-178.

7. BINDER, A. M. El cambio..., cit., p. 11-31.
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Também pode arquivar provisoriamente (sobreseimiento) pelo prazo maximo de umano,
se entender que a investigacao nao seria exitosa (art. 167). Nesses dois casos, se a vitima
se opuser e oferecer querella, o juiz de garantias avalia a fundamentacao do promotor e
pode determinar o prosseguimento da investigacao, em decisao que obriga o MP.

A investigacao pode durar até dois anos. No seu curso, havendo necessidade de al-
guma medida constritiva nos direitos do investigado, sera necessario requerer uma au-
diéncia de formalizacao da investigacdo ao juiz de garantias, para a qual o investigado é,
em regra, intimado a comparecer, salvo quando o juiz entender justificavel realizar a au-
diéncia sem conhecimento da defesa. E a partir dessa audiéncia que o prazo de dois anos
comeca a contar, ficando suspensa a prescri¢ao nesse periodo.

A partir do momento em que o MP formaliza a investigacao, o juiz de garantias fixa
prazo parasua conclusao. Se o prazo de dois anos for superado, o juiz deve fixar um prazo
de 10 dias para o encerramento da investigacao. Nao cumprido o prazo, o investigado ou
o querelante pode requerer ao juiz de garantias uma audiéncia, na qual o juiz de garantias
pode determinar o arquivamento definitivo (sobreseimiento definitivo), que produz coisa
julgada material (art. 247).

O MP pode deixar de investigar quando nao se tratar de um fato tipico ou quando
extinta a responsabilidade penal do investigado ou nao revelar interesse publico (neste
ultimo caso, salvo se a pena for grave ou o crime tiver sido cometido por funcionario pu-
blico). Nessas hipoteses, fundamentara sua decisao e encaminhara ao juiz de garantias,
que devera notificar a vitima. Se o juiz entender que as hipoteses legais para a decisao do
promotor nao estdo presentes ou quando a vitima se manifestar pelo prosseguimento,
determinara a continuacéao da investigacao, decisao que obrigara o promotor (art. 170)®.
Caso o juiz de garantias concorde com a promocao do promotor, a vitima podera dirigir-
-se ao chefe regional do MP, que pode modificar ou manter a decisao de nao investigar.
Neste ultimo caso, extingue-se a investigacao (arts. 168-170).

O investigado também pode provocar uma audiéncia com o juiz de garantias para
que o MP lhe informe do que estd sendo investigado. Nessa audiéncia, o juiz, ouvindo
as partes e tomando conhecimento da investigacao, fixa os seus limites, de modo a evi-
tar surpresa ao investigado. O investigado pode, se quiser, prestar declaracoes, bem co-
mo também pode solicitar ao promotor que realize diligéncias em seu interesse, o que
também pode ser objeto de decisao do juiz de garantias (arts. 93 e 98). Cabe assinalar
que o fundamento de tal requerimento do investigado ¢ o principio da objetividade,
que obriga o MP a investigar também as circunstancias que eximam, extingam ou ate-
nuem a sua responsabilidade’.

8. Sobre o tema, cf.: SUAREZ, Rafael Blanco. Cddigo Procesal Penal sistematizado con jurisprudencia.
Santiago: Thomson Reuters, 2015. p. 248-249.

9. Art. 3°daLey Organica del Ministerio Publico: “En el ejercicio de su funcion, los fiscales del Mi-
nisterio Publico adecuaran sus actos a un criterio objetivo, velando sinicamente por la correcta
aplicacion de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberan investigar con igual celo no sélo los
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Tratando-se de prisao em flagrante, deve ela ser comunicada ao promotor em 12 ho-
ras, que podera tornda-la sem efeito. Nao acontecendo essa hipotese, o preso deve ser apre-
sentado ao juiz de garantias em até 24 horas, em uma audiéncia de controle de detencao.
Nessa audiéncia, o promotor deve formalizar a investigacao e o juiz de garantias fixa pra-
zo para uma proxima audiéncia de preparacdo do julgamento.

2. Etapa de preparacdo do julgamento

Na audiéncia de preparacao do julgamento, o promotor deduz a acusacao escrita,
mas oralmente — podendo fazer alusao aos fatos e as pessoas incluidos na formalizacao
(art. 259) —, e especifica as provas que pretende utilizar. A defesa é ouvida sobre a acusa-
cdo eigualmente especifica as suas provas. Nenhum documento escrito é apresentado ao
juiz (art. 266), mas a defesa tem direito de conhecer o que o MP apurou (art. 266). Ao fi-
nal da audiéncia o juiz defere ou indefere as provas pretendidas pelas partes e dita o auto
de abertura do juizo oral, que sera levado ao conhecimento dos julgadores em outra au-
diéncia, denominada juizo oral.

O auto de abertura do juizo oral é uma forma de controle formal da acusacao e deve
conter as acusacdes que deverao ser submetidas a julgamento e os fatos “que se dieren
por acreditados” (art. 277)'°.

Esse auto so é recorrivel pelo MP e quando excluir prova sua (art. 277). No entan-
to, hd jurisprudéncia da Corte Constitucional permitindo a extensao do recurso para
a defesa'’.

O relevante nessa fase é a verificacao de um juizo justo, na expressao de Saez Martin:
“lainfraccion al principio de congruenciay laintroduccion de pruebailegitima vulneran
las reglas del contradictorio, cuestion que el juez debe controlar. La actuacion del juez
tiene por objecto actualizar la adversarialidad”'>.Relembre-se que o principio da con-
gruéncia referido se estabelece entre a formalizacao da investigacao e a acusacao.

hechos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también los
que le eximan de ella, la extinga o la atentien”.

10. No Chile ha previsiao de um controle necessario da acusacao de carater formal, o que nao impede
decisao de conteudo liminar negativo. Sobre o tema, cf.: MARTIN, Jorge Eduardo Saez. El juez
de garantia en el sistema adversarial. El modelo adversarial en Chile. Santiago: Thomson Reuters,
2013.p. 238.

11. SUAREZ,R.B. Cadigo..., cit,p. 439-441 (cf., especialmente, a referéncia ao seguinte julgado: Tri-
bunal Constitucional 28.1.2010, Rol n.1535-2009).

12. MARTIN, J. E.S. Eljuez..., cit., p. 239.
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3. Etapa de julgamento

O julgamento é realizado na audiéncia de juicio oral, que é um tribunal coletivo com-
posto por trés juizes. Excepcionalmente, o juicio oral pode acontecer em julgamento mo-
nocratico pelo juiz de garantias, nos casos de menor complexidade e reunidas algumas
condicoes previstas em lei.

O juicio oral também segue o principio da oralidade, nao se podendo utilizar do-
cumentos escritos (arts. 281-291). S6 se admite a leitura de depoimentos para avivar a
memoria da pessoa que esta declarando, com o fim de superar contradicdes e para escla-
recimento do que estd sendo narrado (art. 332). Excepcionalmente, o tribunal pode de-
ferir arealizacdao de provanao arrolada e nao deferida se a parte demonstrar que nao sabia
de seu conhecimento (art. 366).

Ao final daproducao das provas e dos debates, o tribunal passa a julgar a causa. Em ca-
so de sentenca condenatoria deve se ater aacusacao, mas o tribunal pode classificar dife-
rentemente ou incluir agravantes desde que permita o debate prévio sobre elas (art. 341).

A deliberacao do tribunal é privada, mas comunicada imediatamente, na audiéncia,
as partes. Nao chegando a conclusao, o tribunal pode estender o prazo para a deliberacao
por mais 24 horas. A redacao da sentenca pode ser feita em até 5 dias. Em caso de conde-
nacao, o tribunal pode pronunciar a decisao e abrir debate sobre a determinacao e o cum-
primento da pena, designando data para a leitura da sentenca (arts. 343 e 344).

Em sintese, de uma maneira geral, o modelo chileno adota um procedimento por au-
diéncias que se desenvolve, basicamente, como a seguir retratado, relembrando-se que
tantas outras audiéncias serao designadas sempre que houver um requerimento dirigi-
do ao juiz:

Fonte: elaboracido autor.

Terminada essa visao geral das trés fases ou etapas do procedimento penal chileno,
cumpre esclarecer que os legisladores chilenos cuidaram de estabelecer mecanismos de
evitacao do juicio oral. Sao verdadeiras valvulas de escape para dar maior efetividade a
justica criminal diante da evidéncia de que nenhum sistema consegue dar conta de um
numero consideravel de processos criminais.

Assim, criaram-se duas saidas alternativas ao processo penal: a suspensao condi-
cional do procedimento e os acordos reparatorios. Na primeira, nao hd aceitacao de
culpa. Uma vez cumprida a suspensao, extingue-se a acdo penal com o arquivamento
definitivo (arts. 237 e 240). A segunda s6 pode ocorrer nos casos de bens disponiveis
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de carater patrimonial, lesdes menos graves ou delitos culposos (art. 241). Nos dois
casos, o juiz de garantias controla a existéncia dos pressupostos para as duas alterna-
tivas, inclusive pode entender que ha um interesse publico prevalecente que impeca o
acordo reparatério.

Além dessas alternativas, previu-se, também, modalidades de transacdo sobre o pro-
cedimento e de simplificacdo do procedimento mesmo sem a concordancia do acusado. Uma
delas é o procedimento abreviado, que pressupde que o imputado renuncie ao juizo oral,
aceitando os fatos descritos na imputacao e os elementos de informacao que a embasam.
O procedimento abreviado s6 pode ser aplicado em casos de penas de até cinco anos ou
de outra natureza nao corporal. O juiz controlaaliberdade do consentimento do imputa-
do e a existéncia dos pressupostos para abreviacao do rito, podendo recusar a proposta e
determinar o juizo oral. A vitima pode se opor ao procedimento abreviado quando a pe-
nanao o permitir, cabendo a decisao ao juiz de garantias. Havendo concordancia quanto
aorito, o juiz de garantias prolata sentenca, ndo podendo utilizar exclusivamente a concor-
dancia do acusado, além de nao poder impor pena mais desfavoravel que a proposta pelo
promotor (art. 406).

A segunda alternativa consiste no procedimento simplificado para delitos menos gra-
ves e praticados em flagrante, com pena inferior a 540 dias de privacao de liberdade, tam-
bém presidido pelo juiz de garantias, a quem cabera decidir. Se o acusado admitira culpa,
o MP pode propor a reducao da pena e o juiz de garantias prolata sentenca. Caso con-
trario, mesmo nao havendo concordancia do imputado, mas estando presentes os pres-
supostos do procedimento, o juiz de garantias prepara o julgamento simplificado, que
presidird, ou pode postergar a audiéncia por até cinco dias para possibilitar a preparacao
da defesa (art. 388).

A terceira alternativa é o procedimento monitorio para penas de multa. Se o juiz de garan-
tias entender fundado o procedimento, estabelece como serda o cumprimento da multa. Se o
acusado pagar, considera-se como sentenca executada. Se, em 15 dias, o acusado nao pagar
ou contestar sua legalidade, designa-se audiéncia entre 20 e 45 dias (art. 392).

O procedimento para a acao privada, iniciado por querella, também segue o rito sim-
plificado anteriormente referido (art. 400).

Como em todos esses procedimentos simplificados anteriormente enumerados hé re-
nuncia por parte do imputado ao direito a um julgamento oral, cumpre ao juiz de garan-
tias acercar-se da espontaneidade de sua decisao. Saéz Martin, juiz de garantias chileno,
anota os cuidados que o juiz hd de ter:

“es menester que el juez adopte las medidas para asegurarse que esa voluntad es libre,
con conocimiento de las opciones y derechos que tiene, asi como de las consecuencias
de su decision. En este sentido, es importante que el imputado conozca su derecho a
exigir que el proceso termine en un juicio oral, en el que el juez debera apreciar los
hechos a través de la prueba que debera ser oiday vera directamente sin mediacion;
debe ademas asegurarse que el imputado conoce laimputacion y los antecedentes que
la justifican; que conoce las consecuencias que se poden derivar de la aceptacion del
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procedimiento especial, abreviado, simplificado o monitorio, esto es, la alta posibili-
dad de que el proceso termine con una sentencia condenatoria.”"?

Quanto ao sistema recursal, esclareca-se que as possibilidades impugnativas sao bem
limitadas no sistema processual penal chileno. As medidas tomadas durante a instrucao,
porque tém carater provisorio, podendo seralteradas no juizo oral, sao, em regra, irrecor-
riveis, embora possam desafiar o recurso de apelacdo (art. 364 a 371) quando afetarem
irreparavelmente os direitos dos intervenientes. O c6digo prevé o recurso de apelacao
quando puserem termo ao procedimento, impedirem sua continuacao ou suspendé-lo
por mais de 30 dias, ou nos casos expressos na lei. As decisoes do juizo oral coletivo tam-
bém sao irrecorriveis por apelacao (art. 364). Contudo, contra estas ultimas cabe recur-
so de cassacdo para a corte suprema em hipoteses previstas em lei. Quando se defere ao
juiz de garantias a decisao de mérito, o recurso de cassacao é para a corte de apelacoes.
O recurso de cassacao pressupoe violacao de disposicoes legais e constitucionais. Além
desses recursos, prevé-se, ainda, o recurso de nulidade contra o julgamento oral e a res-
pectiva sentenca definitiva (arts. 372 a 382).

A Constituicao chilena também prevé o amparo (equivalente ao habeas corpus) que é
julgado pelo juiz de garantias quando nao for ele a autoridade causadora de ilegalidade
ou pela corte de apelacoes quando a ilegalidade provenha dele. Trata-se de uma acao im-
pugnativa extremamente rapida: ha noticia'* de que o juiz de garantias o decida em ques-
tao de poucas horas, enquanto a corte costuma levar 48 horas para julga-lo, bem como
do reduzidissimo nimero de amparos requeridos, possivelmente diante da agilidade do
sistema e do filtro de legalidade que o juiz de garantias possa exercer.

No que tange a execucao penal, o sistema chileno carece de maior regramento. Em
que pese o art. 14, f, do Codigo Organico de Tribunales determinar que a execucao com-
pete ao juiz de garantias, ha pouquissimas normas a respeito. Muitas vezes recorre-se a
Ley Orgdnica de Gendarmeria. No mais dos casos, o juiz de garantias age de oficio na fase
de execucdo, determinando e regulando o seu cumprimento. Nao ha um 6rgao judicial
especializado de execucao de pena, como no Brasil, o que tem desafiado alguma critica
dos doutrinadores.

Agora podemos adentrar no tema central deste trabalho e examinar o instituto do juiz
de garantias, previsto genericamente na parte principiologica do codigo chileno (art. 9°).
Essa posicao topografica nao é irrelevante. Com ela, o c6digo assume que o instituto nao
¢ somente uma nova etapa do procedimento, mas, antes, um novo modelo de justica, no
qual os direitos do acusado importam, cabendo ao juiz de garantias zelar por eles.

Depois de trata-lo na parte principiologica, o codigo volta a se referir ao juiz de garantias
intmeras vezes, como naregra do art. 70, em que deixa clara a funcéo do juiz de garantias:

13. MARTIN,]J. E.S. Eljuez..., cit., p. 236.
14. MARTIN,J. E.S. Eljuez..., cit., p. 233.
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“El juez de garantia llamado por la ley a conocer las gestiones a que de lugar el res-
pectivo procedimiento se pronunciara sobre las autorizaciones judiciales previas que
solicitar el ministerio publico para realizar actuaciones que privaren, restringieren o
perturbaren el ejercicio de derechos asegurados por la Constitucion.”

O Codigo Organico de Tribunales também assinala a mesma funcao, na regra do
art. 14: “Asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso penal,
de acuerdo a la ley procesal penal”.

Nitidamente, a sua funcao é de garantidor, como o nome insinua. Garantidor do im-
putado, mas também garantidor dos demais intervenientes, sobretudo dos direitos da vi-
tima, como se vera.

Com essa marca de garantidor de direitos, cumpre-lhe comprovar a legalidade da
prisao e especialmente verificar se os direitos do preso foram enunciados no ato de
constricao. Quem efetuar a prisao esta obrigado a esclarecer ao preso os seus direitos,
especialmente sobre o motivo da constricao, sobre os direitos constitucionais, de ser de-
fendido por advogado, direito ao siléncio, de prestar declaracdo a policia ou ao MP sem
fazer juramento de verdade, sabendo que tudo que disser podera ser usado contraele, de
entrevistar-se com seu advogado e ter, a sua expensas, as comodidades e a ocupacao com-
pativeis com a seguranca do estabelecimento onde estiver preso (art. 135). Para tanto,
logo no inicio da audiéncia de controle de detencao, o juiz de garantias deve se certificar
que a obrigacao de informar foi cumprida, sob pena de se oficiar aautoridade superior do
funcionario que a tenha descumprido (art. 136).

Quanto a competéncia, o codigo estabelece que, quando o ato ou diligéncia dever ser
praticado em outra jurisdicao, como, por exemplo, uma busca e apreensiao em comarca
que nao seja a originariamente competente, o MP pode requeré-lo naquela, ou seja, onde
deve ser executado (art. 70), comunicando-se ao juiz de garantias originariamente com-
petente. Em caso de conflito de competéncia entre dois juizes de garantias, o codigo es-
tabelece que qualquer deles pode atuar no procedimento (art. 72), nao gerando, assim,
causa de nulidade.

Quando se formular a acusacao, o juiz de garantias se limita a controlar a correcao de
vicios formais (art. 270), podendo determinar o arquivamento definitivo nos casos pre-
vistos em lei: excecdo de incompeténcia, litispendéncia, falta de autorizacao para proce-
der, coisa julgada e extincao da responsabilidade penal (art. 271). Se o juiz de garantias
nao encontrar fundamento para tais excecoes, pode deixar a questao a cargo do julga-
mento oral. O juiz ndo pode rejeitar aacusacao por insuficiéncia de provas ou motivos si-
milares, cuidando, o codigo, para que nao haja intromissao judicial na func¢ao acusatoria.
Se aacusacao estiver de acordo com a legalidade, o juiz de garantias designa audiéncia de
preparacao do julgamento oral.

Pode acontecer que alguma das partes requeira a producao antecipada de alguma pro-
va, cabendo ao juiz de garantias determinar a sua producao em audiéncia (art. 191). O
juiz de garantias também é chamado a decidir sobre as diligéncias de coleta de elementos
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de prova, como as pericias biologicas, a grafotécnica, a interceptacdo de correspondén-
cia, busca domiciliar e a captacao de sinais eletromagnéticos, sempre que houver recusa
do investigado. Quanto a primeira, se houver recusa, o juiz de garantias a determinar4,
desde que nao haja risco a satude e a dignidade do investigado (arts. 197, 203, 205, 206,
218, 219, 222 e 226). Quanto a busca, nao hd necessidade de ordem judicial se estiver
sendo praticada uma infracao penal.

As medidas cautelares pessoais e reais também dependem de prévia autorizacao ju-
dicial, com excecédo da prisao em flagrante, que requer imediatez, definida pelo codigo
como aquele prazo que transcorrer entre a pratica do ato e sua captura, e que nao supere
12 horas (art. 130). Neste ponto — prisao em flagrante — o codigo vai além de um modelo
adversarial e incumbe ao juiz de garantias examinar a legalidade do ato, mesmo que nao
haja impugnacao da defesa (art. 95).

A proposito, Saéz Martin explica que “el legislador ha preferido la funcion cautelar,
entregando al juez facultades oficiosas, por sobre el modelo adversarial”'>.Com relacao
a medidas cautelares constritivas, o juiz de garantias nao pode deferi-las de oficio, nem
agravar a requerida pelo MP (art. 140). A exumacao so pode ser realizada com autoriza-
cdo do juiz de garantias (art. 202).

Nao ha necessidade de autorizacao judicial para a oitiva do investigado, preso ou sol-
to, pelo promotor. No primeiro caso, impde-se apenas a comunicacdo ao defensor e ao
juiz de garantias (art. 193).

Convém remarcar as hipoteses em que o juiz de garantias pode decretar o arquiva-
mento provisorio: existéncia de questao prejudicial civel, rebeldia do investigado e alie-
nacao mental depois do delito (arts. 99 e 252). E o arquivamento definitivo pode ser
decretado: quando o fato investigado nao for tipico, quando o imputado for claramente
inocente, quando houver causa de isencao de responsabilidade penal, quando estiver ex-
tinta a punibilidade e na presenca de coisa julgada material (arts. 150 e 251), além de ou-
tras referidas pelo codigo. A decisao de arquivamento é apelavel (art. 253).

Quando o promotor requerer o arquivamento, o codigo confere algumas faculdades ao
juiz de garantias: acolhimento, substituicao de uma modalidade de arquivamento por outra,
rejeicao do arquivamento fixando prazo para prosseguimento das diligéncias requeridas ao
promotor pelo investigado ou pela vitima e nao efetuadas por este (art. 256). Realizadas tais
diligéncias, o promotor pode reiterar o requerimento de arquivamento ou oferecer acusacao
(arts. 238,be 257). Se reiterar o arquivamento, a vitima pode oferecer aacusacao por meio de
querella (art. 258). Além do disposto no Codigo, ha jurisprudéncia sobre essa possibilidade
de a vitima oferecer a acusacdao quando o MP nao o faca ou requeira o arquivamento, o que
bem demonstra a atencao que o sistema e o juiz de garantias conferem a vitima'®.

15. MARTIN, ]J. E. S. Eljuez..., cit. p. 229.

16. Corte Suprema, 25/06/2012: “(...) no cabe sino concluir que el derecho del querellante, de soste-
ner la acusacion, regulado en el articulo 258 citado, se mantiene incolume sea ante una peticion
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E obrigacao do promotor comunicar aos interessados o encerramento de uma inves-
tigacao (art. 248, ¢), e nao do juiz de garantias.

Feitas essas consideracoes, ¢ possivel tecer algumas consideracoes para depois enume-
rar algumas tantas conclusoes. A reforma chilena buscou promover um sistema processual
em que o juiz que vai julgar a causa possa ser verdadeiramente imparcial, como um arbitro
de uma disputa na qual nao tenha interesse algum. Para fazé-lo foi preciso nao lhe cometer
nenhuma tarefa que possa desvirtua-lo da funcao de arbitro desinteressado na contenda'’.

Nao ha duvida que o sistema acusatorio adversarial foi adotado no Chile. Ele é mais
acentuado na fase de julgamento oral, devendo o tribunal decidir com base nas provas
apresentadas pelas partes e na contradicao de seus argumentos. No entanto, nas fases de
investigacao e na preparacao do julgamento, o juiz de garantias deixa relativamente de
lado a passividade. Como explica Sdez Martin:

“(...) en la etapa previa, la funcion del juez en el modelo chileno de proceso penal estd
condicionada por la tarea de resguardar las garantias de los intervinientes en el proceso,
con especial énfasis en los derechos del imputado, lo que le obliga a dejar la pasividad y
a ejercer un rol mas proactivo para el cumplimiento de dicha funcion.

(...) Laidea fundamental es que la l6gica negociadora de algunas instituciones proce-
sales no pase a llevar los derechos del imputado (...).

Pero esta tarea de resguardar las garantias no se opone necesariamente a la logica del
proceso adversarial. Analizado en la perspectiva del proceso, la proteccion de quien
parece como el mas débil en la relacion procesal no es mas que un esfuerzo por actuali-
zar la contradiccion, permitiendo que este interviniente se encuentre siempre en con-
diciones de ejercer suyos derechos en el curso del proceso.”'®

Passa-se, agora, a enumerar algumas conclusdes parciais atinentes ao modelo pro-
cessual penal chileno do juiz de garantias, a partir das hipdteses previamente definidas
na introducao: (a) a figura do juiz de garantias chileno é representativa de uma tendén-
cia democratica, que caminharia para um modelo acusatério adversarial, em que o con-
flito primario deve ser disposto e conduzido pelas partes;(b) o juiz de garantias chileno
nao assume qualquer funcao investigativa, tampouco a gestao da prova em colaboracao
com o0s 6rgaos de persecucao penal, mas pode deferir o prosseguimento das investigacoes
quando a vitima o requerer e sendo tal requerimento fundado;(c) o mérito da decisao de
acusar € do MP, sob o controle da vitima, que pode oferecer querela quando esta institui-
¢ao optar por nao acusar; (d) o juiz de garantias chileno fica, em principio, impedido de

expresa de sobreiseimiento por parte del Ministerio Publico, sea cuando ello opera a tiitulo de
sancion en contra de dicho 6rgano (...).”

17. MARTIN,]J. E. S. Eljuez..., cit., p. 245.
18. Idem.
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atuar na fase de conhecimento em nome da imparcialidade, mas pode fazé-lo nos proce-
dimentos abreviado, simplificado e monitorio.

[1l. O JuizZ DE GARANTIAS NO BRASIL

1. Breve retrospecto legislativo: avancgos - e criticas - ao juiz das garantias
no PLS 156/09

No Brasil, diferentemente dos demais paises da América Latina, ainda nao se reali-
zou uma reforma global na legislacao processual penal, no caminho de um modelo ver-
dadeiramente acusatorio e democratico'. Segue-se adotando uma politica de reformas
parciais—remendando-se o CPP/41, gestado no regime ditatorial varguista e que teve por
modelo o Codice Rocco italiano de 1930 —, de todo insuficientes para alterar o sistema*.

Em que pese a auséncia de uma reforma global do CPP no Brasil, a figura do juiz das
garantias surge em nossa experiéncia legislativa como obra de uma comissao de juristas
criada com a finalidade de desenhar um Anteprojeto de Reforma (Global) do CPP*, o
qual, apos elaborado, foi protocolado no Senado Federal em 22.04.2009, pelo Senador
José Sarney, tendo recebido o n. PLS 156/09.

Na forma da regra do art. 15, caput, do PLS 156/09, o juiz das garantias teria compe-
ténciajurisdicional na fase pré-processual da persecucao penal, sendo o “responsavel pe-
lo controle de legalidade da investigacao criminal”.

No rol de suas funcoes legais, o juiz das garantias seria responsavel por “receber
a comunicacdo imediata da prisao” (inc. I), “receber o auto de prisao em flagrante”,
para fins de relaxar a prisao ilegal, converter o flagrante em prisao cautelar, fixar
cautelar diversas da prisao ou conceder liberdade provisoria (inc. I1), “zelar pela ob-
servancia dos direitos do preso” (inc. III), “ser informado da abertura de qualquer
inquérito policial” (inc. IV), “decidir sobre o pedido de prisao provisoria ou outra

19. Sobre as distintas etapas das reformas processuais penais nos paises latino-americanos, cf.: POS-
TIGO, Leonel Gonzalez. Bases dareforma processual penal no Brasil: licdes a partir da experiéncia
na Ameérica Latina. In: BALLESTEROS, Paula R. (Coord.). Desdafiando a inquisicdo: ideias e pro-
postas para a reforma processual penal no Brasil. Santiago: CEJA,2017.p. 15 e ss.

20. Criticas as reformas parciais do processo penal em: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As refor-
mas parciais do CPP e a gestao da prova: seque o principio inquisitivo. In: SILVEIRA, Marco Aurélio
Nunes; PAULA, Leonardo Costa de (Org.). Observacoes sobre os sistemas processudis pendis: escritos
do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Curitiba: Observatorio da Mentalidade Inquisitoria,
2018.v.1.p. 261-270; CHOUKR, Fauzi Hassan. As reformas pontuais do Codigo de Processo Penal. In:
CHOUKR, Fauzi Hassan (Coord.). Estudos do processo penal: o mundo a revelia. Campinas: Aga Juris,
2000.p. 101-115.

21. Comissao composta por Antonio Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio Pacelli de
Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior, Hamilton Carvalhido,
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.

CarvALHo, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de; Mitanez, Bruno Augusto Vigo. O juiz de garantias no Brasil e no Chile:
breve olhar comparativo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 93-123. Sdo Paulo: Ed. RT, junho 2020.



106 Revista BrasiLEIRA DE CiEnciAs CrimiNAIS 2020 ® RBCCrim 168

medida cautelar” (inc. V), “prorrogar a prisao provisoria ou outra medida cautelar,
bem como substitui-las ou revoga-las” (inc. VI), “decidir sobre o pedido de produ-
cao antecipada de provas consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o con-
traditorio e ampla defesa”, (inc. VII), “prorrogar o prazo de duracao do inquérito,
estando o investigado preso, em atencao as razoes apresentadas pela autoridade poli-
cial” (inc. VIII), “determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver
fundamento razoavel para sua instauracao ou prosseguimento” (inc. IX), “requisitar
documentos, laudos e informacoes da autoridade policial sobre o andamento da in-
vestigacao” (inc. X), decidir sobre pedidos de interceptacao telefonica e telematica,
quebra de sigilo bancdrio, fiscal, telefonico, busca e apreensao e outros meios de ob-
tencao de prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado (inc. XII), “jul-
gar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dentncia”.

Em consonancia com a logica acusatoria, descabe qualquer iniciativa exofficio do juiz
de garantias — ou seja, nao se vedou apenas a iniciativa probatoria, mas toda a forma de
iniciativa, como a decretacao de medidas cautelares reais ou pessoais —a teor da regra do
art. 4° do PLS 156/09, segundo a qual “o processo penal terd estrutura acusatoria (...) ve-
dada a iniciativa do juiz na fase de investigacao (...).”

Segundo aregrado art. 16, caput, do PLS 156/09, a competéncia do juiz das garantias
cessaria “com a propositura da acao penal”, redistribuindo-se o caso penal a outro 6rgao
jurisdicional para atuar como juiz do processo de conhecimento, com competéncia para
realizar o juizo de admissibilidade da acusacao e, em caso de recebimento da dentncia
ou queixa, prosseguir na presidéncia do processo em primeira instancia.

Com a reparticdo de competéncias entre um juiz das garantias (fase investigativa) e
um juiz do processo de conhecimento (fase processual), criou-se no Anteprojeto umanova
causa de impedimento: “o juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer ato inclui-
do nas competéncias do art. 15 ficarda impedido de funcionar no processo.”

Anteaimpossibilidade de um regramento definitivo e integral arespeito da efetivacao
dos juizes de garantias em cada comarca e subsecao judiciaria, o PLS 156/09, na regra do
art. 18, determinou que “o juiz das garantias sera designado conforme as normas de or-
ganizacao judiciaria da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal”, o que poderia suscitar
debates a respeito da violacao ao principio do juiz natural®*.

Andlise da exposicao de motivos do Anteprojeto evidencia dois grandes objetivos pre-
tendidos comafigura do juiz das garantias, quais sejam: (a) a especializacao das funcoes ju-
risdicionais na fase investigativa e; (b) a radical separacao entre o magistrado que exerceria

22. PRADO, Geraldo. Sobre o Codigo de Processo Penal. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia,
ano 46, n. 183, jul.-set. 2009. p. 100: “[Segundo o art. 18, do PLS 156/09] ‘o juiz das garantias’
deveraser ‘designado’ conforme normas de organizacio e divisdo judiciarias. A designacéo podera
ser interpretada como método de provimento transitorio ou tempordrio, mas a discricio do Chefe
do Poder Judicidrio local. A solu¢ao contraria o principio do juiz natural, compreendido como
juiz previamente definido em lei.”

CarvatHo, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de; Mitanez, Bruno Augusto Vigo. O juiz de garantias no Brasil e no Chile:
breve olhar comparativo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 93-123. So Paulo: Ed. RT, junho 2020.



ProcESsO PENAL

o controle de legalidade da investigacao e o magistrado que atuaria no processo de conhe-
cimento, de modo a se maximizar a eficacia do principio da imparcialidade da jurisdicao:

“Para a consolidacao de um modelo orientado pelo principio acusatorio, a instituicao
de um juiz de garantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz das garantias, era
de rigor. (...) O juiz das garantias serd o responsavel pelo exercicio das funcoes juris-
dicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais. A protecao
da intimidade, da privacidade e da honra, assentada no texto constitucional, exige
cuidadoso exame acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do tangencia-
mento de tais direitos individuais. O deslocamento de um 6rgao da jurisdicao com fun¢do
exclusiva de execucdo dessa missdo atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a
otimizacdo da atuacao jurisdicional criminal, inerente a especializacdo na matéria e ao
gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o distanciamento do juiz
do processo, responsavel pela decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de conviccdao
produzidos e dirigidos ao o6rgao de acusacdo.” grifos nossos

E inequivoco que a reparticao de competéncias e a consequente separacdo das fun-
coes jurisdicionais entre o juiz da fase investigativa e aquele da fase processual representa
um enorme avanco em termos de democracia processual penal, mormente a se conside-
rar o conteudo daregradoart. 83 do CPP/41*, que contempla a prevencao, como critério
de fixacdao de competéncia, do juiz que exerceu funcoes no curso da investigacao preli-
minar, para atuar no processo de conhecimento.

Ainda assim, o texto ndo passou imune a criticas. Com efeito, se uma das principais
funcoes dainstituicao do juiz das garantias consiste em maximizar aimparcialidade do juiz
do processo, preservando-se a sua originalidade cognitiva em face do menor contato com
os atos de investigacao, é certo que, no PLS 156/09, esse objetivo restou bastante mitigado.

Com efeito, segundo a estrutura do PLS 156/09, o juizo de admissibilidade da acusa-
¢do — momento em que sao analisadas as condicoes da acao (tipicidade aparente, punibi-
lidade concreta, legitimidade e justa causa**) e o pressuposto processual de regularidade

23. Art. 83, CPP/41 —“Verificar-se-a a competéncia por prevencio toda vez que, concorrendo dois ou
mais juizes igualmente competentes ou com jurisdicao cumulativa, um deles tiver antecedido aos
outros na pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao ofere-
cimento da dentncia ou da queixa (arts. 70, 8 3°,71,72,8 2°e 78,11, ¢)”. No Brasil, defendendo que
aprevencao deveria ser uma causa de exclusdo da competéncia, cf.: LOPES JUNIOR, Aury; GLOECK-
NER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 261-266.

24. Arespeito das condicoes de acdo no processo penal, em abandono a teoria geral (ou unitaria) do pro-
cesso, cf.: COUTINHO, J. N. M. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p. 142-
148; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 194 e ss.;
SILVEIRA, M. A. N. Por uma teoria da acdo processual penal: aspectos teoricos atuais e consideracoes
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forma da denuncia ou queixa —nao cabe ao juiz das garantias, mas sim ao juiz do proces-
so0, que inexoravelmente teria contato com todos os atos investigativos realizados*, sen-
do inevitavel a sua contaminacao cognitiva por outros elementos de conviccao que nao
as provas produzidas no ambito publico e oral do processo de conhecimento®. Na critica
de Marco Aurélio Nunes da Silveira:

“(...) surge inexoravel a importancia da rigida separacdo entre as fases da investigacao
preliminar e do processo. O acesso ao contetdo da fase investigativa, pelo juiz do pro-
cesso, frustra o objetivo de se conferir as partes a gestao da prova, eis que o julgador
podera ter a sua convicc¢ao formada por elementos de cognicao extraprocessuais — as
provas produzidas durante a investigacao preliminar —, alheios ao contraditorio e a
possibilidade de participacao da defesa em sua constituicao.

Em outras palavras, um sistema processual que dd ao juiz acesso aos autos da investiga-
cao preliminar termina por inviabilizar um juizo imparcial e fundado exclusivamente
nos elementos probatorios apresentados pelas partes (sistema acusatorio) em juizo.

A instrucao processual estd seriamente ameacada de se tornar um simulacro quando o
juiz aprende sobre o caso, nao a partir do didlogo entre as partes, mas a partir da visao

fisiologicamente parcial presente no inquérito policial.”*

Ademais, nao se apresentou, na exposicao de motivos do PLS 156/09, qualquer razao
para se excluir a figura do juiz das garantias nos casos de infracoes de menor potencial
ofensivo (art. 16, caput), nem mesmo para que, nos casos de competéncia originaria dos
Tribunais, o magistrado que atuasse como juiz das garantias pudesse compor o quérum
de julgamento, desde que nao sendo o relator (art. 302, I).

E possivel intuir algumas explicacoes para essa posicao. No caso dos juizados espe-
ciais criminais, os critérios de “simplicidade, informalidade, economia processual e ce-
leridade” (art. 62 da Lei 9.099/95), podem ter servido de pano de fundo para afastar a
necessidade do juiz de garantias para as infracoes de menor potencial ofensivo. E nos ca-
sos de competéncia originaria dos Tribunais, a regra da colegialidade dos julgamentos

sobre a necessdria reforma acusatoria no processo penal brasileiro. Curitiba: Observatorio da Men-
talidade Inquisitoria, 2018. p. 305 e ss.

25. Ocontatodojuiz do processo com osatosinvestigativos seria ainda reforcado pelaregradoart. 16,
§3°,do PLS 156/09, segundo o qual “os autos que compdem as matérias submetidas a apreciacao
do juiz das garantias serdo juntados aos autos do processo.”

26. No sentido da critica: MAYA, André Machado. O juiz de garantias no Brasil e nos paises latino-ame-
ricanos: semelhancas e diferencas determinantes a estruturacdo democratica no sistema de justica
criminal. In: BALLESTEROS, P. R. (Coord.). Desafiando...,cit., p. 289-281.

27. SILVEIRA, M. A. N. O juiz de garantias como condi¢io de possibilidade de um processo penal
acusatorio eaimportancia da etapa intermedidria: um olhar desde a experiéncia latino-americana.
In: BALLESTEROS, P. R. (Coord.). Desafiando..., cit., p. 304.
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serviria como reforco da imparcialidade da jurisdicao?®, de modo a tornar menos neces-
saria a figura do juiz de garantias nesses casos.

Ainda assim, essas possiveis explicacdes nao justificam a posicao adotada no PLS
156/09. Afinal, se o objetivo do juiz das garantias é maximizar a imparcialidade, deveria
a previsao legal valer para todas as infracoes penais e em todas as instancias judiciais, em
atendimento ao principio da isonomia, nao servindo a colegialidade ou mesmo a simpli-
cidade, a informalidade, a celeridade e a economia processual como fatores legitimos de
discrimen para elidir o juiz das garantias.

Em que pesem as imperfeicoes do PLS 156/09 — que, por evidente, nao desnaturam a
qualidade geral do anteprojeto e seu inequivoco carater acusatorio e democratico—, o tex-
to foi aprovado no Senado Federal e recebido para analise da Camara dos Deputados em
22.12.2010, porém nunca foi aprovado®.

2. Breve retrospecto empirico: separa¢do, em um sistema inquisitorio, do juiz da
fase de investigacdo e do juiz do processo

Em que pese nao se ter no Brasil, até o advento daLei 13.964/19, a figura do juiz de ga-
rantias, € possivel referir algumas experiéncias pontuais — mas sempre dentro da estrutura
inquisitorial orientada pelo CPP/41 —nas quais se buscou separar o juiz da fase de investi-
gacdo do juiz da fase processual.

Assim, por exemplo, criou-se na Comarca de Sao Paulo, através do Provimento 167,
de 27 de janeiro de 1984, o Servico de Inquéritos Policiais.

Na forma do art. 2° do Provimento 167/84,

“todos os atos relativos aos inquéritos policiais e seus incidentes, bem como os pedi-
dos de habeas corpus, serao processados perante o Juiz Corregedor e Juizes Auxilia-
res designados para o servico ora criado. Aqueles incidentes compreendem, inclusive
autos de prisao em flagrante, pedidos de restituicao de coisas apreendidas e pedidos de
prisdo preventiva.”

28. Sobre a colegialidade como reforco da imparcialidade e independéncia da jurisdicao, cf.: STE ADI
4.414, rel. Min. Luiz Fux, DJe 17.06.2013.

29. Mais recentemente, o Senador Cid Gomes destacou ipsis litteris a parte do PLS 156/09, que trata da
figura do juiz das garantias, tendo apresentado esse recorte, em 11.09.2019, no PLS 4.981/2019, bus-
cando-se inserir o juiz de garantias no CPP/41. Na exposicao de motivos do PLS4.981/2019, afirma-se
que “aatuagao escorreita dos magistrados pode ser contaminada por sua atuacio prévia na fase de in-
vestigacao. Nessa fase, drasticas medidas sao tomadas em desfavor dos investigados, tais como prisoes
cautelares, buscas e apreensoes e interceptacdes telefonicas. E até natural que o juiz que acabou por
deferir essas medidas, tomadas sem contraditorio algum, se veja, em alguma medida, comprometido
com a hipdtese em investigacao (...).”
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A competéncia dos juizes do Servico de Inquéritos Policiais, na forma da regra do
art. 6° do Provimento 167/84, cessa “com a manifestacdo final do Ministério Publico”
nos inquéritos policiais, quando os autos “retornarao aos Distribuidores Criminais,
para distribuicao as Varas”.

Em interpretacdo ao dispositivo, verifica-se que, apds o exercicio do direito de acéo,
cessa a competéncia dos juizes da fase de investigacdo, cabendo ao juiz do processo rea-
lizar o juizo de admissibilidade (positivo ou negativo) da acusacao.

Posteriormente, criou-se o Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judicia-
ria (DIPO), através do Provimento 233/1985, do Conselho Superior da Magistratura do
TJSP*, tendo-se repetido, na parte das funcdes jurisdicionais, o quanto disposto naregra
do art. 2° do Provimento 167/84.

Em 2013, o DIPO ¢ formalmente incorporado a organizacao judicidria de Sao Pau-
lo, através da Lei Complementar Estadual 1.208/2013 (posteriormente alterada pela Lei
Complementar Estadual 1.214/2013), que naregra do art. 1°, caput, instituiu o Departa-
mento Estadual de Inquéritos Policiais, mantendo-se a separacao —ainda que ndo necessa-
riamente obrigatoria— do juiz com atuacao na fase de investigacao preliminar em relacao
ao juiz da fase processual®'.

Em sentido analogo, criou-se através do Decreto Judicidrio 543, de 26 de novem-
bro de 1993, a Central de Inquéritos Policiais na Comarca de Curitiba, “para controle
de inquéritos policiais, demais pecas informativas e outros feitos de natureza criminal
ainda nao distribuidos, de competéncia das Varas Criminais nao especializadas e do
Tribunal do Juari.”

Segundo aregrado art. 6° do DJ 543/1993, competia ao juiz da Central de Inquéritos,
entre outras funcoes, “decidir sobre matéria afeta ao plantao judiciario”(inc. II), “decidir
arespeito de outras medidas judiciais em inquéritos policiais” (inc. I1I) e “determinar o
arquivamento do inquérito, peca informativa ou outro feito de natureza criminal, na for-
ma da lei, ou tomar as providéncias previstas no art. 28, do CPP” (inc. IV).

A competeéncia do juiz da Central de Inquéritos cessava com o oferecimento da de-
nuncia ou queixa, na forma daregra do art. 4° do DJ 543/1993°*, quando os autos do pro-
cesso eram distribuidos a outro juiz de primeiro grau com competéncia criminal, para

30. Ver, também, Resolucdo 11/1985 do TJSP.

31. AslLeis Complementares 1.208/2013 e 1.214/2013 sao objeto da ADI 5.070/STFE, ainda nao julgada
no mérito. Na inicial, subscrita pelo Subprocurador-Geral da Republica Odim Brandao Ferreira,
comaanuénciado entao PGJ Rodrigo Janot Monteiro de Barros, sustenta-se a inconstitucionalidade
da criacdo do DIPO, essencialmente em argumentos de ordem pragmatica, como a extrema concen-
tracéo de funcoes de controle investigativo em poucos 6rgaos jurisdicionais, a maior dificuldade de
contato e acesso das partes e procuradores aos juizes da investigacao, a dificuldade de contato entre
autoridade policial e 6rgao do MP com os juizes, reduzindo a eficacia das investigacoes etc.

32. Art. 4°,do DJ 543/1993 —“Os feitos somente serdo distribuidos as Varas Criminais ap6s o ofereci-
mento da denuncia ou queixa.”
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realizar o juizo de admissibilidade da acusacao e, em caso de recebimento da inicial acu-
satdria, prosseguir na presidéncia do processo de conhecimento.

Posteriormente, com a Resolucao 70/2012, a Central de Inquéritos é renomeada pa-
ra Vara de Inquéritos Policiais, com competéncia para “exercer o controle jurisdicional”
dos inquéritos policiais “bem como pecas informativas e outros feitos de natureza crimi-
nal préviosaacao penal” (art. 8°,§ 7°,1). No ambito legislativo formal, as Varas de Inqué-
ritos Policiais sao inseridas na organizacao e divisao judiciarias do Estado do Parana com
aregradoart. 254, d e k, da Lei Estadual 14.277/2013%.

Ainda que tais experiéncias evidenciem, em comarcas especificas, a separacao entre o
juiz da fase de investigacao e o juiz da fase processual, servem elas para demonstrar que
a simples reparticao de competéncias jurisdicionais, inseridas no ambito de um modelo
inquisitorial, quase nada contribui para a democratizacao processual penal. Mais do que
isso, a simples separacao nao equivale a figura do juiz de garantias, que deve ser pensado
nao apenas a partir de um critério topografico, mas em um critério sistémico, vale dizer,
dentro da logica maior que rege o sistema acusatorio e seus consectarios de publicidade,
oralidade e vedacao da iniciativa de oficio do juiz**.

33. Inicialmente, havia apenas uma Vara de Inquéritos Policiais em Curitiba/PR. Com o art. 254,
k, da Lei Estadual 14.277/2013, determinou-se a criacao da 2* Vara de Inquéritos Policiais, a
qual foi instalada no més de marco de 2013, nos termos da Portaria 1.279/2012. Contudo, com
a Resolucdo 82/2013, alterou-se a Resolucao 70/2012 e a competéncias da 1% e 2% Varas de In-
quéritos Policiais, que passou a abranger nao apenas o controle dos inquéritos policiais e pecas
informativas (art. 8°, § 1°, 1), mas também o processo e julgamento de acdes penais e seus inci-
dentes (art. 8°,8 1°,1, a). Em termos praticos, o ato normativo extinguiu a separacao entre o juiz
da fase de investigacao e o juiz do processo. A reparticao de competéncias é retomada, no plano
formal, com a Resolucdo 197/2018, que inseriu a regra do art. 139-A, na Resoluc¢ao 93/2012,
novamente contemplando a competéncia da 1% e 2% Varas de Inquéritos Policiais exclusivamen-
te para exercer o controle jurisdicional sobre inquéritos policiais e demais pecas informativas
(caput), prevendo-se ainda que, “oferecida a denuncia, os inquéritos policiais serao remetidos
a Vara Criminal para a qual constou a prévia distribuicao” (§ 2°). Em termos praticos, porém,
ainda nao se retomou a reparticao de competéncias, dado que a regra do art. 9°, da Resolucao
197/2018, prevé a suspensio da eficdacia do art. 139-A “enquanto nio instaladas as 1* e 2% Varas
de Inquéritos Policiais”.

34. Em sentido diverso, entendendo que o juiz do DIPO se assemelha em muito ao juiz de garantias,
a decisio cautelar do Min. Dias Toffoli, na ADI 6.298-MC: “Ressalte-se, inclusive, que a figura do
juiz de garantias ndo é nova no sistema juridico patrio. Na capital paulista, funciona, ha décadas,
o Departamento de Inquéritos Policiais (DIPO), o qual, nos termos do Provimento n°® 167/1984,
concentra ‘[t]odos os atos relativos aos inquéritos policiais e seu incidentes, bem como os pedidos
de habeas corpus’ (art. 2°). Portanto, em Sao Paulo ja ocorre a cisao de competéncia determinada
pelalei questionada, ficando a atividade de supervisao dos atos de investigacdo a cargo dos juizes
especialmente designados para tanto, atuantes no Departamento de Inquéritos Policiais. O fato
de os juizes do DIPO nao serem competentes para o recebimento da denincia nao desnatura sua
funcao, na esséncia, de juiz de garantias.” (STE, ADI 6.298-MC, rel. Min. Luiz Fux, trecho da de-
cisao cautelar do Min. Dias Toffoli, no exercicio da presidéncia).
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A experiéncia da reparticao de competéncias entre o juiz da investigacao e o juiz
do processo, havida em casos pontuais no Brasil, nao se equipara a figura do juiz de
garantias por inumeros fundamentos.

Em primeiro lugar, pois o modelo de investigacao preliminar segue baseado no
inquérito policial ou nos procedimentos administrativos conduzidos pelo 6rgao do
Ministério Publico, sendo os atos investigativos realizados de forma eminentemente
sigilosa (art. 20 do CPP) e escrita (art. 9° do CPP), sem qualquer intervencao da de-
fesa ou participacao do investigado, que segue sendo pensado como mero objeto da
investigacao.

Nunca houve, na sistematica do CPP/1941, a possibilidade de participacao dialé-
tica e contraditoria do investigado na formacao dos atos investigativos, limitando-se
a sua atuacao, no mais das vezes, ao conhecimento dos atos investigativos, apos for-
malizados nos autos escriturados do inquérito, e a possibilidade de ser interrogado
(ou permanecer em siléncio) no interrogatdrio extrajudicial.

Mais do que isso, a referida reparticao de competéncias nunca veio acompanhada
de regra especifica a vedar a iniciativa probatoria de oficio do juiz da fase investigati-
va. Ao revés, aregra do art. 156, 1, do CPP — fruto da reforma parcial promovida pela
Lei 11.690/2008 —faculta ao juiz, de oficio, “ordenar, mesmo antes de iniciada a acao
penal, a producao antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, obser-
vando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida”.

Assim, o juiz da fase de investigacao, ao ter a prerrogativa de ordenar diligéncias
investigativas de oficio, atua como verdadeiro auxiliar — ou mesmo protagonista —
dos 6rgaos de investigacao, colaborando ativamente com a producao de elementos de
conhecimento que, posteriormente, podem ser utilizados na formacao da opinio de-
licti do 6rgao de acusacao, bem como em eventual juizo positivo de admissibilidade
da acusacao. Tem-se aqui um verdadeiro juiz investigador e nao um juiz de garantias.

Mais do que isso, a deturpacao das funcdes do juiz da fase investigativa e a dema-
siada aproximacao e auxilio aos 6rgaos de investigacao contribuem para que a funcao
de garantidor dos direitos do cidadao investigado, em sistemas inquisitoriais, possa
se converter em mera chancela de requerimentos dos 6rgaos de investigacao ou até
mesmo em instancia jurisdicional de ratificacao de diligéncias de constitucionalida-
de e legalidade duvidosas.

Isso sem descurar para o fato de que a almejada maximizacao da imparcialidade
do juiz da fase processual, que em modelos acusatérios nao tem contato direto com
os elementos informativos produzidos na fase investigativa, é fortemente reduzida
—senao anulada — com a previsao do art. 12 do CPP, de acordo com a qual “o inqué-
rito policial acompanhard a dentincia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou
outra”.

A originalidade cognitiva do juiz do processo, havida em modelos acusato-
rios, é impossivel no sistema inquisitério, mesmo quando promovida a reparticao
de competéncias, dado que absolutamente todos os elementos produzidos na fase

CarvatHo, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de; Mitanez, Bruno Augusto Vigo. O juiz de garantias no Brasil e no Chile:
breve olhar comparativo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 93-123. So Paulo: Ed. RT, junho 2020.



ProcESsO PENAL

investigativa, perante o juiz do inquérito, sio amplamente cognosciveis pelo juiz da
fase processual, ante a inexisténcia de regra que preveja a exclusao fisica dos autos
do inquérito policial, apds o juizo positivo de admissibilidade da acusacao pelo juiz
de garantias.

Em outras palavras, mesmo que o juizo de admissibilidade da acusacao seja rea-
lizado pelo juiz da fase investigativa, havera contaminacao do juiz do processo pelos
atos investigativos se estes seguirem encartados nos autos do processo.

3. Afigura do Juiz de Garantias instituida pela Lei 13.964/19

Com a Lei 13.964/19 — o denominado pacote anticrime — diversas modificacoes na
legislacao penal, processual penal e execucional foram promovidas. A figura do juiz de
garantias ¢ inserida nos arts. 3°-B a 3°-F, do CPP. Oportuno dizer que os dispositivos nao
apareciam na proposta legislativa original apresentada na Camara dos Deputados (seja
no PL 10.372/2018 ouno PL 882/2019), tendo sido inseridos apenas no ambito do Sena-
do Federal (PLS 6.341/2019).

Segundo a regra do art. 3°-B, do CPP, o juiz de garantias “é responsavel pelo contro-
le da legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais” do
cidadao investigado.

No ambito de suas competéncias jurisdicionais, deve o juiz de garantias, entre
outras atividades, “receber a comunicacao imediata da prisao” (inc. 1), “receber o
auto de prisao em flagrante para o controle de legalidade da prisao” (inc. I1), “zelar
pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzi-
do asua presenca, a qualquer tempo” (inc. II1), “ser informado sobre a instauracao
de qualquer investigacao criminal” (inc. IV), “decidir sobre o requerimento de pri-
sdo provisoria ou outra medida cautelar” (inc. V), “prorrogar a prisao provisoria
ououtramedida cautelar, bem como substitui-las ourevoga-las” (inc. VI), “decidir
sobre o requerimento de producao antecipada de provas” (inc. VII), “prorrogar o
prazo de duracao do inquérito” (VIII), “determinar o trancamento do inquérito po-
licial quando nao houver fundamento razoavel para sua instauracdao ou prossegui-
mento” (IX), “requisitar documentos, laudos e informacoes ao delegado de policia
sobre o andamento da investigacao” (inc. X), decidir questoes afetas a intercepta-
cao telefonica, do fluxo de comunicacoes em sistemas de informatica e telematica
ou de outras formas de comunicacao, afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de
dados e telefonico, busca e apreensao domiciliar, acesso a informacoes sigilosas e
outros meios de obtencao de prova que restrinjam direitos fundamentais do inves-
tigado (inc. XI, a ae), “julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
denuncia” (inc. XII), “determinar a instauracdo do incidente de insanidade men-
tal” (inc. XIII), “decidir sobre o recebimento da dentuncia ou queixa, nos termos
do art. 399 deste Codigo” (inc. XIV), “assegurar prontamente, quando se fizer ne-
cessario, o direito outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os
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elementos informativos e provas produzidos no ambito da investigacao criminal,
salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento” (inc. XV), “de-
ferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar a producao da pe-
ricia” (inc. XVI), “decidir sobre a homologacao de acordo de nao persecucao penal
ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados durante a investigacao” (inc.
XVII) e “assegurar o cumprimento das regras para o tratamento dos presos, impe-
dindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com 6rgaos da imprensa para ex-
plorar aimagem da pessoa submetida a prisao” (art. 3°-F).

A figura do juiz de garantias nao se aplica, por expressa previsao legal, as infra-
coes de menor potencial ofensivo (art. 3°-C, caput, do CPP), nem mesmo as varas
criminais colegiadas para os crimes de pertinéncia a organizacao criminosa armada
e constituicao de milicia privada (art. 1°-A, § 1°, da Lei 12.694/12). Além das veda-
coes legais expressas, ndo se previu o juiz de garantias nos casos de competéncia ori-
ginaria dos Tribunais®.

Seguindo-se alogica acusatoria, aregra do art. 3°-A, do CPP*°, veda a iniciativa de ofi-
cio do juiz de garantias, que exercera sua funcao de forma equidistante e reativa (apos
requerimentos da autoridade policial, do 6rgao do MP, da vitima, do investigado etc.) e
nao de maneira proativa (v.g. deferindo cautelares reais ou probatorias e determinando a
producao de atos investigativos de maneira oficiosa). Nesse ponto, restou revogado, ta-
citamente, o art. 156, 1, do CPP*’.

A competéncia do juiz de garantias, para exercer o controle de legalidade da investi-
gacao, cessa com o juizo positivo de admissibilidade da acusacao — oportuno dizer que,

35. Na decisdo cautelar na ADI 6.298, o Min. Dias Toffoli, em ampliacdo das hipoteses de afasta-
mento do juiz de garantias, também entendeu que o instituto ndo deve ser aplicado aos casos
de competéncia do Tribunal do Juri, de violéncia doméstica e familiar e na justica eleitoral. No
primeiro caso, porque “o veredicto fica a cargo de um 6rgéao coletivo, o Conselho de Sentenca”
e “o julgamento coletivo, por si s9, é fator de reforco da imparcialidade”. No segundo caso,
porque “a violéncia doméstica é um fendomeno dinamico” e “a cisdo rigida entre as fases de
investigacao e de instrucao/julgamento impediria que o juiz conhecesse toda a dinamica do
contexto de agressao”. E no terceiro caso, pois a Justica Eleitoral “nao dispde de quadro proprio
de magistrados, sendo composta por membros oriundos de outros ramos da Justica, situacao
que podera dificultar a aplicacdo do juiz de garantias.”

36. “Art.3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicao da atuacdo probatoria do orgao de acusacao.” (g.n.).

37. “Art.156.A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
oficio: I —ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producao antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalida-
de da medida.”
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na nova sistematica legal, o arquivamento do inquérito nao mais depende de decisao ju-
dicial*®*-, na forma da regra do art. 3°-C, do CPP*.

Assim, ap6s o recebimento da dentincia ou da queixa, quando ausentes as hipdteses
de rejeicao liminar (art. 395 do CPP), o acusado é citado para apresentar resposta a acu-
sacao (art. 396 e 396-A do CPP). Apresentada a resposta, se mantida a decisao de recebi-
mento da dentincia e nao se evidenciarem hipéteses de absolvicao sumaria (art. 397 do
CPP), “o juiz designara dia e hora para a audiéncia [de instrucao e julgamento, na forma
do art. 400 e ss. do CPP], ordenando a intimacdo do acusado, de seu defensor, do Minis-
tério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente” (art. 399 do CPP).

Apos arealizacao, pelo juiz de garantias, do juizo positivo de admissibilidade da acu-
sacao e o afastamento das hipoteses de absolvi¢cao sumaria, cessa a sua competéncia e os
autos sao distribuidos ao juiz do processo, 6rgao necessariamente diverso do juiz que
atuou na investigacao preliminar (art. 3°-C, § 1°, do CPP*). Em reforco a ideia de que
existem dois juizes distintos —um na fase investigativa, outro na fase processual —, aregra
do art. 3°-D, caput, do CPP*, prevé expressamente o impedimento do juiz de garantias
para atuar no processo de conhecimento.

38. Antes da reforma produzida pela Lei 13.964/19, o arquivamento do inquérito policial ou de outras
pecas informativas dependia de controle judicial, sendo vedado o arquivamento direto do inquérito
pela autoridade policial (art. 17 do CPP) ou mesmo pelo 6rgao do MP. Assim, apds requerimento de
arquivamento pelo 6rgao do MP, o juiz, concordando com as razdes invocadas, determinava o arqui-
vamento, mediante decisdo fundamentada, somente cabendo o desarquivamento das investigacoes
com base em provas novas (art. 18 do CPP e Sumula 524 do STF). Por outro lado, discordando das
razoes invocadas pelo 6rgao do MP, o juiz deveria proceder na forma da regra do art. 28 do CPP:
“Se o 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentincia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacio, o juiz, no caso de considerar improcedentes
as razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informacéo ao procurador-geral, e este
oferecerda denuncia, designara outro 6rgao do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pe-
dido de arquivamento, ao qual s entao estard o juiz obrigado a atender”. Na nova sistematica legal,
o regime de arquivamento nao é mais orientado pela logica do controle jurisdicional, mas sim pelo
controle administrativo interna corporis, exercido pela instancia de revisao ministerial, na forma
do art. 28, caput, § 1° e § 2°, do CPP, com redacao dada pela Lei 13.694/19. Sobre o novo regime de
arquivamento, cf.: LOPES JUNIOR, A.; ROSA, Alexandre Morais da. Como se procede o arquivamento
no novo modelo do CPP. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2020-jan-10/limite-penal-procede-ar-
quivamento-modelo]. Acesso em: 15.01.2020; ARAS, Vladimir. O novo modelo de arquivamento do
inquéritos e o principio da oportunidade da acdo. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2020-jan-12/
vladimir-aras-modelo-arquivamento-inqueritos]. Acesso em: 15.01.2020.

39. “Art.3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes penais, exceto as de
menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da denuncia ou queixa na forma do art. 399
deste Codigo.”

40. “Art. 3°-C. (...) § 1°. Recebida a dentincia ou queixa, as questoes pendentes serao decididas pelo
juiz dainstrucao e julgamento.”

41. “Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer ato incluido nas competéncias
dosarts. 4° e 5° deste Codigo ficara impedido de funcionar no processo.”
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No ponto, nao mais subsiste aregrado art. 83 do CPP, na parte em que trata de preven-
¢ao como critério de atracao de determinacao da competéncia do juiz que atuou na fase
da investigacao para exercer jurisdicao no curso do processo.

Sabendo-se que a reparticao de competéncias é insuficiente para preservar a impar-
cialidade e a originalidade cognitiva, previu-se um mecanismo explicito para evitar que
o juiz do processo tenha contato direto com os atos investigativos:

“Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficarao acau-
telados na secretaria desse juizo, a disposicao do Ministério Publico e da defesa, e nao
serao apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrucao e julgamento,
ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencao de
provas ou de antecipacao de provas, que deverao ser remetidos para apensamento em
apartado.” (art. 3°-C, § 3°)

A partir dessa breve descricdo, é possivel extrair as seguintes impressoes iniciais, a
partir das hipoteses estabelecidas no inicio do presente texto: (a) a figura do juiz de ga-
rantias brasileiro é representativa de uma tendéncia democratica; (b) o juiz de garantias
brasileiro nao assume qualquer funcao investigativa, tampouco a gestao da prova em co-
laboracao com os 6rgaos de persecucdo penal; (¢) o mérito da decisao de acusar é do MP,
exclusivamente, podendo, a vitima, recorrer a chefia da instituicao; (d) o juiz de garan-
tias brasileiro fica impedido de atuar na fase de conhecimento do mesmo caso penal, em
prestigio ao principio da imparcialidade.

|V. CoNCLUSAO: LINHAS DE COMPARACAO ENTRE JUIZ DE GARANTIAS NO BRASIL E
NO CHILE

A partir dos panoramas gerais explicitados, é possivel identificar similitudes e distin-
coes entre as figuras do juiz de garantias no Brasil e no Chile.

Ha diversos pontos de contato entre os institutos.

Em primeiro lugar, ambos atuam na fase investigativa, realizando o controle de lega-
lidade das investigacoes.

No Brasil, apos a investigacao e o eventual juizo positivo de admissibilidade da
acusacao, os autos sao distribuidos ao juiz da fase processual. No Chile, apos a forma-
lizacao e encerramento da indagatoria preliminar, a admissibilidade da acusacao é rea-
lizada na etapa intermedia. Se o caso nao for resolvido através de solucdes alternativas,
passa-se a etapa do juicio oral, realizada por um 6rgao jurisdicional colegiado de pri-
meiro grau.

Em segundo lugar, a iniciativa ex officio é absolutamente vedada ao juiz de garantias.
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No Brasil, a presidéncia do Inquérito Policial é atribuicao de autoridade policial*,
sendo que o 6rgao do MP possui poderes investigativos proprios*, estando ainda, no ple-
xo0 de suas funcoes institucionais, o poder de “requisitar diligéncias investigatorias” no
ambito dos inquéritos policiais (art. 129, VIII, da CR/88). No Chile, a atribuicao da con-
ducao das investigacoes estd afeta a fiscalia (Ministério Publico), com o auxilio da Poli-
cia. No entanto, no Brasil hd obrigacao legal da policia de comunicar ao juiz de garantias
a instauracao de qualquer investigacao criminal.

Em quaisquer dos casos, porém, no Chile e no Brasil, todos os atos investigativos sao
produzidos sem qualquer iniciativa de oficio do juiz de garantias, que atua exclusiva-
mente a partir de requerimentos dos 6rgaos de investigacao, da vitima ou do investigado.
No mesmo sentido, a decretacao de medidas cautelares depende de provocacao.

Em terceiro lugar, areparticao de competéncias entre juiz do processo e o 6rgao juris-
dicional competente para o processo e julgamento do caso penal contribui para a preser-
vacao da imparcialidade e originalidade cognitiva deste ultimo.

No Brasil, a se prever que os atos investigativos —salvo as diligéncias irrepetiveis —nao
acompanharao os autos do processo apds a admissibilidade da acusacao pelo juiz de ga-
rantias (art. 3°-C, § 3°), garante-se a nao contaminacao do juiz da fase processual pelos
elementos produzidos a revelia do debate oral, publico e contraditorio*.

No Chile, a logica é similar. Apds a admissibilidade da acusacao (depuracao de
questoes formais da acusacdo e auséncia de arquivamento definitivo) realizada na eta-
pa intermedia, o caso é remetido para a fase do juicio oral, na qual o julgamento de
mérito ocorre com base nas provas produzidas no ambiente oral, contraditério e pu-
blicistico do processo.

Em quarto lugar, outro importante aspecto de aproximacao se refere as competén-
cias desempenhadas na fase investigativa, seja no controle de legalidade de atos inves-
tigativos que limitem direitos fundamentais ou no controle de legalidade da prisao.
Tanto no Brasil como no Chile o juiz de garantias é responsavel pela andlise dos pedidos
de quebra de sigilo (bancario, fiscal, telefonico, telematico etc.), autorizacao de buscas
e apreensoes, bem como a imposicao de cautelares reais ou pessoais.

No Brasil, a denominada audiéncia de custodia (Res. 213 do CNJ), que antes da Lei
13.964/19, poderia ser realizada pelo juiz da fase processual, agora ¢, via de regra, reali-
zada pelo juiz de garantias, salvo nos casos em que a prisao cautelar for determinada no

42. Art.144,81°,Telle84° da CR/88,c.c.art. 4°,do CPPeart. 2°, capute § § 1°e 2°,daLei 12.830/13.

43. O STF possui jurisprudéncia amplamente dominante admitindo os poderes investigatorios do
Ministério Publico. Nesse sentido, cf., entre outros, STE, RExt 535.478, rel. Min. Ellen Gracie, DJe
21.11.2008.

44. Registre-se, por oportuno, que os atos investigativos sempre serao acessiveis as partes, na forma
da regra do art. 3-C, § 4°: “Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados na se-
cretaria do juizo das garantias.”
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curso do processo. Logica andloga se aplica ao sistema chileno, em que o controle de de-
tencion é de competéncia do juez de garantia.

Por outro lado, nao se pode deixar de notar a existéncia de algumas distin¢oes entre o
instituto do juiz de garantias no Brasil e no Chile.

A primeira delas se refere ao regime de arquivamento das investigacdes.

No Brasil, a Lei 13.964/19 substituiu um regime judicial de controle do arquivamen-
to®* por um regime hierdrquico administrativo (art. 28 do CPP). Com efeito, se no regi-
me anterior o arquivamento das investigacoes dependia de decisao judicial devidamente
fundamentada, agora o arquivamento é ato administrativo cuja eficacia depende de duas
manifestacoes de vontade, vale dizer, a promocdo de arquivamento pelo promotor ou pro-
curador do caso e a homologacdo pela instancia de revisao. Ou seja, no Brasil, o juiz de
garantia nao possui qualquer ingeréncia na decisao de arquivamento das investigacoes,
embora possa determinar o trancamento do processo.

No Chile, por seu turno, a regra do art. 250 do CPP determina, em varias hipoteses
(v.g. em casos de atipicidade manifesta da conduta ou quando existirem provas cabais de
inocéncia do imputado), que o juez de garantia decrete o arquivamento (sobreseimiento)
definitivo do caso, em decisao que “tiene la autoridad de cosa juzgada” (art. 251).

Outro ponto de afastamento se refere ao julgamento do mérito do caso penal.

No Brasil, o juiz de garantias estd impedido de atuar na instrucao e julgamento de pro-
cessos nos quais tenha exercido o controle de legalidade da acusacao. Logo, o ambito de
cognicao do mérito do caso penal, pelo juiz de garantias brasileiro, ¢ bastante restrito, li-
mitando-se a admissibilidade da acusacao (art. 395 do CPP), quando analisara as condi-
coes da acao, bem como as hipoteses de absolvicao sumaria (art. 397 do CPP).

No Chile, o ambito de cogni¢ao do mérito do caso penal pelo juez de garantia é um pou-
co maior, seja porque detém competéncias de arquivamento das investigacoes (quando po-
de valorar provas para averiguar a inocencia do imputado— art. 250, b, do CPP), ou mesmo
nas situacoes excepcionais em que tem competéncia nao apenas para o controle de legali-
dade das investigacoes, mas também para presidir a instrucao e julgamento do caso penal,
como no procedimento abreviado, simplificado e monitorio (art. 406 e ss. do CPP).

45. No regimento anterior, o 6rgao do MP deveria requerer fundamentadamente o arquivamento
das investigacoes ao juiz, que poderia concordar ou discordar dos fundamentos invocados. Em
hipotese de concordancia, decidia-se fundamentadamente pelo arquivamento. Se a decisdo fosse
fundada na inexisténcia de provas suficientes para o exercicio da acdo, admitia-se o desarquiva-
mento com base em provas novas. Se o arquivamento tivesse por fundamento a atipicidade da
conduta, a presenca de causa justificante ou a existéncia de causa extintiva de punibilidade, a
decisao operava efeitos de coisa julgada material. Por outro lado, se o juiz discordasse das razoes
invocadas ao arquivamento, os autos eram remetidos ao Procurador-Geral, que poderia insistir
no arquivamento (quando entdo o juiz estaria vinculado a manifestacao ministerial, devendo
arquivar as investigacoes), oferecer dentincia ou designar outro membro do Ministério Publico
para denunciar em seu lugar.
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Quanto a incompeténcia do 6rgao de atuacao do juiz de garantias, no Chile previu-se
que, como suas decisdes sao provisorias, qualquer deles pode praticar os atos que lhe com-
petirem, sem que isso cause nulidade. No Brasil, ndo se previu qualquer regra a respeito.

No que toca a investigacao defensiva, no Chile o investigado pode requerer ao juiz de
garantias que determine ao MP praticar diligéncias a seu favor, em razao do principio da
objetividade, o que nao se previu no Brasil.

Outro ponto oportuno ao debate diz com a questao do direito intertemporal.

No Chile, com a reforma global do sistema processual penal, a regra do art. 483 do
CPP previu expressamente que as disposicoes do novo codigo somente seriam aplicaveis
aos fatos ocorridos apds a sua entrada em vigéncia. Estabeleceu-se, portanto, uma duali-
dade na forma de realizar a persecucao penal, de modo que os fatos anteriores a vigencia
do novo CPP seguiram o regime legal do modelo inquisitorio e os fatos posteriores a vi-
gencia do novo CPP seguiram o regime legal do modelo acusatorio.

No Brasil, em que pese a imensa modificacao promovida no sistema processual penal
Lei 13.964/19, o legislador nao inseriu qualquer regra de transicao, limitando-se a con-
templar um prazo de vacatio legis de 30 (trinta) dias para a adaptacao dos operadores do
direito, quanto as reformas produzidas (art. 20).

E inexistindo qualquer regra de direito intertemporal quanto ao assunto, dever-se-
-ia aplicar a regra geral da imediatidade das leis processuais penais, na forma do art. 2°
do CPP, que contempla o critério da imediatidade (tempus regitactum), nos seguintes ter-
mos: “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
praticados sob a vigéncia da lei anterior.”

Segundo essa logica, haveria duas situacoes distintas, relativamente aos crimes ante-
riores a vigéncia da lei nova: (a) casos com investigacao criminal em curso: nessas hipote-
ses, 0 juiz que atua na investigacao estaria impedido de atuar na fase processual; (b) casos
com investigacdo encerrada e processo em curso: o juiz do processo, se exerceu funcoes
jurisdicionais na investigacao, estaria impedido, devendo o caso ser redistribuido, sem
prejuizo da validade dos atos processuais realizados antes da vigéncia da Lei 12.964/19.
Para as investigacdes nao iniciadas antes da vigéncia da Lei 13.964/19 (por fatos anterio-
res ou posteriores a ela), aplica-se integral e imediatamente o seu contetido, na parte pro-
cessual penal.

A posicao defendida, porém, é diversa daquela adotada pelo Min. Dias Toffoli ao de-
cidir a medida cautelar (ad referendum do plenario e, portanto, nao definitiva) na ADI
6.298-MC/STF, quando, em verdadeiro exercicio de criacdo legislativa— e nao de simples
interpretacao da lei —, além de dilatar o prazo de vacatio (apenas quanto aos dispositivos
afetos ao juiz de garantias) para 180 (cento e oitenta) dias, estabeleceu as seguintes re-
gras de transicao:

(1) no tocante as acoes pendais que jd tiverem sido instauradas no momento em que 0s
tribunais efetivamente implementarem o juiz das garantias (ou quando esgotado o
prazo maximo de 180 dias fixado por esta decisdo), o inicio da eficacia da lei, ora
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protraido, nao acarretara qualquer modificacao do juizo competente. O fato de o juiz
da causa ter atuado na fase investigativa nao implicara seu automatico impedimento,
porque, segundo o art. 2° do CPP, a lei processual penal nao pode retroagir. Ademais,
tratando-se de impedimento superveniente, esse nao poderia atingir o juiz ja legiti-
mamente vinculado a acao penal, relacionando-se, portanto, com a garantia do juiz
natural e o coroldrio da perpetuatio jurisdictionis. Ressalte-se, inclusive, que se assim
nao fosse, teriamos a necessidade de redistribuicao de grande parte das acdes penais
em curso no pais.

(ii) quanto as investigacoes que jd estiverem em andamento no momento da efetivaimple-
mentacdo do juiz das garantias (ou quando esgotado o prazo maximo de 180 dias), o
juiz da investigacdo continuard a conduzir a investigacao do caso especifico. Portanto,
nao serd necessario, a partir do inicio de eficacia da lei, designar novo juiz para ofi-
ciar como juiz de garantias na respectiva investigacao. Neste caso, uma vez recebida
a dentincia ou queixa e instaurada a acao penal, o processo sera enviado ao juiz da
instrucao e do julgamento. Nessa hipotese, do mesmo modo, evita-se a necessidade de
redistribuicao de inumeras investigacoes ja em curso no pais.

A vingar os critérios estabelecidos na decisao, ter-se-a estabelecido, ao menos nos
processos penais em curso — e a revelia do quanto disposto no art. 2° do CPP —, critério
similar aquele adotado no Chile, em que os processos antigos seguiram pelas regras pro-
cessuais penais antigas e 0s processos novos seguiram as regras processuais penais novas.
O mesmo, porém, ndo ocorrerd com as investigacdes em curso, quando as regras do juiz
de garantias serdo aplicadas na forma do art. 2° do CPP, seja para fatos anteriores ou pos-
teriores a vigéncia da nova lei*.

Em linhas muito gerais, pode-se dizer que o juiz de garantias brasileiro preserva
maior independéncia do MP em relacao ao modelo chileno, enquanto no modelo chileno
ha mais atencao com a vitima do que no modelo brasileiro.

Como ponto final, convém destacar radical distincao de posicoes institucionais da
magistratura chilena e brasileira quando as modificacdes no caminho da democratizacao
do sistema processual penal.

No Chile, a reforma global do CPP contou com amplo apoio da magistratura, ten-
do-se investido fortemente em capacitacio de magistrados e servidores para atuar da
melhor forma possivel dentro dalogicaacusatoria. O amplo consenso quanto a democra-
tizacao do processo penal — verdadeira questao de politica publica e nao apenas de me-
ra administracao da justica — possibilitou uma forte introjecao dos ideais acusatorios no
processo penal chileno, podendo-se perceber que, além da modificacao legislativa, bus-
cou-se uma ampla modificacao de praticas e de mentalidade.

46. Analise doutrindria dos critérios de transicdo fixados na decisao monocratica do Min. Dias Toffoli
em: [www.conjur.com.br/2020-jan-17/limite-penal-juiz-garantias-direito-intertemporal-onde-
-stf-resvala]. Acesso em: 17.01.2020.
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Para ser juiz de garantias no Chile, além de aprovacao em concurso publico, € neces-
saria a aprovacao em uma prova especifica para o cargo.

No Brasil, por seu turno, verifica-se uma forte resisténcia de setores da magistratura
— e também do Ministério Publico — no que tange a figura do juiz de garantias e, de forma
mais ampla, quanto a reformas que contemplem ideais acusatorios no processo penal.

Com efeito, apds a sancao presidencial a Lei 13.964/19, a Associacao dos Magistra-
dos Brasileiros (AMB) e a Associacdo dos Juizes Federais (AJUFE) ingressaram com
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6.298), impugnando especificamente a
criacao do juiz de garantias e pretendendo o reconhecimento da inconstitucionalidade
dos arts. 3°-A a 3°-F introduzidos pela Lei 13.964/19 no CPP*, em posicao de forte re-
sisténcia quanto ao instituto.

Essa disparidade de posicoes institucionais entre a magistratura chilena e a bra-
sileira serve nao apenas como critério de distincao entre a forma de compreensao do
instituto de juiz de garantias nos dois paises, mas também é importante para recordar,
sempre, que as reformas legislativas devem sempre estar atreladas a mudancas de pra-
ticas. Se a insercao do juiz de garantias no Brasil nao vier acompanhada de uma verda-
deira abertura das instituicdes para o novo, como ocorreu no Chile, corre-se o risco de
que com os arts. 3°-A a 3°-F inseridos no CPP/41 pela Lei 13.964/2019, mudem-se as
coisas para que tudo fique como sempre esteve.
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Resumo: O texto analisa o acesso a saude no
sistema prisional brasileiro. Busca situar o grau
de efetividade do direito social a saude na es-
trutura carceraria, na qual sua manutencao ¢
mais delicada e desvalorizada. A pesquisa exibe
dispositivos juridicos sobre o carater fundamen-
tal do acesso a saude e estabelece os contornos
da efetividade. Ainda, expde informacdes das
condicdes de saude das pessoas presas. Por fim,
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ABsTRACT: The text analyzes the access to health
in the Brazilian prison system. It seeks to situate
the level of effectiveness of the social right to
health in the prison structure, where its mainte-
nance is more delicate and devalued. The research
shows legal standards about the fundamental
nature of access to health and establishes the
contours of its effectiveness. Also exposes in-
formation about the health of prisoners. Finally,
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relaciona o direito a saude e a situacdo expres-
sa pelos dados examinados. A pesquisa utiliza a
metodologia dedutivo-analitica, pois desenvolve
0 texto com o estabelecimento das normas ju-
ridicas gerais e abstratas e sua relacao com as
informacdes apresentadas. O método bibliogra-
fico posiciona as teorias e os aportes juridicos
relacionados ao objeto da pesquisa. A coleta de
dados localiza de forma fatica os problemas do
acesso a saude no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a saude - Direito fun-
damental - Direito social - Pessoa privada de
liberdade - Sistema prisional.

it relates the right to health to the situation ex-
pressed by the data information. The research
uses deductive-analytic approach for develop-
ing the text with the establishment of general
and abstract legal rules and its relation to the
information presented. The bibliographic meth-
od relates theories and legal contributions to the
research object. The data collection presents the
problems of access to health in Brazil.

Keyworps: Access to health - Fundamental right
- Social right - Person deprived of liberty - Pris-
on system..

SumArio: 1. Introducao. 2. Direito a saude e sua extensdo. 2.1. O acesso ao direito a saude
em ambito penitenciario. 2.2. A previsao do direito a saude nos regimentos penitenciarios
estaduais. 3. Radiografia do acesso ao direito a saude no sistema prisional. 3.1. Ambiente
e estrutura. 3.2. Recursos humanos e servicos. 3.3. Agravos e doencas. 3.4. Mortalidade.
4. (In)efetividades do acesso a satde no sistema prisional brasileiro. 4.1. 0 problema da
inefetividade. 4.2. O resultado da desvalorizacdo. Consideracdes finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O texto tem como objetivo analisar a efetividade do acesso a satide no sistema peni-
tencidrio brasileiro. O fato de a analise se basear em um direito fundamental social corre-
laciona a responsabilidade do Estado ao dever prestacional, irrenunciavel, de ofertar as
condicdes minimas de acesso a promocao, a protecao e a recuperacao da saude (art. 196,
caput, in fine, da Constituicao Federal do Brasil — CFB) da pessoa que esta sob custodia do
Estado. Salienta-se que a prestacdo que envolve o acesso a satide é realizada de forma so-
lidaria entre os entes federativos (Unido, Estados-membro e Municipios —art. 198,8 1°e
§ 2°,da CFB). Porém, ha que se observar as competéncias relativas aos entes federativos
que possuem a responsabilidade pela manutencao das unidades penais.

E relevante destacar que o acesso ao direito fundamental social a saude da pessoa
encarcerada possui contornos diferentes em relacao ao acesso a saude dos demais indi-
viduos que se encontram em liberdade. Nao se trata de maior ou menor relevancia ao
acesso, mas diz respeito a condicao de custodia em que se encontra a pessoa presa. Por
isso, o primeiro topico do texto diz respeito a extensao do direito a satiide em termos nor-
mativos. Nesse sentido, o mote do topico estd sustentado a planificacdo normativa e a
fundamentacao da essencialidade do direito a saude.
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Apos situar o direito a saide em termos de dispositivos normativos, passar-se-d aos
numeros da situacao da (nao) prestacdo a saude a pessoa presa. Os ntimeros constantes
do texto trazem um panorama do problema que o Estado-custodiador possui. Os dados
contribuem para que se possa estabelecer o nivel, mesmo que relativo, de (in)efetividade
social do que diz respeito a satisfacao do acesso ao direito a saude.

Por fim, apresentar-se-a uma anadlise do direito a saide e de sua efetividade no senti-
do de estabelecer a extensao da responsabilidade do Estado no que se refere as condicoes
ofertadas de acesso a saude.

2. DIREITO A SAUDE E SUA EXTENSAO

O direito a saude estd interligado com o valor central constitucional da dignidade
humana (art. 1°, 111, CFB), que por sua vez é a base dos direitos fundamentais'. Sem
saude nao ha o que falar em dignidade humana, ja que a sanidade fisica e mental do ser
humano (art. 2° da Lei 8.080/90) é precondicao para uma vida digna. Com base nis-
so0, a CFB estabeleceu como direito fundamental o direito a saude (art. 6° e art. 196 da
CFB), ouseja, 0 acesso universal a servicos de saude e aum ambiente saudavel (art. 225
e art. 200, VIII, da CFB; art. 7°,1, da Lei 8.080/90) — em sentido amplo. Nesse talante,
o Estado — em sua forma social — tem o dever constitucional de prestar* materialmen-
te servicos bdsicos de satude a todos os individuos que necessitarem (art. 7°, 1V, da Lei
8.080/90), além de ofertar aos socii o saneamento basico adequado e um meio ambien-
te preservado e salutar (art. 7°, 11 e X, da Lei 8.080/90). Destaca-se, também, o aspecto
negativo do direito a satide, que é justamente a abstencao do Estado em nao prejudicar
a saude dos individuos’.

Tais deveres, por se originarem de direitos fundamentais sociais, constituem-se em
direito subjetivo relativizados* do individuo a prestacdes, caso contrario tais direitos se-

1. NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2010. p. 58.

2. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p- 564.

3. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2018. p. 291.

4. Utiliza-se o adjetivo relativizado no sentido de que nem toda a demanda a satde, e.g.,
esta calcada em pretensao juridica oriunda do direito subjetivo do individuo. Um exem-
plo disso pode ser o caso da nao reconhecimento de uma prestacao por parte do Esta-
do sob o argumento da inexisténcia de recursos financeiros, ou seja, a utilizacao do
argumento da reserva do possivel. Vide: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos

Aumeipa, Bruno Rotta; Massau, Guilherme Camargo. (In)efetividades e desvalorizagdo do acesso
ao direito a saude no sistema prisional brasileiro.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 127-154. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2020.

129



130

Revista BrasiLEIRA DE CiEnciAs CrimiNAIS 2020 ® RBCCrim 168

riam meras prescricdes ao legislador que, de forma discricionaria, teria a faculdade de
nao os regulamentar e ao administrador que, de forma discricionaria, poderia os efetivar
ou nao. Com isso, relativizaria a efetividade dos direitos sociais, o que atingiria direta-
mente a dignidade humana em face da auséncia de efetivacao. Dessa forma, o legislador
possui o dever de legislar a fim de regulamentar os direitos sociais, cabendo decidir como
implementd-los®. No caso do direito a satide, a CFB estabeleceu normas regulamentado-
ras gerais para o Estado viabilizar a efetivacao desse direito (artigos 196 a 200 da CFB)°.
E dever do Estado-administrador — em suas trés dimensoes federativas — agir no sentido
de efetivar tanto a CFB quanto a legislacao infraconstitucional (e.g., Lei 8.080/90). No
caso do sistema penitencidrio, os Estados-membros, nas unidades prisionais estaduais
possuem a responsabilidade sobre as pessoas custodiadas, ja nas penitencidrias federais,
a Uniao detém a responsabilidade.

Cabe ao Estado-administrador regular em que medida esse acesso a satide sera reali-
zado, pois depende de intumeras varidveis, e.g., como estabelecer a quantidade de recur-
sos financeiros que serd mobilizado para efetivacao do direito a satide. Destaca-se que no
caso da satide existe o minimo de recursos financeiros constitucionalmente exigido’. Is-
so se torna premente em um Estado republicano em que o acesso ao direito a saude deve
ser universal e democratico®. Todo o ser humano situado no Estado brasileiro, sob a égide
da CFB, tem direito ao acesso aos cuidados com a satide. Nesse sentido, nao pode exis-
tir desigualdades/discriminacoes’ no que se refere ao acesso a satide, principalmente, na

fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 295,307-308.

5. NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2010. p. 81.

6. MASSAU, Guilherme Camargo e BAINY, André Kabke. O impacto da judicializacdo da
saude na comarca de Pelotas. Revista de Direito Sanitdrio, Sdo Paulo, v. 15, n. 2, 2014.
p. 49-50.

7. Ominimo constitucional vem sendo relativizado ao longo do tempo por emendas cons-
titucionais que o desvinculam os recursos orcamentarios do minimo exigido para a
saude, e.g. Nesse caso, o art. 76 dos Atos das Disposicoes Constitucionais Transitorias
sofreu diversas alteracdes, sendo que a ultima alteracao foi realizada por forca da Emen-
da Constitucional 93, de 2016.

8. KOLLING, Gabrielle e MASSAU, Guilherme Camargo. A concretizacdo do direito a
saude na perspectiva republicana. Revista de Direito Sanitdrio, Sao Paulo, v. 12, n. 2,
2011.p. 15-17.

9. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo
uma compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wol-
fgang (Org.). Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitu-
cional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 36 (nota 70).
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sua efetividade. Argumentos como o da reserva do possivel'® e o custo dos direitos pres-
tacionais nao devem ser impeditivos para efetiva-los. Vale destacar que o Executivo se
encontra mais vinculado que o legislativo, na medida em que além de efetivar as normas
juridicas, o individuo possui um direito subjetivo individual (derivado) a prestacdes'".

2.1. Oacesso ao direito a satude em dmbito penitencidrio

Os direitos fundamentais sao direitos inerentes ao ser humano. Ao terisso como pres-
suposto normativo, a todos, sem qualquer tipo de excecao, cabe o acesso ao direito a sau-
de, independente do grau de vulnerabilidade socioeconomica. Essa vulnerabilidade se
encontra entre aqueles que estdo no sistema carcerario cumprindo pena de reclusao. A
situacao dos presos em termos de acesso de fato ao direito a saude depende da atuacao do
Estado-administrador, principalmente no que diz respeito a possibilidade de buscar ou
escolher os locais em que se pode efetivar tal direito. Nesse caso, por meio da condicao
especifica da custodia da pessoa encarcerada pelo Estado — pena privativa de liberdade —
cabe ao ente estatal promover, proteger e recuperar a satde da pessoa presa, oferecendo
os recursos médicos e sanitarios necessarios.

Compreende-se que a responsabilidade do Estado se torna peculiar e intensa, ja que
somente o Estado-administrador conduzira (ou/e permitira) o custodiado ao acesso a
saude, seja na acdo profilatica ou na interventiva. Isso envolve a higiene e a manuten-
cao de recursos médicos no local do encarceramento e, quando necessdrio, o Estado-ad-
ministrador deve promover o deslocamento especializado a um centro de atendimento,
conforme o caso. A omissao do Estado-administrador para com as medidas de acesso a
saude do encarcerado causa um impacto maior se for considerado todos os limites de

10. No caso dareserva do possivel, no sentido da dimensao fatica da existéncia de recursos
publicos para manter os servicos de satde ao custodiado, nao deve servir como argu-
mento aceitavel para se negar o acesso a saude pelos seguintes motivos: 1) o preso esta
sob a custodia do Estado, logo, ndo tem meios fisicos de buscar recursos ou alternativas
ao seu problema; 2) o Estado deve ter a real nocao do volume de recursos basicos que
necessita disponibilizar para atender seus custodiados, ja que os tem em seu poder; 3)
a pena de prisao, pelas suas caracteristicas, fragiliza o preso em sua saude, pelas condi-
coes do ambiente; 4) a pena € de restricao de liberdade e nao de supressao do direito a
saude; 5) pro ter custodiados, a responsabilidade do Estado redobra na medida em que
deve garantir direitos basicos nao afetados pela imposicao da pena. Por esses motivos, o
argumento, e.g., da reserva do possivel, parece nao ser plausivel quando se referir aos in-
dividuos sob custodia do Estado, pois ele possui uma carga maior de responsabilidade,
justamente por retirar-lhes a autodeterminacao.

11. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do,2018.p.311.
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locomocao e contatos que sao impostos a0 mesmo. Ressalta-se que a pena da pessoa pri-
vada de liberdade recai apenas na suspensao, por determinado periodo, do direito de lo-
comocao e outros direitos que decorram da sentenca condenatoria e aplicacao da pena e
nao na suspensao do direito a satde.

No ambito da execucao da pena no Brasil, o direito a satide esta previsto no artigo 41,
VII, da Lei de Execucdo Penal (LEP) — Lei 7.210/84 —, e também — mesmo que na forma
de “assisténcia” —nos artigos 11, I1, e 14, da mesma lei. A LEP expde o direito de assistén-
cia médica, odontologica e farmacéutica as pessoas presas. A Lei 11.942, de 27 de maio de
2009, acrescentou o § 3°aoart. 14 daLEP, dispondo que serd assegurado acompanhamento
médico amulher, principalmente no pré-natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido.

Para os direitos sociais em geral, e especialmente os assistenciais, é importante adver-
tir que o reconhecimento formal do direito nao corresponde necessariamente a concreta
possibilidade de aceder a eles, porque as regras previstas para a ativacao do direito sao in-
compativeis com a detencao e nao tém sido previstos procedimentos capazes de superar
obstaculos derivados da propria reclusao'.

O problema central sobre as pessoas privadas de liberdade ¢ aquele relacionado aos alcan-
cesdo limite constituido pelas exigéncias de seguranca, que incide ainda sobre outras expres-
soes do direito a satide, como o direito a tratamento sanitario de melhor nivel daquele que o
sistema penitenciario estd em condicoes de oferecer em determinadas circunstancias'.

O direito a satude, além de impactar positivamente na qualidade de vida das unidades
penais, em beneficio das pessoas presas e do pessoal penitenciario,'* concretiza-se efeti-
vamente em varios direitos: o da integridade psicofisica, o dos tratamentos sanitarios, o
daautodeterminacéo sanitdria e, por tltimo, o do ambiente salubre', e, inexistindo con-
dicoes do Estado de prover a devida assisténcia, eis que valor constitucional soberano, a
pessoa presa devera ser colocada em prisao domiciliar, até seu restabelecimento.'®

12. SANTORO, Emilio. Prélogo. ;Hombres o detenidos? El estado de derecho mas alla de
los muros de la cdrcel. In: CESANO, José Daniel; PICON, Fernando Reviriego (Coord.).
Teoriay prdctica de los derechos fundamentales en las prisiones. Buenos Aires: BdeF, 2010.
p. XXVIIL

13. RUOTOLO, Marco. Derechos de los detenidos y constitucion. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2004. p. 211.

14. KOLKER, Tania (Org.). Saude e direitos humanos nas prisoes. Rio de Janeiro: Secretaria
de Direitos Humanos e Sistema Penitenciario, 2001. p. 55.

15. SANTORO, Emilio. Prologo. ;Hombres o detenidos? El estado de derecho mas alla de
los muros de la carcel. In: CESANO, José Daniel; PICON, Fernando Reviriego (Coord.).
Teoriay prdctica de los derechos fundamentales en las prisiones. Buenos Aires: BdeF, 2010.
p. XXXIIL.

16. ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo penal: teoria critica. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p- 150.
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2.2. Aprevis@o do direito a saude nos regimentos penitencidrios estaduais

A respeito dos direitos das pessoas privadas de liberdade, a dignidade humana toma
assento em lugares variados nos regimentos. O exame de algumas normas estaduais so-
bre dignidade humana e direito a satde almeja possibilitar maior visibilizacao dos carac-
teres especificos das respectivas legislacoes, consubstanciar empiricamente o problema
e, por fim, abrir espaco para novas problematicas sobre a questao da saude no sistema
prisional.'

O estado do Amapd menciona o respeito a protecao aos direitos do homem logo no
inicio do ato normativo (artigo 3°). Ainda assim, traz, em seus artigos 58 e 60, a proibicao
de confinamento ou qualquer medida que contrarie o objetivo da promocao da saude fisi-
caemental, de ressocializacao e da capacidade produtiva, ou que atente a dignidade pes-
soal do preso ou do internado, como, também, sancdes disciplinares, castigos corporais,
clausura em cela escura, sanc¢oes coletivas, toda punicdo cruel, desumana, degradante e
qualquer forma de tortura'®.

O regimento do Rio de Janeiro cita, além do respeito a dignidade humana, a necessi-
dade da pessoa presa se isentar da aplicacao de técnicas de condicionamento psicolégico
que visem as alteracoes de comportamento (artigo 55)*.

Oregimento de Minas Gerais exibe de forma explicita, além de varios postulados pro-
cessuais e constitucionais, o direito a “assisténcia material e a satide, em especial o trata-
mento clinico e a assisténcia psicossocial ao portador de AIDS” (artigo 195)%.

A assisténcia médica a pessoas privadas de liberdade abrange, conforme o regimento
do Amapa: fornecimento de medicamentos; atendimento médico, odontologico, farma-
céutico, nutricional e dietoterdapico do preso higiene e salubridade das unidades penais
enfermaria com cama, material clinico, instrumental adequado e produtos farmacéuti-
cosindispensaveis parainternacao médica e odontologica de urgéncia dependénciapara
observacao psiquidtrica e cuidados a toxicomanos unidade de isolamento para doencas
infectocontagiosas (artigo 36, I1)*'.

17. Utiliza-se, a titulo especialmente ilustrativo, os regimentos dos seguintes entes federa-
tivos: Amapa, Distrito federal, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Minas
Gerais, Rio de Janeiro, Rondonia e Sao Paulo.

18. AMAPA.Lein.692,de 11 dejunhode2002. Disponivel em: [www.al.ap.gov.br]. Acesso
em: 15.04.2018.

19. RIO DEJANEIRO. Decreto 8.897, de 31 de marco de 1986. Disponivel em: [www.aler].
rj.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

20. MINAS GERAIS. Lei 11.404, de 25 de janeiro de 1994. Disponivel em: [www.almg.gov.
br]. Acesso em: 15.04.2018.

21. AMAPA. Lei 692, de 11 de junho de 2002. Disponivel em: [www.al.ap.gov.br]. Acesso
em: 15.04.2018.
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No Distrito Federal, “a assisténcia médica sera ampla, abrangendo a assisténcia denta-
ria e 0 acompanhamento psicologico e psiquidtrico” (artigo 67), tendo as seguintes ativi-
dades: manter o fichario dos presos, com todas as alteracoes cronologicamente registradas;
velar pela inspecao sanitaria da alimentacao, vestudrio e dependéncias prisionais, comuni-
cando a Direcao qualquer irregularidade encontrada; recomendar, em sendo o caso, exame
de periculosidade ou de cessacao desta; ajudar na manutencao da ordem interna, aliviando
tensoes pessoais ou coletivas; realizar, quando solicitados, laudos técnicos acerca dos pre-
sos; e realizar, periodicamente, palestras para os presos, apreciando temas de interesse, co-
mo sadde, higiene, sexo, drogas e outros julgados apropriados (artigo 73).

O regimento do estado de Mato Grosso dispoe sobre a participacao de outros profis-
sionais da area da saude: é facultado aos presos contratar, por meio de familiares ou de-
pendentes, profissionais médicos e odontologicos de confianca pessoal, ou servico, a fim
de orientar e acompanhar o tratamento, segundo seus recursos, observadas as normas
institucionais vigentes (artigo 39)%*.

No Rio de Janeiro, havendo discordia do internado no tocante ao diagnostico dos ser-
vicos de saude da administracao prisional, “e nao dispondo de recursos para contratar
profissional de sua confianca, podera requerer a assisténcia de servidor especializado da
Secretaria de Estado de Satude e Higiene” (artigo 27)*.

Em Rondonia, quando o estabelecimento nao estiver capacitado a prover assisténcia
asaude que se fizer necessdria, transferira o paciente para o estabelecimento do Sistema
Unico de Saude (art. 47). Junto a isso, constitui direito basico do apenado “receber men-
salmente, por meio daunidade prisional, preservativos, e folhetos contendo informacoes
acerca das DST e AIDS quando houver campanhas” (artigo 109, XIX)*.

A previsao de encaminhamento ao sistema publico de satide também consta no regi-
mento de Mato Grosso (artigo 83)°.

No regimento do estado de Rondonia, o psicologo desempenha papel fundamental na
execucao das politicas institucionais penitenciarias: devera questionar, refletir e propor
mudancas aos organismos executores das politicas institucionais penitenciarias, intervin-
dono Plano-Diretor das Unidades Prisionais, na configuracao da estrutura organizacional,

22. DISTRITO FEDERAL. Portaria 001, de 11 de janeiro de 1988. Disponivel em: [www.
ssp.df.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

23. MATO GROSSO. Decreto 5.683, de 13 de dezembro de 2002. Disponivel em: [www.
mt.gov.br|. Acesso em: 15.04.2018.

24. RIO DEJANEIRO. Decreto 8.897, de 31 de marco de 1986. Disponivel em: [www.alerj.
rj.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

25. RONDONIA. Decreto 18.329, de 29 de outubro de 2013. Disponivel em: [http://cotel.
casacivil.ro.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

26. MATO GROSSO. Decreto 5.683, de 13 de dezembro de 2002. Disponivel em: [www.
mt.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.
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sendo consultado no planejamento dos métodos e procedimentos e na concepcao de pro-
gramas e projetos a serem desenvolvidos e no planejamento plurianual (artigo 84)*".

No que diz respeito a assisténcia material a mulheres privadas de liberdade, os regi-
mentos apresentam discrepancias bem pontuais.

No Espirito Santo, nas unidades prisionais destinadas ao sexo feminino, em quaisquer
dos regimes de execucao administrativa da pena, aplica-se o disposto no regimento acres-
cendo-se as seguintes condicoes: local interno e externo para os cuidados pré-natais e ma-
ternidade; local interno e externo para guarda de nascituro e lactente (artigo 9°, 1 e I1)*.

Em Mato Grosso do Sul, a assisténcia material, em caso de gravidez, envolve: assis-
téncia pré-natal parto em hospitais da rede de satude publica guarda do recém-nascido,
durante o periodo de seis meses, em local adequado, mesmo quando houver restricoes
de amamentacao (artigo 80, XXVIII)*.

Em Sao Paulo, sao assegurados, além dos direitos constantes no regimento, outros que
se aplicam a gravidez, ao parto, ao cuidado com os filhos e a atencao basica as necessidades
da mulher presa, entre os quais: assisténcia pré-natal; parto em unidades hospitalares da re-
de da Secretaria da Administracao Penitenciaria ou do servico de satide publica (artigo 23)°.

No estado de Rondonia, constituem direitos basicos comuns da mulher privada de
liberdade, em caso de gravidez: assisténcia pré-natal; parto em hospitais do servico de
saude publica; e guarda do recém-nascido, no minimo por 6 (seis) meses, em local ade-
quado, mesmo quando houver restricdes de amamentacao (artigo 109)3'.

O regimento de Minas Gerais apresenta disposicoes mais dignificantes da mulher em si-
tuacdo de gravidez. Nesse estado, como também no Amapa (artigo 36, § 2°)*?, “o estabele-
cimento penitenciario destinado as mulheres dispora de dependéncia dotada de material de
obstetricia, paraatenderamulher gravida oua parturiente cujaurgéncia do estado nao permi-
ta a transferéncia para hospital civil” (artigo 128)**. Além disso, a assisténcia também abarca

27. RONDONIA. Decreto 18.329, de 29 de outubro de 2013. Disponivel em: [http:/cotel.
casacivil.ro.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

28. ESPIRITO SANTO. Portaria 332-S, de 02 de julho de 2003. Disponivel em: [www.sejus.
es.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

29. MATO GROSSO DO SUL. Decreto 12.140, de 17 de agosto de 2006. Disponivel em:
[www.ms.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

30. SAOPAULO. Resolucio Secretaria de Administracdo Penitencidria 144, de 29 de junho
de 2010. Disponivel em: [www.sap.sp.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

31. RONDONIA. Decreto 18.329, de 29 de outubro de 2013. Disponivel em: [http://cotel.
casacivil.ro.gov.br]. Acesso em: 15.04.2018.

32. AMAPA. Lei 692, de 11 de junho de 2002. Disponivel em: [www.al.ap.gov.br]. Acesso
em: 15.04.2018.

33. MINAS GERAIS. Lei 11.404, de 25 de janeiro de 1994. Disponivel em: [www.almg.gov.
br]. Acesso em: 15.04.2018.
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o0 seguinte: tratamento preventivo, curativo e de acompanhamento de Doencas Sexualmente
Transmissiveis e outras; acoes para deteccao e controle de doencas predominantes no gru-
po feminino, principalmente o cancer do colo do tutero e da mama; acoes de planejamen-
to familiar e acesso aos métodos anticoncepcionais existentes; atencao psicologica e social
especializadas, destinadas ao atendimento das necessidades da mulher presa. As gestantes,
puérperas e aos recém-nascidos sao assegurados, também: atendimento pré-natal e pos-par-
to especializados para os casos de transmissao verticalizada de doencas, principalmente HIV,
tétano neonatal e sifilis congénita; alimentacao e dieta nutricional especifica, visando ao de-
senvolvimento saudavel da gravidez, das condi¢oes do parto, da lactacao, do puerpério e do
recém-nascido; realizacao de testes preventivos (para identificar a eventual existéncia de fe-
nilcetontria e hipotireoidismo); acesso a imunizacao. A atencao basica especializada, desti-
nada ao atendimento das necessidades da mulher privada de liberdade, consiste, junto aisso,
na assisténcia material, social, educacional, laboral e os cuidados com sua saude fisica e men-
tal e na preservacao moral, intelectual e social, durante o cumprimento da pena.

Em geral, os regimentos estaduais citados transmitem uma normativa de cuidado a
saude da pessoa presa. Em certo modo, o cenario legislativo da satide nas prisoes é simi-
lar. Contudo, as caréncias sanitarias das populacdes prisionais sao soberanas perto das
previsoes legais. A soma da perda da liberdade ao isolamento das penitenciarias e ao alto
grau de insalubridade da prisao provoca a eliminacao da identidade da pessoa presa®* e
atinge o acesso ao direito a saude.

3. RADIOGRAFIA DO ACESSO AO DIREITO A SAUDE NO SISTEMA PRISIONAL

Conforme estabelecido pela Lei de Execucao Penal, as pessoas privadas de liberdade
devem ter acesso a satude integral garantido pelo Estado, na forma de atendimento mé-
dico, farmacéutico e odontologico. Analisando as recentes publicacoes do Infopen, ve-
rificam-se déficits assistenciais que ofendem o direito a satide e niimeros preocupantes
sobre doencas e mortes naturais.

Oambiente prisional carrega a carga do sistema penal e se constitui em um local de vitimi-
zacOes sistematicas e cotidianas®. Ademais, nao é dificil observar o nivel de seletividade penal
nas prisoes, onde a populacdo se enquadra numa massa com notorios marcadores: pobreza,
etnia, cor da pele, formas de exteriorizacao, situacao familiar, género, delitos cometidos etc.*®.

34. NEUMAN, Elias. El estado penal y la prision-muerte. Buenos Aires: Editorial Universi-
dad, 2001, p. 176.

35. NEUMAN, Elias. Victomologia y control social: las victimas del sistema penal. Buenos
Aires: Editorial Universidad, 1994. p. 16.

36. NEUMAN, Elias. Victomologia y control social: las victimas del sistema penal. Buenos
Aires: Editorial Universidad, 1994. p. 249 ss.
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3.1. Ambiente e estrutura

O ambiente e a estrutura das prisoes no pais escancaram a incompatibilidade do aces-
so ao direito a satide com a detenc¢ao®’. No primeiro semestre de 2016, o namero de pes-
soas privadas de liberdade no Brasil ultrapassou a marca dos 700 mil, mais de 8 vezes
maior do que em 1990. Em junho de 2016, existiam 726.712 pessoas privadas de liber-
dade no Brasil®®. Desse total, 689.510 pessoas estavam detidas em estabelecimentos ad-
ministrados pelas Secretarias Estaduais de Administracao Prisional e Justica (sistemas
penitencidrios estaduais); 36.765 pessoas custodiadas em carceragens de delegacias ou
outros espacos de custodia administrados pelas Secretarias de Seguranca Publica; e 437
pessoas que se encontravam nas unidades do Sistema Penitencidrio Federal. A distribui-
cao da populacio carceraria em distintos locais expde uma estrutura sanitaria desarmo-
nica e deficitaria, e, as vezes, inexistente, como no caso das carceragens de delegacias®.

Em relacao ao numero de vagas, observa-se um déficit total de 358.663 mil vagas e
uma taxa de ocupacao média de 197,4% em todo o pais*. As altas taxas de superlotacao
das unidades prisionais do pais se resumem em um destacado agravante na insalubrida-
de do ambiente carcerario™.

A maior parte dos estabelecimentos foi projetada para o publico masculino (74%
das unidades prisionais destinam-se aos homens e outros 17% sao caracterizados como

37. RUOTOLO, Marco. Derechos de los detenidos y constitucion. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2004. p. 221.

38. O ultimo informe publicado, referente a junho de 2019, registrou um total de 773.151
pessoas presas, sendo 758.676 em estabelecimentos estaduais, 14.475 em outras car-
ceragens, e 616 no sistema penitenciario federal. BRASIL. Ministério da Justica. Depar-
tamento Penitencidrio Nacional. Levantamento Nacional de Informacoes Penitencidrias
Infopen — junho de 2019. Disponivel em: [http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/
infopen]. Acesso em: 09.03.2020.

39. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacoes Penitencidrias Infopen — junho de 2016. Disponivel em: [www.
justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf].
Acesso em: 25.05.2018.

40. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacoes Penitencidrias Infopen — junho de 2016. Disponivel em: [www.
justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf].
Acesso em: 25.05.2018.

41. O ultimo informe publicado, referente a junho de 2019, registrou um déficit total de
312.125 vagas, e uma taxa de ocupacao de 167,7%. BRASIL. Ministério da Justica. De-
partamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacoes Peniten-
cidrias Infopen — junho de 2019. Disponivel em: [http://depen.gov.br/DEPEN/depen/
sisdepen/infopen]. Acesso em: 09.03.2020.
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mistos)*, o que significa que as mulheres sdo encarceradas em estabelecimentos com
arquitetura prisional e servicos penais formulados para o publico masculino e, algumas
vezes, adaptados para custodia de mulheres. Essas unidades penais nao sao capazes de
observar o acesso ao direito a saide das mulheres presas.

As vulnerabilizacoes prisionais também sao verificadas na disponibilidade de es-
paco adequado para os demais grupos vulneraveis, conforme se verifica na tabela a

seguir:

Tabela 1. Espaco adequado para grupos vulneraveis

Grupo Estabelecimentos Estabelecimentos Sem -
: = com cela . ) Nao ha
social com ala especifica i informacao
especifica

LGBT 10 73 120 1.217
Idosos 22 70 120 1.208
Estrangeiros 1 11 119 1.289
Indigenas 1 7 119 1.293

Fonte: Infopen —junho de 2014.

Sobre a destinacao de lugar adequado para pessoas lésbicas, gays, bissexuais e trans-
géneros (LGBT): 10 (1%) unidades informaram possuir ala especifica; 73 (5%) unidades
registraram ter cela especifica; 1.217 (86%) informaram nao possuir ala nem cela espe-
cificas; e 120 (8%) unidades nao apresentaram informacao. Relativamente a destinacao
apessoasidosas: 22 (2%) estabelecimentos afirmaram possuir ala especifica; 70 (5%) in-
formaram ter cela especifica; em 1.208 (85%) unidades, nao hd ala nem cela especificas;
e 120 (8%) unidades nao prestaram informacao. Sobre os estrangeiros, observou-se o se-
guinte: 1 (0%) unidade informou possuiralaespecifica; 11 (1%) unidades registraram ter
celaespecifica; 1.289 (91%) informaram nao possuir alanem cela especificas; e 119 (8%)
nao apresentaram informacao. Acerca da destinacdo de espaco para indigenas, encontra-
mos o que segue: 1 (0%) estabelecimento afirmou possuir ala especifica; 7 (1%) informa-
ram ter cela especifica; em 1.293 (91%) unidades, ndo ha ala nem cela especificas; e 119
(9%) unidades nao prestaram informacao.

42. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacoes Penitencidrias Infopen — junho de 2016. Disponivel em: [www.
justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf].
Acesso em: 25.05.2018.
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Por outro lado, a respeito dos estabelecimentos penais adaptados para a acessibilida-
de de pessoas com deficiéncia, em apenas 87 (6%) unidades verificou-se a existéncia de
modulos, alas ou celas acessiveis e adaptados para pessoas com deficiéncia, em conformi-
dade com a legislacao em vigor. Em 49 (4%) estabelecimentos ha modulos, alas ou celas
adaptados, porém em desrespeito as normas técnicas e legais. Para mais de 82% (1.164)
das unidades prisionais nao ha qualquer adaptacao e acessibilidade para pessoas em si-
tuacao de deficiéncia. Ainda, 120 (8%) unidades nao forneceram dados ao censo®.

A estrutura do ambiente prisional nao é capaz de fornecer atendimento a satde das
pessoas presas. O constante e exasperado aumento da populacao prisional é um elemen-
to amplificador das violacoes ocorridas dentro das prisoes e danifica a distribuicao dos
recursos humanos e dos servicos penais.

3.2. Recursos humanos e servicos

Conforme o levantamento do Infopen de junho de 2016, 85% (587.493) da populacao
privada de liberdade estava detida em unidades que contam com modulo de satide**. Obser-
va-se que mais de 100 mil pessoas cumpriam pena em unidades sem modulo de saude. Al-
guns entes federativos informaram custodiar todos os presos em unidades com modulo de
saude, como Bahia, Distrito Federal e Sao Paulo. Ja os estados do Amapa, Parana e Rio de Ja-
neiro apresentaram baixos percentuais nesse sentido: 20%, 49% e 34%, respectivamente®.

No que diz respeito ao encarceramento feminino, 84% (34.701) das mulheres priva-
das de liberdade encontrava-se em unidades penais com modulo de satide, com destaque
para Acre, Parand, Rio de Janeiro e Tocantins, com menos da metade das mulheres em
unidades com estrutura de satade: 22%, 43%, 1% e 46%, respectivamente*.

43. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacoes Penitencidrias Infopen — junho de 2014. Disponivel em: [www.
justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relato-
rio-depen-versao-web.pdf]. Acesso em: 25.05.2018.

44. Noultimo relatorio a apresentar tal informacéo, referente ajunho de 2017, o percentual
de pessoas presas em unidades com modulo de satde diminuiu para 66,7%. BRASIL.
Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. Levantamento Nacional de
Informacoes Penitencidrias Infopen—junho de 2017. Disponivel em: [http://depen.gov.br/
DEPEN/depen/sisdepen/infopen]. Acesso em: 09.03.2020.

45. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamen-
to Nacional de Informacoes Penitencidrias Infopen — junho de 2016. Disponivel em:
[www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_ju-
nho.pdf]. Acesso em: 25.05.2018.

46. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacoes Penitencidrias — Infopen Mulheres. 2. ed. 2018. Disponivel em:
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A respeito dos profissionais em atividade no sistema prisional de todo o pais, to-
das as categorias ligadas a saude* representam, juntas, apenas 6% dos servidores do
sistema prisional. Foi informada a existéncia de 6.349 profissionais de saude, sen-
do 52,66% composta por enfermeiros, técnicos e auxiliares de enfermagem, 19,92%
por psicélogos, 14,39% por dentistas e técnicos e auxiliares odontolégicos, e13%
por médicos™.

Tabela 2. Profissionais da saude em atividade no sistema prisional

- Numero de Numero de pessoas privadas de
Profissional o . .
profissionais liberdade para cada profissional
Enfermeiros 1.098 661,85
Técnicos e auxiliares 5 246 32355
de enfermagem
Psicologos 1.265 574,47
Dentistas 626 1.160.,88
Tecmcos,. e auxiliares »88 252330
odontologicos
Médicos 826 879,79

Fonte: Infopen — junho de 2016.

Osestadosdo Acre (8), Amapa (8), Rio Grande do Norte (9), Roraima (4), Sergipe (6)
e Tocantins (8) apresentaram situacdes alarmantes, com menos de dez médicos em seus

[http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_ar-
te_07-03-18.pdf]. Acesso em: 25.05.2018.

47. As categorias ligadas a satude sao: enfermeiros, auxiliar e técnico de enfermagem, psico-
logos, dentistas, auxiliar e técnico odontologico, e médicos (varias especialidades).

48. No ultimo relatorio a apresentar tal informacéo, referente a junho de 2017, o percen-
tual de todas as categorias ligadas a saude manteve-se praticamente o mesmo: 6,4%.
Verificou-se um total de 7.033 profissionais da satude, sendo mais de 53% composta
por enfermeiros, técnicos e auxiliares de enfermagem, 17,58% por psicologos, 14,6%
por dentistas e técnicos e auxiliares odontologicos, e 14,43% por médicos. BRASIL.
Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
Informacoes Penitencidrias Infopen—junho de 2017. Disponivel em: [http://depen.gov.br/
DEPEN/depen/sisdepen/infopen]. Acesso em: 09.03.2020.

Atmeia, Bruno Rotta; Massau, Guilherme Camargo. (In)efetividades e desvalorizagio do acesso
ao direito a saude no sistema prisional brasileiro.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 127-154. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2020.



CRIME E SOCIEDADE

quadros. Ja Rio de Janeiro informou nao possuir médico em atividade entre os profissio-
nais de satide nas unidades prisionais®.

O numero de profissionais ligados as atividades de satde alocados em unidades fe-

mininas e mistas do sistema prisional brasileiro soma 7,6% do quadro total. Havia, em
junho de 2016, 1.834 profissionais de satide nas unidades prisionais femininas e mistas
em todo o pais, sendo mais de 54,85% composta por enfermeiros, técnicos e auxiliares de
enfermagem, 18,59% composta por psicologos, 14,44% por médicos, e 12,10% por den-
tistas e técnicos e auxiliares odontologicos™.

Tabela 3. Profissionais da satide em atividade no sistema prisional feminino e misto

.. Numero de Numero de mulheres privadas de
Profissional . . .
profissionais liberdade para cada profissional

Enfermeiros 280 151,26
Técnicos e auxiliares 796 58,34
de enfermagem
Psicologos 341 124,20
Dentistas 147 288,12
Técnicos e auxiliares

L 75 564,73
odontologicos
Médicos 265 159,83

Fonte: Infopen Mulheres — junho de 2016.

49. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. Levantamen-

50.

to Nacional de Informacoes Penitencidrias Infopen — dezembro de 2015. Disponivel em:
[www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2015_de-
zembro.pdf]. Acesso em: 25.05.2018.

No ultimo relatorio a apresentar tal informacao, referente a junho de 2017, o per-
centual de todas as categorias ligadas a saude chegou a 8,8% do total de profissio-
nais. Eram 1.963 profissionais dasaude, sendo 57,56% composta por enfermeiros,
técnicos e auxiliares de enfermagem, 15,89% por psicologos, 14,72% por médi-
cos, e 11,81% por dentistas e técnicos e auxiliares odontologicos. BRASIL. Minis-
tério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional
de Informacoes Penitencidrias Infopen Mulheres — junho de 2017. Disponivel
em: [http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres]. Acesso
em: 09.03.2020.
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Os seguintes entes federativos informaram possuir menos de cinco médicos nas res-
pectivas unidades prisionais femininas e mistas: Acre (3), Amapa (3), Ceara (4), Distrito
Federal (3),Maranhao (1), Paraiba (4), Piaui (4), Sergipe (3) e Tocantins (1).Ja Rio de Ja-
neiro e Roraima informou néo ter médico em atividade entre os profissionais de satude.

Ao todo, foram realizadas 572.385 consultas médicas (78% delas dentro dos estabe-
lecimentos prisionais). Verificou-se uma média nacional de 1,1 consultas médicas para
cada pessoa privada de liberdade naquele periodo. Apenas Ceara (2,3), Espirito Santo
(2,2) e Mato Grosso (2,1) alcancaram mais de duas consultas médicas por pessoa priva-
da de liberdade. Alguns entes, como Amazonas (0,8), Distrito Federal (0,5), Para (0,8),
Pernambuco (0,9), Piaui (0,8), Rio Grande do Norte (0,5), Roraima (0,4), Sergipe (0,4)
e Sao Paulo (0,8), nao chegaram nem a uma consulta médica por pessoa presa’.

No ambito das unidades prisionais femininas e mistas, foram realizadas 80.349 con-
sultas médicas com mulheres, sendo que em apenas 26% os procedimentos foram ex-
ternos as unidades penais. Verificou-se uma média de 2,3 consultas médicas para cada
mulher privada de liberdade. Destacam-se os estados da Bahia e do Mato Grosso, com
elevada média de consultas médicas para cada mulher privada de liberdade: 6,8 e 11,7,
respectivamente. Por outro lado, Amazonas (0,7), Rio Grande do Norte (0,8) e Roraima
(0,4) nao alcancaram sequer uma consulta médica por mulher presa.

Asinformacoes exibem um quadro deficitario de recursos humanos que bastante pre-
judica a realizacao dos servicos pelos profissionais de saude das unidades prisionais. O
artigo 2° da Resolucao 9, de 13 de novembro de 2009, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria— CNPCP, estabelece a proporcao de 500 (quinhentas) pessoas
presas por equipe técnica de profissionais que contenha 1 (um) médico clinico®*. Em de-
zembro 2015, a média nacional era de 1.225,64 pessoas presas para cada médico clinico

51. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. Levantamento
Nacional de Informacoes Penitencidrias — Infopen Mulheres. 2. ed. 2018. Disponivel em:
[http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_ar-
te_07-03-18.pdf]. Acesso em: 25.05.2018.

52. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. Levantamen-
to Nacional de Informacoes Penitencidrias Infopen — junho de 2016. Disponivel em:
[www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_ju-
nho.pdf]. Acesso em: 25.05.2018.

53. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. Levantamento
Nacional de Informacoes Penitencidrias — Infopen Mulheres. 2. ed. 2018. Disponivel em:
[http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_ar-
te_07-03-18.pdf]. Acesso em: 25.05.2018.

54. BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria
— CNPCEP Resolucao 9, de 13 de novembro de 2009. Disponivel em: [www.justica.gov.br/
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geral. Mesmo somando todas as especialidades médicas, a proporc¢ao (837,67) permane-
ce significativamente superior ao indicado pela resolucao do CNPCP.

Acerca dos atendimentos, a média de consultas por pessoa presa no sistema prisional
é inferior amédia de consultas médicas por habitante no pais. Em 2012, por exemplo, fo-
ram realizadas 2,77 consultas por pessoa no sistema publico de satde’>. A média de con-
sultas realizadas pelos planos de satide de assisténcia médico-hospitalar e odontologica
no pais é maior: 5,7 consultas por beneficiario, em 2016°°. Isso demonstra que as pessoas
privadas de liberdade, quando custodiadas, possuem uma acentuada diminuicao na mé-
dia de consultas médicas por ano.

3.3. Agravos e doencas

Uma das grandes brechas que separa a situacdao da pessoa presa da pessoa em liber-
dade se verifica, de modo absoluto, quando aquele contrai enfermidades na prisao. Sao
enfermidades que podem ser objeto de tratamento médico e cura no extramuros, mas
que, na prisao, de forma comum, levam ao 6bito. Os exemplos se multiplicam, porém os
mais notorios sao: tuberculose, certos tipos de cancer, enfermidades venéreas, hepatite,
drogas e cardiopatias. Como visto, nas prisdes nao ha meios, medicamentos e nem servi-
cos adequados. As pessoas que contraem enfermidades desse porte estdao, muitas vezes,
condenadas a morte”’.

Conforme o Infopen de dezembro de 2015, pouco mais da metade (52%) das unida-
des penais enviaram informacoes sobre agravos e doencas da populacao prisional. Entre
a populacao que dispunha de informacéo, nota-se uma taxa global de 65,2 pessoas com
algum tipo de agravo para cada grupo de mil pessoas privadas de liberdade, sendo 34%
portadoras do virus HIV, 31% de tuberculose, 9,5% de sifilis, 6,4% de hepatite. O estado
do Rio Grande do Sul apresentou o pior contexto, com uma taxa global de 344,5 pessoas
portadoras de algum tipo de agravo para cada mil pessoas presas: 165,4 de HIV; 38,7 de
sifilis; 37,1 de hepatite; e 94,4 de tuberculose. Ja Bahia demonstrou uma elevada taxa de
portadores de sifilis: 50,1°.

55. BRASIL. Ministério da Satude. Indicadores de cobertura. Disponivel em: [http://tabnet.
datasus.gov.br/cgi/tabcgi.exe?idb2012/f01.def]. Acesso em: 25.05.2018.

56. BRASIL. Agéncia Nacional de Satude Suplementar. Mapa assistencial. Disponivel em:
[www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/numeros-do-setor/3956-mapa-assistencial-ans-
-disponibiliza-numero-de-procedimentos-realizados-pelos-planos]. ~ Acesso  em:
25.05.2018.

57. NEUMAN, Elias. El estado penal y la prision-muerte. Buenos Aires: Editorial Universi-
dad, 2001, p. 169 ss.
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Verifica-se uma taxa global de 74,2 mulheres portadoras de algum tipo de agravo para
cada grupo de mil mulheres privadas de liberdade, sendo 42% portadoras do virus HIV,
37% de sifilis, 11% de hepatite, e 4% de tuberculose. O estado do Rio Grande do Sul apre-
sentou mais uma vez o pior contexto, com uma taxa global de 247,0 mulheres portadoras
de algum tipo de agravo para cada mil mulheres presas: 162,9 de HIV; 47,2 dessifilis; 21,3
de hepatite; e 10,9 de tuberculose. Os estados da Bahia (108,5), Mato Grosso (131,8) e
Parana (114,5) registraram altos indices de portadoras de sifilis. Por sua vez, Acre apon-
tou alta taxa de hepatite: 95,2°°.

Tabela 4. Comparativo de agravos e doencas

Agravo/doenca Sistema prisional Sistema prisional feminino e
8 ¢ P misto (mulheres)
Taxa global com . .
algum tipo de 65,2 para cada mil pessoas | 74,2 para cada mil mulheres
5 privadas de liberdade privadas de liberdade
agravo/doenca
HIV 34% 42%
Sifilis 9,5% 37%
Hepatite 6,4% 11%
Tuberculose 31% 4%

Fonte: Infopen — dezembro de 2015 e Infopen Mulheres — junho de 2016.

As altas taxas de incidéncia de agravos transmissiveis no sistema prisional repre-
senta o impacto do encarceramento sobre as condicdes de vida da populacao. Cotejan-
do os dados do Ministério da Saude® e da Organizacao Mundial da Saiude® com o do
sistema prisional, verifica-se que, em 2015, houve 138 vezes mais incidéncias de HIV
no sistema prisional. A tuberculose registrou uma taxa de incidéncia 49 vezes maior no
sistema prisional se comparada a populacao em geral.

[www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2015_de-
zembro.pdf]. Acesso em: 25.05.2018.
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No sistema prisional, as pessoas estao expostas ao risco de infeccao, que pode com-
preender também seus familiares e demais visitantes e os servidores do sistema prisio-
nal, além da propria populacao encarcerada. A dita incompatibilidade se ressalta diante
da relacao de perigo concreto que pode constituir a enfermidade com respeito as outras
pessoas detidas ou ao pessoal penitenciario®.

3.4. Mortalidade

Os ultimos meses de 2016 e os primeiros meses de 2017 registraram mortes e massacres
dentro de unidades prisionais em distintos estados brasileiros. Em 2014, a taxa de 6bitos
por homicidio nas unidades prisionais do Brasil era de 9,52 para cada 10 mil pessoas pri-
vadas de liberdade, quase seis vezes maior do que a taxa de crimes letais intencionais veri-
ficada no Brasil em 2014°. A taxa de suicidio era de 3,24 para cada 10 mil pessoas presas®.

De 2014 a 2016, verifica-se uma diminuicao no quantitativo de mortes sob custodia
no pais, porém, as taxas permanecem altas (13,6 mortes para cada 10 mil pessoas pre-
sas)®. Algumas noticias demonstram que em 2016 houve 379 mortes (homicidio e sui-
cidio) registradas dentro dos presidios, equivalente a uma média de mais de uma pessoa
morta por dia®®. Naquele mesmo periodo, a taxa de 6bitos naturais também diminuiu (de
17,4,em 2014, para 7,7,em 2016).

Em 2014, os estados de Piaui (34,57), Parana (29,78) e Rio Grande do Sul (32,00)
registraram as maiores taxas de obitos naturais no pais®’. Em 2015, Mato Grosso e Santa
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violentas nos presidios em 2016. Disponivel em: [[http://gl.globo.com/politica/noticia/
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Catarina tiveram expressivo destaque, com 41,4 e 43,3, respectivamente, de 6bitos na-
turais para cada 10 mil pessoas presas®. No primeiro semestre de 2016, os indices mais
elevados estavam relacionados com os estados de Maranhio (16,9) e Piaui (17,4), nova-
mente®.

O total de 6bitos nas prisoes entre a populacao feminina alcanca a taxa de 25,8 mu-
lheres, sendo 76% das mortes por causas naturais. Os estados do Espirito Santo, Rio
Grande do Sul e Santa Catarina apresentaram altas taxas de mortes por causas naturais.
Espirito Santo (43,9) e Rio Grande do Sul (43,2) registraram um indice levemente su-
perior a 40 6bitos naturais para cada 10 mil mulheres presas. Em Santa Catarina, entre-
tanto, todos os 6bitos ocorridos em 2015 decorreram de causas naturais e expressaram
um elevado indice de 128,2 mortes para cada 10 mil mulheres privadas de liberdade™.

Nota-se um contexto de violacao ao direito a vida das pessoas privadas de liberda-
de. Junto a isso, alguns presidios tém registrado ocorréncias de tortura e violacao a in-
tegridade fisica e corporal das pessoas presas. O Presidio Urso Branco, em Rondonia, é
supervisionado pela Organizacao dos Estados Americanos — OEA desde 2002, quando
foi palco de um massacre de presos. O Complexo de Curado foi objeto de notificacao
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA devido a diversos abusos.
No Presidio Central de Porto Alegre hd registro de tortura, deficiéncias sanitdrias e ou-
tras situacoes degradantes, sendo objeto de resolucao da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos da OEA. O Complexo de Pedrinhas tem sido testemunha de assas-
sinatos, decapitacdes, torturas e abusos sexuais, e também foi objeto de notificacao
pela OEA.

Pode-se afirmar que as mortes sob custddia prisional, no contexto brasileiro, estao
bastante relacionadas a um padrao de gestao estatal e de modos de segregacao e estig-
matizacao penal, onde quem morre, e também a quantidade, pouco importa e tampouco
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mobiliza o pais do ponto de vista social e politico, isto é: no Brasil “as prisdes matam; e

estas mortes pouco importam”.”

4, (|N)EFETIVIDADES DO ACESSO A SAUDE NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

As normas, no plano constitucional e legislativo em geral, tanto nacional como esta-
dual, apresentam modelos de respeito aos direitos humanos e fundamentais, abarcando o
direito a saude da pessoa presa. O cdrcere legal entra em choque com o cdrcere real’. A es-
trutura e as praticas a execucao da penal tornam-se cada vez mais violadoras de direitos hu-
manos e fundamentais. A violéncia é concreta e institucional, atinge a dignidade humana
e danifica a distribuicao de politicas de assisténcia. Essas priticas, reforcadas pela omissao
estatal, legitimam o sofrimento por meio da prisao; acarretam a inefetividade do acesso ao
direito diante da desvalorizacao desse mesmo direito nas unidades prisionais do pais.

4.1. O problema da inefetividade

A situacao do acesso a saude no ambito do sistema penitencidrio brasileiro remonta
a problemadtica salientada por Norberto Bobbio sobre os direitos humanos, ou seja, pa-
rafraseando-o: o problema fundamental do direito ao acesso a satide nao é justifica-lo,
mas efetiva-lo. Nao se trata de um problema filosofico, mas politico™. Um problema po-
litico, na medida em que viola direitos, tornando-se, entao, um problema juridico. Tan-
to que, no caso dos direitos fundamentais, inclui-se os sociais, é previsto o instituto da
intervencao nos Estados-membro, por parte da Uniao, para assegurar a observancia dos
principios constitucionais relativos aos direitos da pessoa humana (art. 34, VII, b, da
CFB). Dessa forma, na hipotese de os Estados-membro nao cumprirem com sua obriga-
cdo constitucional com a pessoa humana, no caso a pessoa privada de liberdade, podera
sofrer intervencao da Unido.

O casodeintervencao da Unido em um Estado-membro é extremo, contudo, é preciso
situara problematica do acesso a saide a populacao carceraria como responsabilidade do
custodiador. Nessa situacao, o Estado (em termos gerais) esta no epicentro da banalidade

71. CHIES, Luiz Antonio Bogo; ALMEIDA, Bruno Rotta. Mortes sob custddia prisional no
Brasil: prisoes que matam; mortes que pouco importam. Revista de Ciencias Sociales,
DS-FCS, v. 32, n. 45, julio-diciembre 2019.

72. Parausar a expressao de Inaki Rivera Beiras: RIVERA BEIRAS, Inaki. La cuestion carce-
laria: historia, epistemologia, derecho y politica penitenciaria. 2. ed. Buenos Aires: Del
Puerto, 2008.

73. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 9. ed. Rio de Janei-
ro: Campus, 1992. p. 24.
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do mal™, ja que se omite diante de violacoes de direitos fundamentais. Os segredos das
prisoes abrangem a perversidade dos poderes™, pois as violacoes dos direitos fundamen-
tais sao constantemente iludidas pelo segredo social (omissao pela sociedade) e reforca-
das pelo segredo institucional (toleradas pelo Estado).

O Estado brasileiro é regido por uma Constituicdo e deve estar sujeito a ela. Se os fatos
davida carceraria brasileira estdo em dissonancia com o texto normativo constitucional,
a omissao do Estado em adequa-los aos ditames do texto constitucional, revelam ruptu-
ras de garantias, violacao de direitos e situacao de inconstitucionalidade.

O direito a satude requer prestacdes por parte do Estado. Tais prestacoes requerem re-
gulamentacdes infraconstitucionais que jd existem (Lei 8.080/90). Por conseguinte, ca-
be ao Estado-administrador efetivar o acesso a saude de forma isonémica, no sentido que
o tratamento diferenciado a determinado grupo se justifica sob as bases de um motivo
justo conforme os ditames do Estado social de direito’™. Ainda, é relevante advertir que
a medicina em ambito penitencidrio assume conotacdes de especialidade, ligadas antes
de tudo a condicao particular do paciente em estado de detencéo e custodia pelo Estado,
bem como a exigéncia de uma preparacao especifica que tenha em conta os aspectos psi-
codinamicos dos destinatarios da assisténcia a saude’".

Qualquer diferenciacao nesse caso nao fere o principio da igualdade (art. 5°, caput, da
CFB), pelo contrario, a omissao ouaigualdade de medidas entre aqueles que estao encarce-
rados e aqueles que estao livres revela um tratamento desigual, pois ambos estao em situa-
coes e em ambientes diferentes’. Nessa senda, a populacao carceraria ndo pode ser tratada

74. Observa-se um tratamento diferenciado, porém desumano, por parte do Estado aos que
entram no sistema prisional do pais, ficando escancarada uma seletividade de determina-
dos grupos sociais, seguindo um perfil socioeconomico-politico homogeéneo. As indig-
nidades que essas pessoas sofrem sao toleradas pelo Estado e omitidas pela sociedade. A
normalidade do desumano “é justamente essa tolerancia do intoleravel da indignidade
humana que aflige determinados grupos sociais em situacao de vulnerabilidade econo-
mica, politica e especialmente juridica” (ALMEIDA, Bruno Rotta; MASSAU, Guilherme
Camargo. A normalidade do desumano: a banalidade do mal no sistema penitencidrio
brasileiro. Derecho y Cambio Social, n. 41, ano XII, 2015. p. 13-14).

75. DORES, Antonio Pedro; PRETO, José. Segredos das prisoes. Cascais: Rio Costa Pinto
Edicoes, 2013. p. 108.

76. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado,
2018.p. 310.

77. RUOTOLO, Marco. Derechos de los detenidos y constitucion. Buenos Aires: Ad-Hoc,
2004. p. 215.

78. Vide: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria dos di-
reitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2018. p. 310-311.
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de forma diferente do resto da populacao, contudo, com os problemas apontados nos da-
dos, o Estado-administrador tem o dever de implementar politicas especificas para reduzir
o contingente de pessoas privadas de liberdade doentes e/ou com falta de condicdes sanita-
rias adequadas. Com efeito, o respeito a dignidade da pessoa humana denota que o critério
deveria ser aquele segundo o qual a tutela do bem saude deve ser primariamente garanti-
da™, nao se legitimando, como referido anteriormente, qualquer limitacao.

4.2. Oresultado da desvalorizacéo

Asunidades penais do pais se constituem em locais de vitimizacoes sistematicas e co-
tidianas. Verifica-se a existéncia de um conjunto constante e persistente de instituicoes,
procedimentos, andlises, reflexdes e taticas voltadas a violéncia estatal no sistema penal-
-penitenciario que opera a partir de uma governamentalizacao de técnicas violentado-
ras dos direitos fundamentais das pessoas presas®. Nesse contexto desumano, o acesso a
saude das pessoas presas se torna desvalorizado.

A cada avanco na conquista de direitos e progresso da igualdade e das garantias da pes-
soa humana, a manifestacao de um mal tem sido determinada. Segundo Luigi Ferrajoli®', o
grande desafio da democracia, atualmente, é aquele gerado pela desigualdade, crescente e
mais intoleravel, e agravada por um fator de desqualificacdo racista dos excluidos, selecio-
nados como inferiores e por isso destinados a exclusao. Percebe-se um panorama de desva-
loriza¢do dos direitos fundamentais das pessoas presas e de construcao de um cidadao de
segunda categoria®”. Isso é possivel de se observar diante do resultado de um processo his-
torico de zonas de nao direito®, pois a pena de prisao se coloca em uma esfera de nao direito,
um sofrimento causado intencionalmente com o fim de degradacao®.
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As normas aplicaveis ao sistema penal e prisional apresentam modelos de respeito
aos direitos fundamentais, incluindo o direito a saude da pessoa privada de liberdade.
Contudo, as pessoas estao expostas a uma constante violéncia institucional em ambito
prisional, que envolve a deterioracao da estrutura do proprio ambiente carcerario, o ca-
rente quadro de recursos humanos, a deficiente realizacao dos servicos penais, o risco de
infeccoes e os altos indices de obitos. Os dados sao notdrios, as necessidades sao urgen-
tes e 0 entorno carcerdrio nao pode se tornar o potencializador da vulneracao do acesso
ao direito a saude. A partir de uma 6tica de radical respeito aos direitos fundamentais das
pessoas privadas de liberdade, ¢ inadiavel afrontar tal situacao, cujas alternativas devem
passar também por um processo desencarcerador dos enfermos presos, levando a sério
os direitos e superando a desumanidade em torno da custodia®.

Tudo isso demonstra a incompatibilidade da protecao do bem satide com a detencao
em um local tao insalubre e degradante. Nesses espacos de crueldade, as violacdes atin-
gem a dignidade humana e desvalorizam os direitos fundamentais, como também da-
nificam a cogente e necessdria distribuicao de politicas de acesso e assisténcia a satide.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica desenvolvida aborda questoes delicadas, justamente por envolver direito
fundamental (acesso a saude), efetividade e pessoa privada de liberdade. Essa combinacéo
temadtica é controversa na medida em que se tem como sujeito do direito subjetivo ao direi-
to a sauide a pessoa presa e, conjuntamente, o problema da efetividade em geral, por ques-
toes de limitacao de recursos financeiros, o acesso a saude da populacao em geral. Embora
essa distin¢ao e relativizacao possa ser feita em termos de debate politico, ela é impropria
na analise juridica. O sujeito encarcerado em uma unidade prisional é pessoa humana co-
mo o sujeito que goza de sua liberdade. Ainda, a pessoa detida esta sob custodia do Estado,
portanto, depende em maior intensidade da prestacao do Estado-administrador. Ela tem
reduzida a sua capacidade de autodeterminacao, dependendo da permissao ou acao do Es-
tado para manter a sua saide e/ou enfrentar seu problema de satde.

Asinformacdes penitencidrias apresentam um espaco em que nao sao efetivadas pra-
ticas e acoes que transformam o contexto das realidades. Os numeros exibidos neste
artigo registram um estado deficiente e violador de direitos fundamentais e sociais. As
unidades penais do pais se constituem em locais de vitimizacdes sistematicas e cotidia-
nas. Essas dinamicas sao reforcadas pela omissao estatal e acarretam a inefetividade do
acesso ao direito a saude diante da sua préopria desvalorizacao.

85. RIVERA BEIRAS, Inaki. Descarcelacion: principios para una politica publica de re-
duccion de la carcel (desde un garantismo radical). Valencia: Tirant lo Blanch,
2017.p. 127.
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A vulnerabilizacao das pessoas privadas de liberdade atinge a dignidade humana e a
distribuicao de politicas de respeito a direitos e assisténcias (saude, juridica, social, edu-
cacional, laboral etc.). A violéncia institucional sofrida pelos presos pode ser observada
na estrutura prisional, nos servicos penais, nos atendimentos médicos, bem como nas in-
formacdes sobre doencas e mortes. Essas violéncias demonstram a persisténcia da desu-
manidade e a formacao de um comportamento omisso do Estado perante seus cidadaos,
cuja luta contra tal situacao mortificante pode passar inclusive pela superacio da opcao
segregacional, eis que amplificadora das proprias vulneracoes de direitos.

Averiguou-se que arealidade das unidades penais é indigna e viola os direitos sociais do
individuo, notadamente o direito a saude. Porém, o Estado, como administrador do siste-
ma penal e penitenciario, tem o dever de implementar politicas especificas para enfrentar
o problema da satide nas prisoes, procurando diminuir o nimero de pessoas privadas de li-
berdade doentes e/ou com falta de condic¢oes sanitdrias adequadas, readequar a estrutura e
as condicdes fisicas das unidades, investir em gestao, recursos humanos e servicos, e inten-
sificar as acoes de combate e tratamento de muitas enfermidades contagiosas.
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AssTRACT: The present article has as main ob-
jective to make explicit the penal populism
present in the presidential speeches in the Bra-
zilian elections of 2018, signaling that punitive
reinforcement was political agenda of both the
right and the left. The symbolic use of crimi-
nal law progressed considerably, jeopardizing
the enforcement of criminal guarantees, now
submitted to the actuarial management of the
risks created and recreated to sustain a perverse
and inhuman model of social control. Through
the methodological tools of discourse analysis,
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do discurso, compreende-se que as fronteiras
que compartimentavam, bem como distinguiam
a direita punitivista, o centro minimalista, e a
esquerda abolicionista, se diluiram na tentativa
de angariar votos da populacdo absolutamente
impactada pela cultura de massa alarmista no
que se refere a violéncia criminal. Assim, a ana-
lise dos discursos dos presidencidveis certificou
a hipotese de que a politica brasileira deu mais
um enorme passo no rumo de um controle penal
simbalico e autoritario.

PaLAVRAS-CHAVE: Populismo Penal - Gestéo
Atuarial - Politica Criminal - Eleicdes Presiden-
ciais - Analise do Discurso.

it is understood that the boundaries that com-
partmentalized, as well as distinguished, the
punitivist right, the minimalist center and the
abolitionist left were diluted in an attempt to
garner votes from the population absolute-
ly impacted by the alarmist mass culture with
regard to criminal violence. Thus, the analy-
sis of the speeches of the presidential candi-
dates certified the hypothesis that Brazilian
politics has taken another huge step towards
a symbolic and authoritarian criminal control.

Keyworps: Penal Populism - Actuarial Manage-
ment - Criminal Policy - Presidential Elections
- Speech Analysis.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Populismo Penal e Gestdo Atuarial. 3. Ponderacées metodoldgi-
cas: a analise do discurso e a critica ao discurso politico. 4. Os discursos dos candidatos a
presidéncia do Brasil nas eleicoes de 2018. 4.1 Jair Bolsonaro. 4.2. Ciro Gomes. 4.3. Marina
Silva. 4.4. Geraldo Alckmin. 4.5. Fernando Haddad. 5. Consideracdes finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Quando estamos envoltos em uma atmosfera de medo, muito provavelmente ideias
e representacoes acerca de perigos diversos convergem para ampliar esse sentimento ge-
neralizado. Analisar o medo social é, em alguma medida, buscar identificar os discur-
sos que ancoram essa construcao coletiva. No caso especifico da inseguranca associada a
violéncia criminal, é também fundamental compreender as transformacdes politicas que
contribuem para solidificar esse sentimento.

E nesse caminho reflexivo que transita a criminologia critica contemporanea. Algu-
mas categorias de analise, como o “populismo punitivo” e o “atuarismo penal” ja figuram
como premissas tedricas para compreender o complexo mecanismo de governar através
do delito' ou, mais precisamente, do medo do delito. E precisamente nesse nicho teérico
que a presente pesquisa cientifica se configura. Neste artigo se apresenta os resultados da
pesquisa empreendida em torno dos discursos dos aspirantes a presidéncia nas eleicoes
brasileiras do ano de 2018, cujo foco primordial foi evidenciar o predominio do populis-
mo penal e da compreensao da politica criminal atuarial.

1. Emreferéncia ao expressivo titulo do livro de Jonathan Simon, originalmente intitulado “Gover-
ning Through Crime”.
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Importante salientar que para chegarmos a essas categorias, foi preciso, inicialmente,
diagnosticar o surgimento de uma cultura de massa a datar dos anos oitenta, cultura esta
bastante voltada paraa exploracao econémica dainsegurancarelacionadaavioléncia cri-
minal. Em varios paises ocidentais, a exemplo e a reboque da cultura norte-americana,’
uma enxurrada de programas televisivos que retratam o crime violento de forma sensa-
cionalista comeca a despontar nesse periodo. O espaco mididtico destinado as noticias
alarmistas sobre o suposto crescimento da criminalidade permitiu que se referendasse
paulatinamente a adocao de politicas criminais cada vez mais autoritarias em pratica-
mente todo o Ocidente.

Esse fenomeno, bastante discutido por Eugenio Raul Zaffaroni por meio de sua ironi-
caexpressao “criminologia mididtica”, estabelece anecessidade de atentarmos para a rei-
ficacao do recrudescimento punitivo como tinica forma de solucao dos conflitos sociais.
E muito evidente nos dias de hoje a preponderancia de mensagens autoritdrias, princi-
palmente nos discursos politicos, voltadas quase sempre para a defesa da necessidade de
um “choque de ordem”.

2. PopuLismo PeNAL E GESTAO ATUARIAL

Aqui ja comecamos a tratar especificamente do populismo penal. O atual pensamen-
to criminolégico passou a usar a nomenclatura “populismo” para designar uma nova
postura politica em matéria penal, extremamente destinada as massas, carregada de res-
sentimento e voltada para o aprisionamento. De fato, a reflexdo da criminologia critica
contemporanea acerca do populismo penal abrange nao apenas a discussao sobre o alar-
me social construido midiaticamente, mas, sobretudo, teoriza um fendmeno de massa na
propria construcao da ideia de controle.

“Produto da interacao entre politicos, midias diversas e o grande ptiblico consumidor
de programas televisivos sobre violéncia; o populismo penal nada mais é que a conden-
sacao de um imagindrio de inseguranca que reproduz e legitima discursos de ordem
vindos de todos os lados.” (PASTANA, 2019, p. 99).

Quando externado por politicos em campanhas eleitorais, esse populismo pode ser
fundamental enquanto propaganda que busca angariar os votos dos medrosos. Servin-
do muitas vezes como plataforma politica, a bandeira da austeridade no controle social

2. “O discurso da criminologia midiatica atual nao é outro sendo o chamado neopunitivismo dos
Estados Unidos, que se expande pelo mundo globalizado. [...] A caracteristica central da versiao
atual desta criminologia provém do veiculo empregado: a televisao. Por isso, quando dizemos
discurso é melhor entender mensagem, pois ele se impoe mediante imagens, o que a dota de um
poder singular.” (ZAFFARONI, 2013, p. 195).
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impulsiona e até mesmo elege candidatos a qualquer posto de comando. O fato é que ape-
los por policias mais combativas, leis mais rigidas e maior aprisionamento tem sido um
estratagema eleitoral bastante eficiente. E nao poderia ser diferente.

Esse populismo punitivo ja vem sendo construido ha pelo menos trinta anos no Oci-
dente e emerge, nesse momento, como uma faceta importante da politica neoliberal, res-
ponsdvel nao apenas por mascarar as reais causas da violéncia, mas por estabelecer uma
unica e inquestionavel formula de solucao tida como implacavel.

No caso especifico desta pesquisa, a aparente falta de controle por parte dos 6rgaos
publicos, tao propagada nas falas de distintos politicos, oriundos de partidos diversos e
até mesmo antagonicos, sedimentou ainda mais a ideia de que o unico remédio para o
descontrole da violéncia é arigidez punitiva, materializada muitas vezes na simbdlica de-
fesa da severidade, ainda que autoritaria.

No Brasil, o alarme social que se criou em torno da criminalidade tem provocado um
generalizado desejo de punicao evidenciado na incessante busca por repressao de todas
as formas. Como discutiremos a seguir, essa obsessao por seguranca, ainda que simboli-
ca, esteve presente novamente nos discursos eleitorais para presidente no ano de 2018,
sinalizando a enorme relevancia desse tema durante todo o recente periodo democratico.
Bem nos moldes atuariais,’ o controle penal passou a ser a “tabua de salvacdo” da socie-
dade brasileira e quanto maior sua dureza, mais satisfeita ela parece estar.

“O sentimento de inseguranca, relacionado ao alarmante modo como se processa a
veiculacdo de noticias sobre crimes, e a propria mudanca dos padrdes de criminalidade
nas ultimas décadas propiciaram a tentativa de restruturacao do sistema de justica
criminal. Essa situacao é, de maneira peculiar, importante no cenario brasileiro, que

3. Entende-se por “atuarismo penal” tudo o que estiver relacionado a defesa de uma politica criminal
com tracos marcadamente gerenciais, mais voltada para o controle dos riscos produzidos pelo
desvio. Nao se trata propriamente de uma corrente, teoria ou mesmo de uma bandeira exclusi-
vamente politica. Na verdade, é um discurso que transita também pelos campos académicos e
politicos, mas que nao se resume a eles. De qualquer forma, para a logica atuarial, “o direito penal
deixa de se pautar pela culpabilidade e volta-se novamente para a periculosidade, em um salto
gigantesco para o passado.” (PASTANA, 2019, p. 63). A garantia moderna de limitar o poder de
punir, aqui representada pelo principio da culpabilidade “cai por terra frente ao medo fabricado
pela nova economia que exclui e estigmatiza o produto da sua propria exclusao.” (PASTANA,
2019, p. 63). Esse modelo de gestdo punitiva vem a reboque do populismo penal. Diante da explo-
racao midiatica do medo do crime, emerge na politica um novo discurso gerencial do risco. “Seu
exito estd voltado para o controle daqueles considerados pertencentes a grupos de risco, por meio
de vigilancia permanente e restricao de liberdade quando necessdrio.” (PASTANA, 2019, p. 64).
Na nova logica atuarial, “o cdrcere sera mais carcere do que nunca. Nao haverd nele uma utopia
reeducativa. O cdrcere sobrevive hoje como um lugar que reduz riscos, como um carcere de vigi-
lancia, para que ninguém saia do seu sitio. [...]. Essa pena de prisdo ja ndo ¢ mais uma maquina,
nao tem que fazer nada, nao cria, ndo transforma. A essencialidade do carcere do século XXI é a
exclusao.” (ANITUA, 2008, p. 818-819).
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sofre com as mazelas de um sistema penal altamente seletivo e muito distorcido em
sua pratica cotidiana. A heranca do regime militar e da crise econdmica dos anos de
1980 ainda repercute em nossas tentativas de construirmos instituicoes democraticas
e condizentes com os atuais padrdes internacionais de respeito aos direitos humanos.
O clamor da violéncia e sua apropriacao midiatica, contudo, também pressionam pela
adocao de medidas austeras e, no mais das vezes, incompativeis com a experiéncia
democratica.” (CANEDO; FONSECA, 2012, p. 8-9).

Assim, o populismo penal ou punitivo é também “um apelo emocional que reascen-
de com viruléncia certos sentimentos vingativos no seio da sociedade fazendo emergir
discursos de 6dio voltados contra o desviante.” (PASTANA, 2019, p. 72). Nesse contex-
to, as medidas extremas prometidas pelos politicos no combate ao crime sao chancela-
das por cidadaos amedrontados e descontentes com a resposta penal quando a mesma
parece branda demais. Nesse diapasao, “a ostentacao dos suplicios” tao bem descrita por
Michel Foucault como a ilustracao da punicao pré-moderna, passa novamente a fazer
sentido dentro da logica punitiva, agora menos racional e novamente carregada de atri-
butos passionais.

“[...] as premissas iluministas, que no modelo disciplinar panoptico encontraram pre-
cisas coordenadas adestradoras de comportamentos, ja nao mais se coadunam com
a expectativa social que envolve a punicao. As massas querem sangue novamente. A
unica diferenca substancial é que a ‘ostentacao dos suplicios’ nao precisa mais acon-
tecer em praca publica, a preferéncia agora é pelo ‘emparedamento carcerario’. O cha-
vao ‘apodrecer na cadeia’ nunca fez tanto sentido como agora. Esse desejo morbido e
talional se realiza quase todos os dias nas cadeias superlotadas do Brasil. Encarcerados
brasileiros apodrecem literalmente.” (PASTANA, 2019, p. 73-74).

Como bem assevera David Garland (2008), a politica criminal ganhou novamente
um tom emocional, afastando-se do modelo moderno que operava por meio do discurso
daracionalizacao daJustica, materializada naideia de recuperacao ou correcao social. Na
atualidade, o medo do crime e o0 6dio do desviante produziram caminhos inversos ao da
punicdo reformadora. A opcao primeira é agora o aniquilamento.

A percepc¢ao deum publico amedrontado e revoltado teve grande impacto no tipo e no
conteudo das politicas nos anos recentes. O crime foi redramatizado. A imagem aceita,
propria da época do bem-estar, do delinquente como um sujeito necessitado, desfavore-
cido, agora desapareceu. Em vez disso, as imagens modificadas para acompanhar a nova
legislacao tendem a ser esbocos estereotipados de jovens rebeldes, de predadores perigo-
sos e de criminosos incuravelmente reincidentes. (GARLAND, 2008, p. 54).

Embora Garland esteja se referindo a logica punitiva norte-americana e europeia,
suas afirmacoes fazem algum sentido também entre nos brasileiros. Embora nao tenha-
mos jamais vivenciado uma “politica criminal de bem-estar” em sua plenitude, conside-
rando o fato de que entre nos sempre existiu uma dose significativa de retribuicao penal
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no exercicio de punir, também passamos a “redramatizar o crime”, atribuindo ao crimi-
noso a peja de algoz.

“Demonizar o desviante nao mais se resume a rotula-lo como tal, tampouco seleciona-
-lo entre estratos mais pobres da sociedade. Tudo isso continua acontecendo, acrescido
de uma potencialidade destrutiva inovadora. O desviante é agora a encarnacao do mal,
nao apenas o exemplo do erro. Ele nao precisa mais de correcao, deve ser exorcizado,
aniquilado. Essa visao dantesca reclama quase sempre um inferno punitivo.” (PAS-
TANA, 2019, p. 75).

Mais adiante iremos analisar alguns exemplos de discursos politicos externados na
campanha presidencial de 2018, evidenciando suas potencialidades aniquiladoras. Falas
que muitas vezes reduzem de forma maniqueista o evento violento, como se estivésse-
mos em uma cruel batalha do bem contra o mal.

Travestidos de icones morais que nos remetem as rasas nocoes de civilidade e selva-
geria, esses candidatos encarnaram a simbolica luta pelos “cidadaos de bem”, clamando
o apoio popular para suas medidas rapidas, magicas e draconianas.

Esse populismo, presente também nos discursos eleitorais ora analisados, impacta
nao apenas no recrudescimento normativo, com seu consequente aprisionamento em
massa, como também tem contribuido para tornar ainda mais legitima a militarizacao da
seguranca publica, transformando nossas cidades em verdadeiros campos de guerra. Em
concordancia com Jonathan Simon:

“Naquelas sociedades que se desenvolveram rapidamente nas duas ultimas décadas,
do Brasil a Africa do Sul, da India a2 China, a crescente politizacio da tematica dos
crimes violentos e dos medos por ele suscitados esta alimentando um ciclo similar de
governamentalidade criminal. A governamentalidade criminal gera trés especificos
e importantes corolarios. Primeiro, o crime se tornou uma questao estratégica signi-
ficativa. Em todas as configuracoes institucionais, as pessoas parecem agir legitima-
mente quando atuam com o intuito de prevenir crimes ou outros comportamentos
problematicos. Notadamente, ‘executivos’ politicos, especialmente governadores, tém
procurado expandir seus papeis sobre questoes que vao desde a pena de morte até a
restituicao dos direitos politicos do preso. Em segundo lugar, as pessoas comecaram
ausar o crime para legitimar intervencoes que possuem, na realidade, outras motiva-
cdes; um numero consideravel de problemas sociais tém sido ressignificados como
problemas criminais. Finalmente, as tecnologias, discursos e metaforas em torno do
crime e do sistema de justica criminal se tornaram mais visiveis em todas as espécies
de instituicoes que tentaram ampliar o alcance da governanca.” (SIMON; SILVESTRE,
2017,p.93-94).

O fato é que “a importancia do saber criminologico para a construcao de politicas
publicas relacionadas ao crime foi rebaixada e, em seu lugar, o senso comum ganhou
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legitimidade para direcionar os rumos politicos-criminais.” (PASTANA, 2019, p. 76).
Chavoes como “tempos duros exigem leis duras*” passaram a ter mais forca do que qual-
quer pesquisa cientifica sobre a eficacia do recrudescimento punitivo na diminuicao das
praticas delitivas. Outra expressao conhecida e repetida a exaustao no Brasil, a de que
“direitos humanos sé valem para humanos direitos”, também da o tom autoritario da voz
popular por aqui. Nao por outra razao foi usada pelo general da reserva Hamilton Mou-
rao, candidato a vice-presidente (PRTB) na chapa de Jair Bolsonaro (PSL).

Enfim, como veremos, o populismo penal externado nessas tltimas eleicoes presi-
denciais escancarou mais uma vez o complexo modelo punitivo de Estado que opera a
partir da exploracao emocional das massas. Governar através do delito parece mesmo
ser o estratagema dessa elite que maneja habilmente as engrenagens do poder, principal-
mente aquelas que atuam a servico do capitalismo neoliberal, em que cidadania é bem
de consumo e a prisao passa a ser um depdsito de sujeitos odiados e descartaveis econo-
micamente.

3. PONDERACOES METODOLOGICAS: A ANALISE DO DISCURSO E A CRITICA AO
DISCURSO POLITICO

A analise do discurso, enquanto instrumental metodolégico, possui uma multipli-
cidade de abordagens analiticas nas Ciéncias Humanas, assim como influéncias e pres-
supostos tedrico-metodoldgicos para além de um posicionamento univoco acerca da
andlise. Por seu turno, o discurso em si também nao possui unanimidade em sua signi-
ficancia, uma vez que as inameras abordagens conferem mecanismos proprios de defi-
nicao. Assim, o discurso e a andlise do discurso podem ser compreendidos como “um
conjunto de abordagens interdisciplinares que podem ser usadas para explorar diver-
sos dominios sociais através de diferentes tipos de estudos.” (AZAMBUJA; NOGUEIRA,
2009, p. 1722).

De todo modo, importante salientar que a analise do discurso nao é tao somente uma
pescaaleatoria de palavras, mas um artificio metodologico que intenta desnudar as repre-
sentacoes, 0s juizos e as aspiracdes, latentes ou explicitas, em um discurso qualquer. Sob
esse prisma, a analise do discurso busca evidenciar palavras, expressdes e significancias
que permanecem despercebidas ordinariamente. Assim, um dos intentos da analise do
discurso € investigar as relacoes de poder imiscuidas nos discursos.

4. Declaracdo do entao desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Sebastiao Luiz Amorim, no
ano de 2006, e publicada no jornal Folha de Sao Paulo. Na época o também presidente da Associacao
Paulista de Magistrados (Apamagis) disse que “se a populacdo clamava por penas mais rigidas, cabia
ao Congresso modificar a legislacdo penal”. O desembargador, que se dizia um “cidadao eminen-
temente democrata”, clamava para que o Congresso Nacional promulgasse leis em acordo com a
vontade popular, afirmando que “tempos duros exigiam leis duras.” (SEMER, 2006).
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Por conseguinte, analisar os discursos politicos é estabelecer uma reflexao acerca das
aspiracoes ocultas, ainda que as mensagens sejam, por vezes, explicitas. A radicalidade
na defesa da austeridade, por exemplo, camufla o desejo de reduzir o desvio a mera op-
cao individual, sem qualquer compreensao social para o fendmeno. A literalidade da se-
veridade também esconde a real intencao de ampliar o controle social de forma seletiva.
A vista disso, o cariz distintivo do discurso politico é a sua imprescindibilidade de impor
uma verdade inquestiondvel amuitos, uma verdade carregada de simbolos que justificam
a dominacao estabelecida ou almejada. Enfim, o discurso politico, enquanto reflexo de
uma relacao de poder, traduz a hegemonia de um pensamento e a sua legitimidade, ad-
quirida muitas vezes por pressao, medo ou até mesmo ignorancia dos sujeitos.

Sob esse prisma, o que se aspira realizar neste trabalho ¢ uma analise critica do discur-
so politico dos candidatos a presidéncia da Republica nas eleicdes do ano de 2018, uma
vez que, a partir do itinerario reflexivo conferido pela anilise do discurso é passivel de in-
vestigacdo o oculto nos discursos dos presidenciaveis, o que por certo representa formas
latentes de poder e dominacao.

Tal metodologia ndao apenas é adequada para filtrar e interpretar os discursos dos pre-
sidencidveis, como nos permite verificar a presenca constante de muitos indicadores do
discurso punitivista caracterizado em claro populismo punitivo.

Nesse sentido, investigar os discursos, e nao os planos de governo, constitui estraté-
gia especifica desta reflexao. Os programas sao documentos elaborados muitas vezes por
equipes politicas debrucadas em torno das questoes centrais de governo. Tais documen-
tos até carregam propostas populistas, mas sao incapazes de produzir impacto emocio-
nal. Discursos, por sua vez, inflamam as massas, produzindo adesao carismatica muito
mais impactante, capaz de definir processos eleitorais a partir de uma leitura de recru-
descimento punitivo.

Em proposta similar’ a desta pesquisa o editorial do Le Monde Diplomatique de
10.09.2018 destacou que:

“Mais que uma analise objetiva das propostas, queremos dar destaque aos componen-
tes estratégicos e emocionais que as candidaturas promovem em sua pratica discursiva.
A imprecisao e o apelo emocional ou moral das praticas discursivas, que poderiam ser
criticados do ponto de vista racional dos programas, passam a ter sentido como meca-
nismos estratégicos de interpretacao da sociedade e seus sujeitos.”

A fim de estabelecer um recorte que privilegiasse os candidatos que midiaticamente
se colocaram como proeminentes na disputa eleitoral, optou-se por analisar os discursos

5. Trata-se de uma série de artigos intitulada “A andlise dos discursos dos candidatos”, produzida pelo
Programa de Pos-Graduacido de Ciéncias Sociais em Desenvolvimento, Agricultura e Sociedade
da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (CPDA/UFRR]) e publicada pelo Le Monde Di-
plomatique Brasil.
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e as assertivas instrumentalizadas por cinco candidatos a presidéncia do ano de 2018,
vale dizer: Jair Bolsonaro, Ciro Gomes, Marina Silva, Geraldo Alckmin e Fernando Ha-
ddad. Esses cincos presidenciaveis foram sujeitos detentores de evidente capital simbo-
lico e prestigio em suas campanhas eleitorais. A preocupacao da pesquisa foi, a partir de
discursos selecionados desses candidatos, destacar quais enquadramentos discursivos
materializaram violéncia, criminalidade, controle social, seguranca publica e politica
criminal. Também foi fundamental durante a analise, estabelecer como esses enquadra-
mentos discursivos alicercaram-se em um populismo punitivo de maneira a potenciali-
zar a dominacao, o medo e o recrudescimento da punicao.

Nao utilizamos como fontes as midias sociais, uma vez que estas podem ser alteradas
ou mesmo apagadas em qualquer momento. Ja as fontes jornalisticas, enquanto meios
de comunicacao de massa, nao apenas registram os discursos politicos por meio de ma-
térias, colunas ou editoriais; mas, sobretudo, também sinalizam a repercussao desses
mesmos discursos em distintos ambientes politicos e sociais. Por vezes esses veiculos de
comunicacdo fazem também importantes apreciacoes criticas sobre o discurso veicula-
do. Outra justificativa para adotarmos as fontes jornalisticas é que as mesmas permane-
cem arquivadas, configurando assim, verdadeiro registro historico. Por essas razoes, a
coletados discursos dos presidencidveis ocorreu em jornais e veiculos de informacao que
publicizaram® o processo eleitoral do ano de 2018.

Assim, tendo como referencial metodologico a “andlise de discurso” e usando as fon-
tes jornalisticas como locus de observacao, é possivel fazer uma genuina critica externa
das falas, tendo como base nao apenas o proprio instrumental metodolégico, mas, sobre-
tudo, o cabedal tedrico da criminologia critica que também estd delineado no presente
artigo.

Portanto, investigaremos a seguir os discursos politicos de cinco aspirantes a presi-
déncia da Republica brasileira, no ano de 2018, especificamente no que concerne a com-
preensao da violéncia e do crime, assim como no que concerne as propostas acerca da
seguranca publica, com o objetivo primordial de explicitar o modelo de politica criminal
que se almejou estabelecer como hegemonico por esses candidatos.

4. Os DISCURSOS DOS CANDIDATOS A PRESIDENCIA DO BRASIL NAS ELEICOES DE 2018

Embora discursos politicos, nas democracias contemporaneas, possam acontecer
com maior regularidade em espacos politicos tradicionais, como no Congresso Nacio-
nal ou em pronunciamentos oficiais transmitidos em rede, nos momentos eleitorais é
no campo mididtico que eles se disseminam, uma vez que nenhum candidato ou partido

6. Por isso, em alguns momentos os discursos politicos vém acompanhados de comentdrios feitos
por jornalistas, sobre o tom do que foi declarado.
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prescinde do universo da imagem e do marketing. Assim, elegemos as falas dos candida-
tos a presidéncia que mais reverberaram na grande midia durante suas campanhas. Por
esse motivo, nem todos os candidatos a presidéncia tiveram seus discursos analisados,
apenas aqueles que, mais pontuados nas pesquisas de intencoes de voto, obtiveram des-
taque na imprensa por meio dos debates televisivos ou tiveram suas falas reproduzidas
em matérias jornalisticas impressas, televisivas ou virtuais. Curiosamente, os cinco can-
didatos mais bem posicionados nas pesquisas contemplavam tanto partidos politicos de
direita quanto partidos politicos de esquerda, sinalizando que em alguma medida o po-
pulismo penal esteve presente nos dois alinhamentos, como veremos a seguir.

4.1 Jair Bolsonaro

Representante maior da extrema direita que emergiu com forca no cendrio politico
brasileiro, Jair Bolsonaro foi, de longe, o candidato que mais faz uso do populismo penal
em seus discursos. Ancorado na leitura conservadora que estabelece o rigor punitivo co-
mo tnica solucdo para a diminuicao da tao propagada escalada de violéncia no pais, Bol-
sonaro fez uso recorrente de expressoes alarmistas.

Como uma verdadeira metralhadora, seus discursos dispararam prognoésticos extre-
mamente violentos, e nao por outra razao, absolutamente polémicos, acerca do controle
da criminalidade no pais. Mesmo antes dos debates eleitorais televisivos, Jair Bolsona-
ro sempre foi contundente em suas falas sobre seguranca publica, nao deixando espacos
para quaisquer duvidas sobre seu posicionamento marcadamente autoritario. Sempre
questionando a legalidade posta e sugerindo certa frouxidao da legislacao penal nacio-
nal, sinalizou constantemente a defesa de controles punitivos severos, mesmo ao arrepio
dalei. Em entrevista ao Jornal Nacional em 28 de agosto de 2018,

“[...] o deputado defendeu aimunidade para policiais como forma de combater proble-
mas na area de seguranca publica e disse que criminosos nao podem ser tratados como
seres humanos. ‘Esse tipo de gente vocé nao pode tratar como um ser humano normal
que deve ser respeitado, como uma vitima da sociedade. Nos nao podemos deixar os
policiais continuarem morrendo nas maos desses caras’, afirmou. Em resposta, disse
que a solucéo ¢ ‘deixar livre da linha de tiro as pessoas de bem da comunidade ir com
tudo para cima deles’. ‘Ele [policial] entra, resolve o problema e se matar 10, 15 ou 20
com 10 ou 30 tiros cada um ele tem que ser condecorado e nao processado.” (FER-
NANDES, 2018).

Em uma visita ao batalhao do BOPE, ja durante a campanha eleitoral do segundo tur-
no, voltou a discursar acerca da necessidade de se respaldar o policial que mata em servi-
co, flexibilizando, e até mesmo ampliando, o instituto juridico da excludente dailicitude
no direito penal brasileiro.
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“Nos temos que preservar a vida humana das pessoas de bem e eles sao as pessoas de
bem. Quando criticam, eu até falo: ‘se nao ta bem com a Policia Militar, imagine sem
ela?’. Entao, nds temos que mudar isso dai. E mudar como? Pelo exemplo. Tendo gente
do nosso lado que trabalhe para seguranca visando preservar a vida dos policiais. O
excludente de ilicitude nao é apenas para os policiais é para todo cidadao de bem. Isso
existe na legislacao americana. A gente estd costurando em Brasilia, partindo do prin-
cipio que vaise eleger, né? Como aprova para que vocés tenham paz, apds a missao tém
que ser condecorados e nao processados. Acho que so dessa formanos podemos mudar
o destino do Brasil.” (sic) (PORTAL G1,2018).

Um pouco antes, em junho de 2018, durante sabatina realizada pelo jornal Correio
Brasiliense, ao ser perguntado sobre a seguranca publica, declarou que o tema deveria ser
tratado com radicalismo:

“Em algumas coisas tem que ser radical. SO temos uma vida’, disse. ‘Nao vem com essa
historia de presidio cheio. Isso ¢ um problema de quem cometeu o crime. Eu sei que
nao é facil. Vou contar comaajuda do coronel (Ney Oliveira) Miiller. Tem que vir gente
como ele (para o governo), nao pode vir antropdlogo para tratar essa questao grave e
unica entre nos.”” (sic) (FORTUNA, 2018).

No primeiro debate televisivo, produzido pela Rede Bandeirantes de Televisao, no dia
09 de agosto de 2018, o entao candidato pelo PSL afirmou que a violéncia no pais se devia
“auma equivocada politica de direitos humanos. O cidadao de bem foi desarmado [...].
Devemos permitir que o cidadao possa comprar armas para sua legitima defesa.” Dias
depois, em 14 de agosto de 2018, durante sabatina realizada pela Rede Record, disparou
querer que “menor’ estuprador, bandido, vd para a cadeia.” Nessas falas maniqueistas fi-
cou explicito que garantias fundamentais, como os direitos humanos, eram considera-
das um empecilho para um controle penal eficaz. Alids, essa também era a compreensao
de seu candidato a vice-presidente, o general da reserva Hamilton Mourao (PRTB), que
em discurso para uma plateia de empresarios, declarou que “direitos humanos sao para
humanos direitos.” (RAMIL, 2018).

Em momento anterior, em junho de 2018, outra declaracdo controversa acerca do
encarceramento em massa no Brasil expos sua opcao pela pena privativa de liberdade in-
dependentemente da gravidade do delito. “Para mim nao tem diferenca furto, roubo e la-
trocinio [...]. Vocé tem que esperar o marginal matar alguém para prendé-lo? Por que nao
prende de forma bastante drasticano furto ldatras.” (AMORIM; MAIA; AMARAL, 2018).

7. Areducao daidade penal, outra bandeira de sua campanha, também atestou sua forma populista
de defender o recrudescimento punitivo, mesmo que para isso fosse necessario abandonar a ga-
rantia prevista no art. 228 da Constituicdo da Republica.
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Logo apos o primeiro debate, o candidato foi vitima de um atentado enquanto fazia
campanha de rua. Hospitalizado por varios dias, deixou de comparecer aos demais deba-
tes televisivos. Contudo nao interrompeu sua metralhadora discursiva. Dois dias apos o
resultado eleitoral do primeiro turno, jornais publicizaram algumas afirmacées do can-
didato em suas redes sociais:

“Em mais uma declaracdo polémica, nesta terca-feira (9), o candidato a presidente Jair
Bolsonaro (PSL) falou que todos os brasileiros estao no mesmo barco. ‘Nao vai colar
essa divisao. O Brasil é um so e todos estamos no mesmo barco que afunda em violéncia
e corrupcdo generalizada’, escreveu em suas redes sociais. Mais uma vez, o presiden-
cidvel tocou no assunto da seguranca publica. ‘E priorizando esses dois problemas,
pegando pesado contra bandidos e dando fim as indicacoes politicas que o Brasil dara
o primeiro passo rumo a prosperidade’. Em outra publicacao, Bolsonaro garantiu que
vai pegar ‘pesado’ contra a violéncia. ‘Para termos um Brasil mais seguro e livre para
todas as pessoas, independente de cor, sexualidade e religido. Queremos devolver a
populacéo o prazer de andar na rua sem medo, de viver sem medo. Nosso inimigo é o
crime, ndo o cidadao’. ‘Meu adversario falou que vai combater o encarceramento e sol-
tar criminosos da cadeia. Nossa preocupacao e prioridade sao as pessoas de bem. Falo
desde sempre, prefiro uma cadeia lotada de criminosos do que um cemitério lotado
de inocentes. Se faltar espaco, a gente constr6i mais’, complementou se referindo ao
candidato do PT Fernando Haddad.” (CARVALHO, 2018).

Nesse momento, importante ressaltar sua compreensao antidemocratica do que vi-
nha a ser o respeito a lei:

“Somos um pais cristdo. Deus acima de tudo. Nao tem essa historia, essa historinha
de Estado laico, nao. E Estado cristao. E quem for contra que se mude. Vamos fazer
o Brasil para as maiorias. As minorias tém que se curvar. As leis devem existir para
defender as maiorias. As minorias se adequam ou simplesmente desaparecem.” (sic)
(LIMA, 2018).

Nessa fala fica bastante evidente o que Rubens Casara descreve como pos- democracia:

“Agora, porém, o quadro é outro: no se trata de recorrer ocasionalmente a um instru-
mental autoritario em plena democracia, mas de reconhecer que o Estado nao pode
mais ser tido como democratico, em especial diante da forma como trata os direitos e as
garantias fundamentais. Nao hd crise. O que chamam de ‘crise’ ¢, na verdade, um modo
de governar as pessoas.” (CASARA, 2017, p. 16).

Essa “nova forma de governar pessoas” foi exatamente a escolhida pelo entdo can-
didato do PSL, ainda que outros candidatos também nao a descartassem. Por meio do
populismo penal, essa forma nao democridtica é assimilada sem que sua caracteristica
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autoritaria seja percebida ou revelada. Ora, na “pds-democracia desaparecem, mais do
que a fachada democratica do Estado, os valores democraticos.” (CASARA, 2017, p. 21-
22).

E nesse enredo que o discurso de Jair Bolsonaro também procurou estabelecer uma
visao moralista sobre o controle social. Em seu discurso, quando se referia aos “cidadaos
dobem”, ele nao so estava associando a seguranca e moral, como também estava deixan-
do muito evidente que essa associa¢do poderia justificar o desrespeito aos limites legais
de punir.

“Os cidadaos de bem, atores politicos (e morais) necessarios para a transformacao
social desejada, sdo os que defendem a familia, os valores cristdaos conservadores,
a Escola sem Partido, a reducido da maioridade penal, o controle da natalidade como
condicdo de combate a violéncia e a pobreza. Sao particularmente os homens, que
valorizam as armas, a policia e os militares, e que preferem as milicias frente as drogas.”
(VARGAS, 2018).

Murilo Cleto (2018) tem razao ao dizer que “a lista de declaracoes controversas ou
flagrantemente autoritarias de Bolsonaro ¢ extensa demais para ser reproduzida integral-
mente aqui.” Eliane Brum (2018) também tem sua razao ao diagnosticar que o discur-
so de Bolsonaro estava impregnado de uma “autoverdade”, onde “o valor estd no ato de
dizer e nao no contetido do que é dito.” Assim seus discursos caminharam durante todo
o processo eleitoral. Por meio do populismo punitivo propagado de forma fervorosa, e
porque néo dizer falaciosamente messianica, Jair Bolsonaro conseguiu, como nenhum
outro (a) candidato (a), fascinar, atrair e cativar eleitores que, deslumbrados com as to-
nalidades emocionais de seu discurso, passaram a defender medidas penais excessivas,
arbitrdrias e desumanas.

4.2. Ciro Gomes

Representante de uma centro-esquerda que despontou como alternativa a esquerda
desgastada e desacreditada, Ciro Gomes, ainda que nao estivesse imiscuido em uma lei-
tura conservadora acerca das politicas criminais e politicas de seguranca publica, tam-
bém se atrelou ao populismo penal em seus discursos e propostas. Seus ideais e seus
posicionamentos demonstraram uma compostura ambivalente uma vez que, a0 mesmo
tempo em que argumentava que nao defrontaria a problematica da violéncia no pais de
maneira populista, desnudou uma postura austera e insipiente no que versa ao tratamen-
to da violéncia criminal, reverberando em ideais e posicionamentos contrassensuais.

Em sabatina promovida pela Folha, em parceria com o UOL e o SBT, no dia 03 de se-
tembro de 2018, ao ser inquirido acerca da greve dos caminhoneiros, suas peculiaridades
e desdobramentos, Ciro assegurou que em seu governo “ninguém vai fechar estrada para
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impedir pessoas doentes de transitar”, e “quem transgredir a lei vai preso, nao tem conver-
sa. Nao sou dessa esquerdinha boboca, nao, que fica alisando bandido.” (FLECK, 2018).

O candidato compreendia naquele momento que a esquerda politica possuia uma
postura frouxa e cordial no que versa a violéncia criminal. Por conseguinte, o ideal que
defendia os direitos e garantias fundamentais dos sujeitos foi compreendido como “bo-
boca”, como asseverou o candidato. Ser de esquerda corresponderia a uma postura do-
cil, ao passo que ser de direita corresponderia a uma postura estanque, sendo Ciro um
candidato de centro-esquerda que seria detentor de posicoes austeras e nada frouxas.

Ciro Gomes, que disputou a presidéncia da Reptblica em 2002 pelo PPS, ja assegu-
rava “destrocar o crime organizado, fortalecendo os recursos humanos, técnicos e finan-
ceiros de que dispoe o governo federal para fazer guerra ao grande crime.” (ROMANY,
2018). Assim, o candidato ja se apropriava, bem antes, de um discurso populista no que
concerne ao enfrentamento da violéncia no pais por intermédio de uma guerra ao grande
crime. Nessa ultima campanha eleitoral Ciro certificou-se de que “a acdo sera cirurgica.
Ao invés de aparatosa, n6s vamos mapeatr, infiltrar e cortar a cabeca do crime organizado,
uma, duas, trés vezes.” (ADORNO, 2018).

Outrossim, o candidato atestou a transferéncia dos lideres de faccdes criminosas a
presidios federais, demonstrando, mais uma vez, um posicionamento combativo ao cri-
me organizado no pais. Contudo, essa transferéncia é competéncia do Poder Judiciario,
nao tendo o chefe do Poder Executivo, prerrogativa para tanto.

“Todas as cabecas dessas faccoes criminosas, que comandam o crime de dentro da
cadeia, com a anuéncia e acordo das autoridades de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, no
caso do PCC [Primeiro Comando da Capital] e Comando Vermelho, serdo imediata-
mente, eu tomando posse, transferidas para presidios federais.” (ADORNO, 2018).

Camila Nunes Dias, estudiosa do tema, assevera que a defrontacao das faccoes crimi-
nosas estd para além da federalizacao de crimes e aprisionamento® dos criminosos. Paraa

8. O Primeiro Comando da Capital (PCC) emerge por intermédio da incompeténcia e austeridade
estatal para versar sobre a violéncia criminal e o sistema carcerario paulista, Estado onde a faccao
criminosa nasceu. As politicas criminais tao somente repressivas, que se tracejam unicamente no
recrudescimento punitivo concernente ao carcere, reverberaram no fortalecimento, perpetuacio,
consolidacio e expansao da referida faccéo para as prisdes de todo o Pais. Neste sentido, a atuacao
e as aspiracdes que se lastreiam tdo somente no combate desenfreado e ignorante da faccdo escas-
samente podem contribuir com a atenuacao do PCC, que ja possui indiscutivel consolidacdo nos
carceres brasileiros. “Fruto da incompeténcia, do arbitrio, da violéncia e da omissao do Estado, o
PCC constitui-se hoje como ator relevante no cenario politico paulista, estendendo sua organiza-
¢éo para fora das prisoes como pode ser visto em 2006. O Poder Publico, por sua vez, ndo consegue
efetivar qualquer acao politica que esteja fora do ambito meramente repressivo e, ao priorizar a
repressdo contribui enormemente para que a faccio se consolide como instancia de poder no
sistema carcerdrio a qual, apesar de ser inegavel arbitrio e de um despotismo disfarcado, consegue
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autora, “todas essas politicas nos tultimos 30 anos tiveram como foco a punicao e repres-
sao. O Estado nunca se preocupou com segmentos da populacao que vivem em comuni-
dades pobres. E preciso um plano que envolva a prevencio”. (ROMANY, 2018).

No mesmo mantra populista e simplista, Ciro Gomes assegurou a infiltracao, a es-
pionagem e a interceptacao de comunicacdes no que concerne a defrontacao do crime
organizado no Rio de Janeiro. Para o candidato, “o que vairesolver o problema é vocé ma-
pear via infiltracao e espionagem e interceptacao de comunicacdes a trilha do dinheiro
[do crime organizado].” (KAWAGUTI, 2018). Por consequéncia, o candidato aspirava
se apropriar de elementos tecnoldgicos no que concerne a vigilancia e enfrentamento da
violéncia criminal brasileira.

E preciso ter investimento macico em inteligéncia, para mapear os cabecas do crime
organizado e retira-los de circulacao. Proponho o uso de drones, satélites, scanners e
outros equipamentos de tecnologia de ponta para monitorar efetivamente as fronteiras
e combater o trafico de armas, drogas, pessoas e outros crimes. Paralelamente a isso,
pretendo apresentar proposta de inovacdes institucionais no combate a corrupcao.
(MENDES, 2018).

Tal discurso de Ciro nos remete a ponderacao de Zygmunt Bauman, no sentido de as-
severar que “a tecnologia de vigilancia hoje se desenvolve em duas frentes que servem a
dois objetos estratégicos opostos: numa das frentes, o confinamento (ou ‘cercar do lado
de dentro’), na outra, a exclusio (ou ‘cercar do lado de fora’).” (BAUMAN, 2013, p. 65).

No Semindrio Internacional sobre Seguranca Publica, realizado pela Assembleia Le-
gislativa do Estado do Ceara, no dia 06 de junho de 2018, Ciro argumentou que possuia o
escopo de federalizar determinados crimes, bem como empreender uma articulacao en-
tre Unido, estados e municipios para um combate mais efetivo da criminalidade no pais.

“E preciso assumir como nacional e prioritdria essa questao da seguranca. A Unido Fede-
ral precisa organizar, em didlogo com municipios e estados, um Sistema Nacional de
Seguranca e um servico unificado de inteligéncia que traga para a Uniao a tarefa de com-
bater em todas as etapas, desde a investigacao até o julgamento, os crimes praticados
pelas faccoes criminosas, pelo narcotrafico, lavagem de dinheiro e crimes contra a admi-
nistracao publica.” (PDT, 2018).

Em entrevista auferida aos jornalistas da Carta Capital em 14 de agosto de 2018, Ciro
Gomes novamente asseverou que pretendia “federalizar todo o itinerario da investigacao

obter legitimidade diante da grande maioria daqueles que estao sob seu dominio — exatamente a
mesma legitimidade que falta ao Estado em sua relacdo com a massa carceraria, sempre pautada
pelo arbitrio e pela truculéncia”. (DIAS; SILVESTRE, 2009, p. 100).
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a segregacdo prisional, do enfrentamento das faccoes criminosas, narcotrafico, crime
contra a Administracao Publica e lavagem de dinheiro.” (CARTA CAPITAL, 2018).

Acercado Primeiro Comando da Capital (PCC) e fac¢oes criminosas, Ciro certificou-
-se de que sua proposta lastreava-se em “pegar toda essa cabeca e segregar imediatamente
em presidios federais [...] e fazer umainovacéo na execucao da pena para que eles fiquem
segregados, incomunicaveis ou sem o direito ao sigilo da comunicacao quando tratar
com os advogados e parentes.” (CARTA CAPITAL, 2018).

Como se pode observar, a postura do aspirante era indiscutivelmente violadora das
garantias fundamentais, uma vez que pretendia tornar os encarcerados incomunicaveis
e sem o direito ao sigilo, reverberando sua politica e propostas nitidamente arbitrarias.
Nesse diapasao, é possivel perceber que Ciro Gomes também possuia em seus discursos
e propostas uma leitura populista e um tanto quanto insipiente e austera. A ambivalén-
cia lastreava sua postura no que concerne a defrontacao da violéncia criminal, bem co-
mo suas propostas politico-criminais e de seguranca publica, o que denota um grande
contrassenso.

Neste sentido, é possivel delinear que Ciro Gomes tomou parte de uma “esquerda
punitiva”’. Essa esquerda, que se coaduna com a austeridade e a equivocada insipiéncia
no que concerne ao enfrentamento da violéncia criminal, nao engendrando alternativas
concretas e eficazes as posi¢oes punitivistas, adere acriticamente a leitura conservado-
ra, reaciondria e dominante de recrudescer a politica criminal e as politicas de seguran-
ca publica, desembocando na impossibilidade de compreensao profunda do fenomeno
criminal, assim como na incapacidade de atingir mecanismos mais eficientes de trans-
formacao social.

Por consequéncia, ao estabelecer posicdes volateis no que versa a temadtica aqui abar-
cada, Ciro Gomes, de forma populista, caminhou na contradicao de propor justica social
com austeridade. Nesse sentido, foi emblematico seu discurso, que buscou empreender
“um olhar rebelde para as praticas tradicionais.” (PDT, 2018).

9. Expressdo cunhada por Maria Lucia Karam (1996), a esquerda punitiva traceja-se pelo proposito
da esquerda em expandir a punicdo, bem como repreender condutas tradicionalmente e contra-
-hegemonicamente apartadas a intervencao juridico-penal. Neste sentido, “chega a ser, assim,
espantoso que forcas politicas que se dizem (ou pelo menos, originariamente, se diziam) voltadas
para a luta por transformacoes sociais prontamente fornecam sua adesio a um mecanismo tao
eficaz de protecdo dos interesses e valores dominantes de sociedades que supostamente deveriam
ser transformadas.” (KARAM, 1996, p. 82-83). Sob esse prisma, nada mais elementar e simbolico
do que o posicionamento de Ciro Gomes a candidatura da presidéncia em 2002 quando asseverou
que aspirava “destrocar o crime organizado, fortalecendo os recursos humanos, técnicos e finan-
ceiros de que dispoe o governo federal para fazer guerra ao grande crime” (ROMANY, 2018) e as
prelacoes de Maria Liicia Karam acerca da esquerda punitiva quando assegura que “desvinculados
de uma analise séria da realidade e acompanhando a exacerbacdo do desejo punitivo, que segue
o ideal imediatista de ‘viver em paz’, sequer estranham aqueles setores da esquerda esse desejo de
paz que admite até a guerra.” (KARAM, 1996, p. 86).
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4.3. Marina Silva

E possivel afirmar que a candidata Marina Silva, do partido Rede Sustentabilidade
(REDE), mesmo com posturas bastante conservadoras em determinados temas, nao su-
cumbiu totalmente ao discurso punitivista, ndo se apropriando, de forma significativa,
do populismo penal em seus ideais e posturas. A candidata, durante toda a campanha,
demonstrou-se contrdria a liberacao do porte de armas a populacao brasileira, bandeira
recorrente de seu opositor Jair Bolsonaro, asseverando que “o Estado é que tem a obriga-
cao de proteger as pessoas. Nao é liberando porte de armas para que cada um faca a sua
defesa pessoal porque é ele que tem que prover determinados servicos, oferecer satde,
educacdo esegurancapublica.” (SASSE, 2018). Neste sentido, na contramao das promes-
sas populistas nesse setor, a candidata atestou que fortaleceria “a politica de controle de
armas, com efetiva responsabilizacao pelo uso e porte ilegal, desvio e trafico.” (ANTU-
NES, 2018).

Também propos plebiscitos para consultas populares acerca da descriminalizacdao do
trafico de drogas, e paraa transferéncia de controle de alguns crimes para as Forcas Arma-
das. Ainda que esse ultimo seja tema controverso dentro da criminologia, na medida em
que nao se pode confundir seguranca publica com seguranca nacional, chamar consultas
populares ¢ uma medida democratica que destoa dos discursos populistas predominan-
tes. A candidata também propds um Plano Nacional de Seguranca Publica que empreen-
deria uma atuacao integrada entre Uniao, estados e municipios. Nesse sentido, Marina
Silva também almejava a criacao de projetos com alternativas penais ao encarceramento
de crimes nao graves, uma vez que “existem pessoas que entram no supermercado e fa-
zem algo errado, principalmente jovens de periferia, e, de repente, estao encarceradas. E
vao sair de 14 piores do que entraram.” (ESTADAO CONTEUDO, 2018).

Por seu turno, no que tange ao combate a corrupcao, a candidata apresentou posicdes
mais austeras e um tanto quanto insipientes ao demonstrar um apreco a Operacao Lava
Jato no Brasil.

“O meu compromisso é de mudar o Brasil para que a corrupcao seja combatida com
todos os meios que dispomos. O compromisso de que a gente vai trabalhar muito para
recuperar os empregos dos brasileiros. Eu quero ficar com aqueles que tém compro-
misso em ndo sabotar a Lava Jato. A Lava Jato foi uma das melhores coisas desse Pais
desde a redemocratizacdo. Em funcao da Lava Jato, os eleitores saberdo quem desviou
o dinheiro publico. Quem foi corrompido e quem se corrompeu.” (ROCHA, 2018).

O discurso da candidata ignorou que a Operacao Lava Jato, para além da intencao de
coibir e punir a corrupcao no pais, incidiu em indiscutivel espetacularizacao punitiva,
engendrada sob o prisma de intimeras violacdes de direitos e garantias fundamentais dos
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investigados,'® que, por fim, contribuiu para reverberar uma expansao do fenomeno pu-
nitivista brasileiro. Com poucas falas sobre seguranca publica, a candidata Marina Silva,
em seu recorrente uso de “significantes vazios”,'' mesmo nao aderindo de forma contun-
dente ao populismo penal, nao estabeleceu uma plataforma de propostas que a aproxi-

masse de uma politica de seguranca cidada.
4.4. Geraldo Alckmin

Candidato pelo PSDB, com a vice-presidéncia representada por Ana Amélia, senadora
do Partido Progressista (PP), Alckmin representou a condensacao dos valores conserva-
dores de direita que vulgarmente ficou conhecido no Brasil como “centrao” em referéncia
a heterogénea bancada no Congresso Nacional a comungar dessa condensacao valorativa.

Seus discursos durante a campanha presidencial, marcadamente populistas em ma-
téria de controle penal, buscaram associar seguranca ptblica com endurecimento puni-
tivo. Sempre que possivel, procurou enaltecer as politicas de seguranca paulistas, estado
em que foi governador mais de uma vez, destacando medidas de severidade no trato do
crime implementadas em suas gestoes.

“No tocante a seguranca, considera que a violéncia em razao do trafico de drogas é um dos
maiores problemas de todo o Brasil e critica o governo federal por nao cuidar das frontei-
ras: ‘Nos produzimos milho, cana, café, nés nao produzimos cocaina. Trafico de armas.
Como é que entrametralhadora, fuzil? Entram pelas fronteiras.” (FEITOSA [et.al.],2018).

10. Concernente a Operacdo Lava Jato e suas violacdes de direitos e garantias fundamentais, Rubens
Casara (2018, p. 200-202) atesta que estes “direitos e garantias fundamentais, vistos como obs-
taculos aos objetivos repressivos, moralizantes e politicos da Operacao Lava Jato, teriam sido
afastados. Por outro lado, as consequéncias sociais e economicas desses processos, que raramente
foram objeto de atencdo dos meios de comunicacédo de massa, mostraram-se adequadas a razao
neoliberal. [...] Também nao sao poucos os relatos de prisdes no curso das investigacoes ou dos
processos relacionados a LavaJato que teriam sido decretadas sem a presenca dos requisitos legais

o

e com o objetivo aparente de forcar os investigados ou os réus a fazerem ‘delacoes premiadas’.

11. “E em torno do significante vazio do que chama ‘a nova politica’ que Marina tem construido
seu campo discursivo para o pleito eleitoral 2018. [...] Analisamos que o discurso de Marina se
constroi em torno da identificacdo de uma demanda e insatisfacao latente na sociedade brasileira,
que tem vivido, especialmente no periodo recente, paixdes exacerbadas em relacio a politica e
ao sistema politico de modo geral: a ‘sociedade estd indignada’, ‘insatisfeita com a politica’, ‘nao
se sente representada’ e ‘quer ser protagonista numa nova politica’. Ela e seu partido identificam
a ‘crise politica’ como principal problema a ser superado no pais, pois dela derivariam as demais,
como a ‘crise econdmica’, em que destaca a alta taxa de desemprego, e a ‘crise democratica’, coma
‘ilegitimidade’ e ‘queda da credibilidade do sistema politico’ e suas instituicées. [...] E partir deste
marco diagnostico que seus discursos criam uma cadeia de equivaléncias articulando significan-
tes flutuantes e vazios em torno do ponto nodal ‘da nova politica’, para delimitar as identidades
politicas —um ‘nés’, em antagonismo a um ‘eles’.” (BITTENCOURT [et. al.], 2018).
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Em entrevista ao Jornal Nacional no dia 29 de agosto de 2018, Alckmin afirmou que
a politica de seguranca de Sao Paulo era exemplar. “N6s temos os melhores policiais do
Brasil, a melhor policia do Brasil, a melhor tecnologia. Tinhamos em 2001, 13 mil assas-
sinatos por ano. Reduzimos, no ano passado, para 3.503 para 45,5 milhoes de habitan-
tes.” JORNAL NACIONAL, 2018).

Indagado se essa queda na taxa de homicidios nao estaria relacionada ao fato da he-
gemonica faccao criminosa paulista conhecida como PCC (Primeiro Comando da Capi-
tal) ter conseguido eliminar seus rivais, dominando o crime no estado, como atestavam
estudiosos do tema, Alckmin rebateu: “é inacreditavel alguém dizer que 10 mil pessoas
deixam de ser mortas por ano e que a culpa disso, ou melhor, a proposta disso é o crime
que fez. Ele nao, é a policia que fez.”

De fato, numerosos sao os estudos que atestam a hegemonia desse poder paralelo nao
apenas em Sao Paulo, seu estado de origem, mas em praticamente todo o pais. Forjado
como uma resisténcia as violacdes de direitos impostas aos presos pelo estado (NUNES,
2011), o PCC também se encarregou de gerenciar varias frentes de atuacdo no crime or-
ganizado brasileiro, ficando cada vez mais responsavel por atividades econdmicasilicitas
em praticamente todo o territério nacional.

Questionado exatamente sobre sua responsabilidade enquanto governador do Esta-
do em que essa faccao surge e se empodera, Alckmin responde:

“Olha, quando o Fernandinho Beira-Mar, que é aqui do Rio de Janeiro, o governo fede-
ral nao tinha onde coloca-lo... Nao existia penitenciaria de seguranca maxima no Bra-
sil, Renata, nds ja tinhamos em Sao Paulo trés penitenciarias de seguranca méaxima.”
(sic) JORNAL NACIONAL, 2018).

Como se observa, Alckmin nao admite a omissao, e até mesmo a incompeténcia de
seu governo quando o assunto € o crescimento do crime organizado no periodo de sua
gestao. Prefere aderir confortavelmente ao populismo penal que muito adequadamente
camulfla sua estrondosa ineficiéncia nesse setor, destacando apenas a construcao de pe-
nitencidrias na sua gestao. Ao invés de atuar na prevencao do delito, preferiu atuar no
grande encarceramento. Ainda na mesma entrevista disparou:

“Vocé sabe quantos presos nds temos em Sao Paulo? Duzentos e vinte e oito mil
presos. Nos temos 22% da populacao brasileira, 35% da populacao carcerdria. Sao
Paulo prende, cana dura, e eu sendo presidente da Republica vou mudar a Lei de
Execucoes Penais, acabar com essa saidinha toda hora e endurecer pena. Tecnologia,
policia de fronteira, combate. Qual o problema do Brasil? E droga. E trafico de drogas
e trafico de armas. Os Estados estao enxugando gelo e isso é tarefa federal. Trafico de
drogas e trafico de armas. No6s vamos criar uma agéncia de inteligéncia.” (JORNAL
NACIONAL, 2018).
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Nitido seu viés punitivista, prometendo endurecimento punitivo durante a execucao
penal e encarceramento em massa como, alids, ja ocorre em Sao Paulo ha mais de duas
décadas sob o governo do PSDB.

Nessa mesma entrevista, Alckmin se vangloriou da politica atuarial tao devastado-
ra em matéria de garantias fundamentais e tao amplamente implementada nos presidios
paulistas. Questionado se os chefes do PCC continuavam a comandar o crime de dentro
da cadeia, o candidato negou veementemente reforcando a ideia de que os presos peri-
gosos ficavam em isolamento absoluto nas prisoes paulistas apos a Lei 10.792/2003 que
instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD).

“Um dos lideres do crime organizado ficou cinco anos em RDD. Vocé sabe 0 que ¢ RDD?
Ficar 22 anos na cana... [...] Ndo toma nem sol, ndo tem visita intima, em isolamento
absoluto.” (JORNAL NACIONAL, 2018).

Defato, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), inserindo no ordenamento juridi-
co brasileiro apos uma megarrebeliao'* ocorrida em fevereiro de 2001, dentro de 29 uni-
dades prisionais paulistas, instituiu a mais severa e desumana forma de cumprimento da
pena privativa de liberdade.

“O isolamento celular prolongado previsto no RDD, em face dos efeitos destrutivos
para asaude fisica e mental dos condenados, assume feicao de pena cruel, reeditando
a velha nocao de pena como puro e simples exercicio de vinganca social. Tem-se,
assim, ndo apenas uma ressignificacao da disciplina, mas dos proprios suplicios,
em um sistema (ideologico) integrado de maxipunitividade [...] Coerente com a
tendéncia contemporanea de conferir sentido inabilitador a pena de prisao, o RDD
surge como técnica penitencidria eficaz que visa ao mesmo tempo conter e eliminar
os sujeitos indesejdveis. Para além da privacao de liberdade, se agrega um castigo que
remonta os suplicios medievais.” (CARVALHO; FREIRE, 2005, p. 23-24).

“Ao estabelecer regime tdo cruel de cumprimento de pena, o Brasil deixou de la-
do qualquer pudor moderno com a humanizacao do carcere e o compromisso de reabi-
litacao.” (PASTANA, 2019, p. 140). Geraldo Alckmin se vangloriou exatamente dessa

12. “Televisionada quase que de forma ininterrupta, essa megarrebelido escancarou publicamente as
fragilidades do governo estadual paulista na administracdo penitencidria, deixando muito visivel,
por outro lado, o poder de articulacéo da faccao Primeiro Comando da Capital (PCC). Naquele
momento, a sociedade brasileira ficou em choque com as cenas de fogo, depredacao e morte
dentro dos carceres paulistas. O resultado foi a criacao do RDD, regime de cumprimento de pena
que preve a possibilidade de isolamento celular por até trezentos e sessenta dias do encarcerado,
condenado ou preso provisoriamente, que cometa crime doloso dentro do céarcere.” (PASTANA,
2019, p. 140).
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politica. Se regozijou emisolar de forma desumana pessoas consideradas perigosas. Com
o discurso voltado para anecessidade de aplacar os riscos, Alckmin se orgulhou por estar
emparedando vivas pessoas que ja nao mais merecem o respeito e aplicacao dos direitos
e garantias fundamentais.

Por fim, ja na reta final do primeiro turno, quase sem chances de um bom desempe-
nho capaz de reverter sua posicao retardatdria nas pesquisas, Alckmin endureceu ainda
mais seu discurso em uma tentativa desesperada de agradar a populacao amedrontada e
sedenta por medidas simbélicas e autoritarias.

“Em busca do eleitorado de Jair Bolsonaro, presidenciavel do PSL, a campanha do ex-go-
vernador paulista Geraldo Alckmin, candidato do PSDB a Presidéncia da Republica,
reforcou o discurso da seguranca publica e lancou no horario eleitoral um programa
chamado ‘Linha Dura’, que promete ‘endurecer as leis.” (AGENCIA ESTADO, 2018).

Trata-se de estratagema antigo que o candidato do PSDB nunca deixou de usar. O po-
pulismo penal sempre esteve em suas campanhas e nunca deixou de existir em suas ges-
toes. Manter a populacao alarmada e prometer medidas emergenciais sempre permitiram
a Geraldo Alckmin uma dose extrema de autoritarismo e arbitrariedade no exercicio do
controle social em que atuou como gestor. Contudo nao foi suficiente para leva-lo ao se-
gundo turno das eleicoes presidéncias de 2018. Promessas mais populistas dispararam
nasua frente.

4.5. Fernando Haddad

Fernando Haddad, ex-prefeito da cidade de Sao Paulo e candidato pelo Partido dos
Trabalhadores (PT), foi o aspirante a presidéncia da Reptblica que substituiu Luiz Ina-
cio Lula da Silva, ap6s decisao do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que inviabilizou sua
candidatura. Haddad, assim como Ciro Gomes, lastreou suas propostas acerca do enfren-
tamento da violéncia criminal, politicas criminais e seguranca publica sob o prisma da
justica social. Todavia, seus ideais e posicionamentos também apresentaram certa am-
bivaléncia que asseguraram um contrassenso entre conservadorismo e progressismo.

“Nos vamos federalizar o combate ao crime organizado de todo tipo. E vamos fazer uma
classificacao de risco dividindo competéncias, redividindo competéncias para ter uma
politica de tirar do sistema penitenciario e carcerario aquilo que pode receber um outro
tipo de tratamento. E jogar peso no combate ao crime pesado, contra a vida, contra a
questao das fronteiras.” (sic) (SASSE, 2018).

Essa fala do candidato é detentora de especificidades bem importantes para a pre-
sente andlise. Ao mesmo tempo em que aspirava empreender o desencarceramento no
que concerne aos pequenos delitos, defendia engendrar uma nova racionalidade penal,
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estabelecendo uma “classificacao de risco”. Haddad baseava-se na compreensao de ris-
co tao sensivel ao atuarismo penal como uma politica criminal tracejada no gerencialis-
mo e controle de riscos empreendidos pelo desvio. Por conseguinte, o candidato do PT
sucumbiu as novas configuracdes conservadoras da politica criminal hodierna, quando
afirmou pretender “jogar peso no combate ao crime pesado”.

Em didlogo com a Carta Capital, no dia 27 de julho de 2018, ao ser retorquido acerca
de quais seriam as propostas especificas do PT para a drea da seguranca publica, o candi-
dato assegurou que:

“No nosso programa, quando falamos em inteligéncia também falamos sobre o sistema
juridico e prisional. Estamos promovendo um encarceramento em massa com resulta-
dos contraproducentes. [...] Entao, quando nos falamos que a Policia Federal vai atuar
com mais inteligéncia serd sobretudo nesses crimes que tem escala nacional: trafico de
armas, trafico de drogas, crimes financeiros... Nos vamos reforcar o papel da Uniao
nessas atividades, visando dar mais inteligéncia para o sistema e focando o topo da
piramide das organizacoes criminosas.” (sic) (CUBAS; MARTINS, 2018).

No mesmo sentido, Haddad asseverou que aspirava engendrar o “combate implaca-
vel ao trafico de armas e drogas, a lavagem de dinheiro e as movimentacdes financeiras
do crime organizado.” (LULA, 2018). Por conseguinte, o candidato complementou ates-
tando que “alguns crimes vao passar também para a esfera federal, com contingente da
policia que vai ser reforcada e, com isso, vamos fazer os Estados cumprirem metas de di-
minuicao davioléncia. Todo Estado vai ter que cumprir metas.” (LULA, 2018). Ao venti-
lar acerca da exigéncia de cumprimento de metas no combate ao crime violento, Haddad
deixava de reconhecer o evidente fato de que essa politica eficientista de metas por parte
da policia é, em muitas hipoteses, responsavel pelas execucdes sumadrias e violacoes de
direitos humanos.

Outrossim, no que versa a reducao dos homicidios, Haddad atestou a imprescindibi-
lidade de “construcao de um sistema de inteligéncia fundado em alta tecnologia, moni-
toramento de nossas fronteiras, qualificacao dos profissionais de seguranca, bem como
pelo combate implacavel a tortura.” (LULA, 2018).

Tais discursos sao também reveladores de uma postura atuarial e gerencialista do can-
didato no que concerne ao combate a violéncia criminal. Haddad apropriou-se da preo-
cupacdo com o gerenciamento dosriscos e o fez por meio dos elementos tecnologicos que
dao ao controle penal nova racionalidade. Por consequéncia, nada mais simbolico e ele-
mentar do que as prelacdes de Stephen Graham acerca do hodierno urbanismo militar:

“A gigantesca proliferacao global de projetos de vigilancia governamental altamente
tecnofilos como o programa e-Borders é um sinal da impressionante militarizacao da
sociedade civil —a extensido das ideias militares de rastreamento, identificacao e selecio
nos espacos e meios de circulacao da vida cotidiana. De fato, projetos como esse sao mais
do que reacoes do Estado a ameacas a seguranca que estdo em mutacdo. Em um mundo
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marcado pela globalizacao e pela crescente urbanizacao, eles representam tentativas
drasticas de traduzir antigos sonhos militares de onisciéncia e racionalidade altamente
tecnologicas para o controle da sociedade civil urbana.” (GRAHAM, 2016, p. 24).

Ademais, assim como Ciro Gomes, Haddad almejou enfrentar intransigentemente
determinados crimes, tais como o trafico, lavagem de capitais, crime organizado e crimes
contra a ordem econdomica. Neste sentido, Haddad também sucumbiu ao populismo pe-
nal ao asseverar uma postura austera de “combate implacavel” a esses crimes.

Por fim, ainda sobre o candidato Fernando Haddad, é imprescindivel atestar que no pri-
meiro turno da disputa presidencial o mesmo obteve 25% dos votos, indo para o segundo
turno ao lado de Jair Bolsonaro, que obteve 41% dos votos. Ao concorrer no segundo tur-
no com o candidato que, indiscutivelmente, era 0 mais conservador e possuia um discurso
extremamente populista em matéria penal, Haddad transmutou suas propostas acerca da
violéncia e seguranca, tornando-as ainda mais severas. Neste sentido, 0 novo programa de
governo do candidato do PT, apresentado ao TSE no dia 16 de outubro de 2018, era dispar
do originalmente apresentado, o que certificou, mais uma vez, a submissao do candidato
ao populismo penal e a hodierna racionalidade penal atuarial.

Em seunovo programa, Haddad atestou que “as prisdes devem prioritariamente, tirar
o criminoso violento de circulacao”. A nova politica lastreou-se na “responsabilizacao
dos criminosos, aplicando penas proporcionais aos crimes cometidos, combatendo a im-
punidade”, assim como certificando que “o trabalho do preso serd uma exigéncia, bem
como o investimento nos estudos.” (G1, 2018).

O novo programa de Haddad nao mais apresentava uma politica de alternativas pe-
nais, a reforma das policias e a descriminalizacao de drogas. Ao contrario, na ansia de
convencer amedrontados indecisos, Haddad passou a propalar o combate austero de
roubos e furtos, sendo esses crimes reclamadores de “providéncias urgentes para assegu-
rar que cidadas e cidadaos caminhem pelas ruas do pais sem medo de serem assaltados.”
(BERMUDEZ, 2018).

Em sabatina engendrada por jornalistas dos jornais “O Globo”, Extra”, “Valor Econo-
mico” e “Epoca”, no dia 23 de outubro de 2018, Haddad asseverou:

“Se eu for eleito, o corruptor vai ter a pena agravada. Pela minha opiniao, ele é o forte
da corrupcao. Entao, o corruptor tem que ser o mais severamente punido e nao pode
ter os beneficios de reducao de 90% da pena, e o que mentiu, entdo, nao so deveria
perder o beneficio, mas deveria ter um agravante porque prejudicou o funcionamento
do Judiciario.” JORNAL HOJE E G1, 2018).

E nitido, portanto, seu apelo maior ao populismo penal e ao recrudescimento pu-
nitivo em sua candidatura nos momentos finais do processo eleitoral, ja na disputa do
segundo turno. Ao discursar ser contrario aos “beneficios” da pena — que nao sao benefi-
cios, mas direitos—, bem como propalar o agravamento e severidade da punicao, Haddad,
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assim como Bolsonaro, apropriou-se do discurso populista da punicao como estratégia
de campanha.

Contudo, ainda que tenha adotado uma postura punitivista coadunada a nova leitura
populista e atuarial do controle penal, Haddad, ainda sim, discursou de forma mais volta-
daajusticasocial, como mecanismo de tutela das minorias sociais e prevencao da violén-
cia. Haddad prometeu “enfrentar o encarceramento em massa, sobretudo o da juventude
negra e da periferia, diminuindo a pressao sobre o sistema carcerario”, bem como se com-
prometeu a “consolidar” politicas de enfrentamento a violéncia contra as mulheres e ao
feminicidio, como a Casa da Mulher Brasileira, que atende mulheres vitimas de violéncia
(ROSSI; MACHADO, 2018).

Dessa forma, Haddad, assim como Ciro, também pode ser incluido em uma esquerda
punitiva, uma vez que nao mais recorre a racionalidade penal garantista no que versa a de-
frontacao da violéncia. Dito de outra forma, seus discursos, principalmente quando sinali-
zavam para o recrudescimento punitivo pouco se distanciaram das leituras conservadoras
da direita politica mais autoritaria. Neste sentido, Maria Lucia Karam (1996, p. 91):

“O equivocado discurso sobre a criminalidade, encerrando a entusiasmada crenca no
sistema penal e as reivindicacoes repressoras, na linha deste pragmatismo politico-
-eleitoral, sem principios e sem ideais, favorecedor da ampliacao do poder punitivo
do Estado, hoje faz de amplos setores da esquerda uma reacionaria massa de manobra
da ‘direita penal e do sistema de dominacéo vigente, parecendo dar suporte aos que
enganadoramente sustentam que a contraposicao entre direita e esquerda teria perdido
suarazao de ser.”

De todos os discursos analisados, fica evidente que a direita e a esquerda, mesmo com
fronteiras delimitadas em alguma medida no que versa ao controle penal latu sensu, nao
estabelecem marcos definitivos, ao contrario, propugnam posicionamentos ténues e efé-
meros, tornando a direita e a esquerda mais correlatas do que se prognostica. Como bem
assevera Vera Malaguti Batista (2011, p. 101), “néo é so a direita que aposta na lei e or-
dem, nao é s6 o centro que pontua o direito penal minimo, tampouco a esquerda é abo-
licionista.”

5. CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi asseverado ao longo do presente artigo, observa-se que a platafor-
ma politico-criminal brasileira dos principais aspirantes a presidéncia da Republica, no
ano de 2018, foi bastante similar e marcadamente repressiva, mesmo que para tanto fos-
sem necessdrias grandes doses de autoritarismo.

As fronteiras que compartimentavam, bem como distinguiam direita e esquerda se
diluiram na tentativa de angariar votos da populacao absolutamente impactada pela
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cultura de massa alarmista no que se refere a violéncia criminal. Os cinco candidatos aqui
aludidos, que detinham maior projecao midiaticana campanha eleitoral, sucumbiram ao
discurso populista criminal, defendendo propostas de austeridade no combate ao crime
que em muito se aproximaram da compressao atuarial de seguranca publica.

O recrudescimento punitivo, assim como a utilizacao simbdélica dos instrumentos
penais, atrela-se, na contemporaneidade, com essa politica de gestao de riscos, recon-
figurando a compreensao do controle social moderno. Por conseguinte, ainda que essa
reconfiguracao esteja imiscuida em um arquétipo politico-econdomico e sociocultural
mais abrangente — como a globalizacao, neoliberalismo e neoconservadorismo, rees-
truturacao do capital-trabalho etc. —, os discursos dos aspirantes desnudaram o quanto
se submeteram a reconfiguracao populista criminal e sua consequente politica criminal
violadora de direitos e garantias.

De Jair Bolsonaro a Fernando Haddad, de Geraldo Alckmin a Ciro Gomes e mesmo
Marina Silva, o que se assegurou em todos os discursos analisados foi, em maior ou me-
nor grau, a apropriacao e utilizacao de simbolos e signos de severidade e intolerancia que
reverberaram aos quatro cantos o embrutecimento do sistema criminal como mecanis-
mo de obtencao de popularidade e governanca de um Pais.

Nesse sentido, é imperioso reforcar, uma vez mais, que o ideal criminologico moder-
no que assegurava que a direita seria punitivista, o centro seria minimalista e a esquerda
seria abolicionista, dissolveu-se como um todo. Mais do que isso, a conclusao que aqui se
apresenta é a de que a politica brasileira deu mais um enorme passo no rumo de um con-
trole penal simbélico, desumano e autoritdrio. Os discursos eleitorais aqui analisados,
marcadamente populistas, sinalizam fortemente a construcao de uma politica criminal
atuarial pouco comprometida com a democracia e as garantias processuais que na mo-
dernidade limitavam o poder de punir.

Daqui para frente serao mais comuns os “choques de ordem”, principalmente se con-
siderarmos o resultado eleitoral.
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Comparado, tendo por fio condutor as pesquisas
realizadas pelo Professor Emérito Frieder Dinkel e
seus colaboradores da Universidade de Greifswald,
na Alemanha. O objetivo do trabalho € analisar cri-
ticamente os aspectos politico-criminais que sub-
jazem os programas de monitoracdo eletrénica na
atualidade, refletindo sobre como a implantacéo e/
ou ampliacdo de seu uso no Brasil pode impactar os
direitos e a vida social de seus destinatarios. O pre-
sente estudo parte da hipotese de que a ampliacao
do uso dos programas de monitoracdo eletrénica
pode produzir efeitos politico-criminais negativos,
bem como funcionar como mais um dispositivo de
ampliacdo do poder punitivo, 0 que ndo parece ser
promissor em democracias comprometidas com os
principios reitores do Estado de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Monitoramento eletronico -
Tornozeleira eletrénica - Criminologia - Direito
Comparado - Politica criminal.

research conducted by Professor Emeritus Fried-
er Diinkel and his collaborators from Greifswald
University, in Germany. The purpose of this paper
is to critically analyze the political and crim-
inal aspects that underlie the use of electronic
monitoring of offenders nowadays, discussing
on how the implementation or widening of the
use of such tools might affect the rights or so-
cial lives of its target populations. This research
assumes that the widening of the use of tools
for the electronic monitoring of offenders might
pose negative criminal-political effects, as well
as function as an additional device for the wid-
ening of state punitive power, which does not
seem hopeful in democracies compromised to
the rector principles of the rule of law.

Keyworps: Electronic monitoring - Criminolo-
gy - Comparative law - Criminal policy - Social
impact.

SumARrio: 1. Introducao. 2. O que sdo e como funcionam os programas de monitoramento
eletronico de pessoas? 3. Reflexdes sobre o uso da monitoracédo eletronica de pessoas no
contexto europeu. 4. Monitoramento eletronico de pessoas no Brasil: possibilidades e de-
safios. b. Leis e diretrizes estaduais sobre o monitoramento eletronico de pessoas no Brasil.
5.1. Regiao Sudeste. 5.2. Regido Sul. 5.3. Regido Nordeste. 5.4. Regido Norte. 5.5. Regido
Centro-Oeste. 6. Custos do monitoramento eletronico de pessoas no Brasil. 6.1. O Projeto
de Lei 310/2016 e o pagamento dos custos do monitoramento eletrénico pelo usuario.
7. Estudos de caso: o monitoramento eletrénico na pratica. 7.1. Paraiba. 7.2. Rio Grande
do Sul. 8. 0 monitoramento eletrénico como dispositivo de expansao do poder punitivo:
analise criminoldgico-critica. 9. Consideracées finais. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente artigo propoe refletir sobre os programas de monitoramento eletronico
(doravante ME) de pessoas por meio de tornozeleiras eletronicas no Brasil a luz da Cri-
minologia e do Direito Comparado, trabalho que foi possivel gracas as contribuicoes
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cientificas disponibilizadas pelo Professor Emérito Frieder Dunkel' e pela equipe de
pesquisadores coordenada pelo mesmo na Faculdade de Direito da Universidade de
Greifswald, localizada no estado de Mecklenburg-Vorpommern, na Alemanha. Frieder
Dunkel, que em 2020 completa 70 anos, iniciou seus estudos em Direito na Universi-
dade de Heidelberg. De 14, seguiu em busca de aprimoramento académico, passando
pela Universidade de Freiburg e pelo Instituto Max-Planck. Ao longo de sua carreira
académica, o professor, além de se aprofundar nos estudos tedricos, procurou se apro-
ximar empiricamente do sistema de justica criminal alemao, principalmente no ambi-
to juvenil, drea em que se tornou referéncia, sobretudo na década de 1990, no contexto
da reforma do sistema de justica juvenil daquele pais. No inicio dos anos 1990, de-
pois de marcar presenca na Universidade de Muinster-Westfalen, assumiu a cadeira de
Criminologia na Faculdade de Direito da Universidade de Greifswald, pertencente a
Alemanha Oriental, até a unificacao ocorrida no mesmo ano. Nessa universidade, mi-
nistrou diversas disciplinas e coordenou relevantes pesquisas, tendo se tornado pro-
fessor emérito no ano de 2015.

Certamente, muito mais poderia ser dito sobre a vida e a obra de Frieder Dunkel e
nao temos a pretensao de cumprir tal desiderato. Por outro lado, cabe ressaltar que nés,
brasileiros, temos a caracteristica de fazer também uma apreciacao sobre a pessoa dos
autores. Como ressaltou o Prof. Dr. Juarez Tavares, na apresentacio da obra feita em
homenagem aos 70 anos do Prof. Dr. Juarez Cirino dos Santos: depois que lemos “as
informacoes de Munioz Conde sobre Mezger” e “de Dirk Fabricius sobre o comporta-
mento dos intelectuais nas universidades alemas, e de muitos outros paises que foram
palcos de regimes autoritarios”, entre eles o Brasil, estamos “cada vez mais convenci-
dos de que a obra nao pode estar divorciada da conduta social e politica de seus auto-
res”?. Nesse sentido, é justo enaltecer, nesta oportunidade, ndo somente a producao
académica, mas também a pessoa de Frieder Duinkel, que é coerente com o viés huma-
nista presente em seus trabalhos.

O presente artigo é fruto de um projeto de pesquisa desenvolvido no ambito do Nu-
cleo de Extensao e Pesquisa em Ciéncias Criminais da Universidade Federal de Juiz de
Fora, no periodo de julho de 2017 a dezembro de 2018, tendo por objetivo analisar cri-
ticamente a implantacdo e/ou ampliacdo dos programas de monitoracao eletronica de
pessoas no Brasil. Nesse sentido, a pesquisa buscou apontar as caracteristicas do modelo
que vem sendo adotado no Brasil, seus aspectos técnicos, custos, arcabouco normativo,
perspectivas, possibilidades e criticas quanto a sua utilizacao entre nos.

Os principais resultados dessa pesquisa estao consignados neste estudo, em que
se procurou inicialmente, apresentar em que consistem os referidos programas, como

1. Mais informacdes em: [https://rsf.uni-greifswald.de/lehrstuehle/ehemalige-lehrstuehle/emeri-
tierte-professoren/lehrstuhl-duenkel/prof-dr-frieder-duenkel/]. Acesso em: 20.12.2018.

2. ZILIO,Jacson; BOZZA, Fabio 2012; p. 23.
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foram desenvolvidos e como sao operados. Em seguida, sao analisados aspectos impor-
tantes sobre a monitoracao eletronica no contexto europeu, de modo a analisar como o
uso do monitoramento se insere nas perspectivas politico-criminais dos paises pesquisa-
dos. A par dessas reflexoes, sdo apontadas as possibilidades e os desafios para a implan-
tacao e/ouampliacao dos programas de monitoracao de pessoas no Brasil, tendo em vista
a realidade atual do nosso sistema de justica criminal e o caos carcerario que, em 2015,
fez com que o STF reconhecesse o estado de coisas inconstitucional® do sistema prisional
patrio, no ambito da ADPF 347%.

Do ponto de vista metodolégico, o estudo privilegia a pesquisa bibliografica, reali-
zando andlises qualitativas e quantitativas a partir de contribuicoes de autores interna-
cionais, como Dunkel, Thiele e Treig’, entre outros, que nos possibilitarao maior contato
com a realidade sobre o uso da monitoracao eletronica em outros paises. Também serao
contemplados os trabalhos de pesquisadores latino-americanos reconhecidos como re-
presentantes do pensamento criminologico critico entre nds, como Batista®, Zaffaroni’,
Passetti®, Karam’, Menegat'®, Zackseski e Maciel"', entre outros. Ademais, para as anali-
ses quantitativas, serao também utilizados dados oficiais disponiveis nos levantamentos

3. O primeiro registro de utilizacao da expressao “estado de coisas inconstitucional”, chamado
ECI, foi junto a Corte Constitucional da Colombia, em 1997, na “sentencia de unificacion n.
559”. O caso em questdo teve origem na denuncia de 45 professores nos municipios de Maria
La Baja e Zambrano, que sofreram atentados de autoridades locais aos seus direitos previden-
cidrios. Sentenca na integra disponivel em: [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/
SU559-97.htm]. Acesso: 24.08.2018. Depois disso, o termo foi se popularizando a partir de
entdo, aparecendo em julgamentos paradigma. O estado de coisas inconstitucional ¢ uma situa-
cao de ordem conjuntural ou estrutural em que hd graves, permanentes e massivas violacdes de
direitos fundamentais, decorrentes, tais violacoes, de comportamentos omissivos ou comissi-
vos do Estado, resultando em insuportavel violacao da dignidade da pessoa humana (COSTA &
COSTA, 2017).

4. A discussao acerca da legalidade dos estabelecimentos carcerdrios no Brasil antecede a ADPF
347/DEF, transpondo o ambito nacional. Partindo da analise do caso do complexo penitencidrio
de Pedrinhas — MA, que deixou latente as consequéncias da superlotacdo dos presidios, da falta
de condicoes basicas e da falta de seguranca nestes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
emitiu resolucao (2014) com algumas medidas provisorias a serem tomadas pelo Brasil. O estabe-
lecimento da dita resolucéo foi seguido de diversas acoes declaratorias de inconstitucionalidade e
culminou no ajuizamento da mencionada ADPE

DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith 2017a; 2017b.
BATISTA, Vera Malaguti, 2012.

ZAFFARONI, Eugenio Raul 2015.

PASSETTI, Edson, 2011, 2005.

KARAM, Maria Lucia, 2007.

10. MENEGAT, Marildo, 2012a,2012b.

11. ZACKSESKI Cristina; MACIEL, Welliton Caixeta, 2015.
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realizados pelo DEPEN'?e INFOPEN", ambos subordinados ao Ministério da Justica pa-
trio, bem como as informacdes disponiveis nos sitios virtuais dos estados federados acer-
ca das leis estaduais pertinentes ao tema.

Finalmente, releva notar que o presente estudo parte da hipotese de que a ampliacao
do uso dos programas de monitoracao eletronica pode impactar negativamente os direi-
tos e a vida social de seus destinatdrios, bem como funcionar como mais um dispositivo de
ampliacao do poder punitivo, o que nao parece ser promissor em democracias comprome-
tidas com os principios reitores do Estado de Direito. As analises e reflexdes aqui consigna-
das buscam, portanto, oferecer possiveis respostas a hipotese em questao, sem, contudo,
ter a pretensao de esgotar esse vasto e complexo tema, mas sim de oferecer contribuicoes
que possam servir de informacao e incentivo para novas pesquisas e discussoes a respeito.

2. O QUE SAO E COMO FUNCIONAM 0S PROGRAMAS DE MONITORAMENTO
ELETRONICO DE PESSOAS?

Nos ultimos decénios, as tecnologias de informacdo tém impactado fortemente as
instituicoes, alcancando também o sistema de justica criminal e os mecanismos de se-
guranca publica. Diante disso, os modelos politico-criminais da atualidade enfrentam o
desafio de lidar com inovacoes, que, se por um lado, se apresentam como possiveis so-
lucoes para velhos problemas, por outro, podem trazer impactos negativos e controles
excessivos as liberdades individuais duramente conquistadas ao longo da modernidade.
Inserido nesse contexto, o ME de pessoas aparece como um instrumento inovador e vem
contando, sobretudo desde a primeira década do século XXI, com expressivo uso em di-
versas de regides do globo, com destaque para Estados Unidos, Europa e, mais recente-
mente, América Latina.

No Brasil, apesar de nao ter adquirido centralidade nos debates politico-crimi-
nais, o ME de pessoas vem ganhando cada vez mais espaco. Atento a essa realidade,
o presente estudo analisa, a luz do estudo criminolégico comparado, implicacoes
politico-criminais acerca do ME de pessoas. Dessa forma, objetiva-se refletir criti-
camente sobre quais os aspectos subjazem os programas de monitoracao eletronica
na atualidade e como a potencial implantacao e/ou ampliacao de seu uso Brasil po-
de impactar os diversos aspectos da vida social de seus destinatarios e da sociedade
como um todo.

O inicio do desenvolvimento da tecnologia eletronica de acompanhamento de pes-
soas vigiadas deu-se ao longo da década de 1960, quando o psicologo e professor da Uni-
versidade de Harvard, Robert Schwitzgebel, criou um modelo rudimentar de tornozeleira

12. DEPEN, 2015;2018.
13. INFOPEN, 2017.
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eletronica, voltado para controlar “jovens delinquentes” e “doentes mentais”'*. Inspira-
do nesse modelo, em 1977, o juiz Jack Love, do Novo México, solicitou ao engenheiro
Michael Goss a criacao de uma tornozeleira mais apropriada para o fim de vigilancia®.
Entre os estadunidenses, nas décadas seguintes, os estados de Washington, Virginia, F16-
rida etc., passaram a adotar a tecnologia, sendo o tema inserido nos debates acerca dos
riscos do aumento exponencial da populacdo carceraria naquele pais'®.

Comumente, é possivel falar em dois momentos no desenvolvimento das tecnologias
de ME. Inicialmente, foram criadas tecnologias capazes de monitorar a presenca do indi-
viduo de forma estatica, cuja medicao é feita a partir de zonas de inclusao ou de exclusao,
que se afiguram como locais em que o monitorado deve estar ou nao deve se aproximar,
conforme determinacao judicial. Conforme destacam Dunkel, Thiele e Treig'’, esse tipo
de tecnologia é incapaz de apontaralocalizacdo do individuo em tempo real, se limitando
a, em conjunto com o outro terminal geralmente instalado na casa do monitorado, veri-
ficar sua presenca no local de monitoramento em um momento determinado, alertando
a central de monitoramento sobre quaisquer auséncias. Essa forma de monitoramento
é realizada, sobretudo, por meio da tecnologia de radiofrequéncia e implica a instalacao
de um terminal no local alvo do monitoramento e outro junto ao corpo do monitorado.

Posteriormente a criacao dos sistemas de monitoracao por radiofrequéncia, gracas a
popularizacao da tecnologia de monitoracao, inclusive em relacao a aparelhos utilizados
no ambito doméstico, implementou-se o desenvolvimento de formas dinamicas de moni-
toracao de pessoas, que viabilizam uma espécie de rastreamento. Esse rastreamento dina-
mico possibilita a identificacdo e o registro do individuo em tempo real, sem a necessidade
de instalacao de terminais adicionais. Tal tecnologia é operada, na maior parte dos casos,
por meio de GPS, sendo comumente combinada com outras tecnologias de localizacao'®.
A maior eficiéncia desse modelo decorre do fato de que o individuo pode, potencialmen-
te, ser monitorado a todo o tempo, tendo sua localizacao exata apontada. Ademais, o siste-
ma é capaz de registrar os “caminhos” (trails) percorridos pela pessoa monitorada, ou seja,
ainda que nao haja observacao continua dos dados na maioria dos casos (monitoramento
ativo), a analise posterior é possivel e frequentemente utilizada (monitoramento passivo).

Nao obstante, de acordo com Dunkel, Thiele e Treig', essa eficiéncia em termos tec-
noldgicos nao representa, necessariamente, um avanco no ambito humano e social, ja
que pode ter aplicacoes diversas. Por exemplo, na Holanda, onde o acompanhamen-
to pelo servico de reintegracao do apenado é constante e individualizado, esses dados

14. MARIATH, Carlos Roberto; SANTA RITA, Rosangela Peixoto, 2008.

15. DEPEN 2015, P 22; DANCKWARDT, Ceres; GONCALVES, Vanessa Chiari, 2017, p. 138.
16. CORREA JUNIOR, Alceu, 2012, p. 35.

17. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b.

18. DEPEN, 2015.

19. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b.
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costumam servir como aberturas ao dialogo entre agente social e monitorado. Por outro
lado, no mesmo pais, bem como na Inglaterra e no Pais de Gales, ha situacdes em que es-
ses dados podem ser utilizados, por parte da policia, para a elucidacao de investigacoes
criminais®. Ja na Alemanha, os dados de geolocalizacao sao processados por um 6rgao
designado especificamente para tal finalidade, sendo utilizados em caso de emergéncia.
Além disso, os mesmos dados sao deletados depois do fim da medida?'.

Dito isso, cumpre destacar que cada uma das tecnologias de monitoramento, se-
ja a de radiofrequéncia ou a de GPS, apresenta vantagens e desvantagens, bem como
possibilidades distintas de aplicacao. De modo geral, o modelo de GPS é tido como
mais avancado tecnologicamente, em contrapartida, ¢ mais oneroso*?, o que implica
maiores investimentos para sua utilizacao. No Brasil, apenas o ME por meio de GPS é
utilizado, enquanto nos paises europeus a predominancia é do monitoramento por ra-
diofrequeéncia.

No que se refere as formas de utilizacao dos programas de ME, na maioria dos paises
que os adotam, tém eles as seguintes aplicacdes: i) substituicdao de prisdes cautelares e/
ou provisorias; ii) substituicao de penas privativas de liberdade, sobretudo em casos de
penas curtas, evitando-se, assim, o recolhimento do condenado ao carcere e o contato
do individuo com a subcultura das prisoes; iii) mecanismo acessorio de controle sobre
prisoes domiciliares; iv) mecanismo acessorio de controle sobre pessoas que cumpriram
parte da pena privativa de liberdade e foram postas em liberdade vigiada e/ou livramento
condicional; v) medida de restricao de locomocao, que visa garantir a permanéncia ou a
distancia do individuo em determinado local, normalmente para a protecao das vitimas,
sendo comum em casos de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres e outros
programas de protecdo a vitimas.

Paraaaplicacao dessas diferentes formas de monitoracao, leva-se em conta o momen-
to e as circunstancias em que sao utilizadas, podendo ser compreendidas como medidas
de front door ou de backdoor. No primeiro caso, o monitoramento substitui a prisao pre-
ventiva (antes da condenacao) e/ou prisao decorrente de condenacao em pena privativa
de liberdade, sendo, portanto, uma alternativa ao encarceramento. Ja no segundo caso, o
monitoramento implica a possibilidade de reducao do tempo de permanéncia do indivi-
duono cércere, ou seja, depois de cumprir determinado tempo de pena privativa de liber-
dade, o condenado sera colocado em liberdade vigiada e submetido ao monitoramento
durante o periodo restante.

Na anadlise politico-criminal dos programas de ME de pessoas, além das hipdteses de
utilizacado, outro aspecto importante a ser observado é o ptuiblico-alvo e asimplicacoes em
relacdo a outros direitos e beneficios ja consagrados na lei penal, a fim de verificar se as

20. Idem,p.216,255ess.
21. Idem.
22. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b, p. 24.
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finalidades sao desencarceradoras ou meramente acessorias ao sistema penal, o que sig-
nifica, neste ultimo caso, uma espécie de expansao do poder punitivo.

A importancia de se analisar cuidadosamente esses aspectos se deve ao fato de que, co-
mo observam Duinkel, Thiele e Treig* e Nellis**, ao longo do tempo, o ME tem produzido
novas modalidades de experiéncia penal para milhares de pessoas, o que demanda atencao
penologica. Nao se pode perder de vista que amonitoracao eletronica de pessoas é uma fer-
ramenta penologica e, como tal, é extremamente restritiva aos direitos fundamentais, além
de ter o potencial de causar profundas modificacoes nas formas de controle social. Como
apontam os autores, ja existem diversos estudos que demonstram nao ser o ME in6cuo pa-
ra o individuo a ele submetido, tampouco para os seus conviventes ou para comunidade
na qual ele esta inserido. Por outro lado, sao parcas as pesquisas que apontam a efetividade
dos fins a que se propdem os programas de monitoracao, sobretudo o desencarceramento,
e ainda mais raros os estudos que observaram beneficios na aplicacao da ferramenta.

Outra consideracao importante é o contexto em que o ME é empregado, levando em
conta as hipoteses fixadas para sua aplicacdo e o seu publico-alvo, pois sdo esses os mais
importantes indicadores na definicao da utilizacdo do ME como medida desencarcerado-
ra ou como um mecanismo acessorio do sistema penal, tendente a promover o chamado
efeito net-widening. Entrementes, nos estudos sobre a implementacao da monitoracao
eletronica em um determinado pais, é importante investigar esses aspectos de forma a
obter subsidios de anilise.

Nesse sentido, se observado, por exemplo, o caso brasileiro, onde a lei que disciplina a
matéria contou com varios vetos em razao de incompatibilidades, vé-se que, apesar de ser
notorio que as hipoteses em que o ME seria aplicado com maior restricao aos direitos funda-
mentais foram vetadas — o que, de certa forma, pode ser visto como algo positivo — o teor da
legislacao proposta inicialmente ja denunciava o escopo pelo qual a tecnologia foi idealiza-
dapara o pais, e que o interesse precipuo nao foi a edificacao de medidas desencarceradoras.

Em circunstancias como essa verificada no Brasil, pode-se falar naimplementacao do
ME por outras razoes que nao as declaradas. Dai a importancia de se refletir sobre as ale-
gadas razoes para o uso do ME, bem como estabelecer eventual juizo de proporcionali-
dade acerca do mesmo, que, conforme observado por Dunkel, Thiele e Treig* e Nellis*
demanda ampla atencdo penologica.

Segundo esses autores, 0 ME de pessoas ¢ uma ferramenta penologica extremamente
restritiva aos direitos fundamentais, tendo o potencial de causar profundas modificacoes
nas formas de controle social. Atualmente, ja sao relativamente abundantes os estudos
que demonstram nao ser o ME indcuo para o individuo a ele submetido, tampouco para

23. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017b, p. 65.
24. NELLIS, Mike, 2014.

25. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017, p. 65.
26. NELLIS, Mike, 2014.
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os seus conviventes ou sua comunidade. Por outro lado, sao parcos os estudos que se de-
dicam a analisar sua efetividade de quaisquer dos fins a que o ME se propoe, sobretudo
o de desencarceramento, e ainda mais raros sao aqueles que indiquem quais os benefi-
cios verificados com a aplicacao da ferramenta. Por outro lado, o que os estudos apontam
como certo é que a medida é onerosa para o Poder Publico, restritiva aos direitos funda-
mentais, nao havendo, até o momento, qualquer demonstracao de sua efetividade (seja
com relacao a reducao das populacdes carcerdrias, prevencao a reincidéncia, reducao de
custos, etc.).

De modo geral, estudiosos do tema ponderam que os estudos empiricos sobre o ME
vém apontando que se trata de uma medida onerosa para o Poder Publico, restritiva aos
direitos fundamentais e, até o momento, sem demonstracao de sua efetividade (seja com
relacao a reducao das populacoes carcerarias, seja no que se refere a prevencao, a reinci-
déncia). Sendo assim, antes de cogitar a possibilidade de implantacio e/ou expansao dos
programas de ME do Brasil, convém conhecer um pouco mais sobre a experiéncia de seu
uso na Europa onde as experiéncias sao mais antigas.

3. REFLEXOES SOBRE O USO DA MONITORACAO ELETRONICA DE PESSOAS NO
CONTEXTO EUROPEU

O ME de pessoas na Europa apresenta grandes variacoes na forma, intensidade e
meios de aplicacao, tendo sido sua utilizacao registrada, no ano de 2017, no ambito dos
seguintes paises: Islandia, Inglaterra e Pais de Gales, Irlanda do Norte, Escocia, Suécia,
Noruega, Finlandia, Dinamarca, Estonia, Lituania, Alemanha, Austria, Bélgica, Suica,
Holanda, Luxemburgo, Franca, Portugal, Espanha, Italia, Grécia, Polonia, Republica
Tcheca, Gedrgia, Romeénia, Andorra, Croacia e Chipre. Ja em paises como Arménia, Azer-
baijao, Bosnia e Herzegovina, Irlanda, Letonia, Malta, Moldova, Monaco, San Marino,
Eslovénia e Turquia a tecnologia ainda nao ¢é utilizada*’.

As primeiras experiéncias com monitoracao eletronica de pessoas no continente eu-
ropeu ocorreram na Inglaterra, em 1989. No ano de 1994, a Suécia comecou a utilizar a
ferramenta e, em 1997, a Franca®®. De acordo com os estudiosos do tema, os principais
objetivos da introducao do ME na Europa se relacionaram ao interesse pela reducao das
populacdes carcerdrias, pela otimizacao de custos com o sistema prisional e com o dese-
jo de tornar algumas formas de cumprimento de pena que nao envolvessem a privacao
e/ou restricdo (fisica) da liberdade mais controlaveis e, aparentemente, mais confiaveis
aos olhos da populacao.

27. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b; NELLIS, Mike, 2014.
28. NELLIS, 2014.
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Por outro lado, seria possivel falar que o timing da introducao e expansao dessa tec-
nologia na Europa guarda também relacées com mudancas culturais pelas quais vém
passando a sociedade nos ultimos anos, sob a influéncia do empreendimento neolibe-
ral. Sob o signo do medo do crime e da inseguranca social, aliados a naturalizacao da
utilizacao da tecnologia paraa chamada publicizacdo davida, verifica-se uma aceitacao,
ou mesmo clamor, pela utilizacao de modos de vigilancia que outrora seriam reputa-
dos como invasivos®.

Ademais, o rigoroso estudo comparativo realizado por pesquisadores da Alemanha, In-
glaterra e Pais de Gales, Bélgica, Holanda e Escocia®® destaca o fato de que o monitoramen-
to tem um apelo universal, uma vez que se encaixa ou pode se encaixar em uma miriade
de propositos. Nesse sentido, deve ser afastada a ideia de que a monitoracao eletronica de
pessoas (assim como qualquer ferramenta tecnologica) apresenta-se como neutra, o que
implica levar em consideracao que a realidade de seu uso relaciona-se, sobretudo, a rela-
cao entre a politica criminal, a cultura penal e as limitacdes organizacionais em relacao ao
encarceramento e ao controle de presos. Em outras palavras: a tecnologia de monitoracao
eletronica de pessoas ¢ uma ferramenta que nao possui uma forma de utilizacao intrinseca,
mas que serd determinada precisamente pelas decisdes tomadas pelos elaboradores de po-
liticas publicas e responsaveis pela aplicacdo e acompanhamento das mesmas*'.

Nesse sentido, é interessante observar como a implantacao e/ou utilizacao dos
programas de monitoramento impactaram os indices prisionais europeus. Conforme
aponta Dunkel’?, as taxas de encarceramento por 100.000 habitantes variam muito en-
tre os paises, sendo os indicadores mais baixos os da Dinamarca (58/100 mil), Finlan-
dia (55/100 mil), Suécia (53/100 mil), Holanda (53/100 mil), Noruega (74/100 mil),
Alemanha (78/100 mil), e os mais altos na Russia (443/100 mil), Bielorrussia (306/100
mil), Geodrgia (263/100 mil) e Lituania (239/100 mil). Entre os paises da Europa oci-
dental, destacam-se pelos altos indices de encarceramento Reino Unido e Pais de Gales
(146/100 mil), bem como Escocia (138/100 mil) e Portugal (135/100 mil).

Figura 1. Populacao prisional europeia em 2016/7. Numeros por 100 mil
habitantes (DUNKEL, 2017).

29. Idem.

30. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b.
31. BEYENS, Kristel, 2017.

32. DUNKEL, Frieder, 2017a; 2017b.
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Nos altimos anos, foi possivel verificar que os paises que se destacaram nos decénios
anteriores com maiores taxas de encarceramento, notadamente os do leste europeu (ex-
-Uniao Soviética), tém apresentado expressivas reducdes nos indices carcerarios: Russia
(-39% desde 1999), Ucrania (-62% desde 2000), Estonia (-37% desde 2002) e Letonia
(-36% desde 2001). Além desses, Alemanha (-20% desde 2004) e Holanda (-59% desde
2006) também apresentaram reducdes expressivas em suas populacdes carcerdrias. Re-
gistre-se que nenhum desses paises faz uso expressivo do ME, a excecao da Holanda on-
de a andlise dos dados existentes nao sugere que o uso da tecnologia tenha contribuido
diretamente para essa reducao™.

Por outro lado, verifica-se, desde 2016, o aumento dos indices de encarcera-
mento em paises como Hungria (132%), Franca (117%), Inglaterra/Pais de Gales
(113%), Bélgica (111%), entre outros. O curioso é que justamente nos paises em
que se verificou o incremento carcerario foi também identificada a maior utiliza-
cao do ME. Em outras palavras: ao contrario de uma ferramenta desencarcerado-
ra, o ME parece funcionar nesses paises como um suplemento ao carcere e nao um
substitutivo’*. Conforme observam Beyens e Roosen’’, em paises onde nao ha re-
ducao da populacao carceraria com a introducao do ME, deve-se falar em aumento
do numero absoluto de apenados (que corresponde a soma dos encarcerados e dos
monitorados).

Nesse sentido, alertam os crimindélogos europeus que, apesar de as estratégias
de monitoramento, sobretudo as correspondentes as medidas de front-door system,
apresentarem potencialidades quanto 2 minimizacao dos efeitos negativos do car-
cere e, com isso, sinalizarem possiveis ganhos sociais e econdmicos, é preciso fi-
car atento a possibilidade de que o expansionismo penal seja mascarado mediante
ouso do ME.

4. MONITORAMENTO ELETRONICO DE PESSOAS NO BRASIL: POSSIBILIDADES E
DESAFIOS

Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em julho de 2019, o Brasil conta-
va com uma populacao prisional de 812.564 mil pessoas, o que corresponde a apro-
ximadamente 395 presos para cada 100 mil habitantes. Nesse total, estao incluidos
presos dos regimes fechado, semiaberto e aberto. Os dados mostram que, do total da
populacao carceraria, 41,5% sao presos provisorios, ou seja, pessoas que sequer con-
taram com julgamento e ainda nao foram condenadas. O banco de monitoramento

33. DUNKEL, Frieder, 2017a; 2017b.
34. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b
35. BEYENS, Kristel; ROOSEN, Marijke, 2017.
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do CN]J exclui presos submetidos ao sistema de monitoracado eletronica e os que estao
em regime aberto domiciliar’®.

Considerando os ultimos levantamentos feitos pelo Ministério da Justica, os dados do
CNJ indicam um crescimento populacional de 8,3% ao ano. Se considerarmos esse ritmo
de crescimento, o ja reconhecido encarceramento em massa levado a efeito no Brasil des-
de os anos 1990 nos levard a marca de 1,5 milhao de presos em 2025.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacoes Penitenciarias, no ano de
2016, a populacao prisional brasileira chegou a marca de 726,7 mil pessoas, o que co-
locou o pais no lamentavel patamar de terceiro maior sistema carcerario do mundo. Tal
avanco punitivo se faz sentir nos indices de encarceramento das ultimas décadas: entre
janeiro de 1992 e junho de 2013, enquanto a populacao cresceu 36%, o numero de pes-
soas presas aumentou 403,5%; no ano 2000, havia 137 presos para cada 100 mil habitan-

I*”. Conforme os dados

tes,jaem 2016, essa taxa chegoua 352,6 pessoas para cada 100 mi
desse levantamento, 94% das pessoas presas eram do sexo masculino, 64% negras ou par-

das e 55% tinham entre 18 e 29 anos.

Indices de encarceramento no Brasil (1990 a 2016)

Fonte: Ministério de Justica. A partir de 2005, dados do Infopen.

Confirmando a seletividade caracteristica do sistema de justica criminal patrio na
andlise feita em 2016 sobre a distribuicao da populacao carceraria brasileira por raca, ve-
rificou-se que, de cada trés presos, dois eram negros. Enquanto a porcentagem de pessoas
negras no total da populacio brasileira é de 51%, o total de negros no sistema prisional
corresponde a 64%%.

Para compreender essa expansao punitiva sem precedentes na historia brasileira, é
imperioso ter em conta que, nos ultimos decénios, no bojo das politicas de corte neoli-
beral, as reformas politicas e econdmicas tendentes ao fortalecimento das instituicoes e
a abertura de mercados, implementadas por boa parte dos paises latino-americanos, fo-
ram impulsionadas a partir do Consenso de Washington, promovido pelos EUA e por

36. Mais informacdes em: [www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cadastro-nacional-
-de-presos-bnmp-2-0]. Acesso em: 18.07.2019.

37. INFOPEN, 2017.
38. Idem.
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organismos internacionais como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional
(FMI) e o Banco Interamericano de Desenvolvimento, que condicionaram a ajuda eco-
nomica a liberacao de mercados, a flexibilizacao dos mercados e das leis trabalhistas e ao
fortalecimento das instituicoes estatais, sobretudo o sistema de justica criminal. Esse pa-
cote de medidas imposto aos paises latino-americanos ¢ compreendido por Zaffaroni*
como uma fase superior do colonialismo, cujas consequéncias implicam o profundo agra-
vamento dos indices de desigualdade social, acompanhados pelo aumento da violéncia,
por altas taxas de encarceramento e por um elevado panorama de letalidade.

Nesse contexto, no sentido de oferecer respostas a sociedade em relacao a conflitivi-
dade social e a inseguranca social e, a0 mesmo tempo, atender as demandas do capital
internacionais, o governo brasileiro passou a construir uma agenda de estratégias para
aprimorar o sistema de justica criminal, entre as quais foi inserido o ME de pessoas.

Nesse diapasao, no inicio dos anos 2002, depois de debates sobre o tema, as primei-
ras experiéncias de monitoracao eletronica de pessoas foram realizadas no estado da Pa-
raiba. Em 2007, com o avanco das discussoes sobre o assunto e sobre o sistema de justica
criminal como um todo, o Senador Magno Malta apresentou o Projeto de Lei 175/2007,
que previa o ME para presos em saidas temporarias, trabalhos externos das unidades pri-
sionais, prisdes domiciliares e para pessoas em gozo de livramento condicional, bem co-
mo aqueles em cumprimento de penas restritivas de direito ou sursis.

Em 2009, com a promessa de reduzir custos, aumentar o controle sobre os acusados
e/ou condenados pela pratica de crime e conferir maior sensacao de seguranca a popu-
lacao, o ME passou a ser objeto de muitos debates legislativos até que, no mesmo ano,
o CNJ aprovou novas diretrizes para a execucao penal no pais, entre as quais constava a
monitoracao eletronica para as prisoes domiciliares*.

No ano seguinte, depois de diversos debates no Congresso Nacional, foi aprovada,
comosdevidosvetos,alei12.258/2010, que dispoe sobre o ME no ambito de saidas tem-
pordrias do regime semiaberto e das prisdes domiciliares de pessoas em cumprimento de
pena em regime aberto (medidas de back-door). Os vetos sofridos pela lei versavam sobre
o livramento condicional e o sursis, sob a justificativa de que vincular tais institutos ao
ME resultaria em uma violacao aos direitos de seus destinatdrios, que, por lei, estao su-
jeitos apenas aos requisitos ja previstos para a concessao dos beneficios e, portanto, nao
poderiam contar com um gravame injustificado.

Nao obstante, embora se tenha afastado as propostas que implicavam restricao aos di-
reitos ja garantidos legalmente, a versao final da lei de ME aprovada no Brasil revelou que
o escopo das medidas implementadas nao era o desencarceramento, ja que foram propos-
tas apenas estratégias de back-door system. Tal afirmacéo se faz sentir mais plenamente

39. ZAFFARONI, Eugenio Raul, 2015.

40. Mais informacoes em: [http:/revista.forumseguranca.org.br/index.php/rbsp/article/view/100/97].
Acesso em: 20.12.2018.
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pelo fato de que a utilizacao do monitoramento foi prevista somente como acessorio de
controle nos casos de saidas temporarias no regime semiaberto e de prisao domiciliar,
com a devida observancia do art. 146-B da Lei de Execucao Penal (Lei 7.210/1984).

Por outro lado, diante do caos carcerario e das graves violacoes aos direitos humanos
nas prisoes brasileiras, em 2011, foram aprovadas modificacdes na lei processual penal
patria, pela Lei Federal 12.403/2011, que fixou um rol medidas cautelares diversas de
prisao (incluidas noart. 319 do Codigo de Processo Penal), entre elas o ME. Assim, a par-
tir das alteracoes do Codigo de Processo Penal quanto as medidas cautelares alternativas
a prisao, passou a ser possivel falar em estratégias de front door. Desde entao, a tecnolo-
gia pode ser utilizada como medida cautelar substitutiva a prisao preventiva e demais
prisoes fixadas antes da condenacao. No entanto, apesar do avanco legislativo, os dados
oficiais sugerem que aimplementacao do ME no Brasil ndo representou uma politica cri-
minal de alternativa a prisao.

Outro aspecto importante a ser considerado na aplicacao do ME no Brasil relacio-
na-se as condenacoes a penas restritivas de direitos (como prestacao de servico a co-
munidade, limitacao de fim de semana, entre outras, que devem ser aplicadas a todos
os crimes culposos e aqueles cometidos sem violéncia ou grave ameaca e nao superio-
res a quatro anos em substituicao as penas privativas de liberdade). A lei brasileira con-
sagra a concessao de tais penas ao cumprimento dos requisitos previstos no art. 44 do
Codigo Penal, nao podendo sua concessao, portanto, estar vinculada a submissao do
individuo ao ME. Assim, tem-se que condicionar tais penas a vigilancia eletronica e/ou
cumula-las com a monitoracao violaria os direitos do condenado, dai tal possibilidade
ser invidvel entre nos.

Na analise mais detidadaLei 12.258/2010, releva notar que, embora haja previsao de
que o individuo monitorado deveria “receber visitas do servidor responsavel pela moni-
toracao eletronica, responder aos seus contatos e cumprir suas orientacoes”, tal acompa-
nhamento, mesmo passados quase dez anos, nao se tornou realidade na pratica.

Como apontado por Duinkel, Thiele e Treig*, uma possivel eficiéncia dos programas
de ME depende de um adequado acompanhamento por profissionais como assistentes
sociais, terapeutas, entre outros que possam auxiliar o individuo em seu processo de re-
integracao a vida em sociedade. Segundo os dados divulgados pelo Ministério da Justica
em 2015, dos 19 estados brasileiros que ja faziam uso da ferramenta a época, apenas seis
contavam com profissionais de assisténcia psicossocial nos quadros das empresas res-
ponsaveis pela gestao dos programas de ME*.

Mesmo sem investir no devido acompanhamento profissional e em metodologias
adequadas, muitos estados brasileiros vém implementando e expandindo o uso do
ME. Conforme os dados do Ministério da Justica, em 2015, havia 18.172 pessoas (88%

41. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b.
42. DEPEN, 2015.

Rooricues, Ellen; Awes, Eduardo Khoury; Siva, Otavio Lacerda de Paula; Pibua, Marcella Capaz Rodrigues.
Monitoramento eletrénico de pessoas no Brasil a luz da Criminologia e do Direito Comparado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 185-223. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2020.



CRIME E SOCIEDADE

homens e 12% mulheres) submetidas a monitoracao eletronica por meio de tornozelei-
ras e, aproximadamente, 80% dos casos correspondiam a pessoas que estiveram presas
e posteriormente foram transferidas para prisao domiciliar mediante vigilancia eletro-
nica (back-door)*. De acordo com esse levantamento, a utilizacio do ME como medida
cautelar diversa da prisao (front-door) ocorreu em apenas 8,42% dos casos, e em outros
4,21% destinou-se a vigilancia de individuos acusados de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

Tais ntimeros nos permitem verificar que em apenas 12,63% dos casos o uso do ME
estava funcionando como medida desencarceradora. Nas outras situacdes, a monitora-
cao foi utilizada para o controle das diversas formas de prisao domiciliar, bem como de
saidas temporarias, ambas caracteristicas do backdoor system*.

Em meio a crises politicas, econdmicas e institucionais que marcaram o ano de 2015,
a superlotacao das unidades prisionais e as graves violacdes de direitos humanos dentro
das prisoes brasileiras foram objeto de ampla discussao no Supremo Tribunal Federal
(STF), responsavel pelo julgamento da Acao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) 347/DF*. A acao foi ajuizada pelo PSOL (Partido Socialismo e Liberda-
de), em junho daquele ano, com o intuito de que fosse reconhecido o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro. Em setembro do mesmo ano, o STF re-
conheceu que a situacdo carcerdria brasileira era, de fato, contraria aos preceitos de or-
dem fundamental e determinou a elaboracao de um plano governamental para superacao
desse estado de coisas inconstitucional. Tal plano foi instituido pelo Ministério da Jus-
tica* no inicio de 2016, pela Portaria 495, de 28.04.2016%, que estabeleceu a Politica
Nacional de Alternativas Penais*, com o objetivo de reduzir o contingente prisional em
10% até 2019. Entre as alternativas penais, estao a suspensao condicional do processo, a
implantacao e efetivacao de programas de justica restaurativa e mediacao, a monitoracao

43. Idem.
44. Tbidem.

45. A ADPF 347 foi ajuizada pelo PSOL — Partido Socialismo e Liberdade — em junho de 2015 com
o intuito de se reconhecer as violacdes de direitos fundamentais a qual a populacao carceraria
brasileira é sujeitada, a fim de que sejam tomadas medidas para que haja a melhoria das condicoes
dos estabelecimentos prisionais nacionais. Processo disponivel eletronicamente em [http://redir.
stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
jsf?seqobjetoincidente=4783560"]. Acesso em: 26.08.2018.

46. Mais informacdes em: [www.justica.gov.br/news/ministerio-da-justica-institui-politica-nacio-
nal-de-alternativas-penais]. Acesso em: 20.12.2018.

47. Mais informacoes em: [http://depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgap e http:/pesquisa.in.gov.br/
imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=40&data=02/05/2016]. Acesso em:
20.12.2018.

48. Disponivel em: [www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/c291046¢303e359{32873a-
74b836efcd.pdf]. Acesso em: 20.12.2018.
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eletronica etc. Embora muitas dessas cautelares ja estivessem previstas em lei desde
2011, pelaLeiFederal 12.403/2011, elasainda contavam com grande descrédito por par-
te dosjulgadores, de modo que, mediante a instituicao do plano em questao, esperava-se
que pudesse haver encaminhamentos mais efetivos.

Nao obstante, os dados sobre o ME no pais em 2017 nao sinalizam avancos. Senao,
vejamos: em 20 de dezembro de 2018, o DEPEN divulgou que o total de pessoas subme-
tidas a ME no Brasil subiu de 18.172 pessoas em 2015, para 51.515 em 2017, e Pernam-
buco apresentava o maior nimero de pessoas monitoradas (17.946), seguido do Parana
(6.289) e do Rio Grande do Sul (5.146). Os dados fazem parte do Diagnostico sobre a Po-
litica de Monitoracao Eletronica elaborado pelo Ministério da Justica em parceria com
o PNUD®¥.

Na andlise politico-criminal sobre a utilizacao do ME no Brasil, com base nos dados
de 2017, tem-se que aproximadamente 75% das pessoas monitoradas cumpriam pena
por algum crime (backdoor) e cerca de 20% cumpriam medidas cautelares alternativas a
prisao (front-door), como individuos sem condenacao que aguardavam julgamento, ou
sujeitos a medidas protetivas de urgéncia, como as previstas no ambito da Lei Maria da
Penha®, ouseja, em que pese a recém-instituida politica de alternativas penais, o aumen-
to do numero de pessoas submetidas a ME nao significa que a tecnologia estd sendo uti-
lizada como medida desencarceradora, pois os indicadores de backdoor sao basicamente
os mesmos que aqueles verificados em 2015°".

49. DEPEN, 2018.
50. Ibidem.

51. No mesmo ano de 2015, o DEPEN, assim como o CN]J, no Protocolo I da Resolucdo 213/2015,
conceberam o ME como medida excepcional, recomendando que seja avaliada a aplicacdo de
alternativas penais menos ofensivas antes da monitoracéo. Essa ordem também é a mesma no rol
das cautelares (Lei 12.403/2011) e nao é proposta de forma aleatoria, mas fundada em repertorios
teoricos e praticos que evidenciam o fato de a monitora¢do ndo promover a autorresponsabiliza-
cdo da pessoa monitorada, tampouco ensejar a restauracao das relacoes e promocao da cultura
da paz, ou seja, os servicos de monitoracéo néo estdo orientados a processos autorreflexivos e de
envolvimento comunitdrio, diferentemente do que ocorre nas metodologias no ambito da Justica
Restaurativa, por exemplo. Ademais, a Resolucao 213/2015 do CNJ dispde sobre a apresentacao
de toda a pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas e regulamenta o uso da moni-
toracdo eletronica no ambito das Audiéncias de Custoddia. Ja a Resolucao 05/2017 do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria dispde sobre a politica de implantacao de Monito-
racao Eletronica. Merece destaque também o Termo de Cooperacdo Técnica 039/2018 celebrado
entre o CNJ, o Conselho Nacional do Ministério Publico e o Ministério de Seguranca Publica com
oproposito de estabelecer melhorias no sistema de execucéo penal e justica criminal, qualificando
a gestdo da informacao e as politicas de alternativas penais e de monitora¢ao. O referido termo
reiteraque a monitoracao eletronica ¢ uma medida excepcional, indicada apenas quando nao cou-
ber outra medida cautelar menos gravosa e deve ser vista como alternativa ao carcere e nio como
alternativa a liberdade, sendo instrumento para conter o encarceramento e reduzir o alto numero
de presos provisorios.
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Corroborando a afirmacéao anterior, verifica-se que o perfil das pessoas submeti-
das ao ME em 2017 indica que os servicos estao voltados majoritariamente ao ptiblico
masculino (89%), de modo que as mulheres somavam 11% do total. Seguindo o perfil
seletivo do sistema de justica criminal patrio, além de serem em sua maioria homens,
29% dos monitorados sao jovens (entre 25 e 29 anos) e 46% tinham o ensino funda-
mental incompleto. Nesse sentido, é possivel afirmar, também na aplicacio do ME no
Brasil, a permanéncia da seletividade caracteristica do nosso sistema de justica crimi-
nal, que alcanca, precipua e nao incautamente, individuos jovens, do sexo masculino
e de baixa escolaridade’”.

Ademais, os dados de 2017 indicam que a potencialidade do ME como estratégia
de front-door na contencao do ntimero de presos provisorios nao tem se concretizado.
A aplicacao da monitoracao eletronica na fase de instrucao penal representa apenas
20,02% dos servicos [medida cautelar diversa de prisao (17,19%) e medida protetiva
de urgéncia (2,83%)]. Em numeros absolutos, em 2017, havia 8.810 pessoas monito-
radas em cumprimento de medidas cautelares diversas da prisao e 1.452 pessoas mo-
nitoradas em cumprimento de medidas protetivas de urgéncia; juntas somam 10.262
pessoas monitoradas na fase de instrucao do processo penal, o que, em vista do todo, é
muito pouco para ser tomado como alternativa para conter o encarceramento em mas-
sa levado a efeito no pais.

5. LEIS E DIRETRIZES ESTADUAIS SOBRE O MONITORAMENTO ELETRONICO DE
PESSOAS NO BRASIL

Com a sancao das Leis Federais 12.258/2010 e 12.403/2011, que dispoem sobre a
monitoracao eletronica de pessoas no ambito da execucdo penal (backdoor) e das me-
didas cautelares diversas de prisao (front-door), respectivamente, verificou-se a exis-
téncia de lacunas que os estados federativos buscaram preencher, tendo em vista suas
realidades e particularidades. Como visto anteriormente, até o ano de 2015, 18 esta-
dos federados faziam uso da tecnologia, com destaque para Acre, Alagoas, Amazonas,
Ceara, Espirito Santo, Goias, Maranhao, Mato Grosso, Minas Gerais, Pard, Parana,
Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Rondonia, Sao Paulo e Santa
Catarina. Além desses estados, Bahia, Distrito Federal, Mato Grosso do Sul, Paraiba e
Tocantins firmaram convénio com o DEPEN para a implantacao do servico, o que vem
sendo perseguido desde entao™.

52. Apenas dois estados conseguiram informar dados em relacdo a cor/etnia das pessoas monitoradas.
Em razao disso, ndo é possivel tecer uma analise a respeito da cor/etnia das pessoas monitoradas
em 2017 (DEPEN, 2018).

53. CAMPELLO, Ricardo Urquizas, 2015.
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Com o advento das normas estaduais sobre o tema, foi possivel perceber que elas,
em sua maioria, dispdem sobre o cabimento e as hipdteses de revogacao dos programas
de monitoramentos, concorrendo, em alguns casos, com a legislacao federal, o que, se-
gundo parte da doutrina, seria inconstitucional, na medida em que viola o disposto no
art. 24 da Carta da Republica®.

Para investigar as caracteristicas e alcance dessas leis estaduais, optou-se neste es-
tudo pela realizacao de buscas nos portais eletronicos das Assembleias Legislativas de
cada estado federado, bem como dos Tribunais de Justica Estaduais, tendo em vista
identificar o modo como cada estado legisla sobre o tema do ME. Ao longo das buscas,
verificou-se que alguns estados desenvolveram lei especifica sobre o tema e outros o
abordaram mediante portarias ou instrucoes normativas, havendo ainda aqueles em
que nao foram identificadas legislacoes proprias por meio desse método de pesquisa.
A par dos levantamentos realizados, optou-se por sua apresentacao por unidades fede-
rativas. Sendo, vejamos:

5.1. Regido Sudeste

Foi possivel verificar que nao ha um padrao normativo estadual paraaadocao do ME
por estado desta regiao; cada estado federado possui suas peculiaridades:

* Minas Gerais: o estado conta com lei especifica sobre o tema, qual seja: a Lei Esta-
dual 19.478/2011, que alterou a Lei Estadual 11.404/1994 e adicionou a legislacao es-
tadual disposicoes especificas sobre o tema. De acordo com o art. 21 da Lei Estadual
19.478/2011, cabe a Comissao Técnica de Classificacao a prerrogativa de opinar sobre
a instituicao dos programas de ME; ja em seu art. 156-A, a lei permite que a autoridade
judicial estadual institua o ME nos casos de saida temporaria do regime semiaberto e de
prisao domiciliar do regime aberto (backdoor), além de oferecer aos magistrados ampla
discricionariedade paraimplementar a medida em outros momentos processuais em que
ajulgarem necessaria, porém, nao os especificam. Por sua vez, o art. 156-B da mesma lei
trata das obrigacdes do monitorado, quais sejam: obedecer as condicdes impostas, infor-
mar eventuais falhas e nao causar danos ao equipamento. Os descumprimentos dessas
condicdes, conforme o art. 156-C, implica reprimendas que vao desde a adverténcia es-
crita até a revogacao dos beneficios concedidos, além da possibilidade de regressao de
regime. Ademais, em 2013, o estado de Minas Gerais publicou sua Cartilha de Monitora-
cao Eletronica™, que se destina as pessoas sujeitas a monitoracao e contém informacoes
especificas sobre a tecnologia, seu uso, consequéncias em caso de violacao e outras infor-
macoes relevantes para o monitorado.

54. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; OLIVEIRA, Janaina Rodrigues, 2011.

55. Disponivel em: [www.seguranca.mg.gov.br/images/documentos/Cartilha%20Monitoracao%20
Eletronica.pdf]. Acesso em: 18.07.2019.
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* Rio de Janeiro: no estado do Rio de Janeiro a Lei Estadual 5530/2009 dispoe sobre o
ME, que, de acordo com aquela, ¢ cabivel nas hipdteses de saidas tempordrias no regime
semiaberto e nas prisoes domiciliares no regime aberto (backdoor). Em 2016, a Lei Esta-
dual 7.499 alterou a lei anterior, adicionando a possibilidade de compra do equipamento
por parte do usudrio, no caso o monitorado, medida que carece de determinacao judicial
e fica sujeita a discricionariedade do magistrado.

* Sao Paulo: em Sao Paulo, é a Lei Estadual 12.906/2008 que dispoe sobre o ME,
que, conforme o dispostonoart. 1°, é admitido nas hipoteses de prisao domiciliar, proi-
bicao de frequentar certos lugares, livramento condicional, saidas temporarias, saidas
pararealizacao de trabalho externo (medidas de backdoor). A lei prevé também, em seu
art. 2°, que cabe ao monitorado consentir com a vigilancia, havendo possibilidade de
retratacao desse consentimento. Além disso, a lei vaticina a possibilidade de o juiz dis-
pensar o ME quando julgar desnecessario seu uso, mas nao traz maiores esclarecimen-
tos a respeito. Finalmente, sdo previstas hipoteses de revogacao do monitoramento,
bem como os deveres do monitorado, sendo semelhantes aos previstos nas legislacoes
supracitadas.

* Espirito Santo: neste estado, o ME é regulado pela Lei Estadual 9.217/2009, que fi-
xou critérios para sua aplicacao, o que, a época, ainda nao era regulamentado por lei fe-
deral, o que s6 veio acontecer posteriormente. Nesse sentido, o diploma estadual passou
a ser visto sob o manto da inconstitucionalidade, ja que assuntos relacionados a execu-
cao penal deveriam ser tratados no ambito da Lei Federal 7.210/1984 (Lei de Execucoes
Penais), o que levou a Defensoria Publica do estado a ajuizar uma acao civil ptblica im-
pugnando a validade da lei capixaba®®. Desde entio, o ME no estado do Espirito Santo é
regido pelas leis federais que dispdem sobre o tema. Nao obstante, a DIMCME (Direto-
ria de Movimentacao Carceraria e Monitoracdo Eletronica)’”’, criada em 2013, disponi-
bilizou uma cartilha informativa sobre ME, com respaldo na Portaria Conjunta SEJUS/
SESP (Secretario do Estado daJustica/Secretario de Estado da Seguranca Publica e Defesa
Social). Nessa cartilha, consta a informacao de que a ferramenta de vigilancia eletronica
individual faz parte do Programa de Monitoracao Eletronica Prisional da Secretaria de
Estado deJustica (SEJUS) e pode ser utilizada por presos condenados (em casos de saidas
temporarias), presos provisorios (comuns e especiais) e condenados sujeitos a prisoes
domiciliares — todas medidas de backdoor, exceto quanto as prisdes provisorias.

5.2. Regido Sul

Aregiao sul, assim como verificado na regido sudeste, nao apresenta um padrao entre
seus estados federados quanto a regulacao e a aplicacao do ME:

56. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; OLIVEIRA, Janaina Rodrigues 2011.
57. Ver mais em: [https://sejus.es.gov.br/Contents/Item/Display/1100]. Acesso em: 18.07.2019.
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* Rio Grande do Sul: o0 estado do Rio Grande do Sul é tido como um dos pioneiros na
implantacao de programas de ME, regulamentados pela Lei Estadual 13.044/2008. Tal
lei preveé a aplicacdo do ME em casos de cumprimento de condi¢oes fixadas em decisao
judicial que: determine a prisao domiciliar, aplique a proibicao de frequentar determina-
dos lugares, conceda o livramento condicional e a progressao para os regimes semiaber-
to e aberto e autorize a saida tempordria do estabelecimento penal, sem vigilancia direta,
para prestacao de trabalho externo — todas medidas de backdoor. Mais recentemente, a
Lei Estadual 14.478/2014 fixou normas para utilizacao de ME como medida cautelar em
situacoes de violéncia domeéstica e familiar. Conforme o art. 2° dessa lei, o dito agressor
fica sujeito a utilizacao do equipamento de ME, devendo ser instruido sobre seu uso e
obrigacoes.

e Parana: neste estado, o ME é regulamentado pela Instrucao Normativa 9/2015, que
prevénoitem 1.1.2 anecessidade do respeito aintegridade fisica, moral e social do moni-
torado. Jano item 1.1.4, ha regras sobre a preservacao ao sigilo dos dados e informacoes
da pessoa sujeita a monitoracao eletronica. De acordo com o diploma, cabe ao Departa-
mento Penitenciario do Estado (DEPEN/PR) a administracdo, a execucéo e o controle da
monitoracao eletronica, sendo responsavel também por prestar orientacdes ao monito-
rado, verificar o cumprimento das regras e prestar informacdes ao Judicidrio. Quanto ao
cabimento, prevé o 2.1.1 que o ME podera ser utilizado como medida cautelar quando
houver prisao domiciliar ou para o recolhimento domiciliar de periodo noturno, final
de semana e feriado, sendo possivel que o juiz opte pelo uso do monitoramento ainda
que seja determinadaa liberdade provisoria ou revogada a prisao preventiva (medidas de
front-door).Jano item 2.2.1, ha a previsao de utilizacdo do ME em face de presos em regi-
me aberto ou para os presos em regime semiaberto em saida temporaria ou em harmoni-
zacao de regime, hipotese de inexisténcia de vagas nas unidades prisionais adequadas ao
regime (medidas de backdoor). O ME ¢, por fim, previsto para os casos de violéncia do-
méstica, conforme dispositivo 2.3.1.

e Santa Catarina: nao dispondo de legislacao especifica, as orientacoes sobre o uso do
ME neste estado advém de Resolucao Conjunta assinada pelo presidente do TJSC e pe-
lo Corregedor-Geral de Justica, segundo a qual o uso da tecnologia é cabivel em substi-
tuicao a prisao domiciliar ou enquanto medida cautelar diversa da prisao, nao havendo
maiores especificacoes a respeito.

5.3. Regido Nordeste

Embora seja a unidade federativa com o maior numero de estados, verificou-se que
ha quatro estados em que, pelos meios de pesquisa aqui adotados, nao foram encontra-
das informacaes especificas sobre o tema, quais sejam: Bahia, Ceara, Paraiba e Sergipe.
Quanto aos demais estados, mais uma vez, foi nitida a auséncia de um padrao na adocao
do ME de pessoas, conforme exposto a seguir:
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* Pernambuco: no estado do Pernambuco, a matéria é regida, desde 2016, pela Instru-
cao Normativa 15, documento assinado pelo presidente do Tribunal de Justica do estado.
Nesse documento, consta a descricao do funcionamento do ME no estado, dos direitos
dosmonitorados até aquem incumbe realizar amonitoracao e acessar os dados recebidos
pela tecnologia, protecao importante a intimidade dos vigiados, bem como sao descritos
os procedimentos necessarios ao funcionamento do ME. Quanto ao cabimento, o art. 9°
da Instrucao Normativa em questao atribui ao Juizo, nos casos de Violéncia Doméstica e
Familiar, a competéncia para determinar a vigilancia eletronica quando constatar: risco
avitima, conduta reincidente do agressor e descumprimento de medida protetiva de ur-
géncia. Janoart. 10, ha a previsao do ME como medida cautelar a ser utilizada em face de
presos provisorios, como monitoramento a prisao domiciliar e em determinacao ao reco-
lhimento domiciliar no periodo noturno. O § 1° deste artigo deixa a critério do Magistra-
do a aplicacao do ME em casos de concessao da liberdade provisoria ou de revogacao da
prisao preventiva. Observa-se que, em ambas as hipoteses, trata-se de medidas de front-
-door. De outro norte, oart. 11 do documento prevé a possibilidade de ME para pessoas ja
condenadas, sendo previstaa utilizacao da tornozeleira para presos em regime domiciliar
e nas saidas tempordrias do regime semiaberto, havendo ainda a possibilidade, a critério
do juiz, de substituicao da prisao pelo ME quando inexistir vaga na unidade penitencid-
ria de regime semiaberto (medidas de backdoor).

* Alagoas: no estado de Alagoas, o ME é regulado pelo Provimento 50/2016, assi-
nado pela Corregedoria-Geral de Justica estadual. De acordo com o art. 8° do docu-
mento, a responsabilidade pela administracao, controle e execucao do ME no estado
cabera ao Centro de Monitoramento Eletronico de Presos de Alagoas (CMEP). Jd o
art. 13 prevé que uso do ME antes de denuncia ou queixa cabivel como medida caute-
lar diversa da prisao, devendo o juiz, a cada 180 dias de ME, motivar o ato para man-
ter a vigilancia (medidas de front-door). Segundo o art. 15, cabe o uso de ME durante
a execucdo penal, seja no regime domiciliar, seja no regime semiaberto, seja nas hi-
poteses de saida temporaria, seja quando houver a harmonizacao do regime, isto é, a
possibilidade de nao haver vaga nas unidades penitenciarias do estado apropriadas
ao regime semiaberto (medidas de backdoor). Ademais, de acordo com o art. 18, é ca-
bivel o monitoramento enquanto medida protetiva de urgéncia para crimes de vio-
léncia doméstica ou familiar.

* Maranhao: neste estado, o ME ¢ regido pela Portaria Conjunta 9, de 2017, docu-
mento feito em parceria do Tribunal de Justica do estado, com o0 Ministério Publico, a De-
fensoria Publica, a Secretaria de Estado de Seguranca Publica e a Secretaria de Estado de
Administracao Penitenciaria (SEAP). Logo em seu art. 1°, 0 documento prevé a protecao
a integridade fisica, social e moral do monitorado, bem como a preservacao ao sigilo de
dados e informacoes. Segundo art. 6°, é cabivel o ME em face de presos provisorios como
medida cautelar diversa da prisao, prisao domiciliar ou recolhimento noturno, de finais
de semana e feriado (front-door). Durante a execucao pena, o art. 10 prevé o uso de ME
em caso de penas de prisao em regime domiciliar e para autorizar saidas temporarias do

Rooricues, Ellen; Awves, Eduardo Khoury; Sitva, Otavio Lacerda de Paula; Pioua, Marcella Capaz Rodrigues.
Monitoramento eletronico de pessoas no Brasil a luz da Criminologia e do Direito Comparado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 185-223. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2020.

205



206

Revista BrasiLEIRA DE CiEnciAs CrimiNAIS 2020 ® RBCCrim 168

regime semiaberto (back-door). Outra hipotese prevista é o monitoramento como medi-
da protetiva aplicada em situacoes de violéncia doméstica e familiar.

* Piaui: no estado do Piaui, embora nao haja legislacao especifica atinente ao tema,
existe um Projeto de Lei relacionado ao ME a caminho da sancao. Apresentado pelo De-
putado Firmino Paulo, o Projeto de Lei Estadual 17/2017, aprovado no inicio de 2018,
prevé o custeio do equipamento de ME pelo proprio apenado, conforme noticia no portal
eletronico da Assembleia Legislativa do estado.

¢ Rio Grande do Norte: o temado ME é tratadonoambito daLei Estadual 10.331/2018,
que,emseu art. 2°, prevé que o dito agressor nos casos de violéncia doméstica ou familiar
podera ser obrigado a usar a tecnologia para fins de fiscalizacao imediata.

5.4. Regido Norte

A Regiao Norte do Brasil é formada por sete estados. Em quatro deles, nao foram lo-
calizadas informacdes especificas sobre ME de acordo com a metodologia aqui utilizada,
quais sejam: Amapa, Pard, Amazonas, Rondonia e Tocantins.

e Acre: pelaLei Estadual 1908/2007, o governo do Acre fez referénciaao ME. De acor-
do com o art. 14, VIII, da referida legislacao, compete a geréncia de infraestrutura, ma-
nutencao e logistica administrar a manutencao do sistema de ME, no entanto, nao ha
maiores disposicoes a respeito de seu cabimento.

* Roraima: embora nao conte com lei estadual regulando o ME, o estado de Roraima,
por intermédio do Ministério Publico Federal, do governo do estado e do Ministério Pu-
blico Estadual, firmou um acordo para normatizar o uso da tecnologia, tendo em vista a
implantacao da Central de Monitoramento Eletronica de Roraima. Segundo o relatério
que determinou o acordo, a tecnologia se destina aos presos em regimes fechado, semia-
berto e aberto, além dos presos provisorios.

5.5. Regido Centro-Oeste

Como se verd a seguir, diferente de outras regioes do pais, no Centro-Oeste tanto os
estados federados como o Distrito Federal possuem normas proprias quanto ao ME:

* Goids: neste estado, 0o ME é regulado nos termos da Lei Estadual 19.962/2018, que
introduz alteracoes a Secretaria de Estado da Seguranca Publica, incluindo no art. 7° a
incumbéncia da Diretoria-Geral de Administracao Penitencidria de implantar a execu-
cao das penas por meio de ME, sendo as medidas previstas, portanto, como estratégias
de backdoor.

* Mato Grosso: neste estado, o ME inicialmente foiregulado pelo Provimento 25/2008
da Corregedoria-Geral de Justica estadual. A legislacao, que é anterior a Lei Federal que
trata do tema, previa, em seu art. 2°, que apenas seria permitido o uso de ME nos casos
de regime aberto ou semiaberto, trabalho externo vigiado no regime fechado, penas res-
tritivas de direito que estabelecam limitacao de horarios ou a frequéncia a certos lugares,

Rooricues, Ellen; Awes, Eduardo Khoury; Siva, Otavio Lacerda de Paula; Pibua, Marcella Capaz Rodrigues.
Monitoramento eletrénico de pessoas no Brasil a luz da Criminologia e do Direito Comparado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 185-223. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2020.



CRIME E SOCIEDADE

prisao domiciliar, liviamento condicional ou suspensao condicional da pena. Em 2015,
foi assinado o Provimento 7, que trata da possibilidade de ME em face dos ditos agresso-
res de violéncia doméstica e familiar, como medida preventiva, com o objetivo de garantir
maior protecado a vitima e melhor utilizar as vagas do sistema prisional.

* Mato Grosso do Sul: embora nao conte com lei estadual, o Mato Grosso do Sul regu-
la o tema do ME pelo Provimento 151/2017, que, em seu art. 2°, dispde sobre o respeito
a integridade fisica, moral e social do monitorado e, em seu art. 4°, prevé a necessidade
de preservacao do sigilo de dados e informacoes do monitorado. De acordo com o provi-
mento, o ME podera ser utilizado durante a prisao provisoria como medida cautelar di-
versa da prisao para monitorar a prisao domiciliar, o recolhimento noturno, de final de
semana e feriados, conforme prevé o art. 10. Destaca-se que, no art. 11, ha a possibilida-
de de que o juiz opte pelo ME ainda que tenha sido decretada a liberdade provisoria ou
revogada a prisao preventiva. O tempo maximo para o monitoramento é de 180 dias, de-
vendo ser justificada a prorrogacao por igual periodo. Cumpre ressaltar, ainda, o teor do
art. 15,segundo o qual os dias em que a pessoa foi submetida a monitoracao serao levados
em consideracao para fins de eventual detracao (todas medidas de front-door). No ambi-
to da execucao penal, o ME podera ser utilizado em hipoteses de regime aberto, de saida
temporaria do regime semiaberto e de harmonizacao deste, ou seja, quando nao houver
disponibilidade de vagas na unidade prisional propria ao regime (medidas de backdoor).
Caber4d, enfim, a possibilidade de monitoracao enquanto medida protetiva de urgéncia,
em hipotese de acusacao por crime de violéncia doméstica ou familiar, prevista na Secao
111, sendo o periodo maximo para monitoramento, mais uma vez, de 180 dias, prorroga-
vel por igual periodo desde que fundamentado.

* Distrito Federal: na capital federal, aregulamentacao do ME decorre da Portaria GC
141/2017, do Gabinete de Corregedoria do Tribunal de Justica do Distrito Federal. De
acordo com o documento, na utilizacao do ME, devem-se evitar pessoas em situacao de
rua, portadoras de transtornos mentais e em uso excessivo de alcool e outras drogas. As
principais distin¢oes dessa normativa em relacao as demais se concentram na maior dis-
cricionariedade conferida ao magistrado para a aplicacao do ME.

6. CusTOS DO MONITORAMENTO ELETRONICO DE PESSOAS NO BRASIL

Conforme dados revelados DEPEN?®, os servicos de monitoracdo, implementados
no pais desde 2010, abarcavam, em 2015, 19 unidades federativas, havendo ainda pro-
jetos de expansao, sem contar com normas e/ou diretrizes que os orientem a partir de
uma perspectiva nacional. Tal particularidade, combinada com caréncia de dados ver-
dadeiramente atualizados sobre o ME no Brasil, contribui para a manutencao do cendrio

58. DEPEN, 2015.
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de obscurantismo em torno dos custos para a utilizacao e manutencao dessa tecnologia.
Nesse sentido, os levantamentos mais seguros e atualizados sobre o tema foram elabora-
dos pelo proprio DEPEN, em 2015 e em 2018%.

Segundo o primeiro relatorio, o GPS é adotado em todos os estados que tém os ser-
vicos de monitoracao implementados, tendo um custo médio mensal de R$ 167,00 a
R$ 660,00 por pessoa monitorada (a média do custo é aproximadamente R$ 301,25).
De acordo com o DEPEN®!, esse custo se refere apenas ao servico prestado pela empre-
sa contratada, demais custos essenciais a monitoracao nao estao contemplados nesse
cdlculo. Outro aspecto importante apresentado no levantamento de 2015 é o fato de
que, ainda que o custo médio mensal possa sugerir que o ME representa uma “econo-
mia” de recursos se comparada aos custos do sistema prisional, tal nao se confirma na
pratica pois, como o ME prevalece em fases de execucao em que sao permitidos outros
meios alternativos a prisao, essa tecnologia pode implicar em acréscimo e nao reducao
dos gastos®’.

Conforme o relatorio divulgado pelo DEPEN em 2018%, tendo em vista o aumento
de pessoas submetidas a ME, a média de custo verificado em 2017 foi de R$ 267,92 por
pessoa e amediana R$ 230,00. E importante ressaltar que, seguindo o exemplo do relato-
rio anterior, nesse estudo, o DEPEN reiterou que esse custo envolve o pagamento mensal
do equipamento por pessoa monitorada as empresas, o que compreende procedimentos
de instalacdo e manutencao das “tornozeleiras” e do sistema de informacoes, nao abar-
cando, em nenhuma hipétese, o custo total dos servicos de monitoracao eletronica. De
acordo com o 6rgao, para a mensuracao do custo dos servicos de monitoracao eletronica,
devem ser utilizados calculos que considerem, minimamente, as seguintes despesas: re-
muneracao de servidores e funciondrios diversos, encargos sociais e trabalhistas, aluguel
de imovel para a Central, impostos e despesas com agua, energia e telefone, manutencao
predial, material permanente, material de consumo, veiculo, manutencao veicular, for-
macao e capacitacao continuada dos servidores e demais funcionarios.

Como dito alhures, as médias de custo apresentadas anteriormente abarcam apenas
o aparelho em si, nao contemplando outros custos inerentes a manutencao e ao funcio-
namento do sistema de ME, como centrais de monitoramento remoto, servicos de opera-
doras, acesso a internet, entre outros. Nao obstante, até a conclusao deste estudo, nao foi
possivel coletar dados mais seguros e uniformes a esse respeito. E importante destacar,
no entanto, que, ao longo da pesquisa que subjaz o presente artigo, foram feitos conta-
tos com diversos 6rgaos, tanto estaduais como federais, no sentido de obter informacoes

59. Idem.

60. DEPEN, 2018.

61. DEPEN, 2015.

62. DEPEN, 2015, p. 41.
63. DEPEN, 2018.
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mais concretas sobre o custo real do ME no pais, mas infelizmente nao se logrou éxito
em tal empresa.

Embora os cdlculos sobre os custos reais com o ME no Brasil nao sejam transparentes e
ndo estejam acessiveis a populacio, alguns defensores da ampliacao dos servicos de moni-
toracao costumam se pautar no argumento de reducao de custos de forma simplista e equi-
vocada. No entanto, como destacado pelo DEPEN®* paraalcancar validade metodologicae
servir de parametro confiavel para o planejamento para as politicas ptublicas, a comparacdo
deve considerar todos os elementos associados ao custo de ambos os servicos.

Mesmo sem bases de cdlculo s6lidas, o Ministério da Seguranca Publica vem man-
tendo uma politica de fomento aos servicos de monitoracao eletronica no Pais, visto
que nos ultimos anos, mesmo diante de tantos contingenciamentos, foram investidos
R$ 40 milhoes no financiamento das Centrais de Monitoracdo Eletronica nos estados
federados. Ademais, segundo o DEPEN® em 2018, houve o incremento das acdes ado-
tadas pelo referido Ministério com o repasse de R$ 20 milhoes do Fundo Penitenciario
Nacional (FUNPEN) ao CN]J para ampliacao da monitoracéo eletronica.

Apesar da dificuldade de acesso a dados completos sobre o custo do ME no Brasil, co-
mumente, sao veiculadas entrevistas nos meios de comunicacao em que autoridades e ou-
tros representantes do poder publico e da sociedade civil defendem a ideia de que o sistema
de ME ¢é economicamente mais vantajoso e mais barato do que a manutencao de um in-
dividuo no sistema prisional. Entrementes, antes de se afirmar sobre a possivel economia
financeira ou nao para os cofres publicos mediante o uso do ME, é preciso compreender
que, para que tal tecnologia represente algum corte de gastos, ela deveria ser empregada em
substituicdo a algo de custo mais elevado. Todavia, conforme ja destacado, nao é o que vem
ocorrendo no Brasil. Na pratica, como reconheceu o DEPEN®, tem-se, no mais das vezes,
uma duplicacao dos custos, sendo o ME empregado, sobretudo, para fiscalizar o cumpri-
mento de penas que ja seriam impostas sem a medida tecnoldgica de controle.

6.1. O Projeto de Lei 310/2016 e 0 pagamento dos custos do monitoramento
eletrénico pelo usudrio

Como supramencionado, um dos principais argumentos para a defesa de adocao e ex-
pansao do ME é a suposta economia para os cofres ptblicos. A par desse entendimento, o
Projeto de Lei 310/2016, na linha ja apresentada pelos Projetos 5.999/2016 e 4.132/2015,
traz como proposta a alteracao da Lei 7.210/84 para prever que as despesas com o ME se-
jam arcadas pela pessoa a ser monitorada. O projeto pendente de aprovacao ganhou popu-
laridade, sendo amplamente divulgado em redes sociais e recebendo forte apoio popular.

64. Idem.
65. DEPEN, 2018.
66. DEPEN, 2015.
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A medida em questao ja foi aplicada antes em outros paises como na Polonia. Stan-
do-Kawecka (2015) trata do assunto no seu estudo intitulado “Offender Electronic Moni-
toring in Poland: Expectations and Results”. No estudo em questao, a autora aponta que o
Estado polonés, ao reconhecer a viabilidade do ME, buscou por meio de diversas medi-
das a gradual extensao de seu uso. No diploma legislativo conhecido como Act 2007 (que
implementou o ME na Polonia), foram feitas diversas emendas, e uma delas determina-
va que os apenados deveriam custear o uso da tornozeleira eletronica. Essa medida —em
conjunto com outras politicas, como a utilizacao do ME somente em penas que nao ultra-
passassem um ano —acabou por reduzir o numero de individuos que aceitaram a medida
(uma das condicionantes para a utilizacao da tornozeleira era a aceitacao do condenado;
caso nao o fosse, o cumprimento da pena continuaria a ser no carcere). O aparelho, que
a época ja funcionava com um preco tido razoavel pelos legisladores e magistrados polo-
neses, traria uma despesa excessiva para o apenado e impossibilitava seu custeio (ha que
se lembrar que a Polonia, assim como o Brasil, ¢ um pais marcado por profunda desigual-
dade social e seletividade penal, o que também se verifica com outros paises da Europa
oriental). Em um ato para buscar popularizar o ME e, consequentemente, tentar solucio-
nar a crise de superlotacao carceraria que assolava o pais a época, a medida que instituia
a cobranca foi revogada.

No Brasil, como visto, o custo médio mensal da utilizacio de uma tornozeleira é de
aproximadamente R$ 300,00, o que corresponde a um terco do salario minimo, quantia
inviavel para os individuos do sexo masculino, jovens e de baixa escolaridade que, como
vimos, compdem o publico-alvo do ME entre nos.

Finalmente, cumpre destacar que o projeto de lei em questao nao traz em seu texto
ressalvas quanto a aplicacao da cobranca, nao deixando claro se tal seria realizada apenas
para aqueles que tém melhores condicoes financeiras e quais os critérios para a conces-
sao de eventuaisisencoes. Assim, pode-se imaginar que a obrigatoriedade de o custeio ser
imputada aos destinatdrios do ME que, em sua maioria, encontrariam certamente gran-
des dificuldades financeiras para realizar tal pagamento, terminaria, entre outros efeitos,
por legitimar o encarceramento, sob a alegacao de que o sujeito nao dispoe de meios pa-
raaalternativaa ela.

7. ESTUDOS DE CASO: O MONITORAMENTO ELETRONICO NA PRATICA

E cedico que, desde o inicio da utilizacao dos programas de ME no Brasil até a atuali-
dade, diversos projetos e estudos ja foram levados a efeito; contudo, em razao dos limi-
tes deste trabalho, optou-se por trazer dois relatos que nos pareceram interessantes. O
primeiro se destaca pela originalidade e pioneirismo, ja o segundo chama a atencao pe-
la sensibilidade ao tratar de tema tao candente, qual seja, o encarceramento feminino, a
partir da 6tica do ME.

Rooricues, Ellen; Awes, Eduardo Khoury; Siva, Otavio Lacerda de Paula; Pibua, Marcella Capaz Rodrigues.
Monitoramento eletrénico de pessoas no Brasil a luz da Criminologia e do Direito Comparado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 185-223. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2020.



CRIME E SOCIEDADE

7.1. Paraiba

No dia 13 de julho de 2007, trés anos antes da Lei Federal 12.258/10, foi realizada a
primeira experiéncia com o ME de presos na Paraiba, por meio do projeto denominado
“Liberdade vigiada, sociedade protegida”, no qual o magistrado Bruno Cézar Azevedo
Isidro testou o sistema na cidade de Guarabira. Na ocasiao, o juiz em questao lancou um
e-book intitulado “O monitoramento eletronico de presos e a paz social no contexto ur-
bano: nova politica de contencao da modernidade a partir da visao microfisica do poder
e dasociedade do controle”, em que discorre, entre outros temas, sobre as atividades que
iniciou na Paraiba.

Na experiéncia em pauta, cinco pessoas que cumpriam pena em regime fechado no Pre-
sidio Regional da cidade de Guarabira se voluntariaram para participar do projeto-piloto,
passando a utilizar tornozeleiras eletronicas desenvolvidas na cidade paraibana de Cam-
pina Grande. A proposta era de utilizacao do equipamento por tempo ilimitado, a fim de
fornecer informacdes para as avaliacdes necessarias em relacao ao novo sistema. Segundo
Isidro (2017), os voluntarios estavam inseridos no Projeto Prestacdo Social, desenvolvido
em parceria com a Prefeitura Municipal da cidade, que possibilitava que presos do regime
fechado fossem liberados para o trabalho e servicos em obras publicas. Houve também a
participacao de duas mulheres presas em regime fechado, que passaram a cumprir suas re-
primendas em regime domiciliar. Participaram ainda trés presos que haviam sido condena-
dos ainfracoes denominadas a época como crimes contra os costumes.

De acordo com Isidro®, o monitoramento ocorria a partir da manha, quando os pre-
sos iniciavam o uso didrio da tornozeleira e eram liberados para o servico. Ao fim da tar-
de, quando os voluntdrios retornavam para pernoite no estabelecimento prisional, as
tornozeleiras eram retiradas e recarregadas por um agente penitenciario para o uso no
dia seguinte. Essa rotina era mantida de segunda a sabado. Em relacao as duas mulheres
inseridas no projeto-piloto, relata o autor que, como nao havia presidio feminino na Co-
marca de Guarabira, uma delas se voluntariou para usar a tornozeleira em seu domicilio,
com a possibilidade de se deslocar até cinco metros dos limites de sua residéncia. Ja com
relacao a outra voluntaria, o magistrado relata que partiu dela o questionamento sobre
se a propria pessoa monitorada arcar com os custos da tornozeleira, o que lhe pareceu
interessante e inovador a época. Assim, foi deferida a referida voluntaria a possibilidade
de arcar com os custos do equipamento, pois, se ela nao passasse a cumprir a reprimenda
em sua residéncia, teria que ser transferida para a Capital, ja que em Guarabira nao havia
unidade prisional feminina e tampouco correspondente ao regime prisional que lhe fora
imposto inicialmente.

Segundo o magistrado em questao, a implementacao do ME trouxe uma série de
beneficios a execucdo da pena na Comarca, bem como a possibilidade de comprovar

67. ISIDRO, 2017.
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a sociedade como um todo que as condicoes impostas seriam efetivamente aferidas,
pois, jd a época, o sistema acusava em tempo real qualquer violacdo as regras. Para ele,
o controle em tempo real possibilitava reacoes rapidas diante de qualquer violacao e
auxiliava a aferir se o individuo estavarealmente apto a seguir para um regime de maior
liberdade.

A experiéncia trouxe grande repercussao nacional, sendo citada durante a vota-
cao para o entao projeto da Lei Federal 12.258/10. Depois da experiéncia na Paraiba,
0s projetos-pilotos se popularizaram em outros estados. A empresa INSIEL Tecnologia
Eletronica, criadora do aparelho utilizado nos testes, realizou experimentos em 22 es-
tados.

7.2. Rio Grande do Sul

No ano de 2016, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, por intermé-
dio de seu Centro de Estudos, Capacitacao e de Aperfeicoamento (CECADEP), buscou
as pesquisadoras Vanessa Chiari Goncalves e Ceres Danckwardt, coordenadora e pes-
quisadora, respectivamente, do Nticleo de Pesquisas em Direito Penal e Criminologia da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, a fim de realizar uma experiéncia empirica
sobre o ME.

Considerando que, a época, a justica gaucha optou por estender o monitoramento
por tornozeleiraa quem estava no regime semiaberto, o estudo visou acompanhar e rela-
tar os resultados da monitoracao, contando com a parceria da Vara de Execucao Crimi-
nal de Porto Alegre®.

Durante o periodo de um ano, 92 mulheres submetidas a vigilancia eletronica fo-
ram acompanhadas pelas pesquisadoras, sendo mapeados os tipos de delitos por elas
cometidos, bem como sua primariedade e eventuais ocorréncias ao longo do periodo
acompanhado®. A opcao pelo acompanhamento de mulheres se deveu, segundo as pes-
quisadoras, a constatacao de intenso aumento da populacdo carceraria feminina no es-
tado, o que traduz um fendmeno chamado de feminizacao da pobreza, o que, conforme
apontam, consiste em mais um agravante da seletividade penal, que agora é focada tam-
bém nas mulheres pobres.

Dos achados da pesquisa, merece destaque o fato de que das 92 monitoradas, apenas
trésinfringirama condicao e evadiram da zona determinada para sua circulacao, enquan-
to as outras 89 apenadas nao praticaram novos delitos. Tal fato foi visto pelas responsa-
veis pela pesquisa como um dado promissor, capaz de sinalizar o uso do ME como uma
alternativa ao aumento sem precedentes do encarceramento feminino no pais.

68. DANCKWARDT, Ceres; GONCALVES, Vanessa Chiari, 2017.
69. Idem.
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Em que pese o mérito da pesquisa, cumpre chamar a atencao para o fato de que os
casos acompanhados registram estratégias de backdoor no uso do ME, nao podendo,
portanto, ser consideradas como verdadeiras alternativas a prisao. Nao obstante, fica o
mérito de demonstrar empiricamente que existem possibilidades concretas para evitar a
permanéncia de mulheres em instituicoes carcerdrias.

8. O MONITORAMENTO ELETRONICO COMO DISPOSITIVO DE EXPANSAO DO PODER
PUNITIVO: ANALISE CRIMINOLOGICO-CRITICA

Nas ultimas duas décadas, o ME de pessoas contou com consideravel expansao,
ultrapassando as fronteiras norte-americanas e sendo utilizado também em paises eu-
ropeus e latino-americanos. Nos paises em que a aplicacao do sistema de ME ja se efe-
tivou ou ao menos foi levada a discussao, o mecanismo é visto como uma alternativa a
pena de prisao e uma possivel tentativa de minimizar a superlotacao carceraria. Por ou-
tro lado, o ME também é alvo de duras criticas, sobretudo por parte dos crimindlogos
criticos, que alegam se tratar de um atentado aos principios fundamentais do Direito,
sobretudo a dignidade humana e a liberdade individual. Nesse sentido, para Karam™,
o ME é extremamente danoso aos direitos da pessoa, pois o uso da medida representa
uma ilegitima intervencao no corpo do individuo condenado, além de uma desautori-
zada invasao de sua privacidade e a transformacao do seu, antes inviolavel lar, em uma
quase prisao.

Do ponto de vista criminolégico critico, o ME de pessoas se insere no contexto poli-
tico-criminal contemporaneo, caracteristico do empreendimento neoliberal, como mais
um dispositivo de controle e poder sobre os corpos, sobretudo dos grupos mais excluidos
socialmente, como negros, jovens, pobres e de baixa escolaridade.

Confome Wacquant’?, o modelo de governamentalidade neoliberal, também chama-
do de governo de inseguranca social, consiste, entre outros aspectos, no deslocamento do
braco social para o braco penal do Estado. Esse isomorfismo organizacional proporcio-
nou a convergéncia operacional entre os polos assistencial e penitenciario, no campo bu-
rocrdtico™, ja que os perfis sociais dos beneficiarios sao basicamente idénticos: tanto os
pobres, destinatarios dos servicos de assisténcia social, quanto os detentos vivem proxi-
mos ou abaixo da linha de pobreza. Os dois grupos sao compostos, em sua maioria, por
negros, com baixa escolaridade, moradores de periferias, portadores de sofrimentos fi-
sicos, mentais ou outras limitacoes que interferem em sua participacdo no mercado de

70. KARAM, Maria Lucia, 2007, p. 1.
71. WACQUANT, Loic, 2012, p. 16-17.
72. ldem.

73. BOURDIEU, Pierre, 2007.
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trabalho™ e legitimam seu controle™. A pobreza e a marginalizacao deixaram de ser per-
cebidas a partir de uma perspectiva social para serem vistas como questdes de seguran-
ca’®.

Nas sendas de Passetti’’, é possivel identificar, a partir da concepc¢ao descrita anterior-
mente, uma espécie de transicdao da sociedade disciplinar, descrita por Foucault’®, para
uma sociedade de controle e seguranca, que — embora conserve muito das disciplinas
— impde novos mecanismos de controle. Enquanto a sociedade disciplinar funcionava
por confinamentos (fabricas, asilos, prisoes, escolas, hospitais, partidos politicos, sindi-
catos etc., que tém por alvo o corpo de cada pessoa — do qual se espera, a partir do bino-
mio produtividade-docilidade, obter o maximo de energias economicas, para que reste
um minimo de energias politicas), a sociedade de controle funciona em fluxos, segundo
uma economia computo-informacional, ocupando-se do espaco, do controle a céu aber-
to. Seu alvo nao é mais o corpo docilizado e preparado para o uso mecanico do tempo,
mas a informacéo e o que se pode retirar dela. Por isso, produz vigilancias pormenoriza-
das de cada um. Os novos controles se dao, entre outras formas, mediante cruzamentos
de bancos de dados que acumulam senhas, rastreadores por satélites de imagens e sons,
programas de seguranca que vao do acesso a internet ao uso do computador particular,
georreferenciamento e pesquisas com biotecnologia. Assim, sao também garantidos os
fluxos de controle sobre cada individuo em particular, bem como de cada atividade por
ele realizada. Desta forma, o panoptico deixa de ser o espaco arquitetdnico caracteristico
dasociedade disciplinar definida por Foucault™, para assumir sua inspirac¢ao divinizada,
alojando-se no espaco tecnologico e informatizado, o que determina um espectro de do-
minacéao até mesmo mais amplo que aquele definido em termos foucaultianos®.

No bojo desse processo de difusao do modelo de governamentalidade neoliberal, ou-
tro aspecto que chama atencao é aquilo que Menegat® conceitua como mudanca estrutu-
ral dos sentimentos. Para o filosofo brasileiro, tal mudanca decorre do esgarcamento dos
lacos sociais provocados pela desregulamentacao daquele modelo, que termina por pro-
vocar uma ruptura entre as classes ainda funcionais a acumulacao do capital e a massa
sobrante, o que acirra a auséncia de identificacao e a alteridade entre as pessoas, abrindo

74. WACQUANT, Loic, 2012, p. 19.

75. CAVADINO, Michael; DIGNAN, James, 2007; GARLAND, David, 2005; SIMON, Jonathan, 2007;
O’MALLEY, Pat; VALVERDE, Mariana, 2014.

76. BECKETT, Katherine; WESTERN, Bruce, 2001, p. 47.
77. PASSETTI, Edson, 2011;2005.

78. FOUCAULT, Michel, 1979; 1987.

79. FOUCAULT, Michel, 1979; 1987.

80. Ver mais em: DELEUZE, Gilles. Post-Scriptum sobre a sociedade de controle. In: DELEUZE, Gil-
les. Conversacoes. 1972-1990. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora 34, 2010. p. 223-230.

81. MENEGAT, Marildo, 2012a; 2012b, p. 209-214.
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espaco para a expansao da cultura do medo®. A partir dessa mudanca estrutural dos senti-
mentos e da expansao do medo e inseguranca que a ela se relacionam, emergem, segundo
Coimbra e Scheinvar®, subjetividades punitivo-penais que se apoiam na crenca de que a
seguranca é o que trard felicidade e possibilidades de realizacao, o que somente sera ga-
rantido pelo controle eficiente das pessoas, que nao se restringe mais a prisao, mas tam-
bém as multiplas formas de castigo que se multiplicam e se sofisticam:

“grades, celas e muros coexistem com um novo modo de vida mais intenso [...] o
rentavel mercado da seguranca se sustenta no medo, no terror. Termos como guerra,
inseguranca, perigo, ameaca, blindagem, cuidado ocupam os terrenos mais intimos da
vida; constituem um modo de existir alimentado pelas redes de controle, associadas
aos sentimentos de estabilidade, de certeza [...]. A estética contemporanea se delineia
pela desconfianca no outro e em si.”®".

Sob o signo do medo e da inseguranca social, o controle dos corpos humanos passou
a ser visto como problema fundamental das sociedades neoliberais. Assim, de forma di-
fusa e confusa, mas extremamente eficiente, novas tecnologias foram sendo desenvol-
vidas, com destaque para aplicativos de localizacao e redes sociais, que, de certa forma,
mitigam a impressao de controle, ja que a utilizacao dos mesmos é livremente escolhida.
A naturalizacdo com que atualmente sao fornecidas informacoes de localizacao em tem-
po real, com fotos, mapas e indicacao de acompanhantes faria chocar até mesmo os ci-
dadaos mais desavisados do século passado. Ocorre que, sendo naturalizada como uma
caracteristica do nosso tempo, a auséncia de privacidade e/ou ampliacao dos controles
pessoais nao sao enfrentadas a contento. Nessa esteira, a monitoracdo eletronica de pes-
soas, embora implique restricao de liberdade, também vem sofrendo mitigacdes nos ulti-
mos anos, de modo que seus efeitos deletérios a personalidade também sao relativizados,
o que legitima a expansao de sua utilizacao.

Ao refletir sobre tais aspectos, Nellis®* aponta que o ME é, assim, fruto de nosso tempo,
um tempo em que a privacidade locacional ja é relativizada e os dados pessoais, inclusive de
localizac¢o, sao compartilhados espontaneamente a todo instante. Segundo o autor, ha di-
versos indicios de correspondéncia entre a disposicao da populacao em geral em dispor de
grande parte de sua privacidade e a utilizacao de modos de vigilancia eletronica, tais como
o ME. No entanto, conforme apontam Duinkel at al®, para utilizacdo da monitoracao ele-

82. BATISTA, Vera Malaguti, 2012.

83. COIMBRA, Cecilia; SCHEINVAR, Estela, 2012, p. 66.

84. Idem.

85. NELLIS, Mike, 2014, p. 491.

86. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b.
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tronica de pessoas como ferramenta penologica, é necessdrio ter em conta, precipuamen-
te, arelevancia da protecao juridica do direito fundamental a privacidade e a intimidade.

Nesse sentido, é interessante notar que, em relacao ao uso especifico dos dados pes-
soais dos individuos sujeitos a atuacao dos sistemas de justica criminal, ha poucos di-
plomas especificos, embora os governantes se preocupem, cada vez mais, em expandir
o controle sobre esses individuos, criando bancos de dados centralizados®. Certos pai-
ses tratam de maneira especifica a questao do fornecimento dos dados obtidos por meio
do ME, como ¢ o caso da Inglaterra. Por 4, os 6rgaos que tém permissao para lidar com
o processamento dos dados estao determinados claramente e restam explicitadas as res-
ponsabilidades proprias dos mesmos para com as informacoes®.

Conforme destacam Nellis* e Dunkel®, os dados de localizacao, tipo e escala gerados
por rastreamento por GPS, sao indiscutivelmente diversos do tipo de informacao gerado
no ambito da execucao penal, por exemplo, de entrevistas de progressao de regime. Em
certos paises, reconhecendo a particularidade desse tipo de dado, existem politicas que
buscam fixar uma data de validade a sua existéncia: na Franca, os dados sio mantidos
por dez anos depois do fim do periodo de utilizacio do ME; na Alemanha, os mesmos sao
destruidos dois anos depois do fim do monitoramento do individuo, prazo que é de ape-
nas seis meses para os dados de geolocalizacao®.

Ao observar como é a politica dos paises europeus quanto a utilizacao, manuseio e manu-
tencao dos dados provenientes do ME de individuos, verifica-se que Brasil falha ao se omitir
quanto a tal regulamentacao, pois, na utilizacao de programas de ME, é essencial que sejam
estabelecidos parametros de utilizacao destes, bem como o tempo que os dados em questao
estarao a disposicao dos 6rgaos responsaveis, os individuos que terao acesso ao material le-
vantado e as possibilidades de utilizacao dessas informacdes perante o Judiciario. Sobre esse
aspecto, cumpre destacar que a falta de regulacao acerca da forma como os dados coletados
durante o monitoramento devem ser tratados faz com que, em muitos casos, se cultive aideia
de que o seu compartilhamento com a policia é algo normal, sobretudo em relacao aqueles in-
dividuos que, por suspeicdo sistemdtica, costumam ser identificados como problematicos. A
partir do compartilhamento dos dados de espaco/tempo de pessoas com essas caracteristicas,
sao realizados cruzamentos entre informacoes sobre locais e horarios de crimes identificados
pelos o6rgaos policiais, emergindo dai potenciais suspeitos de delitos®?, o que é absolutamen-
te temerdrio, sobretudo em paises como o Brasil, marcados pela seletividade do sistema de
justica criminal. Diante disso, ¢ de suma importancia que as legislacoes dos estados em que

87. AMARAL, Augusto Jobim do, 2010.
88. NELLIS, Mike, 2015.

89. Idem.

90. DUNKEL, Frieder, 2017.

91. Idem.

92. DEPEN, 2015, p.45.
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a tecnologia é utilizada prevejam com clareza tanto a extensao dos dados a serem coletados
quanto eventuais possibilidades de sua utilizacao, sobretudo em face de adolescentes, que, de
acordo com alei brasileira (art. 17 da Lei 8069/1990), devem ter sua intimidade preservada.

Finalmente, outro aspecto importante acerca do tema é levantado por Diinkel® quan-
do afirma que, antes de se decidir pela utilizacao e/ou expansao dos programas de moni-
toracao eletronica de pessoas, é fundamental deixar de lado a erronea concepcao de que
o monitorado é, necessariamente, uma pessoa que estaria encarcerada, nao fosse o ME.
Segundo o professor alemao, a andlise empirica ndo demonstra que se poderia enunciar
esse tipo de mdxima, ou mesmo que esse seja o caso na maioria das ocorréncias. Para ele,
é relevante questionar nao apenas como o ME poderia ser idealmente concebido e utiliza-
do em determinado pais, mas, principalmente, se ele é, de fato, um instrumento necessa-
rio e inevitavel em qualquer sistema juridico, e, se sim, em que casos e com que objetivos.
Se tais questionamentos nao forem feitos, corre-se o risco de, ao invés de se contribuir
para uma politica criminal de reducao do encarceramento, abrir os flancos para uma ex-
pansao de controles sem precedentes.

9. COoNSIDERACOES FINAIS

Ao analisar a utilizacao do ME de pessoas na Alemanha, Dunkel, Thiele e Treig®* ob-
servam que o potencial de utilizacao dessa tecnologia como medida diversa da prisao ¢
minimo, uma vez que os parametros normativos e politico-criminais nao oferecem a se-
guranca necessdria para evitar a prisao de individuos considerados perigosos e, ao mes-
mo tempo, nao delimita em que circunstancias a vigilancia eletronica é desnecessdria e
ofensiva em face de pessoas que nao apresentem risco de fuga e nao representam perigo a
sociedade. Além disso, nos paises em que se verificou o aumento do nimero de pessoas
monitoradas, ndo houve diminuicao da populacao prisional.

No Brasil, observacao similar parece ser cabivel, pois, como informado pelo Ministério
da Justica, mais de 80% dos casos em que a monitoracdo eletronica de pessoas vem sendo
usada no pais nao se destinam a substituicao da prisao, mas sim ao controle e a vigilancia de
pessoas ja condenadas a penas de prisao e que passaram a ser monitoradas durante as saidas
temporarias ou na transferéncia para a prisao domiciliar. Entre 2000 e 2005, houve cresci-
mento de 55% na populacio carceraria brasileira; entre 2005 e 2010, o crescimento foi de
37%; eentre 2010 e 2015, periodo que corresponde aos primeiros anos em que a legislacao
nacional sobre o ME de pessoas entrou em vigor, o crescimento foi de 40%. Os ntumeros
naosugerem,portanto,queatecnologiatenhatido,porora,qualquerefeitodesencarcerador.

93. DUNKEL, Frieder, 2017b.
94. DUNKEL, Frieder; THIELE, Christoph; TREIG, Judith, 2017a; 2017b.
95. DEPEN, 2015.
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Damesma forma que o ntimero de pessoas encarceradas no pais continua a aumentar, o ni-
mero de monitorados eletronicamente também cresce, o que parece ser um sinal de que o
pais ainda tem muito a caminhar para que politica nacional de alternativas penais estabele-
cida pelo Ministério da Justica produza os efeitos desejados.

Outro aspecto preocupante em relacao a realidade brasileira é a auséncia de regu-
lamentacao sobre o uso dos dados de localizacao do monitorado, bem como seu apro-
veitamento seletivo pela policia. E problematica também a auséncia de programas de
acompanhamento psicossociais eficientes para as pessoas submetidas ao ME como me-
dida de backdoor, no sentido de auxilid-las em seu processo de reintegracao social.

Considerando todos esses aspectos, e aliado ao fato de que a tecnologia de monito-
racdo eletronica de pessoas estd inserida em um contexto social e cultural totalmente
influenciado pelo empreendimento neoliberal que, entre outras facetas, vem se caracteri-
zando pela expansao das formas tecnologicas de controle dos corpos e pela relativizacao
da privacidade, o debate sobre 0 uso desse mecanismo de vigilancia deve ser cuidadoso,
sobretudo no que diz respeito a percepcdo das pessoas sobre a preservacao de seus pro-
prios direitos. Ademais, é necessario reforcar a compreensao de que a protecao a direitos
como privacidade e liberdade individual é inerente a todas as pessoas, o que implica o re-
conhecimento do desacerto do uso seletivo de informacoes de determinados monitora-
dos tidos como sujeitos perigosos.

Finalmente, hd que se ter em conta que, antes se defender o uso do ME, assumindo-
-0 como ferramenta capaz de modificar o sistema criminal e penitenciario de um pais, é
imperioso reconhecer que tal mudanca exige antes uma reorientacao da propria politica
criminal, que deve se guiar no sentido do imperativo humanista e na edificacao de mode-
los de controle social que privilegiem a paz social em detrimento da violéncia.
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Resumo: Populismo penal tem sido uma catego-
ria amplamente utilizada para explicar as varia-
coes de sistemas penais e de politicas criminais
no mundo nas ultimas décadas. Este trabalho
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campo do crime contemporaneo no Brasil. Pa-
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ABSTRACT: Penal populism has been a widely used
category to explain the changes in penal systems
and penal policies around the world in the last
decades. This article seeks to verify an eventual
pertinence of the ‘penal populism' hypothesis as
the causal determinant of the development of
practices and policies in the current crime con-
trol field in Brazil. Hence, the first part of this
work is aimed at a theoretical analysis, indicating
its historical process of conceptual development,
as well as its features, determinations and the
eventual barriers to its development or perpetu-
ation. In the second part, the case of Brazil is ex-
plored in three different dimensions: the people,
the politicians and the penal elites. This analysis
is restricted to the period after re-democratisa-
tion in the country, and is drawing on secondary,
mixed qualitative and quantitative data, pro-
duced by public agencies and a non-profit or-
ganisation, extracted by Brazilian social scientists
and obtained from media archives. Lastly, de-
spite acknowledging the existence of processes
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conclui-se que, embora existam processos rela-
cionados a ideia de populismo penal, tal hipdtese
¢ fundamentalmente excepcional. Portanto, po-
pulismo penal nao pode ser considerado deter-
minante causal do encarceramento em massa no
Brasil. Em geral, a expansdo do sistema punitivo
brasileiro se aproxima mais da hipotese de déficit
democratico do que de democracia plena.

PaLAavrAs-cHAVE: Populismo penal - Encarcera-
mento em massa - Punitivismo - Sociologia da
punicdo - Democracia.

connected to the idea of penal populism, this pa-
per argues that they constitute only exceptions.
Thus, penal populism cannot be considered the
causal determinant of mass incarceration in Bra-
zil. Ultimately, the expansion of the Brazilian pu-
nitive system is better understood through the
‘lack of democracy' hypothesis rather than the
prism of ‘democracy-at-work.

Kevworbs: Penal populism - Mass incarceration
- Punitiveness - Sociology of punishment - De-
mocracy.
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INTRODUCAO

Desde sua redemocratizacao, o Brasil tem passado por um vertiginoso e intenso cres-
cimento de sua populacao prisional, ocupando atualmente a terceira posicao no ranking
mundial neste quesito', apenas atras dos Estados Unidos da América, historicamente
“campeoes do mundo” (Christie, 2004), e da China, pais mais populoso do planeta.

Para explicar este movimento, um consideravel ntimero de criminélogos aponta o
populismo penal como uma das principais —se nao a principal — causas do encarceramen-
to em massa no pais (cf. CHEVIGNY, 2003; BATISTA, 2004; AZEVEDO, 2009; FONSE-

CA,2012; CARVALHO, 2015).

O recente éxito eleitoral de diversos politicos — desde presidente e governadores a se-
nadores e deputados — supostamente” pautados na ideia de endurecimento do combate a

1. Disponivel em: [www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total?field_region_

taxonomy_tid=All].

2. O caso do presidente eleito ¢ extremamente relevante. Até certo ponto baseado em um dis-
curso anticorrupc¢ao, antes mesmo de assumir a presidéncia, Bolsonaro ja trazia ao seu redor
pessoas envolvidas ou investigadas por possiveis envolvimentos em esquemas criminosos,
como Alberto Fraga, Onyx Lorenzoni e Paulo Guedes. Ver mais em: [https://gl.globo.com/
df/distrito-federal/noticia/2018/09/24/justica-condena-alberto-fraga-por-cobrar-propina-em-
-contratos-de-transporte-no-df.ghtml>.;[https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noti-
cias/em-video-deputado-onyx-lorenzoni-admite-ter-recebido-dinheiro-de-caixa-2/]. [https://
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criminalidade possivelmente concederd ainda mais espaco e atencao a esta tematica nos
debates académicos.

No entanto, embora esteja definitivamente presente na literatura criminolégica na-
cional, este conceito foi inicialmente elaborado para compreender e explicar uma ten-
déncia estrangeira, notadamente do sistema de justica criminal de paises de origem
anglo-saxonica. Além disso, trata-se de um elemento cuja clareza tedrico-conceitual nao
foiintegralmente alcancada.

Por tais razoes, o presente artigo se dividira em duas partes. Na primeira, abordara
questoes de natureza tedrica, tratando do desenvolvimento conceitual de populismo pe-
nal, apresentando suas caracteristicas, suas causas e os possiveis elementos capazes de
conter sua concretizacao material. A segunda parte, por meio de dados secundarios, tan-
to quantitativos produzidos basicamente pelo FBSP, CNJ e MJSP, quanto qualitativos,
extraidos por cientistas sociais brasileiros, além da utilizacao de arquivos de midia, sera
destinada a uma analise da realidade brasileira e suas particularidades a partir da rede-
mocratizacdo no pais. Esta segunda etapa sera dividia em trés partes distintas, porém co-
nectadas: o povo, a classe politica e a classe juridica. Isto nos permitira entao identificar
aadequacao ou nao da frequente utilizacao de tal conceito, enquanto determinante cau-
sal, para compreender suas caracteristicas e seus eventuais efeitos no contexto local. Co-
mo serd mais bem evidenciado ao longo do artigo, a ideia de populismo penal pressupoe
tanto uma participacao popular ativa em demandar politicas de controle do crime mais
punitivas, quanto uma atuacao reativa de politicos e profissionais do sistema de justica
criminal, os quais cederiam a tais anseios populares. Este artigo demonstrara, no entan-
to, como tal quadro nao se verifica na realidade brasileira.

1. POPULISI\/IO PENAL: HISTORIA, CARACTERiSTICAS, CAUSAS E BARREIRAS
1.1. Desenvolvimento conceitual

E certo que ndo apenas politicas penais e estratégias de controle do crime “viajam”
de um local para outro — tradicionalmente do Hemisfério Norte para o Sul —, mas ideias e
teorias também,adespeito de problemas de traducéo e de diferencas culturais (MELOSSI,
1998;SOZZ0,2001; MELOSSIET AL., 2011; CARRINGTON et. al., 2016).

Populismo penal, enquanto elemento tedrico, aparece no Brasil justamente como
fruto de tais viagens. Embora sua origem na realidade brasileira seja estreitamente vin-
culada a obra de David Garland (2001), o autor escocés nao foi o primeiro a tratar do as-
sunto — e, em realidade, sequer chega a utilizar esta expressao literal. Na sociologia da

congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/em-video-deputado-onyx-lorenzoni-admite-
-ter-recebido-dinheiro-de-caixa-2/].
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punicao, “populismo penal” surge como uma variacao de populist punitiveness, termo
empregado inicialmente pelo criminélogo Anthony Bottoms (1995). Segundo Bottoms,
punitivismo populista seria uma entre outras tendéncias das politicas penais a época na
Inglaterra. Nesta hipotese, politicos usariam a postura punitiva pré-existente do publico
para seus proprios fins, isto é, em busca de apoio eleitoral.

Posteriormente, David Garland (2001) utilizou dois termos proximos, mas diferen-
tes, em sua obra: punitive populism e popular punitiveness. O primeiro se relaciona no-
vamente a uma tendéncia das politicas penais contemporaneas, enquanto o segundo é
definido como “uma forte corrente politica” (GARLAND, 2001, p. 158). Garland baseia
seus estudos as realidades britanica e estadunidense.

Poucodepois, Julian Roberts, Loretta Stalans, David Indermaur e Mike Hough (2003)
finalmente usaram de modo expresso o termo “populismo penal”. Em obra coletiva, os
autores identificam o populismo penal novamente como uma tendéncia de politica pe-
nal, no entanto, de modo ampliado a outros paises anglofonos: Estados Unidos, Canada,
Inglaterra, Australia e Nova Zelandia. Segundo os autores, populismo penal consistiria
na “busca de um conjunto de politicas penais para ganhar votos ao invés de reduzir as ta-
xas de criminalidade ou promover justica” (Roberts et al., 2003, p. 5).

Por fim e mais recentemente, John Pratt (2009) se dedicou a desenvolver de forma
mais ampla o conceito aqui abordado. Nesse sentido, sustenta ser algo para além do me-
ro uso eleitoral de apoio publico para um endurecimento penal. Algo mais complexo e
estruturalmente mais aprofundado e incorporado a configuracao do poder penal. Um
produto de mudancas politicas e sociais iniciadas nos anos 1970. Ainda, Pratt diferen-
cia populismo punitivo de “populismo autoritdario” (HALL et al., 1978), o que sera mais
bem esclarecido adiante. De todo modo, embora avance em muitos sentidos e faca um
grande esforco para explicar no que, de fato, consiste no populismo penal, Pratt apresen-
ta diversas caracteristicas e efeitos, mas nao elabora uma definicao precisa, especifica e
conceitualmente limitada.

Diante de sua forma conceitual nao completamente desenvolvida, “populismo pe-
nal” é frequentemente utilizado como um catch-all term (SHAMMAS, 2015, p. 6), ex-
cessivamente genérico, que funciona nao como um instrumento de analise, mas de
desaprovacao (SHAMMAS, 2015). Mais além de tais criticas, ha quem argumente in-
clusive que tanto a “punitividade populista”, quanto o “populismo penal” nao passem
de uma “reificacdo nas mentes académicas” (TONRY, 2007, p. 1). Nao por outra razao,
compreender algumas de suas principais caracteristicas e exemplificar sua materializa-
cao é de grande utilidade.

1.2. Caracteristicas e exemplos
Antes de tudo, é primordial destacar que nenhum dos autores até aqui menciona-

dos defende qualquer homogeneidade no desenvolvimento das politicas penais. Nesse
sentido, o populismo penal jamais aparece como tendéncia tinica do sistema de justica

Santo, Luiz Phelipe Dal. Populismo Penal: o que nds temos a ver com isso?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 225-252. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2020.



CRIME E SOCIEDADE 229

criminal, nem mesmo como tendéncia necessariamente predominante. Logo, trata-se de
um movimento que coexiste com outros e, por tal motivo, influencia o desenvolvimento
e o funcionamento do sistema penal (BOTTOMS, 1995; GARLAND, 2001; ROBERTS et
al.,2003; PRATT, 2009; SOZZO0, 2012; 2017b).

Diversas caracteristicas do sistema de justica criminal contemporaneo sao especifi-
camente atribuidas e vinculadas ao populismo penal. Dentre elas, destacam-se: a politi-
zacao da questao criminal, que se tornaria elemento central nas disputas e nos discursos
eleitorais; a reducao do papel dos experts e o consequente declinio do ideal de reabilita-
cao; aampliacdo da participacao popular na determinacao de politicas criminais; a utili-
zacao da imagem da vitima e o retorno de justificacoes vindicativas e retribucionistas; a
ampliacdo e o endurecimento da punicao de modo geral, ndo restrita ao encarceramento;
e a existéncia de um inimigo comum.

Em relacao a politizacdo da questao criminal, o combate ao crime teria se estabele-
cido como um dos principais — se nao o principal — elementos nas disputas eleitorais,
transformando-se claramente em uma oportunidade de governanca (GARLAND, 2001;
LARRAURI, 2006; SIMON, 2007; DZUR, 2010), ndo se limitando apenas a plataforma da
“Nova Direita” — economicamente liberal e moralmente conservadora —, mas penetran-
do também no programa de partidos de esquerda (O'MALLEY, 1999; PAVARINI, 2006;
BELL, 2011; SWAANINGEN, 2013).

Ademais, é de fundamental importancia a reducao do papel dos experts na elabora-
cao de politicas criminais, o que levaria tanto ao consequente declinio do ideal de reabili-
tacdao e do modelo de “welfarismo” ou “modernismo penal” (GARLAND, 2001), quanto
abriria margem a insercao de iniciativas populares na criacao de tais politicas. Esse mo-
vimento é também chamado por Ian Loader como “a queda dos guardides platonicos”
(LOADER, 2006), que representavam um modelo de sistema de justica criminal “isola-
do” ou “protegido” das reivindica¢oes populares, sendo justamente marcada por um alto
nivel de profissionalizacao, seja no controle e na operacao do sistema penal, seja na cria-
cao e determinacao de medidas de politica criminal.

Essa substituicao do expert pelo povo é definida como uma alteracao da razdo pela emo-
cdao (DZUR, 2010; SHAMMAS, 2015; 2016). Do tecnicismo ao populismo, sendo o po-
pulismo uma maneira vulgar e irracional de fazer politica.” O exemplo mais comum para
ilustrar essa alteracao se refere a Lei Three Strikes and You’re Out. Sua versao californiana foi
elaborada por um fotografo, pai de vitima de um assassinato, isto é, uma pessoa comum,
fora das instancias do Poder Legislativo ou Executivo. Este processo de formulacao de po-
litica penal teria se desenvolvido de um modo “quase completamente desprovido de escru-
tinio de especialistas governamentais ou académicos” (ZIMRING, 1996, p. 243).

3. Como bem sustenta Zizek (2003 [2002]), ao imputar tal movimento como irracional, perde-se a
atencdo em relacéo as causas e as condicoes que propiciaram seu proprio éxito.
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Ao mesmo tempo, a Lei Three Strikes and You're Out integra um modelo em ascensao
a época: mandatory sentencing. Trata-se de uma politica de sentenciamento voltada a mi-
nimizacao da discricionariedade de juizes (expert), na medida em que estes eram consi-
derados fundamentalmente lenientes com criminosos (ZIMRING, 2001; ROBERTS ET
AL.,2003; PRATT, 2007).

Além disso, esse caso demonstra também a questao da projecao da vitima encarnada
navozdo “povo” (GARLAND, 2001; MATTHEWS, 2002; RYAN, 2002; PRATT, 2007; SI-
MON, 2007), idealizada como vocé, sua filha, sua irma, sua esposa (cf. ZIMRING, 1996).
H4, no mesmo sentido, o processo de nomeacao de leis com o nome de vitimas, de modo
a honra-las e recordd-las, mas principalmente como forma de conceder autenticidade e
validade no processo de criacao e aprovacao de leis (PRATT, 2007).

Este processo de reducdo do papel de experts e de ascensao da participacao popular
nas decisoes sobre politica criminal resultaria em uma utilizacao ampliada e mais fre-
quente da punicao, agora também aplicada sob condicdes mais severas, uma vez pauta-
da em sentimentos de vinganca e de retribuicao. O aumento da taxa de encarceramento
em paises como Estados Unidos, Inglaterra e Nova Zelandia, por exemplo, seria o prin-
cipal, mas nao o unico, indicador desta tendéncia. Além dele, pode-se falar também
na criminalizacao de menores formas de comportamento antissocial; no aumento da
duracao das penas decretadas em sentencas condenatorias; na ampliacao da pena ma-
xima prevista para certos crimes; na transferéncia de jovens infratores para responder
judicialmente em cortes de adultos e cumprir pena em instalacdes penais de adultos;
bem como na reducao da maioridade penal. Conforme ja indicado, o endurecimento
da punicdo nao limitaria somente as penas de prisao. Nesse sentido, haveria também
o retorno de punicoes estigmatizantes e para envergonhar infratores — a vestimenta
obrigatdria de roupas especificas durante o cumprimento de servico a comunidade, o
acesso publico irrestrito a registros criminais e a notificacao da soltura de criminosos
sexuais a comunidade local sao alguns exemplos mais comuns (cf. HALLSWORTH,
2002; ROBERTS et al., 2003; PRATT, 2007). A criacao de boot camps para cumprimen-
to de pena paraadolescentes em condi¢coes extremamente severas, seria outro exemplo
de endurecimento da punicdo para além do carcere. Por fim, a perda do direito ao voto
nao apenas para pessoas que cumprem pena, mas também aos que ja cumpriram, seria
um indicador da ampliacao dos efeitos do sistema punitivo em ascensao sob a influén-
cia do populismo penal.

Finalmente, a ultima caracteristica do populismo penal a ser aqui destacada é a
existéncia de um inimigo popular comum. Roger Matthews (2005) argumenta que a
expansao do poder punitivo nao é necessariamente fruto de forcas e representacdes rea-
ciondrias, mas também da reivindicacao de setores da populacao anteriormente negli-
genciados, bem como da alteracao da percepcao publica em relacdo a fatos de violéncia
interpessoal antes limitados a resolucoes privadas, e que passaram a ser vistos como
questao de seguranca publica. Os principais casos a demonstrar estas alteracdes de tole-
rancia e percepc¢ao publicas seriam a violéncia doméstica, estupro dentro do casamento,
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ataques raciais, abuso infantil, crimes de o6dio e bullying (MATTHEWS, 2005, p. 192).
Em sentido contrdrio, John Pratt sustenta que o populismo penal assume “inevitavelmen-
te uma postura reacionaria e regressiva” (PRATT, 2007, p. 20, grifo nosso). Isto porque o
movimento populista seria posto como reacao ao establishment politico existente, o qual,
desde o periodo pds-guerra, estaria vinculado a imagem de um liberalismo penal benig-
no, proximo a ideia de modernismo ou welfarismo penal. Portanto, de acordo com Pratt,
populismo penal estaria associado fundamentalmente a uma tendéncia reaciondria, nao
incorporando, por questao de coeréncia, forcas e reinvindicacoes progressistas. Nao por
outro motivo, as politicas de controle do crime e de punicao estariam direcionadas pre-
dominantemente ao outro (GARLAND, 2001; PRATT, 2007), sujeitos que se distinguem
das pessoas “comuns”. De tal maneira, adolescentes infratores, minorias étnicas, estu-
pradores, pedofilos, reincidentes, vagabundos e membros da subclasse representariam
os principais grupos de criminosos e de inimigos da sociedade.

1.3. Determinacgées causais

O elemento mais nebuloso e responsavel pelos debates mais acirrados em referéncia
ao populismo penal talvez esteja relacionado aos fatores que determinaram sua eventual
ascensao. A ideia de populismo penal certamente parte das reivindicacoes populares co-
mo sua principal causa determinante. Uma ideia de “povo” que, nao raro, baseia-se na
classe-média (CHELIOTIS, 2013; CHELIOTIS; XENAKIS, 2016a) e suas experiéncias
cotidianas. E aqui reside uma das principais criticas ao conceito de populismo penal:
pensar a classe-média como “motor primario” do desenvolvimento das politicas (MAT-
THEWS, 2002).

Para Garland (2001) e Pratt (2008), por exemplo, este movimento teria partido “de
baixo para cima” (como diria Sozzo [2017a;2017b]), estando, portanto, legitimado po-
pularmente. Tal legitimacao estaria associada a ascensiao de uma “ansiedade social”,
principal, mas nao exclusivamente, causada pelo aumento da criminalidade (GAR-
LAND, 2001). Outras tendéncias também teriam influido na suposta ansiedade social
generalizada, tais como as mudancas no campo econdmico, familiar, do trabalho, entre
outros, englobados pela perspectiva de sociedade tardo-moderna (PRATT, 2008). Para
Pratt (2007), por exemplo, o aumento da criminalidade estaria vinculado ao populis-
mo penal apenas de modo tangencial, sendo justamente as mudancas sociais e culturais
provenientes da ascensao da modernidade tardia os principais fatores envolvidos em tal
processo. Tal hipotese “de baixo pra cima” pressupde uma participacao popular ativa.
A este engajamento publico, politicos e profissionais do sistema de justica criminal res-
ponderiam de modo a satisfazer plenamente os anseios populares, “dando ao povo o que
o povo quer”. Katherine Beckett (1997: 4) denomina tal quadro como uma hipotética
“democracia plena”.

Roberts e seus colegas (2003), assim como Pratt, também recusam a ideia de que o
populismo penal teria surgido como mera resposta ao aumento do crime e ao aumento
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de um punitivismo do povo — inclusive, pois as regioes analisadas por eles estariam
passando por um momento de reducdo da criminalidade registrada. Para estes auto-
res, haveria uma exploracao — pelos politicos e a partir de uma perspectiva eleitoral —
da opinido publica baseada em desinformacao (ver também HOUGH, 1996; HOUGH;
ROBERTS, 1999). Uma opiniao publica baseada em informacao impediria o desenvol-
vimento de tais politicas com limitada utilidade social — e com excessivas desvantagens
—,segundo Roberts (2007, p. 7). ParaRoberts, as politicas penais originadas pelo popu-
lismo penal surgiriam a partir de uma “preocupacao excessiva com a atratividade das
politicas ao eleitorado; um desprezo intencional ou negligente pela evidéncia dos efei-
tos de varias politicas de justica criminal; uma tendéncia a fazer suposicoes simplistas
sobre a natureza da opiniao publica, baseada em métodos inapropriados” (ROBERTS
et al., 2003, p. 8) — ndo necessariamente estando todos estes elementos presentes ao
mesmo tempo.

Existem ainda outras interpretacdes também quanto ao proprio suposto incremento
do punitivismo popular. Além do aumento da criminalidade e da ansiedade social gene-
ralizada, alega-se que uma eventual leniéncia excessiva de juizes e demais profissionais
do sistema de justica criminal com acusados e presos (notadamente a partir da existéncia
de grandes espacos de discricionariedade) paralela a insuficientes niveis de ressociali-
zacao de criminosos — nothing works (MARTINSON, 1974) — teria produzido um gran-
de grau de desconfianca e descrédito nao apenas dos profissionais do sistema penal, mas
também das instituicoes estatais vinculadas a este setor (ZIMRING, 2001; DZUR, 2010).
O incremento da “punitividade” estaria associado, nesse sentido, a desconfianca nas ins-
tituicoes (LAPPI-SEPPALA, 2008).

Em outro sentido, embora acreditem de fato na existéncia de um “punitivismo” di-
fundido popularmente, alguns autores apontam para uma manipulacao da “opiniao pu-
blica”. Ha, por exemplo, quem indique um papel determinante da midia para inflar ou
inflamar os sentimentos publicos em relacao a criminalidade e aos criminosos (GREEN,
2007; GOMES, 2015). Nessa hipotese, a midia atuaria sistematicamente distorcendo in-
formacao sobre crime por meio de programas especificos, assim como distorceria a pro-
pria opiniao publica seletivamente, além de reforcar medos e visdes simplistas sobre as
causas da criminalidade e possiveis respostas de combate ao crime, além de apelar emo-
cionalmente para certos crimes e explorar tragédias e determinadas historias dramaticas
(cf. ROBERTS et al., 2003, p. 59-92).

Além da hipotese mididtica, hd também autores que indicam a manipulacao da opi-
niao publica pela propria classe politica. Nesse sentido, Stuart Hall e seus colegas (1978)
classificam a politica de Margaret Thatcher como um populismo autoritdrio. Esta politi-
ca seria baseada na anterior formacao ou producao da opiniao publica para, em seguida,
consultd-la. Assim, nao haveria uma real participacao popular na formacao e constru-
cao de politicas penais. De modo semelhante, Katherine Beckett (1997) indica como a
questao dos entorpecentes nao era considerada pela sociedade estadunidense como um
problema nos EUA, antes que o governo tivesse iniciado a famosa “guerra as drogas”
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—somente 2% da populacao®. Ja Maximo Sozzo (2007; 2017a; 2017b) sustenta que a as-
censao de reivindicacoes publicas por mais punicao na Argentina nao aconteceria sem
uma prévia experiéncia de solucoes punitivas criadas e impostas de cima para baixo. De
tal forma, nao haveria o “populismo punitivo de baixo para cima” sem o prévio movi-
mento em sentido contrdrio, ao menos particularmente no que se refere a realidade ar-
gentina. Por fim, seguindo ainda uma ideia de tendéncia imposta de cima para baixo,
Loic Wacquant (2003) argumenta que a expansao do sistema penal e o hiperencarcera-
mento seriam parte de um modelo politico neoliberal, conduzido por uma elite suprana-
cional. Neste projeto, o endurecimento penal teria a funcao de resgatar a legitimidade do
Estado com a classe média, que passaria também por um periodo de inseguranca —aqui,
nao necessariamente vinculada ao aumento do crime, como argumentado por Garland,
mas pela precarizacao das condicoes de trabalho e pela crescente onda de protestos e ma-
nifestacoes de movimentos sociais nos Estados Unidos (movimentos negro e feminista,
por exemplo). As interpretacoes de Hall e Wacquant fogem, portanto, daideia de “muita
democracia” ou “democracia plena”, na qual a vontade popular é integralmente promo-
vida — mas, é importante deixar claro, tais autores sequer sustentam a ideia de populis-
mo penal.

De modo geral, é possivel afirmar que a hipotese do populismo penal esta profunda-
mente associada ao pensamento de Durkheim (1999 [1893];2007 [1895]), imputando a
punicao um cardter primordialmente simbélico, além de condicionar o desenvolvimen-
to do sistema punitivo a dimensao cultural da sociedade. A punicao nao seria nada além
de um reflexo e/ou um remédio a inseguranca e as ansiedades sociais.

1.4.  Fatores protetivos

Analisar e descobrir as reais causas de qualquer fendmeno permite consequentemen-
te revelar fatores capazes de impedir sua materializacao ou a0 menos conter sua perpe-
tuacdo. Ao estudarem as tendéncias presentes no desenvolvimento do sistema de justica
criminal e das politicas penais, alguns criminélogos identificaram fatores supostamente
protetivos em relacdo a ascensao e ao estabelecimento do populismo penal. Dentre eles,
destacam-se o sistema politico de consenso ou proporcional; o grau de profissionalizacao
e burocratizacdo dos atores e das instituicoes do sistema de justica criminal; o nivel de
confianca nasinstituicoes estatais e nos chamados experts; politicas de Welfare; midianao
orientada primordialmente pelo sensacionalismo; e a existéncia de experiéncias autori-
tarias prévias. Estes mesmos autores ressalvam que, embora tais elementos sejam apon-
tados como “protetivos”, eles nao representam uma garantia absoluta de neutralizacao.

4. David Garland (2018, p. 23-25) e Forman Jr. (2017), em direcéo oposta, apontam outra perspec-
tiva, na qual a guerra as drogas teria surgido com amplo suporte popular, inclusive por lideres
comunitarios e representantes politicos de afro-americanos.
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Em relacao ao sistema politico, alguns autores compararam dois modelos diferentes,
o “sistema politico de conflito” (TONRY, 2007) ou “majoritario” (TONRY, 2008) com o
“sistema politico de consenso” (TONRY, 2007) ou “proporcional” (LACEY, 2008). O pri-
meiro modelo é caracterizado basicamente pela existéncia de dois grandes partidos que
disputam entre sie “o vencedor leva tudo”, sendo governado praticamente por um tinico
partido, com nenhuma ou pouca colaboracao e alianca entre os partidos, e também mar-
cado por drasticas rupturas de projetos politicos associados ao partido rival. Trata-se do
modelo politico estadunidense, o qual, segundo tais autores, propiciaria a proposicao e a
realizacao de politicas mais extremas e populistas. O segundo modelo se caracteriza pelo
pluripartidarismo, pela realizacao de elei¢coes proporcionais, por governos de coalisao e
por continuidades politicas. Este modelo demandaria mais negociacao entre partidos, de
modo aatingir interesses de distintos setores da sociedade, reduzindo, consequentemen-
te, a margem para aplicacdo de medidas extremistas e populistas.

Porsuavez,ograudeprofissionalizacdoeburocratizacdonosistemadejusticacriminalseria
outro importante elemento paraneutralizar ainfluéncia do punitivismo popular nas decisoes
tomadas no interior do sistema de justica criminal (SAVELSBERG, 1999; LAPPI-SEPPALA,
2006; PRATT, 2007; LACEY, 2008; CAVADINO; DIGNAN, 2011; DZUR et al., 2016). Nesse
sentido, (novamente) o modelo estadunidense, no qual juizes e promotores sao eleitos
democraticamente, aproximaria a conduta e as decisoes de tais atores ao comportamento e
as pressoes populares. Haveria uma relacao de escrutinio democratico e avaliacao popular da
atuacao de juizes e promotores, o que os levaria a ceder ou direcionar suas decisdes de acordo
com a opinido publica. Por outro lado, paises onde juizes e promotores sdo profissionais de
carreira, nao eleitos, tecnocratas altamente especializados, independentes e com estabilidade
profissional, estariam mais protegidos do populismo penal, namedida em que tais burocratas
estariam distantes de influéncias politicas e expectativas publicas. John Pratt (2007, p. 160-
161) exemplificaestaconjunturacomarealidadealema. Ha,de todomodo, visdesalternativas
que apontam certa “fé cega” no suposto carater progressista, tolerante e liberal dessas elites
penais (SHAMMAS, 2016). Porumlado, aexisténciade umaeliteintelectualizadano controle
de tomadas de decisao nao é necessariamente sinonimo de politicas progressistas e tolerantes
no que se refere a questao criminal.” Por outro, a participacao do publico no sistema de justica
criminal nao necessariamente levaria a expansao e ao endurecimento da punicao, como é o
caso dajusticarestaurativa (DZUR,2010;2012; BRAITHWAITE, 2002; GIAMBERARDINO,
2014). Além disso, seriam justamente a desinformacéao sobre crime e a punicéo os elementos
responsaveis pela reducao da tolerancia publica diante de infratores. Conforme indicado por
Roberts e outros (2003, p. 93-106), quanto mais conhecimento e informacéo acerca de casos
concretos, mais a opiniao do publico comum se torna moderada e se aproxima das decisoes
de juizes. Nao por outra razao, Albert Dzur (2010; 2012) sustenta que a ampla participacao

5. Nesse sentido, pensar no papel desempenhado por intelectuais na Alemanha nazista (INGRAO,
2015).
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publica nas instituicoes promoveria um elevado grau de responsabilizacao generalizada,
aumentando paralelamente a existéncia de espacos democraticos e a moderacao referente a
punicao. O “giro punitivo™ seria, portanto, nao fruto de um “excesso” de democracia, mas
justamente seu oposto (DZUR, 2010; 2012).

Igualmente, o nivel de confianca nas instituicoes estatais relacionadas ao sistema de
justica criminal também funcionaria para minimizar a pressao popular nos atores do sis-
tema penal. Lappi-Seppala (2006) pode notar esta relacao ao analisar a consideravel re-
ducao do uso da puni¢ao na Finlandia.

As politicas de Welfare também cumpririam um importante papel na contencao
da expansao do sistema penal e da ascensao de politicas penais populistas. Para além
de interpretacoes consideradas mais “mecanicas”, as quais relacionam o aumento do
investimento publico em politicas de seguranca e atividades de repressao com a reducao
do investimento em politicas sociais e vice-versa (BECKETT; WESTERN; 2001;
WACQUANT, 2003; CAVADINO; DIGNAN, 2006), a provisao de politicas de Welfare
produziria também uma alteracdo cultural na sensibilidade e organizacao publica, de
modo que ninguém se sentiria, estaria ou deveria estar excluido da sociedade. De tal
forma, politicas publicas de assisténcia social estimulariam relacoes sociais pautadas
mais em tolerancia e inclusao do que em repressao e exclusao.

De modo semelhante aos elementos até aqui indicados, uma midia menos sensa-
cionalista, orientada mais pelo dever de informar e menos pela necessidade de vender,
contribuiria para aneutralizacao do crescimento de anseios populares punitivos e de res-
postas de atores do sistema penal influenciados por pressoes populares. Nesse sentido,
David Green (2007) comparou o tratamento mididtico dado a casos de homicidios de
crianca cometido também por criancas na Inglaterra e na Noruega. Em tal circunstancia,
amidiainglesa, sensacionalista, que distorce arealidade e ¢ conduzida fundamentalmen-
te pela busca por lucro, teria inflamado a populacéo e influenciado a propria atuacao dos
profissionais do sistema penal em uma direcao mais punitiva. O mesmo nao teria aconte-
cido na Noruega, cuja midia nao apelava ao jornalismo sensacionalista.

Finalmente, Joachim Savelsberg (2011) ressalta a influéncia de experiéncias histori-
cas locais nas sensibilidades culturais enraizadas, e o modo como tais sensibilidades afe-
tariam diretamente as decisoes politicas e juridicas dos profissionais do sistema de justica
criminal, bem como a formacao cultural popular e a reacao particular de um povo diante
de tais decisoes. O autor utiliza os casos do nazismo na Alemanha e do fascismo na Italia
como contingéncias historicas responsaveis por afetar profundamente as sensibilidades
culturais e a memdria de tais populacoes, consequentemente produzindo, em certa me-
dida, uma perda de legitimidade popular do uso da forca pelo Estado em ambos os paises.

Salienta-se, novamente, que a existéncia de tais fatores, em conjunto ou isoladamen-
te, ndo necessariamente determina a neutralizacao da ascensao do populismo penal.

6. Sobre tal conceito, ver mais em Dal Santo (2018; 2019).
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2. A REALIDADE BRASILEIRA

Devidamente apresentados alguns pressupostos tedricos centrais a hipdtese do po-
pulismo penal, passa-se entdo a uma anadlise especifica referente a realidade brasileira,
na medida em que, conforme apontado no capitulo acima, tal hipotese foi inicialmente
formulada para representar uma tendéncia até entao supostamente existente em paises
anglofonos.

E certo que o Brasil tem passado, hd aproximadamente trés décadas, por um perio-
do de expansao punitiva. E certo também que fatores como a globalizacao, o colonialis-
mo, o imperialismo e a dependéncia (cf. DEL OLMO, 1981; COHEN, 1982; CASTRO,
1987; PAVARINI, 2002; AGOZINO, 2003; BOSWORTH; FLAVIN, 2007; NELKEN,
2011; FONSECA, 2012; CARRINGTON et al., 2017; DAL SANTO, 2018) afetam a im-
portacao de politicas criminais e estratégias de controle do crime. Isso nao significa que
necessariamente as mesmas tendéncias e forcas que determinam o desenvolvimento
do sistema de justica criminal em um lugar se reproduzem ou reproduzirao integral-
mente em outro.

Nessas condi¢oes, nao obstante seja frequente a associacao entre populismo penal
e as transformacoes no sistema penal brasileiro, esta vinculacao merece ser mais bem
explorada. Como se pode constatar até aqui, o populismo penal se estrutura a partir de
atividades em trés diferentes instancias: do povo, da classe politica e dos profissionais
do sistema de justica criminal.” Ndo por outra razao, estas trés distintas instancias serao
abordadas de modo especifico a seguir.

2.1. Um povo mais punitivo?

Caso a hipotese de Savelsberg referente a experiéncias autoritdrias estivesse certa, a
populacao brasileira teria o rechaco ao uso da forca pelo Estado como uma caracteristica
marcante de sua “sensibilidade cultural enraizada”. Isto porque o Brasil viveu um recen-
te periodo de autoritarismo, sob o terrorismo de Estado de uma ditadura militar entre os
anos 1964 e 1985. No entanto, é justamente apds o periodo de democratizacao que se po-
de verificar uma acelerada ampliacdo do sistema penal no Brasil, notadamente observada
pelo incremento das taxas de encarceramento, mas nao so dele (cf. DAL SANTO, 2018).
Como indicado por Cheliotis e Xenakis (2016b, p. 290), as vezes “o legado do autorita-
rismo pode muito bem ser mais autoritarismo”®.

7. Tal divisdo tem cardter meramente analitico, de modo a facilitar a énfase em especificos momen-
tos, relacdes e atores. Isto nao implica, portanto, considerar tais instancias como dissociadas. Pelo
contrario, é certo que o politico, o juridico e o publico sio profundamente vinculados. O estudo
de Zaffalon (2017), por exemplo, escancara as intimas relacoes entre os Poderes Judicidrio, Exe-
cutivo e Legislativo no estado de Sao Paulo.

8. Ver também Brandariz Garcia 2016 e Tripkovic, 2016.
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Nao raro, sustenta-se que, no Brasil, o aumento da criminalidade urbana apos a re-
democratizacao teria sido efetivamente percebido pela populacao brasileira, o que teria
provocado um aumento do medo do crime socialmente difundido e, consequentemente,
o Estado brasileiro teria endurecido as politicas de combate ao crime justamente como
mecanismo de restituicao de legitimidade e reafirmacao do Estado (CHEVIGNY, 2003;
BATISTA, 2004; AZEVEDO, 2009; FONSECA, 2012; CARVALHO, 2015).

Ha4, em sentido diverso, quem interprete o aumento do medo do crime no Brasil nao
como reflexo direto do aumento da criminalidade, mas como fruto de uma manipula-
cao da inseguranca, promovida conjuntamente pelo Estado e pela midia (cf. PASTANA,
2003; BENEVIDES, 1983). Teria ocorrido uma verdadeira “utilizacao politico-ideols-
gica da violéncia” (PASTANA, 2003, p. 45) apos certa perda de apoio popular da classe
média ao regime militar e inicio do processo de redemocratizacao. Embora nao seja a in-
terpretacao prevalecente, esta também é uma hipotese plausivel, na medida em que o au-
mento da inseguranca subjetiva nao obrigatoriamente acompanha o aumento material
da criminalidade (GAROFALO, 1981; HALE, 1996; VIANELLO; PADOVAN, 1999; RO-
BERTS etal., 2003; GIAMBERARDINO, 2015). Ademais, é inquestionavel o fato de que
amidia é capaz de definir pautas do debate publico e, ainda que nao crie fatos inexisten-
tes,” pode efetivamente alterar a dimensao de fenomenos reais'® e até mesmo influenciar
a opiniao publica em relacao as possiveis respostas a criminalidade. !

De todo modo, pesquisas indicam que o medo do crime atualmente representa uma
percepcdo subjetiva difusa no Brasil. De acordo com o Forum Brasileiro de Seguranca
Publica (2016), 76% dos brasileiros tém medo de morrer assassinado; 65% tém medo
de ser vitima de violéncia sexual; 85% tém medo de ser vitima de violéncia por parte de
criminosos; 59% tém medo de ser vitima de violéncia causada pela Policia Militar; 70%
acreditam que as policias exageram no uso da violéncia e; 57% concordam com a frase
“bandido bom ¢é bandido morto”. Evidentemente, trata-se de um quadro generalizado,
que, quando mais bem definido (por exemplo, por meio de recortes de classe, de raca e/
ou de género), apresenta certas variacoes."?

9. Em épocas em que a fake news é apontada como fator importante nas eleicdes presidenciais dos
EUA (EL PAIS, 2018a) e do Brasil (EL PAIS, 2018b), bem como na votacdo do Brexit (EL PATS,
2016), ndo se deve duvidar dos limites do uso de informacdes falsas para intencionalmente mani-
pular pessoas.

10. Nesse sentido, Emma Bell (2009, p. 198) ressalta o elevado medo popular da violéncia cometida
com a utilizacdo de faca no Reino Unido, quando, na pratica, sua ocorréncia é incomum. Igual-
mente, Boris Fausto (1984, p. 144) indica a distorcdo da realidade causada pela midia ja em 1890,
quando assaltos cometidos a mao armada por autoria desconhecida eram ressaltados, embora o
uso de violéncia em subtracoes naquele periodo historico era fundamentalmente raro.

11. Com isso, néo se pretende afirmar — de forma alguma — que o povo seja irracional e reproduza
integralmente o que é retratado pela midia.

12. Paramais detalhes, ver o relatorio completo do Forum Brasileiro de Seguranca Publica (2016).
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Se o medo do crime é uma realidade na sociedade brasileira contemporanea, esta nao
representa uma caracteristica nova no pais (cf. FAUSTO, 1984; BATISTA, 2004, p 123). No
entanto, aampliacdo do uso da punicao nem sempre se transformou em uma resposta po-
litica concreta. Por que, nesse sentido, a demanda popular por mais punicao vigoraria em
especificos momentos e seria simplesmente ignorada (ou nao “aproveitada”) em outros?

Além disso, é importante ressaltar que o medo do crime nao produz mecanicamente
um clamor popular por mais punicao quantitativa ou qualitativamente. Destaca-se, nes-
sa conjuntura, o resultado de recente pesquisa realizada sobre violéncia e apoio ao auto-
ritarismo no Brasil. Novamente, conforme apontado pelo Forum Brasileiro de Seguranca
Publica (2017), a ampla maioria dos entrevistados (71%) concorda com a afirmacao de
que “melhorar as condicdes das prisoes brasileiras é fundamental para reduzirmos o po-
der das faccoes e do crime organizado”.

Este cendrio claramente representa um contexto ambivalente e contraditorio. A
maioria dos brasileiros acredita que bandidos devem ser mortos, a0 mesmo tempo em
que concorda com a necessidade de melhoria das condicdes de cumprimento de pena
em presidios como meio de neutralizacdo de faccdes criminosas e do crime organizado.
Ademais, conforme sustentado por Roger Matthews (2002), os métodos — tanto de pro-
ducao, quanto de avaliacao — de pesquisas de opinido ptiblica sao problematicos. Por tais
motivos, hd que se ir além de tais pesquisas para melhor avaliar a atitude popular diante
das questdes do crime e da punicao.

A analise sobre elei¢des politicas fatalmente podem contribuir para este debate. Isto, no
entanto, serd feito no sub topico subsequente. Por enquanto, sera destacado o resultado de
uma consulta publica sobre o possivel armamento da Guarda Municipal em Niter6i/R]. Ini-
cialmente, sabe-se que este caso representa apenas um caso especifico e nao deve, portanto,
ser considerado um reflexo perfeito darealidade brasileira completa. Ditoisto, destaca-se que
esta consulta publica, realizada em 29 de outubro de 2017, teve como resultado a recusa pelo
armamento da Guarda Municipal, com um ntmero de votos 2,5 vezes maior do que a opcao
favoravel ao armamento (13.478 a 5.478 votos)."> Contudo, o que chama ainda mais atencao
do que a propria recusa popular pelo endurecimento da politica de seguranca publica é justa-
mente o fato de que aproximadamente 95% dos eleitores deixaram de participar do processo
decisorio (apenas 18.956 pessoas, entre pouco mais de 370 mil, votaram).

A experiéncia acima retratada indica claramente um quadro de indiferenca, desinte-
resse e apatia popular diante da possibilidade concreta de ser parte do processo de toma-
da de decisao sobre politicas de seguranca publica. Este fato contraria a hipotese de que
o desenvolvimento do sistema penal estaria sendo conduzido por uma politica de demo-
cracia plena, na qual a opinido publica e a pressao popular se transformariam em politicas
materializadas. Em sentido oposto, indica justamente um quadro de déficit democratico

13. Disponivel em: [https://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/moradores-dizem-nao-ao-uso-de-
-armas-pela-guarda-municipal-de-niteroi-rj.ghtml].
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(DZUR, 2010; 2012), de completa auséncia de engajamento e participacao publica em
decisoes politicas na sociedade brasileira.'*

Por fim, ha outra caracteristica da populacao brasileira — agora particularmente da
populacao pobre —extremamente compativel com as caracteristicas acima indicadas. Al-
guns autores, como Gabriel Feltran (2011) e Luiz Antonio da Silva e Mdrica Pereira Leite
(2007), verificaram que, nao raro, moradores de favelas criticam menos a violéncia poli-
cial em si, e mais a falta de seletividade pela qual ela se aplica. Isto é, a violéncia, em sua
esséncia, nao é o que causa revolta ou repulsa. A questao que importa é a quem ela é im-
posta. Em qualquer medida, proximos a essa ideia, trabalhos histéricos no Brasil apon-
tam como a violéncia constituia elemento comum da sociabilidade brasileira (FAUSTO,
1984; FRANCO, 1997; TELES; SAFATLE, 2010), o que pode ser extraido inclusive pela
constante presenca de linchamentos, como meio de “justica popular”, ao longo da histo-
ria do Brasil (SINHORETTO, 2002; MARTINS, 2015).

Os elementos apresentados neste sub topico indicam um quadro muito mais com-
plexo do que a mera e simplista existéncia de um “povo” menos tolerante que clama por
mais e mais punicao. Em sentido diverso, além de nao existir uma opinido publica pa-
dronizada, as opinides e as atitudes dos individuos sao ambivalentes e contraditorias.
Mais relevante do que o suposto punitivismo popular, hd que se destacar o provavel dé-
ficit democratico existente na sociedade brasileira, formada por “cidadaos” indiferentes,
desinteressados e apaticos, com pouco ou qualquer engajamento para a participacao na
tomada de decisoes politicas. Um povo que pode eventualmente se mobilizar, mas nao
necessariamente se organizar. Por fim, um povo passivo até mesmo diante da violéncia—
desde que nao o atinja.

2.2. Utilizagdo politica do medo e da guerra ao crime?

O uso politico da criminalidade com fins de vantagem eleitoral é amplamente sus-
tentado no Brasil. As eleicoes de 2018 certamente serdo utilizadas para exemplificar esta
conjuntura, na medida em que diversos politicos — presidente, governadores, senadores,
deputados federais e estaduais — se elegeram amparados em um discurso (fortemente
moralizado) de endurecimento de politicas de seguranca publica. Tenha-se como exem-
plo o caso de Bolsonaro no pais, de Joao Déria em Sao Paulo e de Wilson Witzel no Rio
de Janeiro. Trata-se de politicos cujos discursos se pautaram nao apenas na ampliacao da
punicao e na deterioracao das condicoes de cumprimento de pena, mas inclusive, numa

14. O que também pode ser corroborado, de maneira mais ampla, pelo elevado ntimero de abstencoes
nas eleicoes presidenciais de 2018, representando 21,3% do eleitorado apto a votar no segundo
turno. Somado as taxas de nulos e brancos, tal indice equivale a 30,8%. Disponivel em: [https://
gl.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-numeros/noticia/2018/10/28/percentual-de-
-voto-nulo-e-o-maior-desde-1989-soma-de-abstencoes-nulos-e-brancos-passa-de-30.ghtml].
Acesso em: 24.05.2019.
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suposta ideia de concessao de “carta branca” aos policiais para matar bandidos e suspei-
tos. Voltaremos nesse ponto posteriormente.

Inicialmente, convém apontar o principal caso mencionado para demonstrar a mate-
rializa¢ao do populismo punitivo no Brasil: a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90).
Esta lei de fato representa uma virada punitiva brasileira nos anos 1990, tendo surgido
inclusive apoiada pela midia. Seu projeto foi “elaborado” pelo deputado (Roberto Jeffer-
son) relator da Comissao de Constituicao, Justica e Redacao, o qual se baseou também
em um projeto elaborado e proposto pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Pe-
nitenciaria. Para sanciona-la, houve também um veto parcial do entao presidente Fer-
nando Collor. Nao se pode alegar, portanto, o afastamento de experts e da participacao da
elite politica, nem a predominancia da participacao publica neste caso.

Posteriormente, apos a ocorréncia de uma high-profile tragedy (cf. ROBERTS et al.,
2003, p. 59), esta Lei foi ampliada com enorme apoio popular. E certo que este cendrio,
amparado em uma relacao entre politicos, midia e povo, impactou direta e profundamen-
te no aumento da populacédo prisional e no agravamento das condicoes de cumprimento
de pena (cf. DAL SANTO, 2018). No entanto, entre o surgimento da Lei dos Crimes He-
diondos e aampla eleicao de politicos “punitivistas”, ha um espaco de quase 30 anos que
nao deve ser ignorado.

E equivocado compreender o crime como um elemento central ao exercicio do poder
politico de modo sistematico no Brasil, tal qual retratado por Simon (2007) em relacao a de-
mocracia estadunidense. Desde a redemocratizacao, diversos assuntos como a ampliacao
de direitos sociais e politicos, a crise econdmica, o desemprego, a hiperinflacao, a fome, a
extrema pobreza, a desigualdade social e até mesmo a contencao da violéncia estatal foram
pautados e postos como elementos de primeira importancia. Na dimensao da linguagem,
desde a disputa eleitoral de 2002, até ade 2014, os presidentes eleitos se pautavam mais em
discursos voltados ao plano social, estando a questao daseguranca ptiblica em segundo pla-
no (cf. AZEVEDQO; CIFALLI, 2016). Ainda, a politica criminal dos politicos vencedores nao
se caracterizava primordialmente pelos modelos de tolerancia zero, de prison works! ou
lock them up!, aos quais se direcionam aos membros de grupos sociais marginalizados. De
modo distinto, tais projetos se voltavam antes ao combate a crimes praticados contra movi-
mentos sociais e direitos humanos, aimpunidade de organizacoes criminosas e até mesmo
ao controle do abuso da violéncia estatal (AZEVEDO; CIFALI, 2016, p. 41-42). Emrelacao
aimplementacao de politicas publicas, mais recursos foram destinados a politicas sociais
do que a atividades de repressao (DAL SANTO, 2018).

Ha que se destacar, também, o modelo de sistema politico brasileiro, préximo a ideia
do modelo “proporcional” referido no primeiro topico e considerado por diversos auto-
res como um fator protetivo em relacao ao populismo penal. No plano pratico, os gover-
nos presidenciais tém se caracterizado por promover governos de coalisao (AZEVEDO;
CIFALI, 2016).

No plano legislativo, embora as propostas de leis penais punitivas entre 1989 e 2006
tenham tramitado, em regra, de modo mais acelerado do que as leis penais ampliadoras
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de direitos (CAMPOS, 2010), é possivel sustentar que a politica criminal legislativa em
tal periodo é mais bem identificada pela coexisténcia de normas que visam a criminaliza-
¢do e ao agravamento de penas,” e normas descriminalizantes e de efetivacao de direitos
e garantias do preso e/ou do acusado (CAMPOS, 2010; VER TAMBEM SOZZ0, 2017¢).
Ademais, a formulacéo de tais politicas teve como base tanto a participacao de ativistas de
movimentos sociais, quanto de pesquisadores e profissionais do Estado (CIFALI, 2016),
novamente rechacando a hipétese de predominancia do povo em detrimento dos experts
no processo de criacao de leis.

Retomando o aspecto eleitoral, especialmente em relacao a ultima eleicao presiden-
cial, chama atencao o fato de que o eleitorado das regioes mais pobres e com maiores in-
dices de homicidio — notadamente dos estados do Nordeste — foi justamente aquele que
majoritariamente optou pelo candidato do Partido dos Trabalhadores, historicamente
mais associado a politicas sociais, recusando o candidato caracterizado pelo punitivismo
e pela repressao. Aqui, abre-se margem a uma hipotese: talvez seja efetivamente a classe
média o principal setor a priorizar discursos focados na questao da seguranca publica. Is-
to se explicaria também pela mera relacao cliente-fornecedor. Embora o controle do cri-
me passe por uma tendéncia de privatizacao (cf. CHRISTIE, 1998 [1993]; GARLAND,
2001), este ainda representa um setor do qual a classe média se beneficiaria (ou “consu-
miria”), se comparado a outros setores, como, por exemplo, educacio e saide, namedida
em que a classe média, nao raro, busca a utilizacao de servicos privados nestes dois ulti-
mos setores —escolas e planos de saude particulares.'®

Finalmente, em relacao a hipotese de democracia plena, na qual a classe politica se-
guiria a risca a eventual “opinido publica”, vale destacar que, embora aleguem atuar
direcionados pelo clamor popular, como no caso do impeachment da entao presiden-
te Dilma,'” este nao é o verdadeiro condutor da acao dos politicos. Caso contrario, os
mesmos deputados que votaram a favor do impeachment de Dilma votariam pelo recebi-
mento das dentncias apresentadas pela PGR, na medida em que esta também era uma
pauta popular.'® Ou, ainda, ndo votariam a favor das propostas de reforma trabalhista,

15. Deve-se destacar que entre as normas de criminalizacio estdo também aquelas relacionadas a
violéncia doméstica, a reducio a condicdo analoga a de escravo, a pornografia infantil, violéncia
contra idosos, contra o meio ambiente, contra os direitos humanos, isto é, nao necessariamente
condutas que criminalizam a historica clientela do sistema penal, mas que em tese protegeriam
setores mais vulneraveis da sociedade. Ademais, muitas normas criminalizantes nao produziram
efeito material, limitando-se a seu carater simbolico de lei.

16. Esta hipotese ainda se limita a um plano intuitivo, carecendo de maiores analises e verificacdes
empiricas. Portanto, ainda merece (e deve) ser mais bem desenvolvida.

17. Disponivel em: [https://oglobo.globo.com/brasil/confira-as-justificativas-de-cada-senador-na-
-votacao-do-impeachment-19279942].

18. Disponivel em: [www.cartacapital.com.br/politica/temer-tem-a-pior-aprovacao-desde-o-fim-da-
-ditadura-diz-ibope].
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de congelamento de investimento publico em satude e educacao e de aumento de salario
dos ministros do STE, uma vez que estas nao sao pautas populares e deram causa a mani-
festacoes populares requerendo suas respectivas recusas.'” A utilizacao do “clamor pu-
blico” como justificativa para tomada de acdes sera mais bem analisada no sub topico a
seguir, ao passo em que isto acontece igualmente na atuacao de profissionais do sistema
de justica criminal.

2.3. Elite penal leniente e tolerante?

Conforme demonstrado neste trabalho, além do comportamento da populacao
de modo geral e da atuacao de politicos, o papel dos profissionais do sistema de jus-
tica criminal é também de suma importancia na materializacao do populismo penal,
uma vez que o exaurimento ou a realizacao de tal tendéncia nao se configura de mo-
do limitado a esfera discursiva ou ao plano simbdlico. Até porque, assim como re-
velado por Maximo Sozzo (2017¢), ao mesmo tempo em que o Brasil é responsavel
pelos maiores indices de severidade penal “nos fatos” (medidos a partir das taxas de
encarceramento) na América Latina, o pais é também aquele com niveis mais baixos
de severidade penal “nas palavras” ou “nos livros” (quando analisadas a quantidade
minima e mdxima de pena prevista para os mesmos delitos). Portanto, conforme sus-
tentado inclusive pelo proprio David Garland (2018, p. 23), é de fundamental im-
portancia compreender a conduta dos atores envolvidos nas tomadas de decisdes no
sistema de justica criminal.

Diferentemente de juizes e promotores dos Estados Unidos, esta classe burocrata nao
é eleita democraticamente no Brasil. Para ascender a tais cargos, deve-se necessariamen-
te passar por concursos publicos® e, a partir do eventual éxito, segue-se uma carreira
estavel e protegida, marcadas, por exemplo, pelas garantias da vitaliciedade e dainamovi-
bilidade, tornando-os, em tese, menos suscetiveis a influéncias politicas e pressdes popu-
lares. Trata-se de profissionais independentes, que nao dependem do crivo popular e nao
devem prestar contas a populacao ou a classe politica. Portanto, observa-se novamente
um excelente fator protetivo na realidade brasileira.

19. Sobre areforma trabalhista, disponivel em: [www.poder360.com.br/brasil/centrais-realizam-gre-
ve-geral-contra-reforma-trabalhista-nesta-6a/]; sobre a PEC do teto dos gastos, disponivel em:
[http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/11/ato-contra-pec-do-teto-de-gastos-reune-
-10-mil-em-frente-ao-congresso.html]; sobre o reajuste de salarios do STF, verificar em: [https://
jovempan.uol.com.br/noticias/politica/peticao-contra-reajuste-de-salarios-do-stf-passa-de-
-23-mi-de-assinaturas.html].

20. Ao menosno que se refere a cargos iniciais, de primeiro grau de jurisdicdo. A ascensao as instancias
superiores, no entanto, é realizada mediante indicacdes politicas. A ambicao profissional pode levar,
nesse sentido, a tomada de decisoes juridicas influenciadas por pressoes politicas — o que néo esta
diretamente associado ao interesse e a opiniao publicos.

Santo, Luiz Phelipe Dal. Populismo Penal: o que nds temos a ver com isso?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 168. ano 28. p. 225-252. Sao Paulo: Ed. RT, junho 2020.



CRIME E SOCIEDADE 243

Ademais, a estrutura do sistema de justica criminal, composta por quatro “instan-
cias” (dois graus de jurisdicao, além das Cortes Superiores), facilitaria a neutralizacao da
influéncia de pressoes populares em decisoes juridicas, uma vez que os processos crimi-
nais passam por diferentes maos e, ao chegar as instancias superiores, a decisao ¢ tomada
por uma turma de magistrados —uma decisao colegiada, e nao singular —, dividindo res-
ponsabilidades e nao acumulando o poder decisorio em um tnico juiz.

De todo modo, duas circunstancias merecem ser compreendidas: a existéncia de im-
portantes definicoes juridicas manifestadamente justificadas pelo interesse ou clamor
publico; e o eventual carater moderado, tolerante e leniente que uma suposta classe com-
posta por profissionais tecnocratas e especializados tomaria diante de grandes espacos
de discricionariedade.

Um primeiro exemplo é capaz de reunir as duas circunstancias alegadas em uma tini-
ca situacdo: a prisao preventiva. Embora a Lei 12.403/2011 tenha acrescentado diversas
medidas cautelares como alternativa a prisao preventiva (atualmente, os artigos 319 e
320 do Codigo de Processo Penal oferecem dez medidas cautelares distintas da prisao),
isto parece nao ter surtido efeito. Em sentido contrario, o nimero de presos provisorios
no Brasil cresce em uma intensidade superior a do crescimento do niumero de presos de-
finitivos. Nesse sentido, enquanto o percentual de presos provisorios nao atingia 1/3 da
populacao prisional brasileira até 2002 (CIFALI, 2016, p. 288), esta categoria de presos
representa hoje 40% da totalidade de presos no pais (MJSP, 2017, p. 13). Nao obstante
existaanecessidade de fundamentacdo das decisdes juridicas, a decretacao da prisao pre-
ventiva deve ser justificada pela “garantia da ordem publica, da ordem economica, por
conveniéncia da instrucao criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando
houve prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”, como previsto no ar-
tigo 312 do Codigo de Processo Penal. Em razao da excessiva margem a discricionarie-
dade, nao raro, a prisao preventiva, na pratica, se justifica pelo “clamor popular” como
conceito supostamente incorporado pelo (excessivamente) abstrato conceito de “ordem
publica”. No entanto, a opiniao publica é utilizada apenas quando conveniente. Caso
contrdrio, casos como de ejaculadores em transporte publico,* casos de dentncias con-
tra o senador Aécio Neves* ou o caso da Samarco na cidade de Mariana/MG,* por exem-
plo, nao restariam impunes até hoje.

21. Disponivel em: [https:/gl.globo.com/sao-paulo/noticia/justica-manda-soltar-homem-que-asse-
diou-mulher-em-onibus-e-tem-5-passagens-por-estupro.ghtml]; Disponivel em: [https://gl.globo.
com/sao-paulo/noticia/juiz-manda-soltar-homem-que-ejaculou-em-mulher-em-onibus-na-zona-
-leste-de-sp.ghtml].

22. Disponivel em: [https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/04/17/reu-por-cor-
rupcao-aecio-e-alvo-de-outras-8-investigacoes-no-stf.htm].

23. Disponivel em: [https://gl.globo.com/mg/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/
processos-e-acordos-marcam-30-meses-do-desastre-da-barragem-de-mariana.ghtml].
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O segundo exemplo, embora nao englobe a opiniao publica, envolve diretamente a
atuacao dos profissionais da justica criminal diante de margens de discricionariedade,
bem como o resultado de mais punicao apos uma alteracao de lei nao necessariamente
mais punitiva. Trata-se do caso da Lei de Drogas (Lei 11.343/06).

Em que pese tenha de fato aumentado a previsao de pena minima para o crime de tra-
fico de drogas (de trés para cinco anos), a Lei 11.343/06 determinou apenas medidas de
prevencao ao uso de drogas, nao possibilitando a aplicacao de pena de prisao em tais ca-
sos. No entanto, o que determinara o enquadramento legal de uma situacao concreta é
justamente a avaliacao subjetiva do juiz a partir da “natureza e [d]a quantidade da subs-
tancia aprendida, [d]o local e [d]as condicoes em que se desenvolveu a acao, [d]as cir-
cunstancias sociais e pessoais, bem como [d]a conduta e [d]os antecedentes do agente”.
Trata-se indubitavelmente de um movimento contrario a tendéncia populista punitiva
que busca reduzir os espacos de discricionariedade do juiz. No Brasil, aumentar a mar-
gem de discricionariedade dos agentes do sistema penal produz o aumento do uso da
punicio e da repressao,** distantes de qualquer ideario moderado, tolerante e leniente,
voltado ao ideal de reabilitacao.

Ademais, ao considerar o perfil socioeconomico de juizes e promotores (VIANNA,
et. al. 1997; CNJ, 2014; LEMGRUBER et. al, 2016; DAL SANTO, 2018), pode-se cons-
tatar que esta classe burocrata é majoritariamente tudo que nao moderada, tolerante e
leniente. Portanto, apesar de justificarem algumas de suas posi¢coes mais punitivas pelo
suposto clamor publico, pode-se sustentar que este é um uso meramente narcisista (cf.
CHELIOTIS, 2010) eideologico, na medida em que suas reais motivacdes estao encober-
tas (ZIZEK, 1996 [1994]) —isto é, ainda que essa fosse, de fato, a opinido majoritaria do
povo. Portanto, como diria Zizek (1996 [1994], p. 14), “eles sabem muito bem o que es-
tao fazendo, mas fazem assim mesmo”.

CoNcLUSAO

A expansao da punicao no Brasil ¢ uma realidade inquestionavel. De igual forma, nao
se contesta a participacdo da classe politica, da midia e profissionais do sistema de justica
criminal neste processo. Isso, no entanto, esta longe de significar que o populismo penal
sejaa grande determinacao causal do encarceramento em massa no Brasil, muito menos
que as eventuais ascensdes da intolerancia popular contra a criminalidade e da conse-
quente demanda popular por mais punicdes sejam os motores de tal tendéncia.

24. O trafico de drogas hoje representa o crime que mais leva pessoas ao carcere (MJSP, 2017), cor-
respondendo a quase 30% da populacao prisional total. Em 2005, antes da nova Lei de Drogas,
pouco mais de 30.000 pessoas se encontravam presas por tal crime (AZEVEDO; CIFALI, 2016).
Em 2016, mais de 176.000 pessoas estavam encarceradas pelo mesmo motivo (MJSP, 2017).
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Para além da hipotese de democracia plena, justamente a completa auséncia de enga-
jamento politico e de participacao publica nos processos de tomada de decisao permitem
que 0 excesso punitivo e a violéncia permanecam constituindo asociedade brasileira, em
um claro quadro de déficit democratico.

Nesse sentido, a verificacao de diversos “fatores protetivos” a ascensao do populismo
penal na politica criminal é pouco ou nada relevante na realidade brasileira. Precisamen-
te em razdo da expansao da punicao nao ser reflexo de mobilizacao ptuiblica por mais e
mais punicao—ainda que este publico, de modo geral, nao se contraponhaa tal incremen-
to punitivo. Nao se contrapor nao corresponde a demandar. No entanto, em um cenario
de inércia difusa, membros da elite penal — juizes e promotores — sdo capazes de inten-
cionalmente promover a expansao do sistema punitivo, inclusive utilizando margens a
discricionariedade para tanto.

Logo, ainda que se observem casos particulares de algum modo conectados a hipotese
do populismo penal no Brasil e com efeitos materiais concretos, nao limitados meramen-
te a dimensoes simbolicas e/ou discursivas, estes possuem carater de excepcionalidade.
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Resumo: A'?presente pesquisa possui 0 obje-
tivo de analisar e compreender se ha alguma
relacao entre a midia e o aumento das reivin-
dicacdes para a expansao do poder punitivo do
Estado, por meio da imposicdo de maior lapso
temporal para o cumprimento da pena privativa
de liberdade. Para tanto, o estudo do processo
legislativo penal, mormente das proposicées que
objetivam alterar o artigo 75, caput, do Cddigo
Penal, foi alcado como objetivo principal desta

Minas Gerais. Advogado criminalista.
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9176-7642

ronaldomendes.direito@gmail.com

Recebido em: 23.07.2019
’ Aprovado em: 19.02.2020
Ultima versdo do(a) autor(a): 21.02.2020

AgsTrACT: The present research has the objective
of analyzing and comprehending if there is a re-
lation between media and the rise of claims for
the expansion of the punishing power of the Sta-
te by means of imposing greater temporal lapse
to fulfill custodial sentence. For such, the study
of criminal law process, mainly propositions ai-
ming to change Article 75, caput, of the Penal
Code, was undertaken as the main objective of
this research. Furthermore, journalistic texts and
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pesquisa. Além disso, passou-se a analisar em tex-
tos jornalisticos e matérias veiculadas por revistas,
mais especificadamente, naqueles que exercem o
papel de dominantes do campo comunicacional, 0s
conteudos que apontam para a necessidade de im-
pingir maior rigidez temporal na execucdo da pena
de prisao, contribuindo para verificar uma possivel
influéncia do clamor midiatico nos projetos pro-
postos pelo Parlamento. Empregou-se, portanto,
uma metodologia de analise de dados empiricos.
Ao fim, com vistas a lograr éxito nos desideratos
propostos, foi tracada uma linha comparativa dos
elementos colhidos durante a execu¢do da pesqui-
sa, quais sejam: os discursos veiculados no campo
mididtico e as proposi¢des legislativas do Congres-
so Nacional. Pode-se perceber que as justificativas
dos Projetos de lei analisados possuiam argumen-
tos semelhantes a algumas matérias publicadas.

PALAVRAS-CHAVE: Artigo 75, caput, do Cédigo Pe-
nal - Clamor midiatico - Impunidade - Processo
legislativo - Punicao.

magazine articles, more specifically those that
exert a dominant role in the field of commu-
nication were analyzed for contents aiming
towards the need to enforcing greater tem-
poral rigidity on executing prison sentences,
contributing to the verification of a possible
influence of media outcry on proposed projects
of the Parliament. As such, a methodology of
empiric data analysis was used. Finally, aiming
towards reaching success on its proposed aims,
a comparative line was traced of the gathered
elements during research's execution, whi-
ch is: discourses aired on media and National
Congress's legislative propositions. It can be
noticed that the justifications of analyzed the
Projects of law held similar arguments to some
published articles.

Keyworps: Article 75, caput, of the Penal Code-
Media outcry- Impunity - Legislative process-
Punishment.
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CRIME E SOCIEDADE

1. INTRODUCAO

Nao se pode deixar de notar, ante a fragmentacao do contato social, que a sociedade
contemporanea se encontra em estado de apatia deliberativa, fato que obsta a selecao de
dados e a formacio do conhecimento.?

Possivelmente, como justificativa deste estado de indiferenca, pode-se ressaltar que
a imediaticidade das sociedades modernas produz em seus participantes uma sublima-
cao*extremamente eficaz, obstaculizando o regular exercicio da capacidade intelectiva.
Nesse sentido, a midia se reveste de aparente legitimidade e termina por se tornar preci-
pua formadora (modeladora) de uma, suposta, homogénea opiniao publica.

E, infelizmente, é na seara punitiva Estatal, com o Direito Penal, que tais questoes
mais se manifestam. Como o Direito Penal e o Processo Penal possuem intimeras pe-
culiaridades, muitas delas nao compreendidas pelo senso comum, eventual nao con-
denacaoou cominacdo de pena longe do maximo, cria no corpo social, de acordo com
Azevedo’, o sentimento de descrenca no sistema estatal punitivo.

Em decorréncia desta situacéo, este trabalho possui o objetivo de analisar e com-
preender se hd alguma relacao entre o campo mididtico e as reivindicacdes para a expan-
sao do poder punitivo do Estado, por meio da imposicao de maior lapso temporal para o
cumprimento da pena privativa de liberdade.

Com vistas a lograr éxito no objetivo tracado, foi elaborado um minucioso levan-
tamento dos Projetos de lei que possuem como nticleo a alteracao do art. 75, caput, do
Codigo Penal brasileiro. Por conseguinte, foi feito um levantamento das justificacoes e
eventuais relatorios elaborados pelas comissoes responsaveis. Ao final, tais informacoes
foram articuladas, organizadas e estudadas de modo a compreender os argumentos jus-
tificadores dos projetos de lei analisados.

Posteriormente, passou-se a buscar em jornais e revistas, mais especificadamente,
naqueles que exercem o papel de dominantes do campo comunicacional, os contetidos
que apontam para a necessidade de aumentar o tempo de duracao da pena e, consequen-
temente, tornar mais rigida a propria execucao penal.

3. Habermas ensina que para formacédo da racionalidade é necessaria interacao entre os agentes so-
ciais. Considerando que a interacao entre os sujeitos sociais se encontra fragmentada a formacao
do conhecimento fica fragilizada. HABERMAS, Jurgen. Teoria de laaccion comunicativa 1. 5. ed.
Madri: Taurus, 1998. p.36.

4. Para um conceito de sublimacao: PISANI, Marilia Mello. Marxismo e psicandlise no pensamen-
to deHerbert Marcuse: uma polémica. Rev. Mal-Estar e Subj, Fortaleza, v. 4, n. 1, p. 23-64, mar.
2004. Disponivel em: [http:/pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1518-
61482004000100003&Ing=pt&nrms=isso]. Acesso em: 24.07.2016.

5. AZEVEDO, Bernardo Montalvio Varjao de. O principio da publicidade no processo penal, liber-
dade de imprensa e a televisao: uma andlise transdisciplinar.Revista IOB de Direito Penal e Proces-
sual Penal, Sdo Paulo, v.11, n. 62, jun.-jul. 2010, p. 142.
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De posse dos elementos colhidos, passou-se ao estudo critico e sistematico do mate-
rial, elaborando-se categorizacoes, tanto de ordem qualitativa como quantitativa, para
que ao final fosse possivel tracar uma linha comparativa entre os discursos veiculados no
campo midiatico e as proposicoes legislativas do Congresso Nacional.

Enfim, entender se o processo midiatico exerce influéncia na atua¢io do Parlamento,
mais especificadamente no que concerne ao influxo de matérias que afetos a Ciéncia Cri-
minal, bem como sua correlacao com a aplicacao da pena privativa de liberdade, a partir
da concretude dos Projetos de lei analisados, contribuird para a evolucao do pensamen-
to juridico-cientifico no que toca a funcao do campo mididtico na producao legislativa
nacional.

2. METODOLOGIA

2.1. Processo de coleta e andlise das propostas legislativas para alteracdo do art. 75,
caput, do Codigo Penal

Foram selecionados todos os projetos de lei que possuem como objetivo a alteracao
doartigo 75, caput, do Codigo Penal. Hd de se ressaltar que o estudo abrangeu desde pro-
posicoes em processamento até aquelas que se encontravam com sua tramitacao encer-
rada, tanto no Senado Federal como na Camara dos Deputados.

Ao dar énfase ao estudo das proposicoes legislativas, e nao da legislacdo vigente, a
pesquisa adota uma perspectiva diferenciada®. E que a partir deste modo de atuacio os
aspectos formais para a aprovacdo ou nao das leis penais cedem espaco para analise da
atuacao dos grupos socialmente dominantes sobre o processo de producéo de leis fede-
rais pela Unido, verdadeira fonte material do DireitoPenal’.

Durante a pesquisa no sitio eletronico de ambas as casas legislativas, utilizou-se os
seguintes termos: a) artigo 75 do Codigo Penal; B) trinta anos; C) aumento do tempo da
pena de prisdo. Além destes termos, toda vez em que se encontrava em um projeto, que
0 mesmo possuia apensos ou estava apensado a outro, o teor desses projetos eram ana-
lisados.

As proposicoes que foram levantas estiao dispostas em ordem cronologica:

a) Projeto de lei da Camara dos Deputados de 1.278/1995;
b) Projeto de lei do Senado de 310/1999;

¢) Projeto de lei do Senado de 315/1999;

d) Projeto de lei da Camara dos Deputados de 126/1999;

6. MACHADO, Maira Rochaetalli. Atividade legislativa e obstdculos a inovacdo em matéria penal no
Brasil. Sdo Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010 — versao publicacio. p.4.

7. GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.131.
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e) Projeto de lei da Camara dos Deputados de 2.522/2003;

f) Projeto de lei do Senado Federal de 267/2004;

g) Projeto de lei da Camara dos Deputados de 7.084/2006;

h) Projeto de lei da Camara dos Deputados de 633/2007,

i) Projeto de lei da Camara dos Deputados de 795/2011;

j) Projeto de lei do Camara dos Deputados de 310/2011;

k) Projeto de lei da Camara dos Deputados de 3.573/2012;

1) Projeto de lei da Camara dos Deputados de 10.372/2018.

A partir do levantamento das proposicoes, foram coletadas suas justificativas, bem
como os relatorios elaborados pelas comissdes competentes. Apos, juntamente com o
contetudo dos textos dos projetos de lei, as justificativas e os relatorios foram organiza-
dos, sistematizados e, por fim, categorizados.

Por conseguinte, hd de se ressaltar que o estudo das justificativas dos projetos de lei
que foram selecionados pode enfocar aspectos multiplos. Razao pela qual, apontar o mo-
delo tipologico adotado para a categorizacao das informacdes obtidas se fazimprescin-
divel para uma melhor compreensao dos resultados que se busca obter com a pesquisa.

E evidente o grande desafio que se relaciona ao trabalho de interpretar os dados co-
letados e da construcao tedrica a ser realizada a partir do material empirico analisado.
Neste sentido, foram adotados os modelos de categorizacao dos textos e justificativas dos
projetos utilizados no relatério desenvolvido pela Escola de Direito da Fundacao Getulio
Vargas na andlise das justificativas para a producao das normas penais®.

O relatorio analisou questoes semelhantes ao objeto desta pesquisa, razao pela qual
suas categorizacoes se amoldam perfeitamente as exigéncias deste trabalho.

As proposicoes e justificativas selecionadas foram categorizadas de acordo com os se-
guintes parametros’:

A. normas penais e suas justificativas: estudo quantitativo:
i. alocacao dos projetos: normas de sancao;
ii. consequéncia no procedimento de execucao das penas;
iii. quantidade de tempo de carcere;
B. valoracao do conteudo das justificativas:
i. tamanho das justificativas;
ii. mencao a referéncias externas;
iii. gramatica dos motivos.

8. MACHADO, Maira Rochaetalli. Atividade legislativa e obstdculos a inovacdo em matéria penal no
Brasil. Sao Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010 — versao publicacéo.

9. Reforco a afirmacéo de que estas categorias ndo foram elaboradas pelo autor deste trabalho, mas
extraidas da pesquisa acerca da andlise das justificativas para a producao de normas penais, exceto
oitemiii daletra A.
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2.2. Processo de coleta e andlise das informacées veiculadas no campo mididtico
relacionadas @ necessidade do aumento do tempo da pena de prisGo

Ab initio, insta salientar, em razao do infindavel numero de informacdes que o cam-
po comunicacional veicula, mormente em relacao ao objeto pesquisado'’, que a execu-
cao metodologica do trabalho delimitou o espaco amostral do mesmo, principalmente,
com fundamento no critério temporal. Além de este critério trazer credibilidade em ra-
zao do consideravel conteudo analisado, permite o contraste com o periodo das propo-
sicoes analisadas.

Em razao do necessario recorte de assuntos procurados para realizacao da presen-
te pesquisa, bem como considerando as condi¢oes materiais exigidas para uma pesqui-
sa mais detalhada, as buscas se limitaram aos seguintes termos: 1) trinta anos de prisao/
cadeia''é pouco; 2) artigo 75 do Codigo Penal; 3) aumento da pena maxima de prisao; e,
por fim; 4) passar mais tempo na cadeia. Tais buscas foram feitas num lapso temporal de
mais de 20 anos (01.01.1992 até 29.03.2012), porém, em razao das condicoes materiais
da presente pesquisa, nao foram feitos recortes temporais, o que possibilitaria, em tese,
um contraste mais efetivo com os Projetos de lei analisados.

Ainda sobre o aspecto metodologico, efetivou-se uma busca atenta ao contetido
veiculado pela midia impressa, mormente no periodo que antecede aos Projetos de Lei
analisados, bem como ao ano corrente a sua proposicao. Essa escolha é plenamente 16-
gica. Considerando que a pesquisa objetiva analisar e compreender se hd alguma rela-
cdo entre o campo mididtico e o aumento das reivindicacoes para a expansao do poder
punitivo do Estado, por meio da imposicao de maior lapso temporal para o cumpri-
mento da pena privativa de liberdade, bem como se tal tema estd sendo discutido pela
midia, o estudo do teor das matérias veiculadas pelo campo mididtico durante o lapso
de criacao e proposicao do projeto de lei, permite aferir se o clamor mediévico exerceu
alguma espécie de influéncia nas propostas discutidas pelo Parlamento ou se este con-
teudo é relegado a segundo plano, bem como se os Projetos analisados possuem algu-
ma deliberacao midiatica.

No que concerne a selecao do material analisado, a pesquisa sobre a necessidade de
impingir maior rigidez temporal na execucao da pena de prisao, foi efetivada em textos
jornalisticos e matérias veiculadas por revistas, mais especificadamente, naqueles que
exercem o papel de dominantes do campo comunicacional.

10. A titulo de curiosidade, informe-se que apds pesquisa como termo impunidade, no sitio que
hospeda o acervo da Folha de Sao Paulo, constatou-se a existéncia de mais de 8.050 paginas que,
apesar dos varios contextos existentes, constavam a expressao pesquisada.

11. Com essa frase foram feitas duas buscas, uma com o termo “prisdo” outra com o termo “cadeia”.
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Assim foram escolhidos dois grandes dominantes do campo midiatico, quais sejam:
Revista Veja'’e Jornal Folha de Sao Paulo'. Os critérios utilizados para a escolha destes
veiculos e nao de outros, foram os seguintes: abrangéncia da circulacao, tempo de exis-
téncia e sua consolidacao na imprensa nacional, disponibilidade de acervo virtual para
pesquisas e sua confiabilidade pela populacao em geral'*.

2.3.

Estudo do conteudo obtido nas etapas 1 e 2 da pesquisa: hd alguma relacdo
entre as proposicées legislativas para alteracdo do art. 75 do CP e o clamor
mididtico?

Esta etapa consistiu no cruzamento das informacdes levantadas apés o cuamprimen-

to das etapas um e dois. Os dados obtidos foram utilizados para aferir se existe alguma

correlacao entre os discursos veiculados no campo midiatico e as proposicdes legisla-

tivas que almejam alterar o artigo 75, caput, do Codigo Penal elaboradas pelo Congres-

so Nacional.

3. DESENVOLVIMENTO

3.1.

Aspectos preliminares a respeito da pesquisa

Examinar" o processo de producio legislativa em matéria penal no Brasil nao ¢ ta-
refa facil. Isto porque, a sociedade hodierna é o mais puro reflexo do imediatismo que

12.

13.

14.

15.

Conforme analise de circulacao de revistas elaborada pela Associacdo Nacional de Editores de
Revistas (ANER) a revista VEJA é o veiculo semanal que mais circula. Dados de 2014. Disponivel
em: [http://aner.org.br/dados-de-mercado/circulacao/]. Acesso em:20.02.2016.

Segundo levantamento elaborado em 2014 pelo Instituto Verificador de Circulacdo (IVC) A Folha
de Sao Paulo ¢ o jornal de maior circulacdo e audiéncia no pais, em diferentes plataformas métricas.

Disponivel em: [www.anj.org.br/maiores-jornais-do-brasil/]. Acesso em:20.02.2016.

Maior levantamento sobre os hédbitos de informacdo dos brasileiros, a “Pesquisa Brasileira de
Midia 2015” (PBM 2015) revela que a televisdao segue como meio de comunicacio predominante,
que o brasileiro ja gasta cinco horas do seu dia conectado a internet e que os jornais sdo os veiculos
mais confidveis”. Vide pesquisa brasileira de Midia da Secretaria de Comunicacao Social da Presi-
déncia da Republica, divulgada em 2015 e disponivel em: [www.secom.gov.br/atuacao/pesquisa/
lista-de-pesquisas-quantitativas-e-qualitativas-de-contratos-atuais/pesquisa-brasileira-de-mi-
dia-pbm-2015.pdf]. Acesso em:23.12.2015.

Nessa secao passa-se a reproducao parcial da introducao do artigo “Punir mais e melhor: o cadtico
quadro de producao legislativa brasileira em matéria penal”, apresentado no I Seminario Inter-
nacional de Pesquisa em Prisdo realizado na Faculdade de Direito — Universidade de Sao Paulo,
como resultado das pesquisas efetivadas durante o periodo de iniciacéo cientifica na FGV sob a
orientacdo da professora Dra. Maira Rocha Machado. Disponivel em: [www.seminarioprisoes.
sinteseeventos.com.br/simposio/view?ID_SIMPOSIO=15&impressao]. Acesso em: 24.07.2016.
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lhe assola'®. Em outras palavras, nao ha tempo para pensar, portanto, delegue essa ta-
refa a outrem'’e, incessantemente (porque nao dizer ilogicamente), va atras do capi-
tal'®que lhe falta.

Diariamente somos submetidos a programas televisivos que desvirtuam a logica
dos fatos, numa espécie de simulacdo da realidade'®. Os meios de comunicacao, a par-
tir da modulacao da estrutura do corpo social, trabalham de modo a antecipar o real,
por meio de seus instrumentos e mecanismos, arquitetando uma espécie de retarda-
mento da realidade®.

Em razao dessa caotica situacdo, constata-se a dificuldade em se trabalhar os temas
propostos pelo Parlamento, uma vez que a comunicacao instantanea, por meio de opi-
niodes recebidas nao concretiza, de fato, comunicacao, pois quem recebe a mensagem nao
delibera sobre a mesma, limitando-se a reproduzi-la.*

Advirta-se, de logo, que se consideramos os argumentos de Habermas**acerca do dis-
curso pratico geral, tendo a representacao de verdade inicio em sua formacao por meio
de um consenso resultado do confronto de argumentos levantados pelos individuos que
integram a comunicacio, a situacio se torna ainda mais complexa. E que, apesar de ser
uma teoria essencialmente democratica, se existe apenas um unico o6rgao (mass media)
que propoe os debates, percebe-se que nao ha que se falar em confrontos. Nesse sentido o

16. Segundo Marcuse a imediaticidade, caracteristica peculiar das sociedades industriais, é habil a
transformar o irracional em racional, refletido, por consequéncia na velocidade sua maior fragili-
dade. Para maiores estudos conferir: MARCUSE, Herbert. Ideologia da sociedade industrial. 3. ed.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1973. p. 23-25.

17. Atelevisao, em grande medida, toma frente nesse “arduo” mister, estabelecendo um “pseudodia-
logo” com o “teleconsumidor”, fornecendo um discurso pronto, rapido e indolor. Nesse sentido
conferir: AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjao de. O principio da publicidade no processo pe-
nal, liberdade de imprensa e a televisao: uma analise transdisciplinar.Revista IOB de Direito Penal
e Processual Penal, Sao Paulo, v.11,n.62, p.106-153, jun.-jul. 2010.

18. Refiro-me a todo objeto de desejo (por consequéncia, de disputa) para movimentacdo dentro do
campo. Para maiores esclarecimentos, conferir: BOURDIEU, Pierre. Questoes de sociologia. Trad.
Miguel Serras Pereira. Portugal: Fim de Século, 2003.

19. BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulacdo. Trad. Maria Joao da Costa Pereira. Lisboa: Relogio
D’agua, 1991. formato pdf, p.30-83.

20. BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulacdo. Trad. Maria Jodao da Costa Pereira. Lisboa: Relogio
D’agua, 1991.

21. AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjao de. O principio da publicidade no processo penal, liber-

dade de imprensa e a televisdo: uma analise transdisciplinar.Revista IOB de Direito Penal e Proces-
sual Penal, Sao Paulo, v.11,1n.62, p.106-153, jun.-jul. 2010.

22. HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificacdo: ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sao
Paulo: Edicoes Loyola, 2004. p.256-261.
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agente modulador pode transformar suas proposicoes em verdades sem resultar do con-
fronto entre discursos®.

Esta situacao importa, ainda mais, quando a atuacao do campo midiatico se inclina
ao cerceamento de direitos, por vezes, fundamentais. E, infelizmente, é na seara punitiva
Estatal, com o Direito Penal, que tais questoes mais se manifestam.

Segundo Azevedo, a imprensa trabalha com informacoes por vezes tendenciosas™,
0 que ocasiona a producao de dados parciais®(contudo revestidos de aparente caracte-
ristica de imparcialidade, proprio da dominacao simboélica), neste sentido, seu produto
(critica, cronica etc.) ocasiona juizo condenatorio antes mesmo de se pensar em senten-
ca com transito em julgado.

Lado outro, conforme ja exposto em sede de introducao, como o Direito e o Proces-
so Penal possuem intimeras peculiaridades, muitas delas nao compreendidas pelo saber
espontaneo?®, eventual nao condenacao, ou cominacdo de pena em tempo relativamente
singelo (na concepcao do senso comum), cria no corpo social, de acordo com Azevedo,
o sentimento de descrenca no sistema estatal punitivo e, consequentemente, estimula o
crescimento da sensacao de inseguranca®’.

23. MENDES, Ronaldo Pimenta; ALVES, Daniel Limongi. A construcéo do medo a partir do campo mi-
diatico: os possiveis influxos no corpo social paraa concordancia com o direito penal maximo. Justica
& Cidadania. Disponivel em: [www.editorajc.com.br/2015/05/construcao-medo-partir-campo-mi-
diatico-os-possiveis-influxos-no-corpo-social-para-concordancia-com-o-direito-penal-maximo/].
Acesso em:08.07.2015. 3° Congresso Internacional de Direito e Contemporaneidade: Midias e Di-
reitos da Sociedade em Rede. Publicado nos anais. Santa Maria (RS), 2015.

24. Da mesma maneira que a televisao manipula os simbolos, as autoridades policiais, entre outras,
distorcem o principio da publicidade no inquérito policial, selecionando os casos com potencial
para a primeira capa do jornal. A boa noticia acerca de um caso penal nao é aquela que bem infor-
ma, mas aquela por meio da qual o reporter pode buscar seu reconhecimento profissional. AZE-
VEDO, Bernardo Montalvao Varjao de. O principio da publicidade no processo penal, liberdade
de imprensa e a televisdo: uma andlise transdisciplinar.Revista IOB de Direito Penal e Processual
Penal, Sdo Paulo, v.11,n.62, jun.-jul. 2010. p.166, pdf.

25. Amidia é considerada, para alguns, como aparelho privado de hegemonia. Conferir: LIMA, Veni-
cio A. de. Midia: teoria e politica. Sao Paulo: Fundacao Perseu Abramo, 2001. p. 190-191.

26. Eoinversodosaber cientifico, da construgio intelectual, representando um “corte epistemologico”en-
tre 0 senso comum (sua representacdo) e o discurso cientifico. Cf. MARTINS, Carlos Benedito. Notas
sobre anocdo prdtica em Pierre Bourdieu. Disponivel em: [http://novosestudos.org.br/v1/files/uploads/
contents/96/20080627_sobre_a_nocao_da_pratica.pdf]. Acesso em: 13.02.2016. Para maiores estu-
dos: BOURDIEU, Pierre. O senso pratico. Petropolis, RJ: Vozes, 20009.

27. Confere-se publicidade aos atos das autoridades publicas em geral para conferir maior seguranca
ao cidadao, mas essa mesma publicidade, no caso do processo penal, acaba por se tornar hoje fonte
deuma crescente sensacao de inseguranca por parte da sociedade, bem como causa multiplicado-
rados estigmas penais. AZEVEDO, Bernardo Montalvao Varjao de. O principio da publicidade no
processo penal, liberdade de imprensa e a televisdo: uma andlise transdisciplinar. Revista IOB de
Direito Penal e Processual Penal, Sao Paulo, v.11,1n.62, jun.-jul. 2010. p.142.
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Fato é que a realidade da sistematica penal hodierna carrega em seu amago teses de
repressao ao sentenciado®®. A contribuicao da sociedade para a formacao do agente do
fato delituoso, constantemente é deixada de lado e o reflexo dessa situacao é a expansao
do Direito Penal. Por conseguinte, a atualizacao do poder punitivo, promovida pelos in-
teresses dos dominantes do campo?’, nao visa punir menos, mas punir cada vez mais e
melhor numa politica utilitario-economica®. Enfim, abdicam-se de criar alternativas as
penas, e concebem-se penasalternativas’'.

Nesse sentido, percebe-se que o estudo acerca de uma possivel influéncia da midia
sobre o processo de producao legislativa é tema de grande relevancia cientifica e pra-
tica no ramo do Direito Penal, haja vista que tais dispositivos atuam diretamente nos
direitos fundamentais dos individuos, tais como liberdade, intimidade, elegibilidade,
dentre outros.

Na proxima secao, passa-se a exposicao do modelo tipologico adotado.

3.2. Defini¢cdo do modelo tipoldgico adotado - Hart: entre regras de comportamento
e regras parasitdrias

Como ja exposto quando da escrita do topico acerca da metodologia, foi utilizado co-
mo modelos de categorizacdo dos textos e justificativas dos Projetos de lei aqueles for-
necidos no relatério desenvolvido pela Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas na
andlise das justificativas para a producao das normas penais.

Tal padrao de classificacdo parte do modelo apresentado por Hart e citado por Ma-
chado et al. Que, dentre outros estudos classificatorios, bifurca as normas penais em
doisniveis.

28. Atitulo deilustracéo, cite-se pesquisa encomendada pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica
ao Datafolha, onde se constatou que metade do pais entende que “bandido bom é bandido morto”.

PAGNAN, Roggério. Metade do pais acha que bandido bom é bandido morto, aponta pesquisa. Dispo-
nivel em: [www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/10/1690176-metade-do-pais-acha-que-ban-
dido-bom-e-bandido-morto-aponta-pesquisa.shtml]. Acesso em:26.01.2016.

29. Cite-se, por exemplo, a majoracao da punicio do delito falsificacdo, corrupc¢ao, adulteracio ou
alteracao de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art.273, caput e §§ 1°, 1°-A e
1°-B, do Cadigo Penal), bem como a criacdo dalei dos crimes hediondos. Projetos legislativos que
apos atuacdo do campo comunicacional foram transformados em lei.

30. Em conformidade com: BATISTA, Vera Malaguti. Adeséo subjetiva a barbarie. In: LoicWacquant e
a questdo penal no capitalismo neoliberal. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.3.

31. De acordo com Batista, as penas alternativas “pensadas como estratégias de desafogamento da
justica penal, elas acabaram por impor um controle social mais capilarizado, mais minucioso, que
vai estender os tentdaculos do poder punitivo aos pequenos conflitos do cotidiano, bem no espirito
da devassa inquisitorial que o fundou.” BATISTA, Vera Malaguti. Adesao subjetiva a barbdrie.
LoicWacquant e a questdo penal no capitalismo neoliberal. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.8.
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O proprio Hart** nos instrui que:

“(...) aregra ultima de reconhecimento pode ser vista sobre duas perspectivas: uma
esta expressa na afirmacao externa de facto de que a regra existe na pratica efectiva do
sistema; a outra esta expressa nas afirmacoes internas de validade, feitas por aqueles
que a usam para identificar odireito.”

Num primeiro nivel, encontram-se regras que podem ser analisadas de modo indepen-
dente. Essas regras sao inteligiveis por elas mesmas ou, em outras palavras, bastam em si
para serem compreendidas. Classificam-se, aqui, como regras de comportamento.>

Por conseguinte, no segundo nivel as regras, la presentes, necessariamente estabele-
cem um liame de relacao ou dependéncia com outras regras (ou fatos juridicos) para se-
rem compreendidas. Tais regras, por se relacionarem com as regras de primeiro nivel, sao
chamadas por Hart de regras parasitarias®*. Em apertada sintese, as normas do segundo
nivel “dizem quem, quando e como fazer quando as normas do primeiro nivel nao sao
respeitadas” .’

A partir dessa classificacao, pode-se perceber que a pesquisa se circunscreveu entre as
regras parasitarias, uma vez que as propostas legislativas analisadas dizem respeito a uma
espécie de pena, qual seja, privativa de liberdade. Como nao se concebe de pena sem uma
conduta tipica, ilicita e culpavel, que lhe anteceda’®, tais proposicoes dependem, funda-
mentalmente das chamadas regras de comportamento ou de primeiro plano.

Ademais, segundo relatério cunhado pela Escola de Direito da Fundacao Getulio Var-
gas na analise das justificativas para a producao das normas penais, poder-se-ia inculcar

32. HART, Helbert. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 123.

33. HART, Helbert. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 128-129.

34. Hart citado apud MACHADO, Maira Rocha et alli. Atividade legislativa e obstdculos a inovacdao
em matéria penal no Brasil. Sao Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010 — versio
publicacao. p. 20.

33. GARCIA, 2002, p. 19 apudMACHADO, Maira Rocha et alli. Atividade legislativa e obstdculos a
inovagdo em matéria penal no Brasil. Sao Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010
—versao publicacéo. p.20.

35. GARCIA apud MACHADO, Maira Rocha et alli. Atividade legislativa e obstdculos a inovacao em
matéria penal no Brasil. Sao Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010 — versao
publicacao. p.20.

36. Nullapoenasine crimine (principio da retributividade ou da consequencialidade); nullumcrimensi-
ne lege (principio da legalidade); FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal.
Trad. Fauzi Hassan Choukr, Juarez Estevam Xavier Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Ed. RT,
2002. p.73-76.
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nas regras de segundo plano (parasitarias) as normas de sancao’’. Consequentemente,
nessa perspectiva, pode-se afirmar que os textos dos projetos de leis analisados, figuram-
-se, como norma de segundo plano, revestindo-se de carater eminentemente regulador
do processo sancionatdrio. Sao, portanto, norma de sanc¢ao hdabil a expressar “qual, quan-
to e como serd a pena”*®. Fornecem, nesse sentido, a qualidade, quantidade e formas de
cumprimento acerca das penas.

Desse modo, passamos a categorizar os Projetos de Lei como normas parasitarias de
conteudo sancionatorio.

3.3. Normas penais e suas justificativas
3.3.1. Estudo quantitativo

Na presente secao, objetiva-se apresentar os resultados quantitativos decorrentes do
estudo dos doze Projetos de Lei. Ressalte-se que foram analisadas proposicoes em an-
damento e encerradas, tanto na Camara dos Deputados como no Senado Federal. Num
primeiro momento demonstrar-se-d o conteido propriamente dito dos Projetos analisa-
dos, categorizando-os em dois grupos, a saber: quantidade de tempo de carcere sugerido
e consequéncias no procedimento de execucao penal. Em um segundo momento, agru-
par-se-a o conteudo das justificativas dos Projetos analisados, em: i) tamanho das justifi-
cativas; ii) mencao a referéncias externas; iii) gramatica dos motivos.

3.3.1.1. Quantidade de tempo maximo de carcere proposto

Extrai-se do contetudo dos Projetos de Lei que almejam alterar o art. 75, caput, do CP,
quanto ao tempo ideal de maxima duracao do carcere, que:

i. cinco entredoze apontam como tempo ideal para pena privativa de liberdade: 50
(cinquenta) anos;

ii. trés entre doze apontam como tempo ideal para pena privativa de liberdade: 60
(sessenta) anos;

iii. trés entre doze apontam como tempo ideal para pena privativa de liberdade: 40
(quarenta)anos;

iv. um entre doze aponta como tempo ideal para pena privativa de liberdade: 35 (trinta
e cinco)anos.

37. MACHADO, Maira Rochaetalli. Atividade legislativa e obstdculos a inovacdo em matéria penal no
Brasil. Sao Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010 — versao publicacdo. p.21.

38. MACHADO, Maira Rochaetalli. Atividade legislativa e obstdculos a inovacao em matéria penal no
Brasil. Sao Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010 — versao publicacdo. p.21.
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3.3.1.2. Consequéncia no procedimento de execucao daspenas

Todos os Projetos de Lei analisados propdem a unificacao de penas paraatender aos li-
mites sugeridos. Em outras palavras, caso haja concurso material, concurso formal, con-
tinuidade delitiva ou sentenca superveniente, a pena aplicada serd somada e nao podera
ultrapassar ao limite proposto para a pena privativa de liberdade.

Lado outro, dois entre doze projetos vedam expressamente a aplicacao do limite para cum-
primento da pena privativa de liberdade para concessao de “beneficios” (direitos) penais.

Neste ponto, o que tais projetos querem vedar é a aplicacao do limite imposto para
o cumprimento da pena de prisao para o condenado progredir no regime (semiaberto e
aberto) e obter livramento condicional. Ou seja, para o condenado fazer jus a tais “bene-
ficios” devera cumprir a fracao ideal imposta pela Lei (ex. Codigo Penal, Lei de Execu-
coes Penais e Lei dos Crimes Hediondos) sob o tempo aplicado na sentenca, nao sendo
relevante o limite para cumprimento da pena privativa de liberdade.

Por conseguinte, ainda no que toca a alteracao no procedimento de execucao da pe-
na aplicada pelo magistrado, dois entre doze projetos almejam alterar a fracao ideal de
cumprimento de pena para obtencao de livramento condicional e progressao de regime,
estabelecendo marcos distintos para o sentenciado primadrio ou reincidente, bem como a
depender se o crime cometido for etiquetado como hediondo ou nao.

Por fim, um entre doze projetos almeja retirar o modo de exasperacao da pena em ca-
so de delito continuado, passado a ser, tal crime, apenado por meio do cimulo material.

3.3.2. Andlise pormenorizada do conteudo das justificativas

O conteudo das justificativas apresentadas nos Projetos de Lei analisados foi arranja-
do em trés grandes grupos, a saber: i) tamanho das justificativas; ii) mencao a referéncias
externas; iii) gramatica dos motivos. E de se ressaltar que tais classificacoes foram extrai-
das do relatorio desenvolvido pela Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas na ana-
lise das justificativas para a producao das normas penais™®.

3.3.2.1. Tamanho das justificativas

Considerando a heterogeneidade do material analisado, considerou-se importante
demonstrar o “tamanho do texto das justificativas dedicado a uma valoracao sobre sua
densidade e consisténcia”®.

39. MACHADO, Maira Rochaetalli. Atividade legislativa e obstdculos a inovacdao em matéria penal no
Brasil. Sao Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010 — versao publicacéo.

40. MACHADO, Maira Rochaetalli. Atividade legislativa e obstdculos a inovacdo em matéria penal no
Brasil. Sao Paulo: FGV, 2010. (Série Pensando o Direito) n. 32/2010 — versao publicacéo. p. 32.
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E que, o contetido dos Projetos de lei analisados exerce influéncia direta no direito de
liberdade do sentenciado e, nesse sentido, verificar a densidade da argumentacao elabo-
rada pelo parlamentar, mostra-se, de todo, relevante.

i. trés entre doze projetos analisados possuem meia pagina de tamanho da justificativa;
ii. quatro entre doze projetos analisados possuem uma pagina de tamanho da justifi-
cativa;

iii. trés entre doze projetos analisados possuem até uma pagina e meia de tamanho da
justificativa;

iv. um entre doze projetos analisados possui até duas paginas de tamanho da justifica-
tiva;

v. um entre doze projetos analisados possui mais de duas paginas de tamanho da jus-
tificativa.

E de se destacar, por oportuno, que o Projeto de Lei 10.372/2018 possui mais de oi-
to paginas de tamanho de justificativa, posto que objetivava implementar inimeras mu-
dancas na legislacao penal e processual penal.

A parte reservada a justificativa de alteracao do art. 75, caput, do CP, contudo, limi-
ta-se a um paragrafo, razao pela qual o mesmo foi inserido no inciso “i” da presente ca-
talogacao.

Por todo o exposto, verifica-se que a maioria das proposicdes legislativas analisadas
na presente pesquisa possui até uma pagina como tamanho de sua justificativa.

3.3.2.2. Mencao a referéncias externas

Neste ponto, passa-se a analisar o conteudo das justificativas dos Projetos de Lei no
tocante a referéncias externas. Tem-se por referéncia externa toda mencao a fato que é
estranho (de fora) ao proprio contetido do Projeto de Lei analisado, tais como, episddios
concretos, jurisprudéncia, dados empiricos, bem como alusdes ao cendrio internacional.

Nenhum dos projetos faz mencao a episodios concretos.

Do espaco amostral analisado, dois Projetos aduzem a Sumula 715*do STF como ar-
gumento de autoridade para a nao aplicacdo do limite da pena privativa de liberdade pa-
ra concessao de “beneficios” penais. Este dado é de suma importancia, uma vez que os
argumentos quando justificados na jurisprudéncia dos tribunais superiores revestem se
de uma “autoridade simbdlica” tamanha que se legitimam pura e simplesmente por ser

41. Apenaunificada para atender ao limite de trinta anos de cumprimento, determinado pelo art. 75
do Codigo Penal, néo ¢ considerada para a concessao de outros beneficios, como o livramento
condicional ou regime mais favoravel de execucao.
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o entendimento de determinada Corte Superior, desprezando-se asdivergéncias doutri-
ndrias arespeito.

Isso pode ser constatado quando da leitura do parecer da Comissao de Constituicao
e de Justica, elaborado por Katia Abreu em 2009, referente aos Projetos de Lei do Sena-
do de ntiimeros 310 e 315, de 1999, 67*, de 2002, e 267, de 2004, que desaguou na ma-
nifestacdo pela aprovacdo do Projeto de Lei do Senado 310/1999%, bem como pelo PLS
267/2004*e pela rejeicao dos demais.

A titulo de justificacdo do que ora se argumenta cita-se passagem do referido parecer
(grifonosso):

“O PLS 267, de 2004, propde um tempo-limite de quarenta anos, também sem qual-
quer ressalva, e ainda acrescenta um novo paragrafo ao art. 75 do CP, para prever
expressamente que o limite temporal imposto nao deve ser usado como parametro
para a concessdao de outros beneficios penais. Com relacdo a essa ultima proposta,
o entendimento doutrindrio e jurisprudencial atual é pacifico no sentido de que os
beneficios penais sao baseados no tempo total da pena aplicada. Os 30 anos a que se
refere oart. 75 do CP nao servem como parametro para essas computacoes, mas apenas
como tempo limite de encarceramento. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja
possui entendimento sumulado (Simula 715): A pena unificada para atender ao limite
de trinta anos de cumprimento, determinado pelo artigo 75 do Cédigo Penal, nao ¢
considerada para a concessao de outros beneficios, como livramento condicional ou
regime mais favoravel de execucao. O PLS 267, de 2004, portanto, apenas consolida
entendimento jurisprudencial reiterado.”

No que toca aos dados empiricos empregados nas justificativas, extrai-se que qua-
tro entredoze Projetos analisadas fazem mencao direta a pesquisas elaboradas pelo IBGE
concernentes ao aumento da expectativa de vida se comparada com aquela que existia
quando da feitura do Coédigo Penal, nosidos de 1940*. Entretanto, se levantadas e soma-
das as justificativas que mencionam a expectativa de vida embasadas em pesquisas de

42. Esse projeto néo foi analisado na presente pesquisa uma vez que seu contetido néo se relaciona
diretamente com a alteracdo do art. 75 do CP.

43. Desde que reduzido o periodo maximo de cumprimento da pena de prisao de sessenta anos para
cinquenta.

44. Desde que modificado o tempo maximo de cumprimento da pena de prisdo para quarenta anos.
No caso deste projeto o tempo maximo da pena foi aumentado em dez anos se comparado com o
tempo limite proposto no texto original do projeto.

45. Saliente-se, por oportuno, que em que pese ter havido uma significativa alteracio legislativa pro-
movida no referido Codigo no ano de 1984 o referido dispositivo em seu teor permaneceu incolu-
me a dita reforma. Art. 55 daredacéo original e art. 75 da Parte Geral, com a redacao determinada
pelalei 7.209/1984.
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orgaos estatisticos, como o IBGE, com aquelas que apenas citam o aumento da expecta-
tiva de vida o nimero passa para cinco entre doze.

Nao houve alusdes diretas ao cendrio internacional, salvo de maneira implicita. E que
o PL 7.084/2006 de autoria do deputado federal Celso Russomano em sua justificativa
afirma que a pena de morte é vedada por nossa ordem constitucional, apesar de boa parte
de a sociedade clamar penas mais duras.

Assim escreve:

“Nossa sociedade tem clamado por maiores penas, pelo cumprimento integral das ja
existentes, e muito se tem falado da prisao perpétua e da pena de morte. Embora sejam
essas as exigéncias de muitos, nossa ordem constitucional nao comporta essas modali-
dades de pena, nem pode haver emenda a respeito.”

Fica facil perceber, pelo modo de organizacao das palavras no trecho citado, que se
nossa ordem constitucional nao comporta tais reprimendas (pena de morte e prisao per-
pétua) ao sentenciado, ha outras que comportariam tais reclames.

Ha de se ressaltar que outros projetos mencionaram a vedacao a pena perpétua.

Pela analise do contetudo das justificativas, boa parte de seus argumentos vincula-se a
ideia de que a sociedade pugna para que os condenados permanecam mais tempo no sis-
tema prisional, sobretudo no carcere, bem como para o endurecimento das penas.

Ademais, o tempo de trinta anos, cumulado com os “beneficios” penais, seria insufi-
ciente para coagir o eventual criminoso, o que contribuiria para o aumento da criminali-
dade e, via de consequéncia, da impunidade.

Na ultima secao, passamos a analisar os demais argumentos, bem como eventuais re-
feréncias as teorias da pena utilizadas pelosparlamentares.

3.3.2.3. Gramatica dos motivos: teorias da pena e demais argumentos
justificadores

Muitos foram os esforcos desenvolvidos pelo pensamento politico-juridico a fim de
justificar a imputacdo da pena criminal. Entretanto, por mais argumentos que se criem,
ainda nao existe uma resposta capaz de conferir plena legitimidade a este desiderato. Nes-
te aspecto, cumpre destacar interessante posicao do filosofo alemao Friedrich Nietzsche*,
referente a diferenciacao da génese do castigo e seu fim, ao fazer a seguinte ponderacao:

“Aindauma palavra sobre a origem e a finalidade do castigo — dois problemas distintos,
ou que se deveria distinguir: infelizmente se costuma confundi-los. Como procederam

46. NIETZCHE, Friedrich. Genealogia da Moral: Uma polémica. Trad. Paulo César de Souza. Sao
Paulo: Companhia de Bolso, 2009. p.54.
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neste caso os genealogistas da moral? De modo ingénuo, como sempre —: descobrem no
castigo uma ‘finalidade’ qualquer, por exemplo a vinganca, ou a intimidacéo, colocam
despreocupadamente essa finalidade no comeco, como causa fiendi[causa da origem]
do castigo, e — é tudo. Mas a ‘finalidade no direito’ é a tltima coisa a se empregar na
historia da génese do direito: pois ndo ha principio mais importante para toda ciéncia
historica do que este, que com tanto esforco se conquistou, mas que também deveria
estar realmente conquistado —o de que a causa da génese de uma coisa e a sua utilidade
final, a sua efetiva utilizacdo e insercdo em um sistema de finalidades, diferem toto-
coelo[totalmente]; de que algo existente, que de algum modo chegou a se realizar, é
sempre reinterpretado para novos fins, requisitado de maneira nova, transformado e
redirecionado para uma nova utilidade, por um poder que lhe é superior; de que todo
acontecimento do mundo organico é um subjugar e assenhorear-se, e todo subjugar e
assenhorear-se ¢ uma nova interpretacao, um ajuste, no qual o ‘sentido’ e a ‘finalidade’
anteriores sao necessariamente obscurecidos ou obliterados.”

Percebe-se que os procedimentos conatos a aplicacdo dos flagelos, sao mais antigos
do que a finalidade e utilidade a ele concedida e inserta como interpretacao*’. Portanto,
insito esta no homem a vontade de punir, as justificativas visam, apenas, uma legitima-
cao utopica desse desejo.

Com espeque na doutrina de Galvao*, os argumentos justificadores do Direito Penal,
agrupam-se em duas grandes classes. A primeira retine as teorias que concebem a pena
justificada por seu valor axiologico intrinseco, tais teorias se denominam absolutas. Nes-
te entendimento, a legitimidade da pena é aprioristica, nao se condicionando a qualquer
fim extrapunitivo.

Por sua vez, a segunda categoria agrupa as teorias que se convencionou denominar
de relativas. Elas desenvolvem concepcoes utilitarias de prevencao dos delitos e de pe-
nas arbitrdrias, justificando-se as penas, somente se valerem para a prevencao de futuros
crimes e justeza no lapso temporal do apenamento. Sua legitimidade esta imbricada na
obtencao de resultados praticos.

Fernando Galvao*afirma ser de

“Séneca a distincao mais importante entre as argumentacoes justificacionistas abso-
luta e relativa: os fundamentos absolutos ou retributivos sao quia peccantum, ou seja,
miram o passado; e os relativos ou de prevencao sio ne peccetur, isto ¢ visam o futuro.”

47. MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Os fins da pena: reflexos a partir da analise da vinganca e do
castigo no pensamento de Friedrich Nietzsche expressos em Humano, demasiado humano. 2. ed.
Sao Paulo, 2010-2011.(Colec¢do Guias de Filosofia, Nietzsche) v. 2, p.44-49.

48. GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.44.

49. GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.44, grifo
do autor.
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Com efeito, considerando o viés adotado, as diversas linhas de discurso, apartam,
conjugam ou selecionam tais fundamentos.

Outrossim, a presente pesquisa também analisou o emprego no nivel discursivo
das teorias da pena. Assim sendo, procurou-se reconhecer eventuais referéncias as
teorias da pena, levando em consideracao alguns termos que se vinculariam ao ideal
de punicao, tais como: “pagar pelos erros”, “a pena assim limitada sera proxima a
gravidade do delito cometido” (retribuicao); punicao como forma de coacéo, intimi-
dacao, prevencao, “desmotivando a pratica delitiva”; “nao punir adequadamente é
um estimulo a delinquéncia” (dissuasao); educacao do sentenciado, tratamento, etc.
(reabilitacao); valores da sociedade (prevencao geral positiva); “a sociedade pugna
para que os condenados permanecam mais tempo no sistema prisional”, “a socieda-
de nao merece que delinquentes de altissima periculosidade voltem ao convivio so-
cial” (neutralizacdo).”

Do espaco amostral selecionado, extrai-se que:

i. Nenhum dos projetos possui como argumento fundamental da justificativa a teoria
dareabilitacio;

ii. Nenhum dos projetos possui como argumento fundamental da justificativa a teoria
da denunciacao;

iii. Trés entre doze projetos possuem como argumento fundamental da justificativa a
teoria da neutralizacio;

iv. Trés entre doze projetos possuem como argumento fundamental da justificativa a
teoria da retribuicao;

v. Seis entre doze projetos possuem como argumento fundamental da justificativa a
teoria da dissuasao.

Um dado interessante é que, apesar de nenhum projeto se justificar em teorias que
visam a reabilitacdao do sentenciado, dois entre doze projetos citam expressamente que o
sistema punitivo que embasa o Codigo Penal se fundamenta no principio da ressocializa-
cdo do condenado, porém alcam este principio como uma espécie de obstaculo a quebra
da (suposta) impunidade. Em outras palavras, os projetos que mencionam a ressociali-
zacdo nao a utilizam como justificativa, mas a negam veemente.

Segue trechos das justificativas que embasam tal conclusao:

“O problema reside na execucao/cumprimento da pena fixada, visto que para essa
fase o legislador criou uma série de facilidades face ao principio da ressocializacao do
preso, reduzindo a pena estabelecida a um quanto simboélico, frustrando a expectativa

50. Os termos entre aspas foram extraidos dos projetos analisados.
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de justica da vitima, de sua familia e da sociedade, os quais, se bem informados das
facilitacoes da lei se sentiriam enganados.”

Hoje o condenado precisa ser ressocializado. Assim, simplificou-se o sistema de penas,
eliminando-se medidas ja consagradas. Os beneficios da remissao da pena, do bom
comportamento e da liberdade condicional estimulam e incentivam jovens a ingressar
na criminalidade cada vez mais cedo. A legislacao foi alterada para que o condenado
pudesse voltar ao convivio social o quao antes, tornando a Justica Criminal ineficaz,
quando nao propulsionadora da criminalidade pela falta de resposta as infracoes come-
tidas. Esta na hora de mudarmos o conceito de que ‘o condenado precisa ter a esperanca
de liberdade’ ou ‘o condenado precisa ser ressocializado’ para ‘o condenado precisa ter

a consciéncia de que vai pagar pelos seus erros’.”*?

Em que pese a presente classificacao, pode-se claramente perceber que os argumen-
tos exarados nas justificativas dos Projetos de Lei analisados, em grande medida, nao se
limitam a expor apenas fundamentos vinculados a uma teoria da pena especifica. Na rea-
lidade sao concatenados varios argumentos que ora se encaixariam em teorias retributi-
vas, ora preventiva geral negativa ou até mesmo neutralizadora.

Por conseguinte, ao observarmos o conjunto de argumentos encontrados nas Justi-
ficativas, percebe-se que a mencao a ideia de “impunidade” aparece expressamente em
nove dos doze Projetos de Lei estudados.

Entretanto, considerando como forma implicita de mencéao a ideia de impunidade
determinados argumentos, pode-se concluir que todos os Projetos de Lei se escoram no
argumento de impunidade para justificar suasproposicoes.

Seguem trechos que embasam tal argumento:

“Com a presente proposta espera-se corrigir as distorcdes que hoje ocorrem na apli-
cacao da pena, quando, depois de uma pratica delitiva de extrema crueldade para a
vitima, causando, nao raro, um forte impacto na sociedade, o agente (o criminoso), no
entanto e quando muito, é condenado a pena maxima de trinta anos.”

Para darmos um basta neste estado atual temos tornar o crime apenado de forma severa
e sem beneficios que possa se dizer que ‘o crime compensa’*.

Para darmos um basta nesse estado atual temos que adotar medidas contundentes e
severas, de forma que enveredem para o caminho do crime sejam severamente punidas,
e que fique claro que ‘o crime nao compensa’.”>

51.
52.
53.
54.
55.

PL 3.573/2012 de autoria do Deputado Federal Joao Campos.
PL 633/2007 de autoria da Deputada Federal Iris de Aratjo.
PL 1.278/1995 de autoria do Deputado Federal Lima Neto.
PL 126/1999 de autoria do Deputado Federal Alberto Fraga.
PLS 315/1999 de autoria do Senador Luiz Estevao.
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Enfim, o estudo das justificativas pode verificar, para além dos resultados ja expos-
tos, que:

i. a alteracao do artigo 75 do CP vem sendo constantemente discutida no Congresso
Nacional. Existem propostas, encerradas e em tramitacao, tanto do Senado Federal
como da Camara dos Deputados;
ii. a Comissdo de Constituicdo de Justica e de Cidadania, bem como a Comissdo de
Seguranca Publica e combate ao crime organizado se manifestaram, em mais de uma
iii. oportunidade, favoravelmente ao aumento do tempo de cércere ou seja, pela insu-
ficiencia do art. 75, caput, do CP;

iv. todos os projetos que possuem o objetivo de alterar o artigo 75, caput, do CP nao
o consideram excessivo, pelo contrario, possuem o consenso de que o dispositivo é
insuficiente. Nao ha proposta que almeja diminuir o tempo maximo para duracao da
pena de prisao;

v. todas as justificativas buscam subsidio no argumento da sensacao de inseguranca e
impunidade que, de acordo com os autores das propostas, assola a sociedade.

3.4. Processo de coleta e andlise das informacées veiculadas no campo mididtico
relacionadas @ necessidade do aumento do tempo da pena de prisGo

Como exposto, este trabalho possui o objetivo de analisar e compreender se hd algu-
marelacao entre o campo mididtico e o aumento das reivindicacoes para a expansao do
poder punitivo do Estado, por meio da imposicao de maior lapso temporal para o cum-
primento da pena privativa de liberdade. Em outras palavras, compreender se existe cor-
relacao entre a midia e o poder legislativo é o objetivo desta pesquisa.

Para tanto se efetivou uma minuciosa analise ao conteudo veiculado pela midia, mor-
mente no periodo que antecede aos Projetos de Lei (analisados) e ao ano corrente a sua pro-
posicao. Essa escolha é plenamente l6gica. Considerando que a pesquisa objetiva analisar e
compreender se hd algumarelacao entre o campo mididtico e o aumento das reivindicacoes
para a expansao do poder punitivo do Estado, por meio da imposicao de maior lapso tem-
poral para o cumprimento da pena privativa de liberdade, o estudo do teor das matérias vei-
culadas pela midia durante o lapso de criacao e proposicao do Projeto de Lei, permite aferir
se amidia exerceu alguma espécie de influéncia nas propostas discutidas pelo Parlamento.

Ademais, insta ressaltar, como ja esposado quando do trato da metodologia de pes-
quisa que, em razao do infindavel numero de informacoes que o campo comunicacio-
nal veicula, mormente em relacao ao objeto pesquisado®, que a execucaometodologica

56. A titulo de curiosidade, informe-se que apds pesquisa como termo impunidade, no sitio que
hospeda o acervo da Folha de Sao Paulo, constatou-se a existéncia de mais de 8050 pdginas que,
apesar dos varios contextos existentes, constavam a expressao pesquisada.
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do trabalho delimitou o espaco amostral do mesmo, principalmente, com fundamento
no critério temporal. Além de este critério trazer credibilidade em razao do considera-
vel contetdo analisado, permite o contraste com o periodo das proposicoes analisadas.
De outro lado, no que tange a selecao do material a ser analisado, foram selecionados
dois grandes dominantes do campo comunicacional, quais sejam, Revista Veja e Jornal
Folha de Sao Paulo. Para além dos argumentos utilizados na secao “metodologia”, tais
veiculos midiaticos foram selecionados, em detrimento de outros, apos estudo dos rela-
torios circulacao de revistas elaborada pela Associacao Nacional de Editores de Revistas
(ANER)*epelo Instituto Verificador de Circulacao (IVC)®. Consoante tais documentos,
arevista VEJA é o veiculo semanal que mais circula no pais e A Folha de Sao Paulo é o jor-
nal de maior circulacao e audiéncia no pais, em diferentes plataformasmeétricas.
Naproximasecao, passa-se ao estudo setorizado das matérias difundidas pelos veiculos
selecionados, categorizadas em lapso temporal inico, consoante exposto na metodologia.
Ademais, pode-se perceber que o sistema de busca presente no sitio eletronico do
Jornal Folha de Sdo Paulo é muito mais preciso do que o presente no sitio da Revista Veja.

3.4.1. Jornal Folha de Séo Paulo

Periodo de busca 01.01.1992 até 06.06.2019, consoante os termos pesquisados nao
retornaram resultados’® efetivos.®

3.4.2. Revista Veja
Periodo de busca 01.01.1992 até 29.03.2012, consoante os termos pesquisados:

i. artigo 75 do Codigo Penal: matérias esparsas, varios contextos;

ii. trinta anos de prisao é pouco: matérias esparsas, varios contextos;

57. Dados de 2014. Disponivel em: [http://aner.org.br/dados-de-mercado/circulacao/]. Acesso
em:20.02.2016.

58. Disponivel em: [www.anj.org.br/maiores-jornais-do-brasil/]. Acesso em:20.02.2016.

59. Por exemplo, quando pesquisado a expressao “Projeto de Lei 10.372/2018”, “trinta anos de prisao é
pouco”, “Aumento da pena maxima de prisio”, a plataforma acusou para: Nenhum registro encon-
trado para sua pesquisa — exato: Projeto de Lei 10.372/2018 Por favor, tente novamente outro termo.
Nenhum registro encontrado para sua pesquisa — trinta anos de prisao é pouco, Por favor, tente nova-
mente outro termo; 272472 resultados para Aumento da pena maxima de prisao entre 02.02.1992 —
06.06.2020—diversos contextos, incluindo matérias que nada se relacionam com o termo pesquisado.

60. O termo efetivo se relaciona com o objetivo proposto na busca, qual seja, exposicdo do projeto de
lei ou relacido direta com os termos buscados.

Nao se buscou a expressdo “pacote anticrime”, dada a amplitude da referida proposta legislativa
em promover alteracdes na legislacdo penal e processual penal.
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iii. trinta anos de cadeia é pouco: matérias esparsas, varios contextos;
iv. aumento da pena maxima de prisao: matérias esparsas, varios contextos;
V. passar mais tempo na cadeia: matérias esparsas, varios contextos.

Apesar de nao terem sido encontradas matérias com os termos como exatamente pro-
curados, ha de selevar em consideracao possivel ineficiéncia do sistema de busca (ausén-
cia de precisao, principalmente no site da Revista Veja, onde nao era possivel pesquisar
frases exatas, remetendo a resultados dispersos que, muitas das vezes, nada tinham a ver
com a pesquisa). Ademais, deve ser ressaltado que o tema “aumento da pena de prisao”
aparece em contextos muito variados, o que dificulta sua procura e, consequentemente,
sua classificacao.

Ressalte-se, por fim, que quando foi pesquisado termos como impunidade, punicao,
estupro, assassinato, sequestro, inseguranca, varios contetudos relacionado ao tempo de
prisao foram encontrados, o que reforca a tese do paragrafo supra.

Enfim, o estudo das matérias veiculadas na midia pode verificar, para além dos resul-
tados ja expostos, que:

i. varias matérias sustentam a insuficiéncia de trinta anos de prisao para alguns crimes,
contudo nenhuma que restou filtrada pelos termos pesquisados trata diretamente do
tema (art. 75, caput, do Codigo Penal)®';

ii. até o momento, de acordo com os termos e nos veiculos pesquisados®, nenhum
projeto legislativo que almeja alterar o art. 75, caput, do CP foi publicizado de forma
especifica e pormenorizada na midia impressa;

iii. parte dos projetos analisados foi, coincidentemente, precedido por matérias que
estabeleciam criticas sobre a impunidade e a necessidade de se punir mais fortemente
o agente do delito®;

iv. como ja exposto, quando da utilizacao dos termos selecionados nao se obteve

61. Exemplo: Edicao 1686 — 7 de fevereiro de 2003 — Revista Veja: Capa “Prontos para matar”. Nome
da matéria: “Somos todos reféns”. “Barbaridades cometidas por marginais: A lei brasileira prevé
pena médxima de trinta anos de cadeia e, pela legislacdo americana, um assassino pode ser conde-
nado amorte”.p.92. Nesta mesma pagina, sob a rubrica “Crimes iguais penas diferentes” apresen-
ta-se uma tabela de “cumprimento médio de pena” entre o Brasil e os EUA, sendo que o tempo de
cumprimento nos EUA é bem maior que do Brasil.

62. Advirta-se, por oportuno, que a plataforma utilizada pode apresentar erros na apresentacio de
informacoes, razdo pela qual, conforme ja exposto, se houvesse possibilidade material em realizar
a pesquisa em material impresso ou com plataforma de busca mais eficaz, os resultados poderiam
ser outros.

63. Porexemplo: Edicdao 1396 — 14 de junho de 1995 — Revista VEJA; Nome da matéria: O altimo sus-
piro—relata o caso dos sequestradores de Abilio Diniz e sugere que as penas elevadas, mormente as
exaradas na sentenca proferida pelo desembargador Marcelo Fortes Barbosa, foram exemplares,
apesar de terem, em tese, violado o artigo 59 do CP.
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resultado nas duas plataformas utilizadas, entretanto quando utilizados termos alea-
torios como “impunidade”, “punicao”®; “pena exemplar”, dentre outros, o resultado
foiimenso;

v. fato é que o tema aumento da pena de prisao aparece em contextos muito varia-
dos, contudo, a partir da presente pesquisa, pode-se perceber que a midia impressa
analisada, apesar de explorar frequentemente temas como impunidade, fragilidade do
sistema prisional, necessidade de punicdo, nao tematiza Projetos de Lei que incidem
diretamente nestes temas.

3.5. Resultado do conteudo obtido nas etapas 1 e 2 da pesquisa: ha alguma relacéo
entre as proposicées legislativas para alteracdo do art. 75, caput, do CPe o
clamor mididtico?

Com o decorrer da pesquisa, percebeu-se que responder a esta pergunta nao é tarefa
simples ou consequéncia de um mero resultado imediato do cumprimento de algumas
etapas, no caso 1 e 2. Varios fatores tiveram de ser considerados, principalmente quando
da pesquisa efetuada no acervo eletronico dos veiculos midiaticos selecionados.

Os termos pesquisados, por exemplo, no acervo do jornal Folha de Sao Paulo, nao
obtiveram resultados efetivos, pois eram pesquisadas expressoes exatas e em periodos
determinados (conforme recorte exposto na secao “metodologia”), em algumas buscas o
termo nao era encontrado, em outras, eram expostas inimeras matérias. De outro lado,
0s mesmos termos pesquisados no site da Revista Veja, levaram a incontaveis resultados,
porém em contextos muito diferentes. Nesse ultimo acervo, expressoes exatas nao sao
buscadas e isso dificultou muito a execucao da pesquisa. Por exemplo, quando se pes-
quisou “trinta anos de prisao é pouco”, o sistema de busca direcionou para uma matéria
relacionada as eleicoes chilenas®.

Portanto, deve-se deixar claro, desde ja, que o que aqui se afirma nao tem a pretensao
de ser encarado como “verdade absoluta”. Com uma pesquisa mais detalhada e com o
espaco amostral ampliado, os resultados poderiam, muito bem, serem confirmados, po-
rém, também poderiam ser contraditorios aos aqui expostos. Assim sendo, nesta etapa,
passa-se a expor algumas impressoes sobre o contetido analisado.

64. Edicao 1328 — 23 de fevereiro de 1994 — Entrevista com Gary Becker — Afirma existir estudos que
concluem que quando o criminoso acredita que nao havera punicao a criminalidade aumenta.
Edicao 1335 — 13 de abril de 1994 — “A vara vai cantar” — punicao, em Cingapura, por pichacao,
ensejaseis chibatadas. A punicéo, na exposicdo da matéria, é traduzida como aceitavel, analisando
o teor do titulo quando o contetudo da mesma, onde cita varios exemplos de paises que se valem
deste tipo de punicao, bem como a aceitacdo, pela opinido publica norte americana desta senten-
ca. Edicao 1349 — 20 de julhode1994 — Entrevista com Jo Groebel — “a violéncia é compensadora,
enquanto o risco punicao é cada vez menor. Isso é muito perigoso”. Dentre outras.

65. Edicdo 2353 —25 de dezembro de 2013, p. 74.
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Percebe-se que existem inimeras criticas aos “beneficios” penais, sendo certo que va-
rios textos, seja os cunhados por leitores ou jornalistas, alcam tais direitos a uma espécie
de obstaculo em se punir®, desaguando em impunidade. Na realidade, o que sedeseja é
manter o “condenado afastado do convivio social, seja pelo aumento do tempo da pena
de prisao, seja pelo cerceamento de “beneficios” penais que colocam o sentenciado na
rua mais cedo.

Outro fator interessante, é que a partir da execucdo da pesquisa no processo legislati-
vo e no campo midiatico se pode constatar uma unanimidade. E que tanto em um, quanto
em outro, quando o termo pesquisado é punicao, os resultados constantemente remetem
apalavraimpunidade®’.

Virias matérias® e todos os Projetos de Lei analisados fazem mencao a ideia de im-
punidade® e que o aumento da repressao aos sentenciados contribuira para aliviar essa
“endemia”. Este fato possibilita deduzir que ha certa relacdao entre a midia e o processo
legislativo ou no minimo um consenso.

Talvez nao haja um processo de clivagem dentro do sistema de validade da informa-
cao que percorre o corpo social. Em razao disso, a midia, nao so influenciaria a sociedade
para a formacao de discursos de endurecimento do Direito Penal, como, também, pode-
ria atuar diretamente no processo de producao legislativa.

E de se ressaltar, ainda, que a no¢io de impunidade aparece em contextos muito-
variados, assumindo significados diferentes a depender da matéria e/ou justificati-
va analisada.” Parece que ideia de impunidade tem o condao de justificar tudo. Seja
aumento de pena, seja corte de “beneficios” penais ou a criacao de novos tipos in-
criminadores. E um verdadeiro “as”, tanto na mao dos legisladores, quando na dos
jornalistas.

66. Exemplos: Edicao: 2192 —Revista Veja. 24 de novembro de 2010. Comentdrio de leitor a respeito
da edicdo “Porque os bandidos matam”?: “Condenados a trinta anos? Que fiquem de fato encar-
cerados. Nao ha porque beneficiar presos. Abram uma prisao agricola no meio da selva amazonica
e ponham-nos ldpara trabalhar — sem saldrio.” p. 43. Edicao 1990 — 10 de janeiro de 2007. “A
pretexto de ‘ressocializar’ os presos, beneficios da lei penal alimentam a criminalidade.” p. 48.

67. Edicdo 1990 — 10 de janeiro de 2007. Edicédo especial contendo quarenta paginas, com uma capa
totalmente preta “Crime”, tratando a respeito das estratégias de punicdo. As paginas 46/48 “O
Brasil que nao pune... e o Brasil que pune mal.”

68. A titulo de curiosidade, informe-se que apds pesquisa como termo impunidade, no sitio que
hospeda o acervo da Folha de Sao Paulo, constatou-se a existéncia de mais de 8050 pdginas que,
apesar dos varios contextos existentes, constavam a expressao pesquisada.

69. Encaixam-se, perfeitamente os argumentos elaborados na Analise das justificativas para a produ-
¢do de normas penais. Série Pensando o Direito, n. 32/2010 — verséo publicacao, 2010, as paginas
57-60, para onde remetemos o leitor.

70. Conclusiao semelhante a apresentada na Andlise das justificativas para a producdo de normas
penais. Série Pensando o Direito, n. 32/2010 — versao publicacao, 2010, p. 39.
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Outrossim, mais um resultado interessante é que, apesar de tanto se midiatizar as-
pectosrelacionados a punicao, os Projetos de Lei que almejam alterar oart. 75 do Codi-
go Penal quase nao sao midiatizados™. A partir das pesquisas nos acervos dos veiculos
midiaticos selecionado nao se encontrou matérias especificas tratando do tema.

Enfim, nao se pode afirmar categoricamente que o clamor midiatico influi diretamen-
te nas proposicoes legislativas. O que se pode concluir é que existem fortes pontos de
contatos entre os argumentos utilizados nas justificativas e as matérias veiculadas pelos
orgaos selecionados no que toca ao aumento da pena de prisao e do endurecimento da
punicao ao sentenciado, com vistas a combater a impunidade, a inseguranca e dar uma
resposta a sociedade e ao “cidadao de bem”.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo espaco amostral selecionado a partir dos critérios supradescritos, pode-se per-
ceber que os Projetos que objetivam a alteracao do artigo 757, caput, do Codigo Penal
possuem, basicamente, a mesma justificativa, aumentar o tempo de reclusao dos senten-
ciados com vistas a obtencao de uma suposta seguranca social. O texto penal passa a ser
encarado com instrumento védlido a convalescer os males da sociedade. O aumento dare-
pressao Estatal se legitimaria com a diminuicao da sensacao de impunidade.

A eficacia simbolica do texto legal é notoria. Hassemer ensina que neste contexto os
“efeitos reais e afirmados nao sao esperados, o legislador obtém, pelo menos, o ganho
politico de ter respondido aos medos sociais e as catastrofes de grandes proporcdes com
prontidao”, enfim os textos continuam sendo meros textos, ndo normas compreendidas
pela sociedade.

71. Emuma rapida busca na internet alguns sites, especialmente juridicos, expunham tal discussao.

72. Por conseguinte, faz-se todo relevante destacar, ainda que de modo breve, que no curso da presen-
te pesquisa restou promulgada a Lei Ordinaria de 13.964/2019 conhecida popularmente como
“pacote anticrime” (termo dotado de alta carga simbolica no meio popular).

Em que pese o presente trabalho ter como um de seus objetivos analisar projetos de lei e néo a
legislacdo vigente, em razdo do contetudo da Lei 13.964/2019 guardar relacao direita com a Pro-
posicdo 10.372/2018, faz-se mister expor como a legislacdo penal, a partir de 23.01.2020, passou
a dispor sobre o tema principal desta pesquisa.

E que a referida Lei, como mencionado, conteve o Projeto 10.372/2018 que previa o aumento do
tempo maximo de cumprimento de pena para 40 (quarenta) anos. Neste sentido, a redacdo atual
doart. 75 do CP é passou a ser:

“Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade nao pode ser superior a 40
(quarenta) anos. § 1° Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma
seja superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste
artigo. § 2° Sobrevindo condenacéo por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-a
nova unificacdo, desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja camprido.”
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Todos os projetos analisados, sem excecao, buscam subsidios na ideia de impunida-
de, em que pese os variados contextos. Algumas justificativas sao mais incisivas do que
outras, entretanto todas veem na punicao uma valvula de escape para o sentimento social
de ineficacia da maquina punitiva Estatal.

De outro lado, no que concerne a atuacao da midia, pode-se verificar que o tema
objeto da pesquisa praticamente nao é discutido. Muito se delibera a respeito da inefi-
ciéncia do sistema prisional e da suposta sensacao de impunidade e inseguranca, po-
rém quase nao se fala dos Projetos de Lei que almejam aumentar o tempo de carcere
do sentenciado. Enfim, pode-se verificar, a partir das justificativas dos projetos de leis
analisados, e de boa parte das matérias lidas, que uma suposta sensacao de inseguran-
ca” éagrande justificativa para a expansao da atividade repressiva do Estado, por meio
do Direito Penal. Explico: O contetido dos Projetos, bem como de algumas matérias
analisadas procuram afastar o sentenciado, pelo maior tempo possivel, do corpo social,
via de consequéncia, o cidadao de bem pode sair tranquilo na rua. A figura do Leviata
nunca foi tao bem dissimulada como na contemporaneidade.
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1. PROIBICIONISMO

O proibicionismo é uma doutrina e um movimento que demanda a¢oes legais contra
todos os usos nao autorizados (especialmente recreacionais) de uma ou mais substancias
psicoativas, como dlcool, tabaco, cannabis, cocaina e outros opioides. O movimento quer
transformar normas sociais de abstinéncia, que estao enraizadas nos habitos e religioes
de partes da sociedade, em leis obrigatdrias para todos. Ele justifica sancoes criminais
contra a producdo e a distribuicao de certas drogas pela finalidade de manté-las indispo-
niveis ao uso particular. Em alguns casos, o proibicionismo pode propagar e justificar o
uso de sancoes criminais contra usudrios de drogas. Conforme o proibicionismo:

e drogas sao perigosas demais para estarem a disposicdo da populacao. Portanto,
devem ser proibidas por lei, ressalvadas as hipoteses expressamente previstas no
texto legal de tratamento médico ou outros interesses publicos relevantes;

e  qualquer consumo particular de drogas (principalmente por prazer) é abuso;

e oabuso de drogas é nocivo, moralmente indefensavel e socialmente inaceitavel;

* 0 que o0 usudrio vé como sua propria vontade de se envolver em uma atividade
recreacional arriscada, porém legitima, ¢ uma ilusdo de autonomia; o abuso de
drogas é consequéncia de imaturidade, ignorancia ou imoralidade; o abuso nao é
uma questao de liberdade, mas de auxilio necessario que leve a abstinéncia.

Diversas sao as consequéncias legais:

e  como atividade inerentemente indigna, o uso pessoal, nao médico, de drogas, nao
tem nada a ver com o direito das pessoas a busca da felicidade ou ao lazer. Assim,
nao existe o direito ao uso de drogas. Devido ao perigo e as consequéncias danosas
do uso, a defesa de tal direito, além de equivocada, é cinica;

e a proibicdo das drogas é comparavel a qualquer outro controle sanitario, man-
tendo pessoas longe de substancias ou situacoes perigosas para o seu proprio bem.
E uma justificavel forma de paternalismo, que nao faz distin¢ao entre estilos de
vida, mas oferece protecao igual a todos;

e justificadas pela obrigacao do Estado de proteger a sociedade do abuso de dro-
gas e do vicio, as leis tém duas importantes funcoes: (1) a funcdo simbolica de
servir como uma clara mensagem contra o abuso de drogas, reforcando normas
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e sancoes informais ja existentes em segmentos da sociedade civil; e (2) a funcao
instrumental de manter as drogas igualmente longe de jovens e adultos;

*  osviciados sao mais vitimas de atividades criminosas do que autores de crimes.
Os principais culpados sao aqueles que disponibilizam as drogas a populacao.
A proibicao deve combater a oferta, o que direciona o rigor da lei para produto-
res, traficantes, transportadores ou atravessadores, assim como para o pequeno
comerciante. Dependentes devem ser tratados; mas, para conter o vicio, sao jus-
tificaveis sancoes criminais contra atividades tais como a de compra de drogas e
posse para uso proprio;

e aameaca das drogas justifica legislacoes e acdes excepcionais, comparaveis as de
um estado de sitio ou as de tempos de guerra;

e aideia de legalizacdo é equivocada e proporciona a mensagem errada. Ao con-
trario, deve-se reforcar a lei e o sistema penal para combater o crime organizado.

O proibicionismo pretende vencer a guerra as drogas. Dada a alta prioridade atribuida
a esse objetivo — muitas vezes citado como a necessidade de se alcancar um mundo sem
drogas — a tendéncia tem sido a de ndo se discutir os diversos custos materiais e imate-
riais envolvidos. Paradoxalmente, entretanto, apesar do extraordinario esforco, a efica-
cia nunca foi a marca registrada do proibicionismo na historia.

1.1. Primeiras proibi¢des

Em periodos anteriores, as proibicoes se concentraram, geralmente, no tabaco, no
alcool, ou mesmo no café. A proibicdo do tabaco, no século XVII, era um fenomeno co-
mum. A repressao ao fumo do tabaco na China contribuiu, inclusive, para a difusao do
fumo do 6pio,' e a severidade das sancdes russas sob o reinado do Czar Michael (1613-
45) so era ultrapassada em rigor pelo prazer que, segundo consta, tinha o sultao otomano
Murad IV (1623-40) ao decapitar pessoalmente os presos.>

Enquanto o sultao proibia o dlcool e o café, Frederick II da Prussia (1740-86) reco-
mendava sopa de cerveja para os seus soldados a0 mesmo tempo em que proibia o café —
inclusive empregou uma forca tarefa contra cheiradores de café, com ordens para invadir
casas de suspeitos e apreender ndo s6 o po, mas potes e xicaras.’

1. Cf.FIELDS, A.; TARARIN, PA. Opium in China. Bt J. Addict., v. 64,1970, p. 371-382.

2. Cf. ROMANIELLO, MP; STARKS, T. Tobacco in Russian History and Culture: From the Seven-
teenth Century to the Present. New York and London: Routledge, 2009; GREHAN, J. Smoking
and, Early Modern “Sociability: The Great Tobacco Debate in the Ottoman Middle East (Seven-
teenth to Eighteenth Centuries). The American History Review, 111, p. 1352-77,2006.

3. EBERTY, E Geschichte des preufSischen Staats 5: 1763-1806. Breslau: Trewendt 1870: 35.
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No que se refere ao tabaco, as sociedades contemporaneas tém se restringido a imposi-
cao de sistemas regulatorios — com a excecao do reinado de Bhutan, no Himalaia, que reviveu
arepressao ao tabaco em 2004, proibindo a producéo, aimportacao e a venda de cigarros.*

Ha somente dois modelos de proibicao que efetivamente ficaram marcados na histo-

ria: a proibicao do dlcool nos EUA, de 1920 a 1933; e o sistema internacional de controle
de narcoéticos ainda em vigor. Ambos os “nobres experimentos” sao originarios da mes-
ma fonte de zelo religioso e de reforma social do século XIX e do inicio do século XX nos
EUA, ocasido em que se viu 0 movimento moderado pela temperanca se transformar no
movimento mais radical pela proibicao. Mas hd objetivos e caracteristicas diferentes en-

tre esses dois modelos de proibicao:

a proibicao do alcool era limitada apenas a uma substancia e somente a um pais
—enquanto a proibicao das drogas ¢ mundial e cresceu da preocupacao com ape-
nas uma substancia (6pio) até atingir o controle de aproximadamente outras 250
drogas;

aproibicao do alcool se limitou a proibicao das atividades de comércio, nao crimi-
nalizando a compra e a posse para uso proprio — enquanto a proibicao das drogas
estendeu as san¢oes criminais para a esfera do consumo;

enquanto a proibicao do dlcool foi logo reconhecida como equivocada, a proibi-
cao das outras drogas ainda apresenta, apesar de ligeiramente abalado, um con-
senso global;

enquanto a proibicao do dlcool era uma questao doméstica altamente controversa
e vulneravel a uma oposicao organizada, o controle de narcoticos comecou sob o
argumento de uma politica internacional destinada a solucionar a questao asiatica
do 6pio, alcancando progressivamente o apoio geral da opiniao publica;

enquanto a proibicao do alcool foi uma intervencao imediata e dramatica no coti-
diano das pessoas, a proibicao das drogas se deu de forma gradual, estendendo-se
por décadas. O atual complexo sistema internacional de proibicao surgiu paula-
tinamente do que originariamente era apenas uma modesta tentativa de introdu-
zir um sistema comum de controle no comércio internacional. Quando surgiu
alguma oposicao significante, esse sistema internacional de proibicao ja havia
profundamente estruturado na legislacao e nas organizacdes internacionais.

O movimento pela proibicao do dlcool veio do Partido Proibicionista (Prohibition

Party), fundado em 1869, da Unidao das Mulheres Cristas pela Sobriedade (Woman’s

Christian Temperance Union), de 1873, e da Anti-Saloon-League, de 1895. Assim, a

4. Comsuaatual Lei de Controle do Tabaco, de 2010, reformada em 2014, o pais pretende alcancar o
nobre objetivo estatal de promover a felicidade nacional, como expresso no art. 9° da Constituicao
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instituicao da proibicao, que se deu pela Oitava Emenda a Constituicao dos Estados Uni-
dos e pela Lei de Proibicao Nacional (National Prohibition Act), também conhecida co-
mo Volsted Act, de 1919, simbolizou a vitoria da rural América do Norte protestante,
defendendo seus valores tradicionais e estilo de vida, contra o fluxo constante de imi-
grantes catdlicos da Irlanda, da Italia e da Alemanha.

O alcool se tornou o simbolo de todo o mal temido pelas antigas elites quando estas
pensavam em imigracdao em massa, urbanizacao, industrializacao, radicalizac¢ao politica
e decadéncia moral da politica e da sociedade nas grandes cidades.” Tal conflito cultural
dividiu a populacao em dois campos rigorosamente opostos: o dos secos (drys) e o dos
molhados (wets).

Muitos cidadaos sentiram a proibicao do dlcool como uma violacao ao seu direito de
decidir livremente entre a bebida e a abstinéncia, o que levou a um fendomeno conhecido
como reatancia, uma desobediéncia massiva sem qualquer sentimento de culpa, fazendo
da proibicao um verdadeiro Trabalho de Sisifo.

Apesar de ter obtido algum sucesso — a proibicao do alcool teria reduzido a mortali-
dade por cirrose hepatica e, o que é amplamente aceito, diminuido de forma duradoura o
consumo de dlcool em geral® —, atualmente a maioria das andlises concordam que a me-
dida foi tanto um erro quanto um fracasso.”

E o que fez a proibicao do dlcool ser considerada um equivoco a nao ser repetido —
inclusive aqueles que veem na proibicao algum sucesso normalmente nao pedem o re-
torno do sistema proibicionista para essa droga — tem a ver com os exorbitantes danos e
custos dos seus efeitos colaterais. Ao contrario das expectativas iniciais do campo seco
(dry) ? a proibi¢cdo nunca diminuiu os indices de crime e violéncia — nem fez melhorar a
saude publica ou prosperar a economia. Ao contrario, o consumo do dlcool desnaturado
levou a uma epidemia de paralisia e a um aumento acentuado das taxas de mortalidade

5. Cf. GUSFIELD,JR. Symbolic crusade. Status politics and the American temperance movement. 2.
ed. Urbana: University of Illionois Press 1986.

6. BLOCKER,]S. Did Prohibition Really Work? Alcohol Prohibition as a Public Health Innovation.
American Journal of Public Health, 96, p. 233-43, 2006.

7. CEL. THORNTON, M. Alcohol Prohibition Was A Failure. Cato Institute. Policy Analysis, Washin-
gton, D.C., 157, 1991; BEHR, E. Prohibition: Thirteen Years that Changed America. New York:
Arcade, 1996; SINCLAIR, A. Prohibition: Era of Excess. Boston: Little, Brown & Co., 1962. dissen-
ting: MOORE, MH. Actually, Prohibition Was a Success. The New York Times, 16 Oct. 1989.

8. Na noite anterior a proibicdo entrar em vigor, essas expectativas foram poeticamente resumi-
das por um famoso jogador de baseball, que havia se tornado evangélico, Billy Sunday, o qual
declarou, na frente de 10 mil pessoas: “O reino das lagrimas terminou. A miséria logo ficara para
memoria. Transformaremos nossas prisdes em fabricas e nossas cadeias em armazéns e depositos.
Os homens andarao de cabeca erguida, as mulheres e as criancas sorrirdo. O inferno estara eterna-
mente desocupado”. Cf. ALLERFELDT, K. Crime and the Rise of Modern America: A History from
1865-1941. New York, London: Routledge, 2011. p. 115.
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por intoxicacao alcoolica;’ o fechamento das cervejarias e bares legalizados causou de-
semprego, contribuindo inclusive para o declinio da marinha mercante norte-america-
na — além de desprover o governo federal de uma quantia substancial recolhida a titulo
de impostos.'°

Longe de esvaziar as prisoes, a proibicao lotou as cadeias, penitenciarias e tribunais
com tantos suspeitos que as transacoes judiciais, o conhecido plea bargaining norte-a-
mericano, acabou se tornando um instrumento regular do sistema de justica dos Estados
Unidos. Sem muita consideracao a presuncao de inocéncia ou ao devido processo legal,
milhares de casos eram resolvidos em um piscar de olhos."

A desconsideracao da populacao para com a lei tornou-se um problema sério. Bares
eram fechados, mas, em seus lugares, outros ilegais, os speakeasies, eram abertos —a pon-
to de, somente em Nova York, haver entre 30 e 100 mil deles no ano de 1925.12 A cor-
rupcio da policia e dos demais agentes do Estado se tornou epidémica e impossivel de
controlar.” As organizacoes criminosas floresceram e se tornaram amplamente bem-su-
cedidas no comércio do dlcool.™*

Como John D. Rockfeller Jr. declarou, opondo-se a proibicao em 1932, “um grande
exército de criminosos surgiu; muitos dos nossos melhores cidadaos tinham abertamen-
teignorado a Proibicao; o respeito a lei diminuiu enormemente e a criminalidade cresceu

a niveis nunca vistos”."

1.2. Proibicdo mundial das drogas
1.2.1. Origens

As bases da atual proibicao mundial das drogas podem ser encontradas nas Fili-
pinas no ano de 1903. Os EUA tinham acabado de tomar e ocupar as ilhas depois da
guerra hispano-americana. O governador das Filipinas, preferindo a regulamentacao
a proibicao (porque assim seriam geradas taxas e evitados os custos de fiscalizacao das
fronteiras), esteve prestes a reestruturar o sistema de licenciamento que os antigos

9. Cf.MORGAN, JP. The Jamaica Ginger Paralysis. JAMA, 1982, 248(15), 1864-67.
10. Cf. Supra, fn. 6 (Blocker 2006).

11. FISHER,G. PleaBargaining’s Triumph: A History of Plea Bargaining in America. Stanford: Stanford
University Press, 2003.

12. Cf. KELLY, KC. The Volstead Act and Related Prohibition Documents. Washington, D.C.: Natio-
nal Archives and Records Administration (ERIC Number: ED463204), 2000; for the failure of
prohibition in New York City, cf. LERNER, MA. Dry Manhattan: Prohibition in New York City.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 2007.

13. Cf. SCHMOLDERS, G. Die Prohibition in den Vereinigten Staaten. Leipzig C.L. Hirschfeld, 1930.
p. 137-48,

14. Cf.LANDESCO,]. Organized Crime in Chicago. Chicago: University of Chicago Press, 1929.
15. OKRENT,D. Great Fortune: The Epic of Rockefeller Center. New York: Viking Press, 2003. p. 246-7.
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governantes da ilha tinham implementado, permitindo a importacao de certa quan-
tidade de 6pio para uso por um grupo de habitantes de Manila, os quais eram, em sua
maioria, de origem chinesa.

Contudo, vivia-se nos EUA o auge da igreja protestante e das organizacoes missiona-
rias, que entendiam como imoral um governo lucrar com o flagelo humano. Organizada
por uma entidade religiosa de lobby politico — o Servico de Reforma Internacional (Inter-
national Reform Bureau), fundado em 1895 —, uma enxurrada de mais de 2 mil peticoes
telegraficas pediu por uma absoluta proibicao do 6pio nas Filipinas.

Assim, Washington emitiu uma contraordem e solicitou a um bispo que liderasse o
Comité Filipino do Opio, composto por trés pessoas, e que logo recomendaria nao s6 a
proibicao do 6pio local, mas em toda a regiao, incluindo a China. Em 1905, o Congresso
Norte-Americano autorizou o governo colonial das Filipinas a “proibir completamente a
importacao e a venda do 6pio”, e, a partir de 1907, comecaram os preparativos para uma
reunido internacional sobre a questao.

Esse foi o ponto de partida de um século em que os EUA construiram e fortificaram
um sistema global: primeiro para o 6pio e depois, respectivamente, para mais e mais
narcoticos, drogas perigosas e substancias controladas — com as designacdes variaveis
indicando os circulos concéntricos nos quais o objetivo do sistema cresceu ao longo
do tempo.'°

Emboraseja correto afirmar que ha diversas religides e politicas governamentais proi-
bicionistas em outras partes do mundo —notadamente na China e nos paises de maioria
mulcumana —, os EUA, devido ao seu papel dominante na politica internacional, persis-
tentemente se mantém como o principal responsavel pelo experimento proibicionista
mundial. Sua iniciativa foi essencial para o sucesso do primeiro encontro internacional,
em Xangai, em 1909 (conhecido como Comissao de Xangai) e da histérica Convencao do
Opio de Haia de 1912, bases do futuro sistema internacional de proibicao.

As duas Convencdes do Opio de Genebra de 1925 adicionaram mais drogas (incluin-
doacannabis), e a Convencao para Limitar a Manufatura e Regular a Distribuicao de Nar-
coticos (Convention for Limiting the Manufacture and Regulating the Distribution of
Narcotic Drugs) de 1931, também em Genebra, criou as bases para o sistema atual, dan-
do a uma autoridade central o direito de determinar formalmente a demanda global por
narcoticos e a reducao da producao mundial a este nivel.

Mais de vinte anos depois deiniciado o funcionamento desse sistema (em 1° de janeiro
de 1934), foidito sobre seus “excelentes resultados produzidos. Em poucos anos a manu-
fatura mundial foi quase reduzida as exigéncias médicas e cientificas. Ocasionalmente,

16. Somente um tnico grande projeto norte-americano da década de 1920 nao pode ser concretizado
em razao da oposicdo internacional, que foi a ideia — nascida no auge da sua propria proibicao do
alcool —de reproduzir a sua politica de sobriedade incluindo o alcool no controle internacional de
narcoticos. cf. ARMENTA, A.; JELSMA, M. The UN Drug Control Conventions. A Primer. Amster-
dam: Transnational Institute: 3.
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a manufatura sequer tem suprido tais exigéncias, e tem sido necessario suprir o déficit
com os estoques”."”

No entanto, o esmorecimento desse sucesso nao demorou a ser percebido. Logo, a
demanda ndo médica, que era satisfeita com o desvio da producao legal por via de canais
suspeitos, estimulou um novo fenémeno. O controle era realizado sobre a industria far-
maceéutica, mas agora plantacoes secretas e laboratorios clandestinos estavam surgindo
e onde quer que fossem destruidas ou descobertos, surgiam outros em locais diferentes.

Esse fendomeno do mercado negro e o efeito de deslocamento (displacement) da re-
pressao se tornaram problemas insoltuveis para o controle das drogas, apesar dos esfor-
cos crescentes — da Convencao para a Repressao do Trafico Ilicito das Drogas Nocivas
(1936) a Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotro-
picas de 1988. Com as emendas aos tratados em 1946 (Lake Success), 1948 (Paris), e
1953 (New York), a estrutura foi se tornando cada vez mais complexa, até se decidir
unir todos os tratados em um unico texto, usando-se a ocasiao para simplificar o regi-
me inteiro — e de tal esforco resultou a Convencao Unica sobre Entorpecentes, de 1961,
ainda em vigor.

1.2.2. Funcionamento

Hoje a proibicao mundial das drogas é considerada norma internacional. Suas dis-
posicdes legais sao obrigatorias para todas as partes signatdrias das trés convencoes da
ONU: a Convencio Unica sobre Entorpecentes de 1961, a Convencio sobre Substancias
Psicotropicas de 1971, e a Convencao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Subs-
tancias Psicotropicas de 1988:'8

e aConvencaode 1961 obriga os estados membros a aprovarem leis a fim de que “a
posse, uso, comércio, distribuicao, importacao, exportaciao, manufatura e produ-
cao das drogas sejam exclusivamente limitadas aos propoésitos médicos e cienti-
ficos”. Os paises sao obrigados a estabelecer cooperacao penal e a garantir que as
drogas tidas como ilegais sejam usadas apenas nos casos autorizados;

e a Convencao de 1971 expande a abrangéncia da proibicao a outras drogas (ex.
LSD);

e a Convencio Unica de 1988 determina que os paises transformem em crime a
posse e a compra das drogas selecionadas, confisquem os produtos desses crimes e
permitam aos tribunais ou autoridades competentes tornar acessiveis os registros
bancarios, financeiros e comerciais, violando o sigilo bancario.

17. RENBORG, BA. International Control of Narcotics. Law and Contemporary Problems, 22, p. 86-
112,92,1957.

18. Em 27 de fevereiro de 2017, de um total de 193 paises-membros da ONU, 185 tinham aceitado as
regras da Convencdo de 1961, 183 asdade 1971, e 189 as da de 1988 (27.02.2017).
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Os trés tratados nao sao muito precisos em suas disposicdes, assim como nao
sao autoexecutaveis, i.e., eles precisam ser convertidos em lei nacional, o que abre
a possibilidade de surgirem diferencas no trato da questao de acordo com a legisla-
cao do pais — principalmente no que se refere a extensao e a severidade das sancoes
aplicaveis.

Alguns paises tomaram ao pé da letra a obrigacdo de fazer da posse de drogas uma
conduta punivel, enquanto outros reconheceram a excecao da posse para uso pessoal.
Todavia, no que diz respeito a principal questao, as trés convencdes de droga da ONU fo-
ram suficientemente claras: a legalizacao e a regulamentacao das drogas tidas como ilici-
tas nao sao permitidas.

Os principais 6rgaos da ONU responsaveis pelo funcionamento e pela fiscaliza-
cao do regime mundial de proibicdao sao a Commission on Narcotic Drugs (CND), o
International Narcotics Control Board (INCB), e a United Nations Office on Drugs
and Crime (UNODC). A CND ¢é composta por 53 Estados-membros. Fundada para
auxiliar o Conselho Economico e Social da ONU (ECOSOC) na supervisio da exe-
cucao dos tratados internacionais de drogas, seu mandado foi ampliado pela Assem-
bleia Geral da ONU de 1991 para também atuar como 6rgao dirigente do UNODC.
Com funcoes normativas e operativas, a CND é a pedra angular do regime mundial
de proibicao. O UNODC, com sede em Viena, coordena as atividades internacionais
de controle e assiste aos estados membros na ratificacdo e implementacao dos trata-
dos e no desenvolvimento das legislacdes nacionais. Ainda, é o local de avaliacao de
questoes ligadas a drogas, crimes, e terrorismo internacional, tanto no ambito poli-
tico quanto pratico.

O INCB ¢é composto por 13 pessoas eleitas pelo ECOSOC. Antes conhecido como
Conselho Permanente do Opio (Permanent Central Opium Board), o INCB nio é apenas
aautoridade central que planeja e supervisiona internacionalmente o comércio legal das
drogas, mas também monitora a observancia dos paises no que se refere as convencoes.
No caso de desrespeito de alguma norma por parte de qualquer governo, o INCB pode
notificar o respectivo governo, ou ainda levar o fato ao conhecimento dos demais paises
(e.g.noseurelatorio anual) e dos demais 6rgaos da ONU. Em casos mais graves, pode in-
clusive recomendar a exclusao do pais do comércio mundial de remédios.

1.2.3. Consequéncias

Nao obstante o primeiro século de repressao internacional ser visto como um sucesso
pelas proprias agéncias mundiais de repressao,'® o crime organizado cresceu durante esse

19. Cf. United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC). A Century of International Drug Con-
trol. Vienna, 2009 (=World Drug Report, 2008, chapter 2).
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tempo, suprindo cada vez mais consumidores (WERB etal., 2013), e hoje ha mais pessoas
usando drogas “do que em qualquer outro ponto da histéria do controle de drogas”.*

Como afirma a Global Commission on Drugs (2014), a comunidade internacional
“esta mais longe do que nunca de realizar um ‘mundo livre de drogas™, um fracasso em
seus proprios termos.

Aineficacia, contudo, é apenas um aspecto. A proibicao tem consumido bilhdes e en-
riquecido criminosos. A ONU estima em 230 bilhoes de d6lares o valor anual do mercado
ilicito de drogas. Imensuraveis danos tém sido causados a satide e aseguranca, aatividade
judicial, a ordem legal e ao desenvolvimento econdmico em todo o mundo.

Enquanto isso, paises que experimentaram alguma espécie de descriminalizacao nao
economizam somente 0s custos com a repressao, mas também salvam vidas.*!

1.3. Tendéncias divergentes

Ha, entretanto, tendéncias divergentes. Apesar de também submetidos ao regime inter-
nacional de proibicao, alguns paises tentam adotar uma politica mais pragmatica, enquan-
to outros buscam o sucesso com medidas extremas. Aos poucos, mas demonstrando forte
tendéncia, uma “zona de pragmatismo” (BEWLEY-TAYLOR, 2012) predominantemente
ocidental vem se opondo a uma “zona de dogmatismo” predominantemente oriental. As
diferencas sao mais acentuadas com relacao as estratégias de reducéo de danos e a legaliza-
cao damaconha. A cannabis se tornou “o ponto mais vulneravel em todo o edificio interna-

cional”, e divergéncias persistentes nessa questao podem vir a “arruinar todo o sistema”.*

1.3.1. Pragmatismo

O pragmatismo tem sua base filoso6fica na ética consequencialista, e considera uma
acao moralmente correta se esta produz consequéncias predominantemente benéficas.>

20. BUXTON,]J. The Political Economy of Narcotics: Production, Consumption and Global Markets.
London: Zed Books, 2006. p. 71, 85.

21. For the UN estimate cf. UNODC, 2005 World Drug Report. Vienna: United Nations, 2005: 2; for
overviews: BAUM, D. Smoke and Mirrors: The War on Drugs and The Politics of Failure. Waltham,
MA: Little, Brown & Co., 1996; MIRON, JA. 1999. Violence and the U.S. prohibitions of drugs and
alcohol. American Law and Economics Association, 1, p. 78-114,1999; MIRON, JA. Drug War Crimes:
The Consequences of Prohibition. Oakland: Independent Institute, 2004; DELL, M. Trafficking
Networks and the Mexican Drug War. The American Economic Review, p. 1738-79, 2015; para um
caso de descriminalizacdo exemplar cf. GREENWALD, G. Drug Decriminalization in Portugal. Les-
sons for Creating Fair and Successful Drug Policies. Washington, D.C.: Cato Institute, 2009.

22. UN Commission on Narcotic Drugs, Fifty-First Session. Making Drug Control ,Fit for Purpose’:
Building on the UNGASS Decade. Report by the Executive Director of the United Nations Office
on Drugs and Crime. E/CN.7/2008/CRP.17,7, March 2008:15.

23. WODAK, A. Ethics and Drug Policy. Psychiatry 6,2007, 59.T.
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Tal postura tem sido a de alguns paises ocidentais (europeus), que introduziram terapias
de substituicao de opioides, programas de agulhas e seringas e salas de injecao, seguindo
uma tendéncia de punir menos, principalmente no que diz respeito ao consumo.

Apesar de criticados pela ONU, que os acusa de descumprir os tratados, tais paises
garantem ao organismo internacional que suas politicas nao significam violacoes dos
tratados e que se mantém firmes no cumprimento de suas obrigacoes internacionais.
Evidentemente, paises como a Holanda e Portugal ampliam as possibilidades de inter-
pretacao da lei ao maximo e contradizem, no minimo, o espirito do proibicionismo.

Tal politica tem sido denominada de “leve rentncia” (BEWLEY-TAYLOR, 2012). Con-
quanto a leve renuncia (soft defection) nao seja uma alternativa ao proibicionismo, pois
mantém os principios proibicionistas, tenta suavizar suas consequéncias na vida real.

Com efeito, sdo paises sempre prontos a negar qualquer dissidéncia. Além disso, a des-
criminalizacao adotada na esfera do consumo sequer alcanca o nivel de tolerancia existen-
te nos EUA nos 14 anos de proibicao do dlcool. Contudo, essa “leve rentincia” pode ser um
importante precedente a indicar mudancas legais futuras. Entre os exemplos de “leve re-
nuncia” estao os coffee shops holandeses e a descriminalizacao portuguesa de 2001.

Coffee shops holandeses

O fenomeno dos coffee shops naHolanda, onde a venda de produtos da cannabis (prin-
cipalmente maconha, mas também haxixe) para uso pessoal a individuos acima de 18
anos é tolerada pelas autoridades locais, ¢ o exemplo principal e mais importante, bem
como o que melhor demonstra as limitacdes do pragmatismo no mundo da proibicao in-
ternacional.

Desde 1970 a Holanda tem mantido uma posicao tolerante com relacao aos usudrios
de cannabis. O pais possui aproximadamente 325 mil usuarios regulares entre os seus 16
milhoes de habitantes. Amsterda, especialmente, atrai um grande ntimero de estrangei-
ros “turistas da droga”.

Atualmente, em 2017, mais de 100 dos 443 municipios holandeses permitem pelo
menos um coffee shop. Todavia, tanto como resultado de pressao internacional, como em
razao de politicas conservadoras nacionais, o numero de coffee shops diminuiu de 2 mil
para mais ou menos 600, com cerca de 160 em Amsterda.

Na Holanda, uma pessoa adulta pode cultivar até seis pés de cannabis para uso pro-
prio. A venda de cannabis ¢ “ilegal, mas nao punivel”. A lei nao é aplicada e nao havera
repressao, desde que os coffee shops se mantenham a uma distancia minima de 250 me-
tros de qualquer escola, respeitem a regra de (1) nao fazer propaganda, (2) nao vender ou
tolerar o uso de drogas pesadas em suas instalacdes, (3) nao vender para ninguém abai-
xo de 18 anos, (4) evitar o barulho ou qualquer disturbio da paz, (5) nao vender mais do
que 5 gramas para cada consumidor e nao armazenar mais do que 500 gramas em suas
instalacoes.

Sao os municipios que decidem quantos coffee shops serao permitidos nos seus ter-
ritérios, assim como se reservam ao direito de proibir a venda de cannabis a turistas. O
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coffee shop que violar qualquer das regras pode ser fechado temporariamente (entre trés
e seis meses) ou permanentemente.

O sistema de licenciamento foi adotado com base em recomendacoes que indicavam
orisco relativamente aceitavel associado a cannabis, e nas vantagens que o licenciamento
traz mantendo a separacao entre drogas leves e pesadas.

O resultado dessa legalizacao de fato da cannabis na Holanda foi um aumento da ofer-
ta da droga, mas — interessantemente — sem correspondente aumento no consumo. E em
um periodo em que a cannabis tem sido intensivamente reprimida nos EUA, mas legali-
zada de fato na Holanda, a comparacao do uso de cannabis entre pessoas de 15 a 64 anos
revelou taxas mais elevadas de pessoas que consumiram cannabis pelo menos uma vez na
vida nos EUA (41,5%) do que na Holanda (25,7%).

Juridicamente, a base para o sistema de coffee shops esta em uma distin¢ao entre o di-
reito escrito e o direito posto em pratica. De acordo com a Lei do Opio holandesade 1976,
a posse de cannabis continua sendo crime, mas o principio da conveniéncia (expediency
principle) — segundo o qual a repressao nao deve ser uma resposta automatica a ilegali-
dade — permitiu ao Ministério da Justica dar uma menor prioridade as infracoes relativas
ao consumo de cannabis.

Usou-se o argumento, de alguma forma sofista, de que os tratados internacionais ape-
nas exigem a criminalizacao, mas nao dizem nada a respeito da efetiva execucao, para
“alargar a flexibilidade das convencdes dentro de seus proprios limites” (185).

Havia, e.g., um plano minucioso para impedir a venda clandestina passivel de ser
causada pela permissao dos coffee shops. Tal plano, denominado “Coffee shops out of the
Shadow” (1998), propunha ampliar a possibilidade do sistema de licenciamento aos pro-
dutores, os quais supririam a demanda dos coffee shops com a garantia de possibilidade
de fiscalizacao sobre a qualidade e os impostos. De sua parte, os proprietdrios dos coffee
shops se obrigariam a comprar somente dos produtores licenciados, afastando seus nego-
ciosda cenado trafico internacional e mantendo o comércio local na esfera da legalidade.

Tal plano nao pode ser levado a efeito devido a oposicao tanto dos EUA como dos or-
gaos relacionados a politica de drogas da ONU (186 f.). Assim, o regime mundial de proi-
bicao acaba obrigando o sistema semilegal holandés de venda de cannabis a recorrer aos
importadores e produtores ilegais, permanecendo intrinsecamente fragil e vulneravel.

Descriminalizacdo em Portugal

Em 2001, uma nova lei de drogas entrou em vigor em Portugal. Essa lei — conhecida
comumente como Lei da Descriminalizacdo do Consumo — “alterou a forma como se vé
um consumidor de drogas, deixando de lado o preconceito que o comparava a um crimi-
noso, passando a considera-lo uma pessoa necessitada de ajuda e apoio especializado”.

Como explica o Servico Nacional de Saude:

“a aquisicao, a posse e o consumo de drogas deixou de ser considerado crime em
Portugal. O consumo foi descriminalizado, mas nao despenalizado. Consumir substan-
cias psicoativas ilicitas continua a ser um ato punivel por lei, contudo deixou de ser um
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comportamento alvo de processo crime (e como tal tratado os tribunais) e passou a cons-
tituir uma contraordenacao social”.

A lei introduziu algumas inovacoes:

Criaram-se as “comissdes para dissuasao da toxicodependéncia (CDT)”, servicos es-
pecializados, criados especificamente para a aplicacao da lei, para onde sdo encaminha-
das as pessoas que sao encontradas consumindo ou em posse de drogas.

Tais servicos devem existir em todos os distritos de Portugal, assim como nas regioes
dos Acores e Madeira. As CDT sao comissdes multidisciplinares que ouvem os indicia-
dos para avaliar a gravidade da situacao e tomar as medidas que entender cabiveis, que
podem se constituir em trabalhos para comunidade, encaminhamento a servico especia-
lizado ou multa.

“Consumo proprio” foi definido como uma quantidade que nao exceda a média de
uso de 10 dias, sem distincao entre as drogas, sejam leves ou pesadas, e independen-
temente do uso ser publico ou privado. O art. 15 da lei portuguesa estabelece que os
consumidores nao viciados podem ser condenados ao pagamento de uma multa ou, al-
ternativamente, a uma pena nao pecuniaria, tal como uma adverténcia. As multas podem
variar entre 25 euros e o saldrio minimo vigente, mas expressamente sé podem ser apli-
cadas em ultimo caso.

Na falta de evidéncias sobre a dependéncia ou de repetidas violacdes, a comissao de-
ve,de acordo com o art. 11, suspender o procedimento, sem impor qualquer sancao. Tal
suspensao pode ser aplicada inclusive nos casos de individuos com viola¢des anteriores,
namedida em que eles aceitem se submeter a tratamento.

Com base no art. 14, as comissdes podem inclusive suspender a pena daqueles a
quem foi aplicada alguma sancao, condicionando a suspensao igualmente a tratamento,
encerrando-se o procedimento ao final deste.

Em 2009, avaliando a lei de drogas portuguesa, Glenn Greenwald resumiu seus efei-
tos da seguinte forma:

“Desde que Portugal aprovou o seu método de descriminalizacao de 2001, em muitas
categorias o uso de drogas diminuiu efetivamente quando medido em termos absolu-
tos, embora em outras o uso tenha aumentado apenas leve e suavemente. Nenhum dos
desfiles de horrores que os oponentes da descriminalizacao em Portugal previram, e
que os oponentes da descriminalizacao no mundo todo invocam, ocorreu. Em muitos
casos, ocorreu exatamente o oposto, como o declinio do uso em categorias chaves e a
contencao dos males sociais relacionados a droga. O verdadeiro efeito da descriminali-
zacdo portuguesa somente pode ser observado na comparacao do uso e das tendéncias
pos-descriminalizacao em Portugal com os outros paises europeus, assim como com
paises nao europeus (...) que continuam criminalizando drogas inclusive para uso pes-
soal. E, virtualmente, em todas as categorias de algum significado, Portugal, desde a
descriminalizacao, tem superado a grande maioria dos demais paises que continuam a
aderir ao regime de criminalizacao”.
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Diante da auséncia dos efeitos negativos temidos (como o aumento do uso de drogas e
aenxurrada de turistas invadindo o pais para consumo) e da quantidade de efeitos positi-
vos (um significante declinio das doencas transmitidas sexualmente e a queda do ntime-
ro de acidentes relacionados a drogas) surpreende pouco o fato de que ha uma satisfacao
geral com a lei nova e nenhuma forca politica, independentemente da corrente, pedindo
o retorno da situacao legal anterior.

A estratégia de leve rentincia afasta as san¢oes criminais da esfera do consumidor, mas
mantém a base da ideia proibicionista — abolir a producao, o transporte e a distribuicao
das drogas para uso recreacional —intacta. E um sinal de inconformismo e inovacio, mas
carente de logica e coeréncia legais, tornando-a vulneravel a ameacas de san¢oes tanto a
nivel nacional como internacional.

1.3.2. Dogmatismo

Em outras partes do mundo, a insatisfacao com o insucesso da proibicao tem levado
areacoOes contrarias aquelas da zona do pragmatismo. Diversos paises, como Arabia Sau-
dita e China — muitos dos quais de maioria mulcumana — tém estado permanentemente
entre os mais fiéis apoiadores do sistema mundial de proibicao. Consideram-se inclusive
traidos pelos paises pragmaticos e buscam o sucesso adotando a estratégia de fazer mais
do mesmo.

Ousodapenademorte é oindicador do agravamento da postura nessas regioes. Con-
trariamente a secular tendéncia de abolir a pena capital na maioria dos paises (0 numero
dos paises abolicionistas cresceu de 16, em 1977, para 140 em 2015), o ntimero de pai-
ses com pena de morte para os delitos sem violéncia relacionados as drogas cresceu de 10
para 33 no mesmo periodo.*

Tal radicalismo pode ser explicado com base em intimeras variaveis culturais, mas
também nas frustracoes com a faléncia cronica dos métodos proibicionistas em cumprir
suas promessas. Essas frustracoes sao prontamente exploradas pela classe politica. Em
tempos de inconformismo social e recessao econdmica, campanhas prometendo puri-
ficar a sociedade de elementos indesejados, marginalizando parte da sociedade e a fra-
cionando (in-group/out-group mechanisms), acabam se transformando em uma forma de
produzir coesao social.

24. GALLAHUE, P, Lines R. The Death Penalty for Drug Offences: Global Overview 2015. Harm Re-
duction International. London, 2015. Paises como a China, Paquistao, Arabia Saudita, Ira, Iraque,
Vietnam, Singapura ou Indonésia rotineiramente executam violadores das leis de drogas. No Ira
e na Ardbia Saudida, aproximadamente metade das execucoes sao relativas a esses tipos de crime
e, inclusive, na Ardbia Saudita, a maior parte relacionada a cannabis em 2010. Em nido menos que
dez dos trinta e trés paises com pena de morte, a pena de morte é obrigatoria para a posse de drogas
acima de determinado limite: Na Maldsia o limite é 15 gramas de heroina ou morfina, 200 gramas
de cannabis, ou 40 gramas de cocaina.
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Anteriormente, tais campanhas de limpeza social eram restritas a organizacdes pa-
raestatais como milicias, vigilantes ou assemelhados. Todavia, desde o inicio do século
XXI, casos de envolvimento de governos ou mesmo de iniciativas governamentais tém
sido mais frequentes. Dois exemplos sdo as conhecidas campanhas de limpeza social na
Tailandia e nas Filipinas.

Tailandia sob Thaksin

Em 2003, o primeiro ministro da Tailandia, Thaksin Shinawatra, liderou uma campa-
nha nacional para acabar com o problema das drogas em trés meses. Nomes de suspeitos
foram colocados em trés listas criadas pela policia, por oficiais do governo e pelo Depar-
tamento Nacional de Narcoticos. Governantes e chefes de policia de 75 provincias rece-
beram promessas de imunidade e ordem para neutralizar pelo menos metade dos nomes
da lista, i. e., remover tais pessoas de posicoes oficiais (caso ocupassem uma), encami-
nha-las para campos terapéuticos, ou elimina-las.

Depois de trés meses, todos os governantes e os chefes de policia, além de informarem
terem cumprido suas cotas, disseram ter reduzido o namero de traficantes em 50%. Em
numeros oficiais, 2.274 mortes foram registradas; mais de 400 politicos e funciondrios
perderam suas posicoes; aproximadamente 300 mil individuos foram encaminhados a
tratamento compulsorio, 15 milhoes de comprimidos foram confiscados; e governan-
tes e chefes de policia receberam as recompensas prometidas — a neutralizacao do maior
traficante de anfetamina valeu um milhao de bath, a moeda tailandesa (US $ 23.000). O
primeiro ministro venceu as reeleicoes e, apesar de posteriormente ter sido processado
por crimes econdmicos, o assassinato em massa de suspeitos nuncaresultou em qualquer
procedimento legal.*

Filipinas sob Duterte

Em 2016, Rodrigo Duterte oficializou, como presidente das Filipinas, uma pratica
antiga desse pais de executar extrajudicialmente os suspeitos de trafico. Em publico,
alegou ter participado pessoalmente de tais execucdes antes de sua eleicao, afirmando
que era a inica maneira de resolver o problema nacional das drogas. Pediu ao seu publi-
co, primeiramente, um periodo de trés a seis meses e, depois, um prolongamento da sua
operacao de limpeza.

Como Thaksin na Tailandia, Duterte baseou sua operacao em uma lista de suspeitos
e promessas de recompensas (com prémios maiores por uma morte do que por uma pri-
sa0). Apos seis meses, e com a operac¢ao ainda em andamento, mais de 6 mil suspeitos ou
dependentes ja tinham sido assassinados pela policia ou por vigilantes; mais de 40 mil

25. ILCHMANN,S. Thousands dead as a result of Thailand’s, war on drugs”. World Socialist Web Site,
9 May 2003 (on-line).
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tinham sido presos e mais de um milhéo tinha fugido para os campos de tratamento ou
para as prisoes.

Entre as vitimas estavam figuras publicas e politicos eleitos, mas a maioria era de pes-
soas pobres, incluindo criancas de rua e outros jovens. Depois de criticas oriundas da
ONU, Duterte, ainda extremamente popular em seu pais, ameacou abandonar a organi-
zacao internacional, ridicularizando publicamente as preocupacoes com direitos huma-
nos (“Eunao me importo com direitos humanos, acreditem-me”) e falou em ptiblico para
seus cidadaos: “Se vocé conhece algum viciado, va e mate-0”.%°

Com os custos da guerra as drogas aumentando em muitas partes do mundo, a pre-
senca ou auséncia de alternativas a proibicao tem chamado a atencao.

2. ALTERNATIVAS

A alternativa a proibicdo é aregulamentacao. Para substituir a proibicao por qualquer
tipo de regulamentacao, as drogas devem ser excluidas da vedacao legal, i. e., devem ser
legalizadas. Legalizar significa criar acesso legal as drogas anteriormente proibidas, sig-
nifica admitir o direito de adultos usarem as drogas anteriormente proibidas conforme
a sua propria discricionariedade, e especialmente para fins nao medicinais, mas sim re-
creativos.

A legalizacao das drogas pode se basear em condi¢cdes meramente pragmaticas. Se a
abordagem mais dura (proibicao) se provaimpraticavel e ineficiente, outros métodos po-
dem parecer mais promissores. Ser duro nao é o mesmo que ser inteligente, e as vezes as
acoes inteligentes sao mais eficientes.

A legalizacao pode também ser baseada na ética consequencialista. Diferente do im-
perativo moral kantiano, a ética consequencialista favorece as politicas com os melhores
resultados. Se providenciar o acesso a seringas limpas e drogas pode prevenir uma epi-
demia, que seja feito.

A legalizacao pode igualmente ser baseada em principios juridicos e em filosofia do
direito. O liberalismo defende o direito humano a autodeterminacao e nao permite que
o Estado interfira nos direitos de um individuo em nome de um presumido melhor inte-
resse desse individuo. Ao Estado é permitido influenciar as motivacdes dos individuos
com informacoes, incentivos, e com os conhecidos “nudges”, medidas estatais suaves
que levem amudanca de comportamento, conforme o conceito de “paternalismo liberal”
(THALER, SUNSTEIN, 2003).

O paternalismo liberal deixa de recorrer as sancdes penais e permite a liberdade de
decisao aos individuos, limitando a mudancas mais ou menos sutis de acordo com as
condicoes sob as quais os cidadaos vao fazendo suas escolhas. Substituir a proibicéo pela

26. Human Rights Watch. World Report 2017. Philippines Events 2016. New York, 2017.
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regulamentacao, e as sancdes penais por “nudges” é uma alternativa a proibicao, o que
pode ser aprendido com as politicas que reduziram com sucesso o uso do cigarro sem o
recurso das sancdes penais.?’

2.1. Novo controle das drogas

Uma boa abordagem para um controle positivo do uso de drogas nao deve tratar o
uso como um flagelo ou uma ameaca, mas como uma questio de satide, o que implica em
uma mudanca no processo de culpabilizacao, promovendo mais apoio do que punicao.

Tal como se faz com doces e refrigerantes, nao haveria proibicao da producao nem do
comércio, mas se tentaria influenciar os consumidores com informacoes, talvez com im-
postos, e mais provavelmente com alteracdes na arquitetura de suas decisoes (nudges).

Trata-se — em resumo — da abordagem adotada pelo projeto europeu, o qual tenta es-
tipular uma nova administracao da questao da dependéncia (ANDERSON et al., 2017)
—assim como é a abordagem sugerida atualmente pela Global Commission on Drug Po-
licy (2014).

Para tal abordagem, as drogas nao sao um mal, mas uma mercadoria com potenciais
benéficos e perigosos. Usuarios adultos nao sao vitimas, mas cidadaos responsaveis que
possuem direitos e obrigacdes, possuem o direito de usar drogas e de se abster, assim co-
mo o dever de suportar as consequéncias. Possuem o direito a solidariedade social — no
mesmo nivel do usuario de qualquer droga, como os fumantes e usuarios de bebidas al-
codlicas. Nao mais, ndo menos.

Na visao liberal das tradicdes juridicas ocidentais, o individuo é livre para fazer o que
ele ou o que ela quiser na medida em que ele ou elanao viole os direitos dos outros. O Es-
tadoregulamentaasegurancaalimentar em geral, masaadministracao dos riscos concre-
tos e do prazer fica a cargo do individuo, que pode ser advertido com informacdes, mas
as intervencoes na satide publica nao devem proibir o acesso legal a substancias de risco
como a manteiga, os hamburgueres, o chocolate, ou a drogas como o dlcool, as anfetami-
nas, o tabaco, a cannabis ou a cocaina.

Esse raciocinio deixa o Estado e a lei com uma quantidade de instrumentos de con-
trole dos riscos da droga, os quais muitas vezes sao mais eficazes que a proibicao absolu-
ta—como, por exemplo, a taxacdo, limites espaciais ao consumo (proibicdao do consumo
de drogas em locais fechados, prédios publicos, restaurante etc.) ou intervencdes na ar-
quitetura do processo de tomada de decisao das pessoas, no sentido do “nudge” do pa-
ternalismo liberal.

27. ALEMANNO, A. Nudging Smokers — The Behavioural Turn of Tobacco Risk Regulation. Euro-
pean Journal of Risk Regulation, 3, 2012 (on-line); para o controle de tabaco como modelo de re-
gulacao de droga, também cf. HESS, H. Rauchen. Geschichte, Geschdfte, Gefahren. Frankfurt, New
York: Campus, 1987.
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Esse novo controle das drogas ocuparia uma posicao intermedidria entre a ultra proi-
bicao e a irrestrita promogao comercial das drogas, como mostra o grafico*® a seguir:

A
Mercado Mercado
ilegal legal ndo
Danos criminoso regulado
Sociais
ea
Saude
| | | | Politica
| | » de Drogas
Ultra Promocao
Proibicéo Regulamentacéo legal comercial
Proibicdo com reducéo de danos / descriminalizagdo Regulamentacao light do mercado

A regulamentacao pode ser tanto restritiva como liberal.
2.1.1. Requlamentagdo restritiva: Uruguai

Partindo do pressuposto de que seria melhor e mais seguro vender cannabis legal-
mente do que permitir ao crime organizado administrar o mercado, o Uruguai (3,3 mi-
lhoes de habitantes, com estimados 120 mil usudrios de cannabis) foi o primeiro pais do
mundo a se desviar abertamente do regime mundial de proibicao, legalizando formal-
mente a producao e a venda de maconha em dezembro de 2013.

ATei19.172 revogou formalmente a proibicao de cannabis e introduziu um sistema de
regulamentacao restritiva. Declarando que “o Estado assumird o controle das atividades de
regulamentacao, importacao, exportacao, plantio, cultivo, colheita, producao, aquisicao a
qualquer titulo, armazenamento, comercializacao e distribuicao da cannabis e seus deriva-
dos”,anova lei estabeleceu um monopolio estatal sobre a cannabis, a ser gerido pelo Minis-
tério da Saude e seu Instituto de Regulacao e Controle da Cannabis (IRCCA).

O IRCCA agora concede licencas a produtores privados de maconha em grande es-
cala, em local secreto, para colheita anual maxima de 22 toneladas, regula a distribuicao
damaconha com controle de preco de aproximadamente um délar por grama (o governo

28. Disponivel em: [http://www.tdpf.org.uk/resources/concerns-about-legal-regulation].
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nao cobraimpostos sobre o valor agregado), e autoriza as farmacias a instalar software de
identificacdao biométrica do consumidor, assim como também a instalar caixas de prote-
¢do para armazenar os dois quilos maximos de maconha que a cada farmacia é permitido
manter em estoque.

Os consumidores podem portar até 40 gramas para uso proprio, e podem plantar até
seis pés em suas residéncias. Podem ser formados clubes canabicos de até 45 pessoas, au-
torizados a plantar até 99 pés, desde que nao vendam sua colheita. Pessoas que querem
vender (até 10 gramas por semana) devem se registrar no governo. Atividades ilegais per-
manecem puniveis com prisao, que variam de um minimo de 12 a 20 meses a um maxi-
mo de 4 a 8 anos.

2.1.2. Regulamentacado liberal

Uma regulamentacao liberal nao exigiria que os potenciais compradores de drogas se
registrassem junto ao governo, e trataria os produtores e distribuidores de drogas ilicitas
da mesma forma como sdo tratados os produtores e distribuidores de drogas licitas hoje em
dia, i.e., nao limitaria os pontos de venda as farmacias (assim como nao se compra bebidas
alcoolicas ou cigarros em farmacias), e o tratamento juridico e economico dos empresarios
também nao seria muito diferente do concedido as industrias do dlcool e do cigarro.

Em alguns paises ocidentais hd algo como uma normalizacao do consumo da cannabis,
com a droga cada vez mais integrada na vida cotidiana, e com os ambientes sociais e juri-
dicos se adaptando a esse fato. Uma analise da mudanca no status legal da cannabis mostra
que —enquanto nao se vislumbra uma total regulamentacao liberal, que pode nunca acon-
tecer —alteracoes em varios Estados dos EUA, como Colorado, Califérnia, Nevada e Massa-
chusetts, parecem tender mais a uma regulamentacao liberal do que restritiva.

Semelhante a mudanca de julgamento moral com relacdo aos direitos (casamento)
dos homossexuais e gays, a atitude publica frente aos usudrios de maconha parece ter
mudado para uma de maior tolerancia:

e depois de uma onda de criminalizacao entre 1913 e 1933 (com o Texas permi-
tindo a prisao perpétua por posse de cannabis em 1931) e a primeira onda de
descriminalizacao entre 1973 e 1978 (quando alguns Estados como a California,
Nova York, Ohio, e inclusive Texas, rebaixaram os delitos relacionados a canna-
bis de crime para contravencao), a maconha foi permitida para o tratamento do
glaucoma e dos efeitos colaterais da quimioterapia no Novo México e na Virginia
(1978, 1979), anunciando uma onda de legalizacao da maconha medicinal em
25 Estados de 1996 a 2016. Finalmente, o Colorado foi o primeiro Estado a votar
a favor da maconha recreacional em 2012 (abrindo as primeiras cinco lojas de
cannabis legalizadas em 2014), no que foi seguido por mais sete Estados até 2016;

e a California permite que pessoas acima de 21 anos comprem, transportem, pos-
suam e compartilhem sem fins comerciaisaté umaonca (28,3 gramas) de maconha
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e 8 gramas de haxixe, desde que respeitem as restricoes prescritas com relacao a
menores e a seguranca do trafego. O Estado emite licencas para o cultivo e para
a comercializacao, todavia, o comércio com outro Estado continua proibido. O
mercado de cannabis da Califoérnia ¢ um mercado fechado de 40 milhoes de pes-
soas, nao poucas fumantes de maconha. Enquanto se estima que os cidadaos nor-
te-americanos gastem em torno de 30 bilhoes de dolares anualmente em produtos
derivados da cannabis, com ao menos 24 bilhoes desaparecendo nos bolsos do
crime organizado, o mercado da Califérnia pode estar redirecionando parte desse
dinheiro para fins legais, aumentando a receita fiscal. Além disso, estudos de mer-
cado indicam que, com a legalizacao da cannabis, a venda de cerveja despencou.”

2.2. Mudancas

De acordo com os atuais tratados de drogas da ONU, qualquer alternativa a proibicao
é uma violacao ao direito internacional. Qualquer pais que deseje legalizar a cannabis,
por exemplo, tem que encontrar alguma forma legal (alterando ou revogando o tratado
de drogas da ONU) ou enfrentar san¢oes. Mas mudar ou revogar qualquer um dos trés
tratados nao é tarefa facil.

2.2.1. Revisao de tratado

Tratados podem ser modificados ou emendados. Modificar significa mover uma ou
mais drogas de um nivel de controle para outro, recatalogando (re-scheduling) a droga,
ou removendo uma ou mais drogas do tratado de uma forma geral (excluindo a droga do
catdlogo).

Emendas consistem em uma alteracao formal de certas disposicdes (artigos) do trata-
do, com forca vinculativa para todos os paises partes do tratado.

Modificacao

Os Estados interessados em legalizar a cannabis podem solicitar a Organizacao Mun-
dial de Sauide que “reveja” a cannabis, i.e., que avalie de forma diferente os riscos a satde de
um lado e, de outro, a sua utilidade médica. O Comité de Peritos em Drogodependéncia da
organizacao poderia emitir uma recomendacao positiva para remover a cannabis para uma
categoria de risco mais baixo ou remové-la da lista de substancias controladas (deletion).

Na etapa seguinte, a Commission on Narcotic Drugs (CND), composta de repre-
sentantes de 53 paises, deveria aceitar a recomendacao. Teoricamente, requereria o vo-
to de 27 paises em favor da eliminacao da droga — e a cannabis estaria livre da proibicao

29. KENDALL]J. Report: Beer Volumes Declining in Markets Where Recreational Cannabis is Legal.
Brewbound, 29 Nov 2016 (on-line).
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internacional. Infelizmente, contudo, para os paises reformistas, trés obstaculos legais e
politicos tornam esse objetivo praticamente impossivel:

* a forca do bloco proibicionista liderado pelos EUA e composto pelas proprias
agéncias de controle de drogas da ONU, Japao, mais os paises arabes, asiaticos e
africanos, faz com que seja ilusoria a esperanca de um voto positivo na comissao
(sem mencionar que a CND, na pratica, tem o habito de negociar até chegar a um
consenso);

* mesmo a eliminacdo da cannabis nao seria suficiente para abolir a proibicdao do
cultivo da planta (igualmente paraa coca), vinculada que esta em disposicao espe-
cial da Convencido Unica de 1961;

» qualquerdecisao de remover a cannabis do ambito da convencao poderia ser facil-
mente anulada. A objecdo de um simples Estado é suficiente para enviar a decisao
para o Conselho Economico e Social da ONU para revisao. Embora o Conselho
tenha a ultima palavra sobre o assunto — pode aceitar, alterar ou rejeitar a decisao
da Comissao — nao hd possibilidade real de que a maioria dos 54 membros do
Conselho vote pela supressao da cannabis — e mesmo que houvesse, uma decisao
positivanao seria capaz de anular a proibicao de cultivo da cannabis da Convencao
Unica.

Emenda

Emendas aos tratados de 1961, 1971 e 1988 podem ser propostas por qualquer Esta-
do. Se o Uruguai, por exemplo, propusesse uma emenda para afastar a cannabis da proi-
bicao, o Secretario Geral da ONU iria consultar o Conselho Econémico e Social, o qual
avaliaria a questao. Apos, o Conselho publicaria a propostas para todos os membros do
tratado, solicitando manifestacdes. Em caso de auséncia de resposta negativa nos 18 me-
ses seguintes, a proposta de emenda estaria automaticamente em vigor.

Provavelmente, entretanto, alguns paises levantariam sérias objecdes e, nesse caso,
o Conselho rejeitaria diretamente a alteracao proposta ou decidiria convocar uma con-
feréncia para discutir o assunto. Nesse ultimo caso, dificilmente a emenda nao seria re-
jeitada pela maioria dos participantes. O Estado proponente derrotado (nesse caso, o
Uruguai) teria trés opcdes: a rentncia (resignation), levar a questao ao Tribunal Interna-
cional de Haia, e abandonar o sistema do tratado por intermédio de uma declaracao for-
mal de dentincia.

Denuncia

Todos os paises tém o direito de abandonar o sistema de controle de drogas da ONU.
Hipoteticamente, se mais de 140 paises decidem finalizar suas adesoes aos tratados de
1961 e 1971, isso nao so resultaria no fim das adesoes desses paises, mas revogaria os pro-
prios tratados (ao passo que o tratado de 1988 nao possui clausula de rescisao, o que sig-
nifica que continuaria em vigor mesmo com um tnico pais membro restante).
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O que parece uma maneira facil de recuperar a soberania sobre aadministracao da ques-
tao das drogas é um caminho repleto de obstaculos. Sao tantas as barreiras, na verdade, que
até os paises mais reformistas geralmente nem sequer cogitam em tentar tal opcao.

Se o Uruguai quisesse se livrar da obrigacao internacional de proibir a cannabis, e.g.
teria que formalmente notificar o Secretario Geral de que estava desejando abandonar
a Convencao de 1961 (assim como provavelmente as de 1971 e 1988), e, depois de seis
meses no minimo (o prazo varia), a dentincia entraria em vigor, ficando o pais livre para
decidir como desejasse.

Contudo, tal desercao do regime mundial de proibicao geraria algumas consequén-
cias negativas. Com efeito, uma dentincia desse tipo colocaria qualquer pais em sérios
riscos com:

*  osistema de satide, uma vez que excluiria o pais do comércio mundial de remé-
dios, incluindo as drogas listadas pela OMS como essenciais para tratamentos
médicos;

* aeconomia, ja que a adesao as trés convencoes de drogas é condicao de prefe-
réncia em muitos acordos comerciais (igualmente, por sinal, de acesso a Uniao
Europeia); e

* o sistema politico, vez que estaria correndo o risco de perder prestigio moral na
comunidade internacional, ser sancionado ou desprezado como narco-estado ou
algo parecido.

Reserva

E comum que Estados facam reservas ou outros tipos de declaracoes interpretativas
unilaterais relativas a certas disposicoes dos tratados por ocasiao da assinatura, a fim de
excluir ou modificar o efeito da disposicao para o pais autor da reserva. De fato, muitos
paises usaram essa opcao ao aderirem as trés convencoes, mas nenhuma dessas reservas
tinha a ver com alternativas a proibicao.

Uma vez que praticamente todos os paises sao membros dos trés tratados, reserva re-
ferente a uma reforma nao proibicionista — e.g. a legalizacao da cannabis — s6 poderia ser
realizada mediante o instituto da reserva tardia. Reservas tardias — apresentadas por pai-
ses ja membros do tratado — dependem da boa vontade de todos os demais signatarios,
vez que a ONU, como depositoria do tratado, s6 aceitara a reserva no caso (raro) de ne-
nhum dos outros paises objetar.

Por isso, apresentar uma reserva tardia para a legalizacao da cannabis nao é um cami-
nho aparentemente possivel, pois nao somente um, mas muitos paises — e paises muito
importantes — seriam vigorosamente contra e tornariam a iniciativa infrutifera.

No entanto, pode haver duas formas de contornar os possiveis obstaculos da reserva
tardia. A primeira comecaria com uma proposta de emenda derrotada, seguida por uma
denuncia, imediatamente seguida por um pedido de readesao ao tratado, desta feita com
uma reserva (contendo a proposta original, mas com seu efeito valendo apenas para o
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pais propositor). Tal estratégia foi adotada — com sucesso — pela Bolivia, com relacdo a
folha de coca.*®

A segunda se daria com a recusa do pais em legislar na esfera criminal, conforme re-
querido internacionalmente, contra o cultivo, a compra e a posse de cannabis, em razao
das disposicoes constantes em sua propria Constituicao. Se o Ministro da Justica do go-
verno de um determinado pais — hipoteticamente auxiliado por uma decisao da Supre-
ma Corte — chegar a conclusao de que certas criminalizacdes ofendem a Constituicdo do
pais, poderia haver uma justificativa para o nao cumprimento das exigéncias do tratado.

Modificacdo inter se

Os paises reformistas poderiam acordar entre si (inter se) em modificar o tratado de
drogas da ONU com relacao a cannabis. Tal modificacao seria valida apenas para aquele
grupo de paises, e sO seria permitida se nao infringisse os “direitos decorrentes do tra-
tado ou o cumprimento de suas obrigacdes” para com os outros paises, e enquanto nao
fosse “incompativel com a efetiva execucao do objeto e com a finalidade do tratado co-
mo um todo”.

Tal opcao nao foi tentada até agora, mas poderia

“fornecer umabase legal justificando o comércio internacional entre jurisdi¢oes nacio-
nais que permitissem ou tolerassem a existéncia de mercado licito para uma substancia
em particular, mesmo que o comércio internacional nao seja permitido em razao das
obrigacoes constantes no tratado da ONU”.!

Tal modificacao inter se poderia ser usada para permitir o comércio de cannabis entre
Marrocos e Holanda ou a folha de coca entre Bolivia, Argentina e Equador, onde o uso da
folha é igualmente legal segundo a lei nacional.

Por certo, a permissao mutua para o comércio entre paises nao proibicionistas pode-
ria provocar reacoes furiosas, mas dificilmente poder-se-ia arguir que tais modificacoes
inter se afetaram os direitos de outras partes ou o funcionamento dos tratados em si.

30. A Convencio Unicade 1961 determinou que o habito de “mascar a folha de coca deveria ser abo-
lido” dentro de até 25 anos da entrada em vigor do tratado. Depois do prazo, e como o habito nao
tinha sido abolido, a Bolivia primeiramente propos uma emenda ao tratado, alegando que a folha
de coca havia sido incluida no catalogo de drogas proibidas; apds a rejeicdo da emenda pelos EUA,
pelos 6rgaos da ONU e outros, a Bolivia denunciou a Convencao Unica e requereu a sua readesdo
com a reserva referente a folha de coca.Com o apoio da maioria dos paises signatdrios, a Bolivia
conseguiu, com sucesso, a readesao a Convencao em 2012 e, agora, estd livre para adotar a sua
propria politica no que se refere 2 matéria.

31. ARMENTA, A.; JELSMA, M. The UN Drug Control Conventions. A Primer. Amsterdam: Transna-
tional Institute, 2015. p. 22.
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2.2.2. Apolitica da desconsideracdo

Em muitas partes do mundo, inclusive entre as superpoténcias mundiais, a legislacao
internacional ainda nao é, ou deixou de ser, levada a sério. Nao s6 desde a sua decisao de
“nao assinarem” o Tratado de Roma sobre o Tribunal Penal Internacional, mas os EUA
tém demonstrado reiteradamente que — mesmo contrariando a Convencao de Viena so-
bre o Direito dos Tratados —um pais pode decidir ser seletivo sobre o que vai obedecer em
relacao as obrigacoes internacionais, e simplesmente ignora-las quando aparentemente
nao satisfazem seus interesses.

Por mais estranho que possa ser, tal circunstancia abre a possibilidade de uma estraté-
gia promissora para as alternativas a proibicao, pois os paises reformistas seriam capazes,
por exemplo, de instituir regimes, restritivos ou liberais, de regulamentacao da cannabis
anivel nacional. Tal politica de desconsideracao levantaria sérias questoes, mas poderia
ser justificavel e efetiva se integrada em uma estratégia mais ampla.

Assim, as duas principais questoes passiveis de serem opostas a tal procedimento tém
aver com o risco ao proprio pais e a ordem internacional:

* o pais desobediente correria riscos similares aos causados por uma denuncia for-
mal — de um seletivo boicote farmacéutico, passando por danos a sua reputacao,
até sancdes econdmicas e cortes de ajudas — e se refutar a censura por sua deso-
bediéncia alegando que esta meramente emulando os habitos hegemaonicos, pro-
vavelmente seria lembrado de maneira bem aspera do significado do provérbio
latino quod licet Iovi, non licet bovi (o que é permissivel a Jupiter nao é permissivel
aum boi);

*  no que diz respeito ao sistema internacional de tratados, a politica de abandono
a sangue frio de acordos poderia, afinal, contribuir para a destruicao total do sis-
tema de tratados.

Por outro lado, a desobediéncia poderia ser justificada se alegando uma espécie de
autodefesa contra um regime antiquado — de alguma forma jurassico — de proibicao, o
qual tem privado os Estados de sua soberania sobre a administracao das drogas, tal qual
um paciente em camisa de forca, privado da sua liberdade de movimento. Argumento ca-
paz até de ter algum efeito se embutido em uma estratégia maior de um grupo de nacoes
reformistas.

Todos os paises estao conscientes dos custos potenciais da dissidéncia e normalmente
incapazes e sem interesse de confrontara ONU e o campo proibicionista e, além do mais,
o vinculo politico e juridico das drogas com outras questoes, como com a luta contra o
crime organizado e o terrorismo, aumentou ainda mais os custos morais, politicos e eco-
nomicos da dissidéncia.

Nessas circunstancias, as chances das politicas de desconsideracao — como pratica-
da pelo Uruguai (e alguns Estados dos EUA) em relacao a regulamentacao da cannabis
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—dependem da acao coletiva dos paises reformistas. Um grupo de nacoes reformistas po-
deria resistir melhor as pressoes proibicionistas do que uma tnica nacao. Agindo como
um grupo influente com fortes poderes de barganha, os paises nao seriam tao vulneraveis
as sancdes que se seguiriam a dentncia do tratado.

A dentincia coletiva por um razoavel ntimero de paises da Europa, Australdsia, Amé-
rica Latina e Caribe seria forte o suficiente para colocar todo o regime de proibi¢cao em
questao — ou, mais provavelmente, para persuadir a ONU e as nacdes proibicionistas a
estarem mais abertas para emendas ou modificacoes nos tratados.

Dadas as tendéncias diametricamente opostas das politicas de drogas, o futuro nao
deve pertencer a nenhum grande e inico esquema de solucao. O futuro pode pertencer
auma repatriacao da politica de drogas, com cada pais decidindo por si mesmo o tipo de
controle de drogas que prefere adotar. Sao muitos sistemas legais, culturas, religioes e tra-
dicoes diferentes no mundo. Os paises sao livres para escolher suas politicas de tabaco e
alcool, por que nao as de cannabis e coca?

2.3. Diversidade Global

Livres novamente para escolher o seu proprio sistema de controle de drogas, os paises
poderiam criar regulamentacdes que melhor correspondessem as suas tradicoes, neces-
sidades e circunstancias locais. Possivelmente, assim, paises em condicdes semelhantes
acabariam por adotar politicas semelhantes. Essas politicas se cristalizariam em torno
de trés arquétipos que ja marcam o mapa da politica mundial com relacao ao dlcool. No
que diz respeito a cannabis, por exemplo, alguns paises poderiam manter a proibicao, en-
quanto outros introduziriam, sem problemas, politicas regulamentadoras diversas, res-
tritivas ou liberais.

O cendrio, na pratica, pode ser ilustrado com base na politica atual de controle do al-
cool, a qual é estruturada sobre trés arquétipos, como ja mencionado, sendo que paises
com ideias semelhantes adotam politicas similares. Se a soberania sobre a politica de dro-
gas fosse restaurada, um futuro mapa mundial do controle de cannabis poderia ser seme-
lhante ao atual da politica do alcool:

1. omodelodeproibicao (penal) “saudita” vedaa producao, importacao, exportacao
e venda de dlcool. Esse modelo é dominante em muitos paises de maioria mul-
cumana, como Mauritania, Sudao, Ira, Paquistao e Iémen. Na Arabia Saudita, os
supermercados sao proibidos de vender até enxaguante bucal (“Listerine”). — Se
esses paises ficarem livres para escolher a sua propria politica com relacéo a can-
nabis, provavelmente manteriam a proibicao;

2. o modelo “noruegués” (monopolista) de regulamentacao restritiva é dominante
nos paises escandinavos, mas também no Canada e em alguns Estados dos EUA.
Um monopolio estatal (normalmente combinado com um sistema de licencia-
mento) restringe a oferta e o acesso, muitas vezes também por intermédio de
impostos elevados. Ao restringir o nimero dos pontos de venda e seus horarios
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de funcionamento, esse modelo pode ser tido como uma terceira via entre a proi-
bicao e o mercado livre. Apds uma experiéncia de proibicao no inicio do século
XX, a Noruega passou a adotar uma regulamentacao restritiva. Posteriormente,
esse pais se contentou com o monopélio do varejo das bebidas com teor alcodlico
superior a 4.75% alc.; a partir de 1999 e 2002, respectivamente, o vinmonopolet
tem permitido a compra por self-service nas lojas e on-line. — Estando livre para
adotar a sua propria politica para a cannabis, esses paises provavelmente mante-
riam a proibicao ou adotariam a regulamentacao restritiva;

3. omodelo liberal (mercado) “francés” de regulamentacdo ¢ dominante na maior
parte da Europa e na América Latina. Trata o dlcool de forma semelhante a maio-
ria das demais mercadorias, estabelecendo, entretanto, regras para a protecao de
menores, sobre o trafego e para a seguranca no trabalho. — A partir da possibili-
dade de escolha, a politica com relacdo a cannabis poderia permanecer proibi-
tiva ou mudar para uma regulamentacao restritiva, com alguns paises podendo
mesmo dar a cannabis um status comum, tratando-a ndo muito diferentemente da
forma com que trata o dlcool.

3. CoNcLusAo

O proibicionismo nao esta frente a um dilema, estd frente a um trilema de ineficacia
(drogas continuam sendo consumidas), de dano a sociedade (a elevacao das taxas de cri-
minalidade, corrupcao e repressao), e de dano a ordem juridica (erosao dos direitos dos
cidadaos e do Estado de Direito).

Alternativas apontam para a legalizacao e pedem uma abordagem diferente, que si-
tue o problema das drogas nao como uma ameaca a sociedade, mas como uma questao de
saude como outra qualquer.

A alternativa a proibicao é a regulamentacao. A transicao da proibicao para a regula-
mentacado éalegalizacao. A regulamentacao pode ser restritiva ou liberal. Enquanto a pri-
meira coloca a questao a cargo dos 6rgaos de satide publica, a segunda confia no mercado
e em medidas de sutil influéncia, como a tributacao, a informacao e os nudges.

Qualquer tipo de regulamentacao enfrenta, entretanto, um sem-nimero de obstacu-
los legais e politicos quase intransponiveis devido a um regime de proibicao internacio-
nal extremamente rigoroso.

E legalmente facil denunciar as trés convencées de drogas da ONU, mas praticamente
impossivel paraum tinico pais. Um grupo de paises, entretanto, poderia ter suficiente po-
der de barganha para tentar uma estratégia de descumprimento coletivo das obrigacoes
proibicionistas desses tratados.

A proibicao global tem causado estragos em todas as partes do mundo — especialmen-
te na América Latina. Tragédias no México, na América Central e em vastas regioes de
outros paises tém dado origem a novas andlises e iniciativas, que tém a possibilidade de
estimular mudancas fundamentais para melhor.
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