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1.—Evelhareceita que se costuma dar a quem pretende saber qual a origem da
‘perdicao’ de alguns homens: Chercher la femme! Foi o que aconteceu agora co-
migo. Comecei por dizer que nao escreveria nenhum artigo para o Instituto Bra-
sileiro de Ciéncias Criminais, porque, sendo eu jurista de formacao, nao leio uma
linha sobre Direito Criminal desde outubro de 1962, quando conclui a minha
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licenciatura em Direito. Fui professor na Faculdade de Direito de Coimbra du-
rante mais de 40 anos, mas ensinei Economia Politica, ndo com a pretensao de
preparar economistas, mas empenhado em ajudar a formar bons juristas.

A minha decisao era a correta. Mas as Dras. Ana Maria Murata e Alice Silveira
tiveram artes de me aliciar a escrever um texto a minha maneira, alegando que ele
interessaria aos leitores de uma revista especializada em Direito Criminal. E eu
caino laco. Nao quero fugir as minhas responsabilidades por me ter deixado con-
vencer, mas a responsabilidade maior (talvez nao tipifique um crime...) é delase
do mandante, o meu colega e amigo Jacinto de Miranda Coutinho...

2. —Tenho procurado mostrar que este capitalismo da era da globalizacao é o
capitalismo do crime sistémico.

Vale a pena regressar aos anos 1970. Por essa altura, as chamadas crises do pe-
troleo deram uma preciosa ajuda para a mudanca de paradigma do capitalismo a
escalamundial. A Administracao Nixon foi obrigada a anular os Acordos de Bret-
ton Woods (que estabeleceram o sistema monetario internacional para depois da
2% Guerra Mundial), pondo fim a convertibilidade do d6lar em ouro a paridade
de 35 dolares por onca troy de ouro. Era o inicio do sistema de cambios flutuan-
tes, confiando ao mercado (aos especuladores) a fixacao dos precos das divisas.

Mas essa crise do capitalismo trouxe consigo o paradoxo da estagflacdo (assim
lhe chamaram os keynesianos), uma espécie de boi-cavalo, que nao vinha nos li-
vros, contrariando arealidade conhecida até entao: em vez de os precos baixarem
nos periodos de depressao e de desemprego, dessa vez, a depressao e o desempre-
go conviviam com precos altos e taxas de inflacao elevadas e crescentes. Em uma
economia altamente concentrada, os grandes monopolios conseguiam a proeza
de impor precos elevados e crescentes, apesar de nao conseguirem escoar toda a
producao e de terem mesmo de reduzir a atividade produtiva. Era a morte do mi-
to da soberania do consumidor.

A estagflacao veio por em evidéncia que a ‘revolucao keynesiana’ nao tinha
conseguido curar as ‘doencas’ congénitas do capitalismo, ao contrario do que
pensaram aqueles que ja falavam do capitalismo sem crises (capitalismo post-cicli-
co) e proclamavam que a ciéncia econoémica keynesiana tinha tornado obsoleto
o0 marxismo, como a frente sublinharei.

Os liberais monetaristas (conhecidos hoje como neoliberais), capitaneados
por Friedrich Hayek e por Milton Friedman, aproveitaram a onda e vieram di-
zer que a inflacdo é o caminho para o desemprego e, parafraseando o titulo de um
célebre opusculo de Keynes, proclamaram que a inflacao e o desemprego sao as
consequéncias economicas de Lord Keynes, acusando as politicas de inspiracao
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keynesiana de todos os males do mundo e colocando Keynes no banco dos réus,
até que os monetarists mark II (os adeptos da teoria das expectativas racionais,
com Robert Lucas no papel de inquisidor-mor) decretaram a morte de Keynes.

Paralelamente, uma enorme operacao de propaganda assegurou a vitoria do
ideological monetarism, “sistematicamente difundido — escreve Nicholas Kal-
dor — a partir do outro lado do Atlantico por um crescente grupo de entusiastas
que combinam o fervor dos primeiros cristaos com a delicadeza e a capacidade
de um executivo de Madison Avenue.”

Pouco depois da publicacao de O Caminho da Servidao (1944), Hayek foi convi-
dado para uma série de conferéncias publicas nos EUA. O proprio Hayek reconhe-
ceanatureza do seu ‘trabalho’: “O que eu fiz na América foi uma experiéncia muito
corruptora. [...] Tornamo-nos atores e eu nao sabia que tinha essa qualidade em
mim. Mas, tendo a oportunidade de jogar com uma audiéncia, comecei a gostar.”

Alguns anos mais tarde (1961), o mesmo espetdaculo propagandistico foi
montado avoltado livro de Milton Friedman Capitalism and Freedom, culminan-
do com uma série de programas que ocuparam o hordrio nobre nas televisoes de
todo o mundo capitalista.

Com o apoio dos grandes centros de producao ideologica, de todas as fun-
dacoes ‘protetoras’ da atividade cientifica e até dos responsaveis pelo chama-
do Prémio Nobel da Economia (atribuido a Milton Friedman em 1976, ano do
bicentenario da primeira edicao de Riqueza das Nacoes), o neoliberalismo con-
solidou-se como ideologia dominante, a ideologia do pensamento tnico. O pen-
samento Unico é a negacao do pensamento critico, que é a seiva indispensavel a
vida das sociedades democraticas. O pensamento tnico é uma das faces da ditadu-
ra do grande capital financeiro. E o neoliberalismo nao é o produto inventado por
uns quantos ‘filosofos’ que nao tém mais nada em que pensar. O neoliberalismo
nao existe fora do capitalismo, antes corresponde a “uma nova fase na evolucao
do capitalismo” (G. Duménil/D. Lévy). O neoliberalismo é o reencontro do capi-
talismo consigo mesmo, depois de limpar os cremes das mascaras que foi cons-
truindo para se disfarcar. O neoliberalismo é o capitalismo puro e duro do século
XVIII, mais uma vez convencido da sua eternidade, e convencido de que pode
permitir ao capital todas as liberdades, incluindo as que matam as liberdades dos
que vivem do rendimento do seu trabalho. O neoliberalismo ¢é o capitalismo na
sua esséncia de sistema assente na exploracao do trabalho assalariado, na maxi-
mizacao do lucro, no agravamento das desigualdades. O neoliberalismo é a ex-
pressao ideologica da hegemonia do capital financeiro sobre o capital produtivo,
hegemonia construida e consolidada com base na acao do estado capitalista, que
é hoje, visivelmente, a ditadura do grande capital financeiro.
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E o neoliberalismo que informa a politica de globalizacao neoliberal (a chama-
da globalizac¢do nao é a consequéncia inevitavel do desenvolvimento cientifico
e tecnologico!) apostada na imposicao de um mercado unico de capitais a escala
mundial, assente na liberdade absoluta da circulacao de capitais, que conduziu a
supremacia do capital financeiro sobre o capital produtivo e a criacdo de um mer-
cado mundial da forca de trabalho, que trouxe consigo um aumento enorme do
exército de reserva de mao de obra.

O recurso as técnicas mais sofisticadas de manipulacao da informacao (e até
da‘ciéncia’) transformou o neoliberalismo em uma espécie de ‘religiao’, para cuja
“Unica fé verdadeira” se diz que ndo hd alternativa. Como escreve Nicholas Wap-
shott, “as ideias de mercado livre adquiriram uma dimensao quase religiosa que
levaria alguns aderentes a parecerem discipulos de uma seita secreta em vez de
investigadores da verdade.”!

3. — As referidas crises do petroleo trouxeram ainda a luz do dia outro feno-
meno, o da tendencia para a baixa da taxa média de lucro nos setores produtivos,
diagnosticado e estudado em algumas das economias capitalistas mais desen-
volvidas. E, perante ele, os ‘comandos’ do capitalismo a escala mundial foram
forcados a adotar uma nova estratégia adequada a luta contra aquela tendéncia,
estratégia que se traduziu em escolhas politicas (as politicas de globalizacao neoli-
beral) diferentes das que tinham sido propostas por Keynes e pelos keynesianos.

O Consenso Keynesiano foi o fruto do compromisso exigido, depois da derrota
donazi-fascismo, para conseguir o que Wolfgang Streeck chama a “paz democra-
tico-capitalista”: o “capitalismo democratico” substituiu o capitalismo fascista.

Nasnovas condicoes de finais da década de 1970, os dirigentes do capitalismo
mundial entenderam que a correlacao de forcas permitia que nao continuassem a
pagar o preco daquele compromisso, a0 mesmo tempo em que a salvaguarda das

1. As experiéncias corruptoras como a de Hayek multiplicaram-se ao longo dos anos, gracas
aacao dos mesmos agentes em representacao dos mesmos interesses. Referindo-se a ‘con-
versao’ ao novo credo monetarista/neoliberal de muitos economistas universitarios que
“arrecadaram uma série de Prémios Nobel [...] e receberam recompensas mundanas”,
escreveu o Prémio Nobel Paul Krugman: “as preferéncias de mecenas universitdrios, a
disponibilidade de bolsas de estudo e lucrativos contratos de consultoria, etc. devem ter
encorajado esses profissionais académicos nao so a distrairem-se das ideias keynesianas,
mas a esquecerem grande parte daquilo que se aprendeu com as décadas de 1930 e 1940.”
Foram esses os caminhos que conduziram a elaboracao da dogmatica neoliberal, cami-
nhos que assentam em uma exibicao de “manifestacoes de ignorancia”, de “argumentos
ignorantes e destrutivos”, que levaram a “idade das trevas da macroeconomia.”
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margens de lucro exigia um reforco da exploracao dos trabalhadores, sacrifican-
do os seus rendimentos e os seus direitos.

Nesse contexto, o Consenso Keynesiano foi substituido pelo chamado Consen-
so de Washington, que ‘codifica’ a nova estratégia de clara inspiracao neoliberal,
que pressupde e afirma a supremacia do capital financeiro sobre o capital produti-
vo e que talvez possa caraterizar-se deste modo: liberdade absoluta de circulacao
de capitais a escala mundial (a mae de todas as liberdades do capital); ‘revelacao’
do dogma neoliberal da independéncia dos bancos centrais, que arrastou consigo a
‘privatizacao’ dos estados, que, como qualquer cidadao, dependem dos mercados
financeiros para o financiamento das suas politicas, porque perderam elementos
fundamentais da soberania e da independéncia nacionais: o controle do sistema
financeiro (da emissao de moeda, das taxas de juro e das taxas de cambio), com a
consequente perda do controle sobre o destino da poupanca nacional; aplicacao
do principio da banca universal, em nome do qual os bancos podem desenvolver
quaisquer operacdes financeiras, incluindo atividades puramente especulativas
nas quais comprometem os depositos dos seus clientes (a poupanca nacional);
privatizacao da banca, dos seguros e da generalidade das empresas publicas, por
puros preconceitos ideoldgicos; prioridade no combate a inflacao, com o argu-
mento de que a inflacao destréi a ‘racionalidade’ dos mecanismos do mercado e
a estabilidade dos precos traz consigo o crescimento e o emprego; politicas de ar-
rocho salarial, que entregam ao capital os ganhos da produtividade — apesar de
esta estar cada vez mais ligada ao homem trabalhador, enquanto produtor, de-
positario e utilizador do conhecimento — e que promovem a baixa dos saldrios
(o aumento do trabalho ndo pago), para tentar compensar a subida dos custos fi-
nanceiros (fator que potencia a baixa tendencial da taxa média de lucro); ataque
as organizacoes sindicais e a contratacao coletiva; sistemas fiscais favoraveis aos
titulares de rendimentos do capital e aos titulares de grandes fortunas (na UE, a
taxa média de tributacao dos lucros baixou de 36% em 1995 para 24% em 2018);
asfixia do estado social.

Inverteu-se claramente o sentido das politicas publicas em favor do grande
capital. Os defensores da chamada teoria das expectativas racionais vao mais lon-
ge, defendendo que os agentes econdmicos privados dispdem da mesma infor-
macao que as autoridades publicas, pelo que, como agentes economicos racionais,
sao capazes de prever as politicas que estas possam levar a cabo, antecipando os
seus resultados e adotando comportamentos que os anulem. E a tese da neutrali-
dade da politica economica, da ineficdcia da politica econémica, que abre caminho
aproposta damorte da politica economica, porque, além de ser ineficaz, ela é com-
pletamente iniitil.
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Posteriormente, as teorias da public choice (a que se encontram associados,
como nomes mais marcantes, James Buchanan e Gordon Tullock) vieram defen-
der que as crises sao o resultado da intervencdo politica nos mercados motivada
por objetivos sociais, intervencao (um excesso de democracia) que distorce o fun-
cionamento normal dos mercados livres, segundo leis naturais. Essas sao as inicas
leis que podem regular a economia e s6 elas podem assegurar o equilibrio geral
em todos os mercados (incluindo o mercado de trabalho).

E a sequéncia natural das teses segundo as quais a economia de mercado livre
impoese nao apenas pela superior eficiéncia economica que lhe é atribuida, mas
também por razdes de ordem politica: “sem o poder difuso e a iniciativa associa-
da a estas instituicoes [a propriedade privada e o mercado de concorréncial, é
dificil imaginar uma sociedade em que a liberdade possa ser efetivamente salva-
guardada”, proclama a famosa Declaracao da Mont-Pélerin Society (1947), inspi-
rada por Hayek.

E Hayek sustenta que “a civilizacao é o resultado de um crescimento espon-
taneo e nao de uma vontade.” As politicas publicas que se propoem intervir na
“ordem espontanea” consubstanciada no mercado constituem o caminho para a
servidao (titulo de um livro de Hayek), pondo em causa a free society. A essa luz,
o mercado (o capitalismo) é considerado a outra face da democracia, e as leis na-
turais do mercado sao consideradas como que a constituicao das constituicoes,
como se todos nao soubéssemos que o mercado é uma instituicdo social, um pro-
duto historico criado pelos homens. O mercado é, como o estado, uma instituicdo
politica (David Miliband).

Os neoliberais mais ‘puros’ (ou mais duros) nao admitem sequer politicas pu-
blicas que visem apenas corrigir injusticas. Porque sao irracionais as pretensoes
de direitos sociais e de direitos politicos fora do quadro definido pelas leis natu-
rais do mercado. A unica justica real é a justica do mercado. Regressa-se ao sé-
culo XVIII: o que é natural é justo; o injusto esta fora da natureza (era a tese dos
fisiocratas).

O filésofo austriaco fala mesmo da “miragem da justica social” e defende que
a expressao justica social deveria ser abolida da linguagem dos economistas (e de
todas as pessoas de bem, por certo...):

“a expressao ‘justica social’ nao é, como a maioria das pessoas provavelmente
sente — escreve ele —, uma expressao inocente de boa vontade para com os me-
nos afortunados, [...] tendo-se transformado numa insinuacao desonesta de
que se deve concordar com as exigéncias de alguns interesses especificos que
nao oferecem para tanto qualquer razao auténtica.”
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E uma ‘leitura’ que assenta no ‘dogma’ liberal que proclama o mercado como
um mecanismo natural (regido por leis de validade absoluta e universal), capaz de
uma arbitragem ‘neutral’ dos conflitos de interesses, uma instituicao que garante
a distribuicdo natural dos rendimentos entre o capital e o trabalho, uma institui-
cao que, segundo Hayek, “nao pode ser justa nem injusta, porque os resultados
nao sao planeados nem previstos e dependem de uma multidao de circunstancias
que ndo sao conhecidas, na sua totalidade, por quem quer que seja.”

O filosofo-economista pressupde que os mercados sao sempre mercados de
concorrénciapurae perfeita (s6 assim é possivel admitir que as solu¢oes do merca-
donao sejam o resultado da acdo deliberada de alguma pessoa ou grupo de pessoas),
apesar de todos sabermos que tais mercados nunca existiram e nunca hao-de
existir. Raciocina-se com base em modelos que pressupdem parametros fixos,
indiferentes a Historia e as diferencas culturais, quando se sabe que tais parame-
tros nao existem, porque a realidade é socialmente determinada e historicamen-
te flexivel.

Varios seguidores de Friedrich Hayek passaram a defender que o capitalismo
so pode funcionar (isto ¢, so pode proporcionar aos donos dos meios de produ-
cao as condicoes para extrairem a maior vantagem possivel do seu poder de mer-
cado) se a politica economica se pautar por regras rigidas; se os mercados e 0s
direitos de propriedade tiverem protecao constitucional contra as interferéncias
discriciondrias da politica; se a regulacao da economia for separada do estado e
confiada a agéncias reguladoras independentes; se os bancos centrais forem in-
dependentes, inteiramente livres das pressoes eleitorais (isto é, fora do controle
das instancias politicas democraticas).

A contrarrevolucdo monetarista levou a guerra contra os sindicatos, “o mais
grosseiro tipo de socialismo” (Hayek), os “opressivos monopolios do trabalho”,
“incompativeis com a economia de livre empresa” (Gottfried Haberler), a tal
ponto que Hayek pergunta “até onde se permitird que os grupos organizados de
trabalhadores industriais” atuem no sentido de “forcar uma mudanca nas ins-
tituicoes fundamentais em que assenta o nosso sistema economico e social”. E
responde: ha um momento que é preciso por termo a essa situacao, “sem vacilar
perante as consequéncias que esta atitude possa ter a curto prazo.” Foi o que fize-
ram todos os pinochets que o imperialismo semeou pelo mundo fora.

A Sr.?* Thatcher acusou os sindicatos britanicos de quererem “destruir o esta-
do”, erigindo-os, desse modo, em inimigos internos, sobre os quais toda a repres-
sao se pretende legitimada. E Milton Friedman incluiu entre os inimigos internos
“os homens de boas intencoes e de boa vontade que desejam reformar a socieda-
de [...] e obter grandes transformacoes sociais” por meio de politicas publicas.
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Indissocidvel dessa é a guerra contra a contratacao coletiva, contra o sistema
publico de seguranca social, contra o estado social (que, segundo Milton Fried-
man, ¢ filho de “uma doutrina essencialmente subversiva”, a qual atribui o cri-
me de ter provocado o “declinio das atividades privadas de caridade”, um ‘crime’
grave para quem entende que “a caridade privada dirigida para ajudar os menos
afortunados” é “o mais desejavel” de todos os meios para aliviara pobrezae é “um
exemplo do uso correto da liberdade.”

Liberdade de quem? Dos que precisam dos pobres para poder ganhar o céu
por meio da caridadezinha para ajudar os pobrezinhos, coitadinhos? Ou da ‘li-
berdade’ dos que sao condenados a estender a mao a caridade? E preciso lembrar
a esses senhores que, nos tempos em que a caridade era “um exemplo do uso cor-
reto da liberdade”, amendicidade foi considerada um crime punido pelo estado e
muitos milhares de ‘mendigos’ e ‘vagabundos’ foram mesmo executados por co-
meterem o crime de serem pobres e, por isso, socialmente perigosos.

“Imaginemos, por um momento — escreve Joseph Stiglitz —, como seria o
mundo caso houvesse livre mobilidade da forca de trabalho, mas nenhuma mo-
bilidade do capital.” E a sua resposta é esta: “Os paises competiriam para atrair
trabalhadores. Prometeriam boas escolas e um bom ambiente, assim como im-
postos sobre o capital com taxas mais elevadas.”

Como o mundo em que vivemos nao se apresenta desse jeito, as politicas de
globalizacao neoliberal favorecem o grande capital financeiro, porque foram mol-
dadas por um poder politico cada vez mais identificado com a ditadura do gran-
de capital financeiro (a ditadura do 1% mais rico, como gosta de lembrar Stiglitz).
Essas politicas tém acentuado as desigualdades e tém condenado a extrema pobre-
zamilhoes de seres humanos, espalhando, como uma nédoa, a chaga da exclusdo
social (a “nadificacao do outro”, na expressao terrivelmente certeira do cineasta
brasileiro Walter Salles). E os excluidos nao tém direitos, sio como que entidades
inexistentes. A sociedade (o estado) so os inclui no ambito do Direito Penal, e nao
na qualidade de vitimas, mas na veste de ‘criminosos’ que, como os “barbaros” do
tempo da revolucdo industrial, ameacam invadir a cidade que dela os exclui.

Os explorados, apesar de o serem, estdo dentro do ‘sistema’, porque, por defi-
nicao, sem explorados nao podem viver os exploradores. Porisso mesmo, em algu-
ma medida, estesnao podem ignorar em absoluto anecessidade de sobrevivéncia
daqueles. Ao invés, os excluidos nao contam para o ‘sistema’, sio como que ‘eli-
minados’ da sociedade. De facto, é como se nao existissem. Porque eles nao estao
no mercado, nao sao trabalhadores e muito menos clientes do sistema produtivo
dominante. Poderiam desaparecer da noite para o dia, que nada mudava. Os do-
nos do mundo até ficariam aliviados. ..
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Preocupado com essa situacao, o Prémio Nobel americano vem afirmando
a sua verdade de descontente com a globalizacao. Em uma linguagem moderada
(como que envergonhado por remar contraa corrente), sublinha que essa ‘globa-
lizacao’ é uma politica que corresponde aos interesses das grandes empresas que
vivem de rendas (rent-seeking), que “condicionaram a maquina politica”, conse-
guindo que os estados “definissem as regras da globalizacao de forma a aumen-
tar o seu poder negocial com os trabalhadores” e a reduzir os impostos pagos por
elas. Acompanho-o inteiramente quando conclui que essa “globalizacao assimé-

7«

trica” “parece frequentemente substituir as antigas ditaduras das elites nacionais

por novas ditaduras das financas internacionais.”

4. —Sobretudo na Europa e nos EUA, os trinta anos gloriosos ap6s a 2* Guerra
Mundial (les trente années glorieuses, de que fala Jean Fourastié¢) registaram um
bom ritmo de crescimento econémico, com baixas taxas de desemprego e taxas
aceitaveis de inflacao. Houve quem se convencesse de que a boa utilizacao da cha-
mada Curva de Phillips tinha conduzido a “obsolescéncia dos ciclos econémicos”
(Arthur Okun) e ao capitalismo post-ciclico (capitalismo sem crises). Em um am-
biente de contagiante ‘otimismo tedrico’, os defensores da sociedade industrial
(Daniel Bell) acreditaram que o ‘novo capitalismo’ era uma espécie de paraiso na
terra. Dai o florescimento de uma vasta literatura sobre a sociedade da abundancia.

Os mais otimistas sustentaram que, gracas a esses resultados, a ciéncia eco-
nomica tinha, finalmente, adquirido direito de cidadania, afirmando a sua ‘au-
toridade’ quer como ramo das ciéncias sociais quer como instrumento capaz de
resolver os problemas da sociedade, dando um salto sem paralelo na sua histéria
e sem paralelo em comparacao com qualquer outra das ciéncias sociais. Alguns
aproveitaram para concluir que a revolucdo keynesiana tinha tornado obsoleto o
marxismo.

O ambiente da época, nos circulos politicos e académicos europeus mais im-
portantes, é bem sintetizado por Tony Judt nestes termos:

“O estado, era a convicc¢ao geral, faria sempre um trabalho melhor do que o
mercado sem restricdes: nao so na aplicacao da justica e na seguranca, ou na
distribuicao de bens e servicos, mas também no planeamento e na aplicacao
de estratégias para a coesao social, amparo moral e vitalidade cultural. [...] A
historia de sucesso do capitalismo europeu do pds-guerra foi por todo o lado
acompanhada por um papel crescente do setor publico. [...] O estado, entao,
era uma coisa boa.”

Tudo parecia estar a correr tao bem que muitos entenderam que o siste-
ma vigente no Ocidente ja nao era capitalismo, por ter absorvido elementos de
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socialismo. Apesar das ‘glorias’ desses trinta anos, ninguém queria assumir a in-
comodidade de defender o capitalismo, talvez porque este nao tinha bom nome
na praca e porque poucos acreditariam que a bonanca dos ultimos tempos pu-
desse durar muito. Era mais comodo sustentar que o capitalismo se tinha trans-
formado em socialismo.

Na sequéncia de Bernstein, de Kautsky e de Hilferding, desenvolveu-se uma
abundante literatura com o objetivo de mostrar que o estado social (fruto da “re-
volucao keynesiana”) tinha esvaziado de sentido a luta pelo socialismo como al-
ternativa ao capitalismo. Isso porque a democratizacdo do capital e a revolucdo dos
gerentes ja tinham transformado o “capitalismo ocidental” em um sistema misto,
mais proximo do socialismo do que do capitalismo, reunindo em si o melhor do
capitalismo e o melhor do socialismo. Foi esse o papel da chamada teoria da con-
vergeéncia dos sistemas, uma constante do discurso ideologico da social-democra-
cia europeia a partir de meados do século XX e até a emergéncia da perestroika ou
até ao desaparecimento da comunidade socialista europeia.

Nesse contexto, os idedlogos da “revolucao dos gerentes” procuraram con-
vencer-nos de que, gracas as modernas sociedades por acoes (que fizeram tam-
bém o ‘milagre’ de inventar a democratizacdo do capital e o capitalismo popular,
bandeiras da social-democracia que a ‘revoluciondria’ Sr.* Thatcher fez suas),
o poder dos proprietdrios desapareceu. Esvaziado o poder da propriedade, teria
emergido, em seu lugar, o poder sem propriedade dos gerentes.

E esse poder dos gerentes ja nao estava ao servico do capital, mas ao servico do
bem comum, porque as grandes empresas do “sistema industrial” galbraithiano
se comportavam como “empresas dotadas de alma” (Carl Kaysen). Com base no
pressuposto de que é o poder que conta e nao a propriedade, conclui-se que capita-
lismo e socialismo foram superados por um novo modo de producéo (a sociedade
dos gerentes, a sociedade de tecnostrutura), para o qual convergiriam aqueles dois.

5. — Mas o mundo mudou. A convergéncia dos sistemas e a revolucdo dos ge-
rentes passaram de moda. Hoje sao os proprios managers (os administradores
profissionais dos grandes grupos econémicos) que vém a publico justificar as
remuneracdes, prebendas e pensdes miliondrias que auferem como compensa-
cao dos seus ‘méritos’ enquanto gestores que cumprem e ultrapassam as metas
que lhes sao impostas pelos grandes acionistas (que eles servem, como sempre!),
metas que estao nos antipodas das preocupacdes com o bem comum proprias das
tais empresas dotadas de alma. .. e consistem em dar muito dinheiro a ganhar aos
grandes acionistas (elevadissimos ganhos de capital e dividendos chorudos).

A necessidade de obter lucros muito elevados para poder contentar a gula
dos acionistas e dos gestores profissionais (que, em regra, sio também grandes
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acionistas das empresas que dirigem, porque uma parte dos salarios e prémios é
paga mediante a atribuicao de acoes das empresas por eles administradas) jus-
tifica, segundo a generalidade dos especialistas, a atracao por operacoes de alto
risco a margem da economia real, que podem proporcionar elevados ganhos (es-
peculativos) que as ‘atividades normais’ nao permitem.

Neste tempo em que o capital financeiro predomina sobre o capital produ-
tivo e em que o sistema financeiro se especializou nas atividades especulativas
(especulacdo com a vida de milhoes de pessoas), as novas ‘técnicas’ de gestao que
os ‘patroes’ de sempre impoem hoje aos seus administradores (ja esquecidos dos
objetivos ‘revolucionarios’ que os moviam nos anos 70 do século passado) vie-
ram transformar as empresas em instrumentos de pura especulacao, meros ativos
que se jogam’ na bolsa, na esperanca de obter elevados ganhos de capital.

Essa politica de valorizacdo bolsista é prosseguida por todos os meios, apoia-
da em arriscados (e por vezes criminosos) expedientes de engenharia financeira:
aquisicao de acoes proprias; falsificacao da contabilidade (valorizando ou dis-
simulando dividas, créditos, vendas e compras); fornecimento de informacao
opaca ou mesmo viciada; manipulacao das cotacoes, sem qualquer relacao com
aatividade e com o valor real das empresas.

Em certas condicoes, as ‘metas’ fixadas s podem atingir-se com base no re-
curso sistematico a fraude em grande escala, por meio de praticas criminosas
que estiveram na ordem do dia nas ultimas décadas, dando origem a enormes
escandalos.

6. — Sobretudo apds a implosao da URSS, os defensores do capitalismo, para
afirmarem a sua vitoria e celebrarem a ‘certeza’ da sua eternidade, fartaram-se de
bater no ‘inimigo morto’, escrevendo e falando, a proposito e a despropdsito, dos
crimes do socialismo. Aqui hd uns anos, convidado (uma vez, sem exemplo) para
participar num debate na TV, um dos meus interlocutores atirou-me a cara, pa-
rame ‘arrumar’, o falhanco das experiéncias socialistas e os crimes do socialismo.

Nao vou trazer para aqui o que respondi sobre o falhanco das experiéncias so-
cialistas. Mas, uma vez que me convidaram para falar de crime e eu venho falando
do crime sistémico (que é um crime do capitalismo), deixarei aqui uma ‘transcri-
cao’ daresposta que dei ao meu interlocutor sobre os crimes do capitalismo, tendo
logo adiantado que, nessa contabilidade macabra, o capitalismo ficava a perder
e por muito.

Seriaabsurdo negar que houve erros e fracassos —alguns graves —ao longo dos
anos da experiéncia socialista, tao cheios de obstaculos e dificuldades, algumas
internas, muitas outras impostas a partir do exterior. Mas eu vou falar dos cri-
mes do capitalismo. Nao irei buscar os crimes cometidos durante o longo periodo
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histérico da “acumulacao primitiva do capital”, os crimes do colonialismo e da
escravatura. Nem vou invocar os crimes cometidos contra os trabalhadores e as
suas organizacoes durante os primeiros tempos da Revolucao Industrial (muitos
autores da época defenderam que os “escravos brancos” das cidades industriais
sofreram muito mais do que os escravos negros das Américas). Ja me é mais di-
ficil — porque aconteceu ha muito menos tempo — deixar de fora dessa contabili-
dade macabra o genocidio programado e prolongado no tempo das populacoes
indias, sobre o qual se contruiu a nacao americana, sem sinais visiveis de qual-
quer remorso, em um pais onde continua a ser moeda corrente a tese de que o me-
lhor apache é o apache morto.

Basta recordar os crimes do capitalismo registados durante o curto periodo
da experiéncia socialista iniciada com a Revolucdo de Outubro: as duas guerras
mundiais ocorridas no século XX e os crimes do nazi-fascismo; o lancamento
das bombas atémicas sobre Hiroshima e Nagasaqui; os crimes do apartheid; os
crimes hediondos cometidos durante a Guerra da Coreia e a Guerra do Vietnam;
os criminosos massacres de milhdes de cidadaos na Indonésia, ap6s o golpe en-
comendado, preparado, comandado e acompanhado de perto pelo governo dos
EUA; o quase genocidio do povo de Timor-Leste; os crimes de Marcos nas Filipi-
nas, os crimes de Mobutu, os crimes de Somoza, de Stroessner, de Pinochet, de
Videla e dos vdrios regimes militares sanguinarios ‘semeados’ pela CIA em toda
a América Latina (e na Europa, com os coronéis gregos, para ja nao falar dos cri-
mes de Salazar e de Franco); os crimes cometidos contra os povos colonizados
que lutavam pela independéncia; a espoliacdo dos povos de Africa e da Améri-
ca Latina; a humilhacdo de décadas infligida ao povo palestiniano (cujo territo-
rio estd ocupado por Israel ha 50 anos, contra variadissimas decisdes da ONU);
o bloqueio dos EUA a Cuba, sempre condenado na ONU e em outras instancias
internacionais; a vergonha de Guantanamo (a base e a prisao nela instalada) e de
todos os gudntanamos clandestinos espalhados pelo mundo (inclusive em alguns
paises da UE), onde ha pessoas presas anos seguidos sem o reconhecimento ofi-
cial da sua prisao, sem culpa formada, sem acesso aadvogado, sem contacto com
a familia; o bloqueio e a guerra que mataram centenas de milhares de iraquianos
e destruiram o Iraque, a pretexto de derrubar um ditador (antigo homem de mao
do imperialismo, depois falsamente acusado, pelos seus antigos municiadores,
de possuir armas de destruicao macica); o ataque e destruicao da Libia, com o
objetivo de ‘confiscar’ o seu petréleo, como no caso do Iraque; a guerra civil im-
posta ao povo sirio, com as centenas de milhares de mortos e os milhoes de re-
fugiados que provocou e continua a provocar; os crimes do chamado terrorismo
internacional, cujas organizacdes (desde os taliban, inventados, educados, arma-
dos e treinados para combater a presenca soviética no Afeganistao) foram e sao
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criadas, armadas, treinadas e financiadas pelas chamadas democracias ociden-
tais e pelos ‘democratas’ arabes, seus amigos e aliados.

E ¢é claro que nédo posso esquecer os crimes de ultima geracao, impostos pe-
las politicas de austeridade: politicas que alguém considerou “crimes econémicos
contra a humanidade” (El Pais, 29.03.2011), politicas que exigem as suas viti-
mas “sacrificios humanos em honra de deuses invisiveis” (Paul Krugman); que
constituem pecados contra a dignidade dos povos (disse-o0J.-C. Juncker); que vém
sujeitando os povos do sul da Europa a “perdas de soberania e a ofensas a sua dig-
nidade nacional”, oferecendo-lhes, como destino incerto (Ulrich Beck), “na me-
lhor das hipoteses, federalismo; na pior das hipdteses, neocolonialismo.”

Todos esses — ninguém o pode negar — sao crimes do capitalismo, um sistema
que hoje se apresenta, ostensivamente, como o capitalismo do crime sistémico, no
qual os donos do “dinheiro organizado” nao sao apenas demasiado grandes para
falir (too big to fail), sao também, segundo The Economist, demasiado grandes pa-
rair para a cadeia (too big to jail).

Quanto aos méritos da experiéncia socialista, creio que poderei condensar o
meu ponto de vista subscrevendo o testemunho de um autor tao comedido co-
mo o historiador inglés G. H. Cole (militante no Partido Trabalhista durante de-
zenas de anos), que faz esta apreciacao global da Revolucdo de Outubro (ob. cit.,
v. VI, p. 391-392):

“[...] estou seguro de que a revolucdo russa atuou como uma enorme forca
de libertacao. Se reprimiu a livre expressao e a liberdade politica, libertou
simultaneamente um maior nimero de russos da brutal repressao economica
e social do antigo regime e criou uma classe de trabalhadores nao apenas mais
capacitada e qualificada para o uso das maquinas, mas também com oportu-
nidades culturais e intelectuais muito maiores. O facto de estes resultados
serem manchados pelo abuso do poder politico nao lhes tira valor. Ha outras
tiranias e opressoes para além da tirania politica e ha liberdades diferentes das
liberdades democratico-liberais justamente valorizadas nos paises ocidentais.
Nao é facil conseguir o equilibrio entre o bem e 0 mal; mas, em todo o caso,
nao tenho duvida nenhuma de que o balanco, a longo prazo, sera favoravel.”

7.—Em 1995, a crise que teve 0 peso mexicano como protagonista (“a primei-
ra grande crise dos mercados globalizados”, segundo o entao Diretor-Geral do
FMI, Michel Camdessus) fez tremer o sistema financeiro dos EUA e, por reflexo,
osistema financeiro mundial. No rescaldo da crise, Camdessus reconheceu que o
mundo é dominado por um poder politico sem controlo, por uma “classe composta
por agentes globais que manipulam divisas e acdes e dirigem um fluxo de capital
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deinvestimento livre, fluxo esse que todos os dias se torna mais importante, pra-
ticamente ao abrigo de todos os controlos estaduais”. E concluiu: “o mundo es-
ta nas maos destes tipos”. E o Presidente franceés Jacques Chirac acrescentou que
estes tipos (os grandes especuladores institucionais) sao a “a aids da economia
mundial” (grifos do original).

Parecia que o poder politico iria combater essa perigosissima pandemia, que
ameacavaa economia e a democraciaa escala global, até porque toda a gente sabe
que “os estados nao podem permitir-se perder o combate que 0s opde aos mer-
cados financeiros: a sobrevivéncia de um sistema mais ou menos civilizado de-
pende disso”, como sublinhou James Galbraith. Mas nada se fez para aliviar os
perigos dessa espécie de aids particularmente perigosa: o ‘governo’ do mundo
por estes tipos tornou-se ainda mais violento e mais visivel.

8. — Pouco depois da crise que atingiu a chamada nova economia (marco de
2000), varios desses escandalos rebentaram nos EUA e também na Europa. Entre
eles, o da faléncia de colossos como a ENRON (a sétima maior empresa dos EUA)
e a WorldCom (a maior faléncia de sempre na historia americana), tendo atingido
duramente outras ‘empresas-modelo’, como a Tyco, a Global Crossing, a Qwest,
a Adelphia Communications, a Xerox e a Vivendi Universal (todas elas empresas
industriais transformadas em holdings financeiras dedicadas a atividades especu-
lativasde altorisco). A falénciada ENRON (quearrastou consigo a faléncia da ‘prin-
cesa’ das agéncias de consultadoria, a Arthur Andersen, apesar do muito dinheiro
que ganhou ao idealizar as operacoes fraudulentas que afundaram a ENRON) é ja
um exemplo de escola: ela decorreu exclusivamente das suas atividades financei-
ras, nao tendo nada que ver com a atividade da empresa nos setores do gas e da ele-
tricidade, cujos mercados praticamente nao sentiram a sua falta, apds a faléncia.

O ‘filme’ dessas historias veio desfazer o mito da transparéncia, da raciona-
lidade e da eficiéncia dos mercados financeiros regulados, pondo a nu a incom-
peténcia ou a cumplicidade (ou as duas coisas) das agéncias reguladoras ditas
independentes e deixando de rastos a honorabilidade das mais ‘distintas’ empresas
de contabilidade e de consultadoria financeira e das ‘sagradas’ agéncias de rating,
todas elas comprometidas até a medula com as instituicoes financeiras e com os
gestores das grandes empresas nesse jogo de falsidades e de atividades crimino-
sas ao mais alto nivel. Nos EUA, o proprio Congresso, alertado para a situacao,
nada fez para por cobro a fraude, porque (J. Crotty) “as industrias financeiras e
de contabilidade estao entre os maiores contribuintes para as campanhas dos po-
liticos de Washington.”

O que, verdadeiramente, estd em causa é a natureza desse capitalismo de ca-
sino (Susan Strange), dessa “economia da mentira” e a inconsisténcia da tao
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celebrada regulacdo pelo mercado (ainda que com a ‘ajuda’ das agéncias regulado-
ras amigas do mercado), bem como as virtudes da nao menos celebrada corporate
governance.

Acresce que, tanto os dividendos dos grandes acionistas como os honorarios
(e os prémios de gestao) dos administradores vao, em grande parte, para os pa-
raisos fiscais, com o objetivo de fugir aos impostos e de entrar no circuito da es-
peculacao financeira. A ideia de assegurar o autofinanciamento das empresas com
fundos resultantes de lucros nao distribuidos cheira a romantismo passadista.

Fala-se por vezes do fim do capitalismo fordista (em termos gerais, o que cor-
responde ao sentido das politicas de inspiracao keynesiana) e do inicio de um
novo periodo do capitalismo, que alguns designam capitalismo dominado pelos
acionistas. E, a meu ver, o reconhecimento da falicia da chamada revolucao dos
managers: as ditas empresas dotadas de alma sao agora consideradas empresas ir-
responsdveis (irresponsible companies).

Por vezes, os ‘jogos de casino’ da especulacao correm mal... Mas os grandes
acionistas (e os seus gestores) sabem que esses ‘pecados’ contra a tal ética dos ne-
gocios (de que agora tanto se fala) sao sempre cometidos com boas intencoes (a
intencao de lhes dar muito dinheiro a ganhar) e sabem também que, quando as
coisas corremmal, se se tratar de grandes interesses financeiros ou de grupos eco-
nomicos muito poderosos, o estado amigo ld estara para cobrir os prejuizos, em
nome do interesse nacional... O estado garantidor foi inventado para isso mes-
mo: para garantir ao grande capital financeiro os lucros desejados, sem risco e
sem faléncias. E o capitalismo sem risco e sem faléncias, que rapidamente se afir-
mou como capitalismo do crime sistémico.

9.—Em 2007/2008, ‘rebentou’ mais uma crise do capitalismo, de novo intima-
mente associada as atividades criminosas do setor financeiro. Na Europa, a crise
atingiu logo, duramente, a Grécia.

No inicio de 2010 veio a publico a noticia de que, no meio do maior segredo
(como convém aos negdcios...), o banco americano Goldman Sachs tinha ajuda-
do, ainda antes da crise, o Governo grego (conservador) a obter crédito no valor
de milhares de milhoes de euros.

O mesmo banco ‘aconselhou’ depois 0 mesmo Governo sobre os ‘truques’ de
engenharia financeira necessarios para falsificar as suas contas e enganar as au-
toridades comunitarias. Por esses sdbios conselhos e servicos, aquele banco teria
cobrado 300 milhdes de euros (pagos pelo povo grego, claro, que nao entrou no
negocio) e ganhou ainda muito dinheiro com os contratos de seguro de incum-
primento da divida grega, que recomendava aos clientes que convenciaa empres-
tar dinheiro a Grécia a juros convidativos.
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O capital financeiro e os seus servidores ganharam muito dinheiro com essas
manobras, mas a Grécia endividou-se e o povo grego, vitima da fraude, é agora
acusado de ter cometido o ‘pecado’ de viver acima das suas posses e condenado
pelos “mercados” a ‘peniténcias’ infernais.

Os chamados “mercados” estdo aqui retratados de corpo inteiro. Quando
essas manobras vieram a publico, a Sr.* Angela Merkel comentou, com ar ‘an-
gelical’, que seria “vergonhoso” que “os bancos, que ja nos levaram a beira do
precipicio, tivessem igualmente participado na fabricacao das estatisticas orca-
mentais da Grécia.”

A verdade é que participaram, como a Sr.* Merkel estava farta de saber. A ver-
dade é que burlaram a Uniao Europeia. E tudo isso é vergonhoso. Mas nada disso é
novo nesse reino do neoliberalismo, nesse mundo sem vergonha, nesse capitalismo
alicercado no crime sistémico.

E o crime compensa. Pelos servicos prestados, o boss do Goldman Sachs rece-
beu, nesse ano, um prémio de nove milhoes de délares. E o senhor Mario Draghi,
que era o vice-presidente do Goldman Sachs para a Europa (e que, nessa qualida-
de, foi o responsavel direto por aqueles ‘negocios’ com o Governo grego), é hoje
o Presidente do Banco Central Europeu, com o indispensavel voto favoravel da
Sr.* Merkel. Certamente pelos relevantes servicos prestados ao capital financei-
ro e pelo respeito que demonstrou pela Unido Europeia, que passou a ‘servir’, no
mais alto nivel, com a mesma devocao pelo interesse ptiblico e com 0 mesmo res-
peito pelas instituicoes comunitdrias. ..

A presenca do grande capital financeiro no ‘governo’ da Europa do capital
tornou-se indisfarcavel apos a nomeacao de Lucas Papademus como Primei-
ro-Ministro da Grécia e de Mario Monti como Primeiro-Ministro da Italia.
Nem um nem outro foram eleitos para os parlamentos dos seus paises e muito
menos foram eleitos pelo povo para exercerem as funcoes que lhes foram co-
metidas. Eram ambos banqueiros, nomeados em comissao de servico na vida
politica.

Mario Monti foi assessor do Goldman Sachs quando Mario Dragui era seu Di-
retor para a Europa, durante o periodo em que o banco americano orientou (re-
giamente pago) a ‘batota’ feita pelo Governo grego. Nao deixa de ser simbdlico o
facto de Mario Monti ostentar também no seu curriculo a atividade como conse-
lheiro da Coca-Cola.

Tal como Mario Draghi (que foi Diretor Executivo do Banco Mundial entre
1985 e 1990 e Governador do Banco de Itdlia, depois de, na qualidade de Dire-
tor do Goldman Sachs, ter ajudado o Governo grego a ludibriar as autoridades
da UE), Lucas Papademus colaborou, como Governador do Banco Central da
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Grécia, na falsificacao das contas publicas desse pais. Tal como Mario Monti, per-
tence a Comissdo Trilateral.

E inequivoco que os governos chefiados por Papademus e por Monti foram
impostos pelos “mercados”, pelos donos do Goldman Sachs e pelos senhores da
Comissao Trilateral, com a colaboracao das troikas inventadas pela Comissao
Europeia. Nao sendo juntas militares, eles sao verdadeiras juntas civis (Serge Ha-
limi), constituidas 2 margem das regras do jogo democratico, traduzindo a me-
noridade da politica e a negacao da democracia.

Quem manda nessa Europado capital sao os donos do Goldman Sachs,sao os ban-
queiros e os senhores da Comissdo Trilateral. Os ‘mercados’ t¢m rosto, como se vé.
Esses sao alguns dos rostos dos “mercados”, alguns dos ‘mercadores’ que especulam
contra o euro atacando os estados-membros mais fracos da Eurozona e que, como
‘governantes’, dedicam-se as tarefas de combater a crise que eles proprios desenca-
dearam e que alimentam todos os dias. Nos conselhos de administra¢ao do restrito
clube de bancos, companhias de seguros, fundos de pensoes, fundos de investimen-
to e outras instituicoes financeiras que controlam metade de todo o capital cotado
em bolsa a escala mundial sentam-se muitos antigos governantes (primeiros minis-
tros, chanceleres, ministros) de varios paises europeus, nao apenas conservadores,
mas também socialistas, sociais-democratas e trabalhistas. Todos trabalham para os
especuladores, para aqueles que sao “a aids da economia mundial”.?

E o reino tentacular dos conglomerados financeiros, verdadeiras holdings do cri-
me sistémico (jogos de casino’, especulacao a margem das leis, evasao e fraude fis-
cais, trafico de droga, de armas e de mulheres, tudo a sombra desses santudrios do
capitalismo moderno que sao os paraisos fiscais). Eles sao a Aids da economia mun-
dial. Mas sao eles que mandam em todos os Chirac, em todas as Merkel, em todos os
Sarkozy, em todos os Hollande, em todos os Macron, em todos os Obama e em to-
dos os Trump. Sao eles os verdadeiros ‘ministros’ da igreja neoliberal, cujos dogmas
orientam a politica das poténcias capitalistas dominantes, com particular realce pa-
raa UE, manietada pela camisa de forcas em que os seus construtores a encerraram.

10. — Quando se procurou indagar quais as causas da crise que comecou nos
EUA com os ‘buracos’ do esquema ‘criminoso’ do crédito sub-prime, muita coisa
se disse e escreveu, quase sempre para tentar apagar a sua natureza de crise do ca-
pitalismo.? Nareuniao de Londres (abril de 2009), 0 G20 considerou “as grandes
falhas no setor financeiro” como as “causas fundamentais da crise.”

2. Um retrato mais completo dos rostos dos ‘mercados’ pode ver-se em G. Geuens, ob. cit.

3. Remeto os leitores interessados para o meu livro A Crise do Capitalismo. 6.ed., citado na
Bibliografia.
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Na Europa, a propria Comissao Europeia (Comunicacdo de 07.10.2010) atri-
buiu as instituicoes financeiras “comportamentos particularmente arriscados”,
em razao dos quais “o setor financeiro é tido por grande responsavel pela ocor-
réncia e pela envergadura da crise e seus efeitos negativos nos niveis de endivida-
mento publico a escala mundial.”

Em fevereiro de 2011, o Parlamento Europeu reconheceu (Relatorio Podima-
ta) que o comportamento irresponsavel da banca “agravou e acelerou a crise
orcamental e da divida” e acarretou “um 6nus inesperado dos orcamentos pu-
blicos, comprometendo perigosamente a criacdo de emprego, o financiamento
do estado-providéncia e a concretizacdo dos objetivos climaticos e ambientais”,
sublinhando, por outro lado, que o sector financeiro esta subtributado e nao tem
dado qualquer contributo para pagar a crise, cujos custos tém sido suportados
essencialmente pelos contribuintes.

A Comissao voltou ao tema em 28.09.2011, sustentando que “o setor finan-
ceiro desempenhou um papel fundamental no desencadeamento da crise, en-
quanto os estados e os cidadaos europeus, naretaguarda, arcaram com os custos.”

No final de 2011, foi a vez de o todo-poderoso ministro das Financas alemao
reconhecer (Les Echos, 16.12.2011) que “a cupidez e a procura de lucros cada
vez mais elevados nos mercados de capitais” tém “responsabilidade na crise ban-
cdria e economica, e depois na crise de paises inteiros, com a qual estamos con-
frontados desde 2008.”

Os dirigentes dos ‘paises dominantes’ sabem muito bem onde nasce o rio das
nossas desgracas, porque eles estao entre os que alimentam o caudal desse rio de
aguas turvas. Por isso nao se extrai nenhuma consequéncia daquele diagnéstico,
apesar de a honestidade intelectual e politica exigir que se fizesse pagar a crise
aos que sao responsaveis por ela, defendendo os povos europeus da cupidez dos
especuladores.

11. — Em meados de 2012, veio a publico que os grandes bancos cujas infor-
macoes estao na base da fixacao das taxas Libor e Euribor (duas das mais impor-
tantes taxas de referéncia nos mercados financeiros mundiais, em especial de
produtos financeiros derivados) falsificaram essas taxas, pelo menos desde 2005,
para ganhar, fraudulentamente, milhoes e milhoes de euros.

Em 25.07.2012, a Comissao Europeia dignou-se vir a publico falar desse as-
sunto. Alguns Comissarios Europeus informaram que as investigacoes ja efetua-
das “puseram a nu mais um exemplo de comportamento escandaloso por parte
dos bancos”; declararam-se “chocados com o conluio entre bancos que deviam
ser concorrentes”; falaram de “dinheiro organizado”, e falaram até de banksters
a proposito dessa elite, perante a qual o pobre Al Capone nao passava de menino
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do coro... Uma das Vice-Presidentes da Comissao (responsavel pela area da Jus-
tica) falou mesmo de “atividades criminosas no setor bancario”.

Ja em dezembro de 2013, os jornais noticiaram que a Comissao Europeia de-
liberou aplicar multas a varios grandes bancos culpados de manipular e falsear as
taxas de referéncia Libor e Euribor.* Foram multas moderadas, pois, claro, coisa
pouca em comparagao com o muito mais que ganharam. E os comentadores de
servico logo apareceram a esclarecer que as multas eram moderadas paranao criar
dificuldades ao setor financeiro, nao sendo prudente ir mais além, porque a falén-
cia de um banco por nao respeitar as regras da concorréncia seria muito prejudi-
cial para a economia... Diz quem sabe: esses criminosos tém que ser protegidos,
para evitar males maiores. Ingenuamente, talvez, nao resisto a pergunta: mas nao
ha o perigo de eles continuarem a cometer os mesmos crimes? E que eles sao pro-
fissionais dessas ‘artes’, nao sabem fazer mais nada e continuam a dispor das mes-
mas “armas financeiras de destruicao macica” (a designacao é de Warren Buffet).

Para nosso descanso, a Comissao Europeia informou que a UE se propunha a
adotar legislacao que proiba inequivocamente esse tipo de atuacao, passando a con-
sidera-la como atividade criminosa passivel de sancoes penais. Perante os leitores
de uma revista especializada em Direito Criminal, deixo a pergunta (eu, que nao
sou especialista nessas matérias): entao as “atividades criminosas” a que se referiu
a Vice-Presidente da Comissao Europeia nao eram ja passiveis de sancoes penais?
Eu creio que sim. Mas talvez possa compreender o embaraco da Comissao: quem
abusa do mercado, quem manipula o mercado, quem comete estas atividades crimi-
nosas é o grande capital financeiro especulador, porque esse é o seu negocio, por-
que isso estd na sua natureza. E nao é facil meter na cadeia o capital financeiro. ..

A Comissao Europeia sabe muito bem que os responsaveis por essas “ativida-
des criminosas” sao os senhores do mundo, e que sao eles que financiam (e por is-
so escolhem) os presidentes dos EUA e outros presidentes e primeiros-ministros
por esse mundo fora, e os membros da Comissao Europeia, e os governadores do
BCE. Os dirigentes dos ‘paises dominantes’ (e os membros da Comissao Euro-
peia, e do BCE, e do FMLI...) sao amigos deles e convivem com eles nas reunides
sociais e nos encontros de negocios. E com eles decidem (nos G8 e nos G20, e no
Forum Davos e na Comissdo Trilateral...) que os valores supremos a preservar sao
a plena liberdade de circulacao de capitais, a liberdade de criacao de ‘produtos

4. O-‘cartel do crime’ era constituido por algumas das institui¢oes que ‘governam’ o mun-
do: Deutsche Bank, Goldman Sachs, J. P Morgan, Deutsche Bank, HSBC, Citigroup, Bank of
America, UBS, Barclays, Lloyds Bank, Crédit Agricole e ICAP, além da corretora britanica
RP Martin.
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financeiros’, a independéncia dos bancos centrais, a intocabilidade dos paraisos
fiscais (também conhecidos, com inteira justica, como estados mafiosos) e outros
‘principios’ e ‘valores’ que fomentam as ditas “atividades criminosas” e protegem
os seus responsaveis (na esfera da financa e na esfera da politica). Como pode al-
guém esperar que se metam na cadeia uns aos outros? O mais ‘prudente’ é adotar
asolucao ‘realista’ imposta pelas ‘leis’ do grande capital financeiro.

12. - Nos EUA ocorreram igualmente varios casos de banksterismo. O banco
suico UBS foi condenado por manipulacao das taxas Libor e Euribor em proveito
proprio. Pagou umas multinhas, mas o Departamento de Justica concordou em
nao acusar criminalmente nem a UBS nem os seus administradores, invocando o
“receio de que tal poderia por em perigo a sua estabilidade.”

Também nos EUA, o mais antigo dos bancos suicos (o Wegelin & Co), acu-
sado de ajudar cidadaos americanos a esconder ao fisco mais de 1,2 mil milhoes
de dolares, celebrou um acordo judicial que prevé a restituicao de 20 milhoes de
dolares ao Tesouro dos EUA e o pagamento de duas multas de 40 milhoes de do-
lares. Privilégios da mais antiga nobreza bancaria. ..

Aindanos EUA, 0o HSBC (banco inglés considerado o 3° maior do mundo) foi
acusado da lavagem de milhares de milhoes de dédlares dos cartéis de droga co-
lombianos e mexicanos e de outras praticas irregulares. Também nesse caso as
autoridades americanas acordaram com o HSBC (o estado negoceia com esses
‘criminosos’ em pé de igualdade, de poténcia a poténcia...) o pagamento de uma
multa de dois mil milhoes de délares, com o compromisso de nao levarem o ban-
co a tribunal. A explicacio para nao submeter a justica o banco e os seus admi-
nistradores é a do costume: “receio de que [tal] pudesse por em perigo um dos
maiores bancos mundiais e, em ultima analise, desestabilizar o sistema financei-
ro global.”

13. — O que é novo nessas ‘historias’ — que ilustram praticas criminosas que
envolvem o sistema financeiro como um todo, configurando um verdadeiro cri-
me sistémico — é o facto de elas terem chegado aos jornais. Porque os governan-
tes, os reguladores e supervisores, tal como as policias, sabem muito bem o que
se passa. Sabem que 80% dos hedge funds (que especulam com ‘produtos finan-
ceiros de alto risco’) estdo sediados no conforto da City de Londres; sabem onde
se situam os paraisos fiscais (alguns, como a City londrina, no corac¢ao da Europa
civilizada); conhecem bem as “armas financeiras de destruicao macica” que eles
utilizam nas suas acdes de “terrorismo financeiro”, nas suas praticas de verda-
deiros “crimes econémicos contra a humanidade”’; sabem até quando e onde se

5. Asexpressoes sao de Lourdes Beneria e Carmen Sarasua (El Pais, 29.03.2011).
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retinem os “membros desta elite de Wall Street”, os ‘padrinhos’ das ‘familias do-
minantes’ desse crime organizado.®

14. — Apesar das ‘juras’ feitas quando da crise que deflagrou em 2007/2008,
nada mudou, a ndo ser para pior (salvo para esses ‘criminosos’ muito especiais,
too big tojail...): manteve-se e reforcou-se a sacrossanta liberdade de circulacao
do capital; deram-se milhdes de milhdes de euros a ‘banca criminosa’; decidiu-se
que os bancos nao podem falir (sobretudo os que sao too big to fail); atacam-se os
salarios e os direitos dos trabalhadores; humilham-se povos inteiros.

E nada se fez para fechar o ‘casino’ em que se transformou o capitalismo dos
nossos dias. Um casino muito especial, de resto. Nos casinos propriamente di-
tos, conhecem-se, de antemao, as regras do jogo e cumprem-se as regras do jogo.
Nao é assim nesse ‘casino mundial’ controlado pelo capital financeiro: os donos
do casino ditam as regras do jogo, que logo viciam, marcando as cartas, jogando
com cartas na manga. Além de especuladores, eles sao batoteiros e nao hesitam
nos meios para alcancar os seus objetivos, incluindo a ‘compra’ das agéncias de
rating, para que estas ajudem nas manobras de manipulacao dos “mercados”.

E o despudor total e a confissdo de que o capitalismo atual é o capitalismo do
crime sistémico. O grande capital financeiro assenta o seu funcionamento em
praticas criminosas. E, para quem acredita nas virtudes do mercado e da livre
concorréncia, a manipulacao dos mercados é um crime grave, um crime de lesa-
-mercado, um crime de lesa-capitalismo! Para os fiéis do deus-mercado, trata-se de
crime contra a propria divindade! Mas o poder politico, em vez de punir os crimi-
nosos que praticam tais crimes, faz acordos com eles e nao os leva a tribunal, para
nao desestabilizar o sistema financeiro global, que vive do crime sistémico. E con-
tinuard a viver, com o beneplacito do estado capitalista (e de todas as instancias do
poder politico ao servico do capitalismo) uma vez que as multas pagas sio uma
pequenissima parte dos lucros resultantes das atividades criminosas. Essa é uma
situacao intoleravel, de cumplicidade entre o estado e o crime organizado.

Nos acordos celebrados entre a Administracio americana e esses banksters,
justifica-se a decisao de nao os perseguir criminalmente com o ‘argumento’ de
que tal poderia por em causa a estabilidade do sistema financeiro. E uma abun-
dante literatura conforta os ‘comentadores’ dos grandes meios de comunicacao

6. Basta ler The New York Times (11.12.2010, cit. por V. Navarro, J. Lopez e A. Espinosa,
ob. cit., p. 70-71): “esta elite de Wall Street retine-se todas as quartas-feiras de cada més
no Midtown de Manhattan a roda de um objetivo comum: proteger os interesses dos
grandes bancos no mercado de derivados, uma das areas mais lucrativas e mais contro-
vertidas do mundo financeiro, partilhando um segredo comum: os pormenores destes
encontros e as suas identidades sao estritamente confidenciais.”
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social, invocando que a estabilidade do sistema financeiro ¢ um bem puiblico, um
bem precioso, indispensavel a protecao dos direitos dos depositantes, indispensa-
vel a estabilidade da economia e a manutencao e criacao de emprego, indispen-
savel a salvaguarda da soberania e da independéncia nacionais.

Até posso concordar com esse ponto de vista. Mas dele, concluo eu que osrespon-
sdveis por tais praticas deveriam ser impedidos de voltar a exercer a atividade ban-
cdria, levados a tribunal e condenados, nos termos da lei, em pena correspondente a
gravidade dos crimes cometidos. E os bancos que praticassem tal crime deveriam ser
pura e simplesmente nacionalizados, sem direito a qualquer indenizacao.

Mas é claro que, no seio do ‘pensamento dominante’, ninguém ousa sequer pen-
sar que, se a estabilidade do sistema financeiro é indispensavel a salvaguarda da so-
berania e da independéncia nacionais, esse setor (bancos e seguradoras) deveria
ser colocado sob o controle do estado, confiando a sua propriedade ao estado e a
sua gestao a entidades nomeadas por 6rgaos do poder politico democratico, para
retirar do capital financeiro especulador o controle da poupanca e do investimento
de toda a comunidade, por forma a garantir que a poupanca das familias e das em-
presas possa ser utilizada para o financiamento dainovacao, da criacao de emprego
e deriqueza, ao servico da melhoria das condicdes de vida e de trabalho dos povos.

O ‘argumento’ é sempre mesmo: o absurdo argumento TINA (There Is No Alter-
native) de que ndo hd alternativa ao mercado, ao capitalismo e ao neoliberalismo.
Esse ‘argumento’ ¢ uma ofensa a nossa inteligéncia e a nossa liberdade.

Moral da historia: o estado capitalista, o seu Direito e os seus Tribunais nao
existem para isso e as cadeias nao foram feitas para gente fina. Um editorial de
The Economist (15.12.2012) esclarece tudo: os bancos nao sao apenas too big to
fail, sao também too big to jail (demasiado grandes para irem para a cadeia). E is-
so: nao ha, no mundo capitalista, cadeias capazes de receber os agentes do crime
sistémico. As cadeias nao se fizeram para ‘gente de bem’ (os senhores do mun-
do, os ‘padrinhos’ do crime sistémico, que sao os ‘donos’ das cadeias), mesmo que
possa ser acusada de “terrorismo financeiro”, da pratica de “crimes economicos
contra a humanidade.” As cadeias sao para os miseraveis, para os negros (e ha
negros de todas as cores), para os imigrantes, para os ‘inadaptados’ a ‘civilizacao
ocidental’. Por essas e por outras razdes, venho falando, ha tempos, creio que jus-
tificadamente, de capitalismo do crime sistémico. E o crime sistémico nao sera pro-
priamente um crime perfeito, porque é publico e notorio, mas tem a vantagem de
oferecer aos seus autores uma total impunidade.’

7. Como os classicos sao sempre refrescantes, nao resisto a transcrever aqui um trecho do
Padre Antonio Vieira (Sermdo do Bom Ladrdo), nosso contemporaneo: “Nao sao ladroes
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Costuma atribuir-se a Roosevelt a afirmacao segundo a qual permitir o domi-
nio da politica pelo capital financeiro (o “dinheiro organizado”) é mais perigoso
do que confiar o governo do mundo ao “crime organizado”. Seja quem for o autor
desse diagnostico, ele traduz bem a realidade atual e encontra nela plena confir-
macao: a coberto da sacrossanta liberdade de circulacdo do capital e da livre criacdo
de produtos financeiros derivados, o dinheiro organizado vem cometendo toda a es-
pécie de crimes contra a humanidade, sabendo que continua a ser-lhe garantida a
seguranca nos paraisos fiscais, verdadeiros ‘santuarios’ utilizados pelo grande ca-
pital financeiro para proteger todos os grandes senhores do “crime organizado”
(trafego de drogas, trafego de armas, trafego de mulheres, lavagem de dinheiro,
fuga ao fisco, gestao danosa de dinheiros publicos, financiamento de atividades
ilegais de espionagem e de subversao, corrupcao de toda a espécie, financiamen-
to do terrorismo internacional). O capitalismo do nosso tempo assenta no crime
sistémico e esta ao servico do crime sistémico.

15.—Nosanos 1950, Raul Prebisch (o argentino que foi o primeiro Presidente
da CEPAL) compreendeu que, no contexto da América Latina, o liberalismo (im-
posto pelo FMI aos paises com dificuldades financeiras — as famosas pilulas do
Dr. Jacobson) s6 poderia ser levado a pratica manu militari (pela forca das armas).

Mas, com a vitoria da contrarrevolucdo monetarista, o discurso dominante
procurou fazer passar a tese de que o neoliberalismo é um sistema libertdrio, que
dispensa o estado.

A experiéncia dos ultimos anos tem desmentido essa tese, sem refutacao pos-
sivel: a vida mostra que o neoliberalismo nao s6 nao dispensou o estado, mas, ao
contrario, tem exigido a presenca ativa de um estado forte, um estado que se per-
fila cada vez mais como a ditadura do grande capital financeiro.

O império neoliberal foi construido, pedra a pedra, por obra do poder politi-
co (os estados nacionais dos paises dominantes e as organizacdes internacionais
dominadas pelo capital financeiro e pelos seus estados). Foi o poder politico
que imp0s a liberdade absoluta de circulacao de capitais; que desregulou todos os
mercados, em especial os mercados financeiros, entregues ao “dinheiro organi-
zado” comandado pelos especuladores; que ‘privatizou’ os estados nacionais,

apenas os que cortam as bolsas. Os ladroes que mais merecem este titulo sao aqueles a
quem os reis encomendam os exércitos e as legides, ou o governo das provincias, ou a
administracdo das cidades, os quais, pela manha ou pela forca, roubam e despojam os
povos. Os outros ladroes roubam um homem, estes roubam cidades e reinos; os outros
furtam correndo risco, estes furtam sem temor nem perigo. Os outros, se furtam, sdo
enforcados; mas estes furtam e enforcam.”
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tornando os dependentes dos ‘mercados’ para o financiamento das politicas pu-
blicas (¢ o que resulta do dogma da independéncia dos bancos centrais); que criou
as condicdes que permitiram dispensar o compromisso dos tempos do estado so-
cial keynesiano; que criou as estruturas em que assenta o capitalismo sem risco e
sem faléncias; que garantiu aimpunidade aos agentes do crime sistémico, aos ban-
cos e aos banqueiros que nao sao apenas too big to fail, sao também too big to jail.

Em 1994, em um livro em que analisa a experiéncia do thatcherismo, Andrew
Gamble conclui que “a doutrinachave da Nova Direita e do projeto politico que
ela inspirou é a economia livre e o estado forte”, capaz de “restaurar a autorida-
de a todos os niveis da sociedade” e dar combate aos inimigos externos (enemies
without) e aos inimigos internos (enemies within). Lembra, irresistivelmente, o es-
tado total de Carl Schmitt (o mais destacado jurista nazi alemao dos anos 1930),
um estado que assume como problemas politicos (problemas do estado) todas as
questoes econdmicas e sociais, mas que garante a autonomia dos centros de de-
cisao privados: “um estado forte em uma economia livre”. Rejeita o liberalismo
politico, mas mantém o liberalismo econémico.

E, na verdade, s6 um estado forte (incompativel com um estado democrati-
co) poderia ter levado a pratica as politicas neoliberais inspiradas no Consenso de
Washington, com o objetivo de transferir para o capital os ganhos da produtivida-
de, politicas cuja violéncia se tem traduzido: na desregulamentacao das relacoes
laborais; no esvaziamento da contratacdo coletiva (que mostrou ser, como a OIT
evidenciou, um instrumento de redistribuiciao do rendimento em sentido favo-
ravel aos trabalhadores mais eficaz do que as politicas de redistribuicao de inspi-
racao keynesiana); no ‘confisco’ dos direitos econémicos, sociais e culturais dos
trabalhadores (que muitas constitui¢oes consagram como direitos fundamentais
dos trabalhadores), enfim, no desmantelamento do estado social.

Em uma perspetiva mais ampla, Wolfgang Streeck vem estudando o processo
em curso de esvaziamento da democracia como “uma imunizacao do mercado a
correcoes democraticas.”

O objetivo desse processo é o de conseguir “a consagracao de um primado du-
radouro do mercado sobre a politica”, que pode conseguir-se de varias formas:

—“eliminando a tensao entre capitalismo e democracia”, nomeadamente com
base em:

“reformas das instituicoes politicoecondmicas, através da transicao para uma
politica econémica baseada num conjunto de regras, para bancos centrais inde-
pendentes e parauma politica orcamental imune aos resultados eleitorais; através
da transferéncia das decisoes politicoeconomicas para autoridades reguladoras
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e para grupos de ‘peritos’, assim como dos travoes ao endividamento consagra-
dosnas constituicoes, aos quais os estados e as suas politicas se devem vincular
juridicamente durante décadas, se nao para sempre” (grifos do original).

— “reestruturando os estados do capitalismo avancado de forma a merecerem
duradouramente a confianca dos detentores e dos gestores do capital, garan-
tindo, de forma credivel, através de programas politicos consagrados insti-
tucionalmente, que nao irao intervir na ‘economia’ — ou, caso intervenham,
que so irao fazélo para impor e defender a justica de mercado na forma de uma
remuneracdo adequada dos investimentos de capitais. Para tal — conclui o
autor —, € necessario neutralizar a democracia, entendida no sentido da demo-
cracia social do capitalismo democratico do periodo pésguerra, assim como
levar por diante e concluir a liberalizacao no sentido da liberalizacdo hayekia-
na, isto é, como imunizacdo do capitalismo contra intervencoes da democracia de
massas” (grifos do original).

Por isso é que — recorda o sociologo alemao — “ja ficou varias vezes demons-
trado que o neoliberalismo necessita de um estado forte que consiga travar as exi-
géncias sociais e, em especial, sindicais de interferéncia no livre jogo das forcas
do mercado” (grifos do original). Por isso é que “o neoliberalismo nao é compa-
tivel com um estado democrdtico, se entendermos por democracia umregime que
intervém, em nome dos seus cidadaos e através do poder publico, na distribuicao
dos bens econémicos resultantes do funcionamento do mercado” (grifos do ori-
ginal). E vai maislonge: aimunizacao do mercado a correcoes democraticas pode
ser levada a cabo “através da abolicao da democracia segundo o modelo chileno
dos anos 1970 [opcao que entende nao estar disponivel atualmente], ou entao
“através de uma reeducacao neoliberal dos cidadaos” [promovida pelo que de-
signa “relacdes publicas capitalistas”, as grandes centrais de producao e difusao
daideologia neoliberal].

Essas reflexoes ajudam-nos a perceber o que esta em causa quando as vozes
‘dominantes’ nessa Europa a deriva falam de reformas estruturais, de regras de ou-
1o, da independéncia dos bancos centrais, da reforma do estado, de financas sas, da
necessdria reforma do estado social, do papel insubstituivel das agéncias regu-
ladoras independentes, dos beneficios da concertacao social, da flexibilizacao do
mercado de trabalho, da necessidade de ‘libertar’ a acao politica (nomeadamente
a politica financeira) do controle dos tribunais constitucionais.

E obrigam-nos alevar a sério uma questao fundamental: as solucoes ‘brandas’
que vém sendo adotadas, apesar de ‘musculadas’ e até violentas, s6 serao prosse-
guidas se “o modelo chileno dos anos 1970” nao ficar disponivel para o grande
capital financeiro. Se as condicdes o permitirem (ou o impuserem...), o estado
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capitalista pode vestir-se e armar-se de novo como estado fascista, sem mascaras,
deixando para tras o fascismo de mercado, o fascismo amigavel de que falavam Paul
Samuelson e Bertram Gross jd no inicio da década de 1980.

16. - A escala da Unido Europeia (UE), a crise que tem abalado o mundo capi-
talista desde 2007/2008 foi o pretexto para ‘justificar’ politicas de austeridade que
empobreceram e ‘colonizaram’ povos inteiros para salvar bancos que tinham es-
peculado (e continuaram a especular) com a vida desses povos.

Osmilitantes da chamada “revolucao conservadora” procuraram impor essas
politicas sem olhar os meios, como se estivessem ao abrigo de uma qualquer le-
gitimidade revoluciondria, que lhes permitiria governar passando por cima da lei
e da Constituicao. Em Portugal, o governo da direita viu declaradas inconstitu-
cionais algumas normas (sempre contrarias aos interesses e aos direitos dos tra-
balhadores) de todas as leis do orcamento que apresentou.

As proprias politicas de austeridade foram consideradas, por varias instancias,
contrarias as constituicoes e a tratados internacionais (nomeadamente a Con-
vencao relativa a OIT e a Convencao Europeia dos Direitos do Homem), a que a
UE e os seus estados-membros se encontram vinculados.

Em junho de 2012, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa mani-
festou, em resolucao, a sua preocupacao pelo facto de as politicas de austeridade
estarem a afetar negativamente a democracia e os direitos sociais dos paises con-
denados a po-las em pratica.

Nesse mesmo ano, o Comité Europeu dos Direitos Sociais do Conselho da
Europa considerou contrarios a Carta Social Europeia varias normas adotadas
no quadro da ‘flexibilizacao’ da legislacao laboral, nomeadamente em matéria de
despedimentos, do direito a remuneracéo e do direito efetivo a seguranca social
(posto em causa pelareducao das pensoes de reforma e pela sujeicao dos aposen-
tados a taxas de solidariedade que mais ninguém paga).

Ainda em 2012, a OIT proclamou que as medidas adotadas nos paises sub-
metidos as politicas de austeridade, que vieram permitir a suspensao ou a anu-
lacao de convencoes coletivas de trabalho e a adocao de procedimentos menos
favoraveis aos trabalhadores, violam gravemente os principios fundamentais da
liberdade de negociacao coletiva e da inviolabilidade das convencoes coletivas.

O proprio Tribunal de Justica da UE ja ‘censurou’ as medidas tomadas no am-
bito do Mecanismo Europeu de Estabilidade porque elas escapam ao controle par-
lamentar e ao controle judicidrio, ndo admitindo sequer recurso para o TJUE.

Ja em 2014, foi a vez de o Parlamento Europeu declarar, no Relatorio sobre
as atividades das troikas, que os memorandos ‘negociados’ entre as troikas e os
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estados vitimas deles escaparam a qualquer controle sério pelos parlamentos
nacionais e pelo Parlamento Europeu e que muitas das decisoes tomadas pela
Comissao Europeia no ambito de tais ‘memorandos de entendimento’ foram to-
madas em contradicao com as suas obrigacoes enquanto guardia dos Tratados.

De varios lados vem a critica de que aquelas nao respeitam os principios e as
normas da Carta dos Direitos Fundamentais. Segundo os jornais, o Presidente da
Comissao Europeia reconheceu isso mesmo nao ha muito, confessando simul-
taneamente o expediente utilizado para evitar o controle jurisdicional daquelas
politicas, que pecam contra a dignidade dos povos (segundo o mesmo Presidente):
nem a troika nem o Mecanismo Europeu de Estabilidade (que vém impondo tais
politicas em nome da UE) sao instituicoes da UE, pelo que nao estao obrigadas a
acatar a ordem juridica comunitdria. Todos sabemos que o grande crime organi-
zado recorre, sistematicamente, a expedientes desse tipo para fugir as malhas da
lei. Agora ficamos a saber que a UE, enquanto 6rgao do poder politico do capita-
lismo do crime sistémico, faz o mesmo.

Em 2015, um grupo de economistas e universitarios de todo o mundo, entre
os quais James Galbraith, Stephany Grifith Jones e Jacques Sapir, pronunciou-
-se nestes termos sobre esta “politica de ameaca, de ultimato, de obstinacao e de
chantagem”: ela “significa, aos olhos de todos, um fracasso moral, politico e eco-
nomico do projeto europeu.” Uma verdade como punhos. Como ¢é verdade que
os socialistas europeus continuam beatos fiéis do culto europeista, cujas regras/
dogmas aceitam como se elas fossem uma verdade revelada, fugindo sempre a ‘he-
resia’ da critica. As vezes, em um rebate de consciéncia, arriscam assumir que a
‘Europa’ tem de melhorar; mas, em regra, melhor Europa significa, para eles, mais
Europa, o que, a meu ver, é apenas a certeza de pior Europa.

17. —Nos anos mais agudos da crise do euro, varios paises declarados devedo-
res (Irlanda, Grécia, Portugal, Espanha e mesmo a Itdlia) foram obrigados pelas
troikas (com o BCE ld dentro) a endividar-se ainda mais para salvar bancos fali-
dos, que, porsuavez, financiavam os proprios estados, com dinheiro recebido do
BCE praticamente a custo zero, contra a compra pelo BCE dos titulos de divida
dos estados ditos em bancarrota.

No caso da Irlanda, o BCE exigiu ao governo irlandés que o estado assumisse
as dividas dos bancos falidos. E, pelo menos um desses bancos ja nem existia: nao
havia, por isso, qualquer possibilidade de risco sistémico (qualquer possibilida-
de de ameaca a estabilidade financeira da Irlanda); mas os bancos franceses, ale-
maes, holandeses e ingleses, que se tinham servido desse banco para negociatas
especulativas, nao desistiam de receber o seu dinheiro. O BCE e as ‘autoridades’
europeias fizeram-lhes a vontade e o povo irlandés (que nao tinha nada que ver
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com o ‘negocio’) foi obrigado a pagar a conta, endividando-se para pagar dividas
de outrem. A isso chamo eu o crime sistémico, verdadeiro terrorismo de estado.

No que toca a Grécia, um representante do FMI (o brasileiro Paolo Batista)
disse, com todas as letras, que “a Grécia recebeu somas enormes, mas esse di-
nheiro destinou-se a libertar os bancos alemaes e franceses das dividas gregas,
que ascendiam a 20 e a 17,2 mil milhoes de euros, respetivamente.”® Olivier
Blanchard (um alto quadro do FMI) confirma isto mesmo (apud DELAUME;
CAYLA): “o financiamento concedido a Grécia serviu para reembolsar bancos
estrangeiros” (os mesmos bancos que a Comissao Europeia acusou de compor-
tamentos escandalosos e de atividades criminosas). Ele mesmo sublinha que as
reformas estruturais impostas a Grécia foram “prejudiciais ao crescimento e pro-
vocaram uma depressao econoémica.”

Yanis Varoufakis, que foi, durante uns meses, Ministro das Financas da Gré-
cia durante o auge da crise, confessa, com tristeza, a revolta que sentiu quando
foiobrigado, pelas ‘autoridades europeias’, aautorizar “garantias de mais de mais
de 50 mil milhoes de euros [é, realmente, muito dinheiro!] de dividas de bancos
privados, enquanto o nosso Estado nao conseguia juntar umas poucas centenas
de milhoes de euros para pagar os nossos hospitais ptiblicos, as nossas escolas ou
as pensoes dos nossos mais velhos.”

Recordando as ‘negociacoes’ com a Uniao Europeia, Varoufakis reconheceu
que o seu Governo tinha “cedido em nove décimos das exigéncias dos seus inter-
locutores”, na esperanca de conseguir “qualquer coisa que se parecesse com um
acordo honroso.” S6 que — diz ele — as “instituicdes” que representavam os cre-
dores “tinham apenas um objetivo: humilhar o nosso Governo e fazer-nos capi-
tular”, humilhando todo um povo. O Ministro Varoufakis nao se conteve: “o que
estao a fazer a Grécia tem um nome: terrorismo.” Tem inteira razdao. Até o Finan-
cial Times (que nao é, propriamente, um agente do império domal...) reconheceu
(n.de27.1.2015) que “o reembolso da divida implicaria que a Grécia se transfor-
masse numa economia escrava.”

Em um simulacro de ‘guerra religiosa’, muitas vozes dos virtuosos calvinistas
do norte acusaram os preguicosos e perduldrios ‘povos do sul’ de viverem acima
das suas posses, de gastarem “em dlcool e em mulheres” as ‘ajudas’ dos ‘povos do
norte’, inventando, desse modo, falsas razoes para culpar as vitimas das suas pro-
prias desgracas, merecedoras dos castigos impostos pelos programas de austeri-
dade, ‘peniténcias’ para expiar ‘pecados’ que nao cometeram.

8. Ver: [www.youtube.com/watch?v=3-kWcvaDhO9g].
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Simultaneamente, obrigaram-se os estados ‘endividados’ a endividar-se ain-
da mais, para que o capital financeiro pudesse receber os seus créditos e pudesse
continuar a especular, para ganhar “lucros cada vez mais elevados”, a custa dos sa-
larios, dos direitos e da dignidade dos trabalhadores e da soberania desses estados-
-membrosda UE. A isso chamo eu crime sistémico, verdadeiro terrorismo de estado.

18.—Mark Blyth acerta em cheio quando defende que a austeridade é “o preco
dasalvacao dosbancos, [...] é o preco que os bancos querem que alguém pague.”

E essa € a opiniao generalizada dos melhores especialistas que tém estudado
as politicas de austeridade e de alguns que trabalharam na sua concepcao e exe-
cucao.

O Professor Philippe Legrain (que foi conselheiro do Presidente da Comissao
Europeia Durao Barroso) nao tem davidas em afirmar (Puiblico, 11.05.2014) que
as politicas de austeridade foram impostas pelo “poder politico dos bancos france-
ses e alemaes” e prosseguidas impiedosamente pela Comissao e pelos “Governos
que identificam os bancos como campedes nacionais a proteger [...], colocando
os interesses dos bancos a frente dos interesses dos cidadaos, [...], uma relacao
quase corrupta entre bancos e politicos: muitos politicos seniores ou trabalha-
ram em bancos ou esperam trabalhar depois.” Quem viveu as coisas por dentro
sabe do que fala. ..

E Joseph Stiglitz confirma o que fica dito:

“Os resgates da Espanha, da Grécia e de outros paises pareciam mais direcio-
nados para salvar o euro e os bancos europeus que tinham financiado esses
paises [com a cumplicidade da UE, digo eu] do que para restaurar o bem-estar
e a saude da economia dos paises afetados.”

As politicas de austeridade sao politicas comandadas por “poderes estranhos
e superiores, que chamamos mercados financeiros e/ou Europa” (Felipe Gonza-
lez, Expresso, 05.01.2013), politicas (escreve Habermas) que nao podem deixar
de “corroer qualquer credibilidade democratica” das instituicdes europeias.

Had tempos, o Presidente da Comissao Europeia, Jean-Claude Junker, fez esta
confissao em publico (nao seguida do arrependimento e da vontade de nao mais
voltar a pecar...), referindo-se as politicas de austeridade promovidas pela Uniao
Europeia: “Pecamos contra a dignidade dos povos.” As politicas de austeridade
sao politicas (defende Ulrich Beck) que tém condenado os paises devedores (“a
nova classe baixa da UE”) a sofrer “perdas de soberania e ofensas a sua dignidade
nacional.” Sao politicas (é a opinido de Paul Krugman) que exigem as suas viti-
mas (os pobres dos paises mais pobres) “sacrificios humanos em honra de deu-
ses invisiveis.”
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Pergunta a minha ignorancia: se sairmos do plano religioso e, em vez de falar-
mos em pecado, falarmos em crime, que tipo de crime teremos aqui? Certamente
um crime grave, porque é um crime contra a dignidade dos povos! Ainda por cima
um crime premeditado, minuciosamente preparado e impiedosamente executa-
do. Eu arriscarei dizer que se trata de um crime contra a Humanidade. Pois, se tal
crime nao merece essa classificacdo um crime contra a dignidade dos povos, nao
vejo que outro possa caber nesse tipo de crime.

Durante o periodo mais dramatico da tragédia grega, as maiores autoridades
da Uniao Europeia proclamaram em alto e bom som que “as eleicoes nao mu-
dam nada”, que a UE “nao muda de politica em funcao de eleicoes”, que “nao
pode haver escolhas democraticas contra as regras que constam dos Tratados.”
E aditadura das regras, das regras alemas plasmadas no Tratado de Maastricht e
no Tratado Orcamental, promovidas ao papel de constituicdo das constituicoes,
‘constituicao’ outorgada pela Sr.* Merkel quando impos o Tratado Orcamental
(2012): “Precisamos na Europa de algo que nos garanta que, mesmo mudan-
do os governos, as politicas ndo mudem.” Parece um requiem pela democracia
na Europa... Deixo mais uma pergunta: estao tipificados crimes contra a demo-
cracia?

S6 porque encontrei essa ideia em Stiglitz (afinal nao é um qualquer, é um
Prémio Nobel respeitado!) é que me autorizo a deixa-la aqui hoje (embora ela
me tivesse assaltado varias vezes muito antes de 1é-la em Stiglitz): “E claro que
muitos dos crimes mais hediondos sao cometidos por pessoas que afirmam es-
tar simplesmente a seguir as regras.” [ou a cumprir as ‘ordens’ de Bruxelas, di-
goeu].

19. — A Europa das regras (a Europa do capital) é bem caraterizada por Ulrich
Beck, quando escreve que ela se define pela “assimetria entre poder e legitimida-
de. Um grande poder e pouca legitimidade do lado do capital e dos estados, um
pequeno poder e uma elevada legitimidade do lado daqueles que protestam.” Se
a democracia reside no poder do povo soberano, essa ‘Europa’ nao é, a todas as
luzes, uma Europa democratica: é uma verdadeira ditadura do grande capital fi-
nanceiro, exercida por quem tem um grande poder, mas pouca legitimidade. Os tra-
balhadores (0s 99% explorados) protestam, com toda a legitimidade, mas (ainda)
com pouco poder.

Perante essa ‘Europa’, s uma atitude parece legitima: estar do lado daque-
les que protestam (do lado da legitimidade, do lado das vitimas), contra o ca-
pital e contra os poderes estranhos dos mercados financeiros (contra o poder
sem legitimidade, contra os que os que cometem crimes contra a dignidade dos
povos).
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Resumo: A Reforma Psiquiatrica da Lei 10.216/
2001 procurou humanizar o tratamento do
transtorno mental. O subsistema juridico-penal
reluta em atender ao chamado. Este artigo, sob
perspectiva sistémica, descreve como os direitos
instituidos em favor da pessoa acometida de
transtorno mental incapacitante se articulam
com a disciplina legal da inimputabilidade penal
pelo sistema de justica criminal. Primeiramente,
0 texto aborda os conceitos relevantes para a
analise da funcdo do laudo pericial no acopla-
mento intersistémico convocado pela relagdo cri-
me-loucura. Em seguida, os programas juridicos

ABsTRACT: The Psychiatric Reform of Law 10.216/
2001 sought to humanize the treatment of men-
tal disorder. The legal-penal subsystem is reluc-
tant to respond to the call. This article, from a
systemic perspective, describes how the rights
instituted in favor of the person suffering from
incapacitating mental disorder are articulated
with the legal discipline of criminal liability by
the criminal justice system. First, the text adres-
ses the relevant concepts for the analysis of the
function of the expert report in the intersystemic
coupling convened by the crime-madness rela-
tionship. Next, the Brazilian legal programs, from
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brasileiros, desde o Codigo Criminal de 1830 até
o Cddigo Penal vigente, sdo analisados quanto a
inimputabilidade em face do transtorno mental.
Conclui-se que as variacdes programaticas ha-
vidas selecionaram o laudo pericial como o ins-
trumento acoplador necessario e que a Reforma
Psiquiatrica agregou complexidade ao impor-lhe
natureza multidisciplinar, de modo a guiar o
subsistema juridico-penal rumo a solucdo te-
rapéutica mais adequada aquele que padece de
transtorno mental incapacitante.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma psiquiatrica - Crime -
Loucura - Acoplamento - Laudo.

the Criminal Code of 1830 to the current Penal
Code, are analyzed on the subject of criminal
responsibility in face of mental disorder. The
article shows that the programmatic variations
selected the expert report as the necessary
coupling instrument and that the Psychiatric
Reform added complexity to the report by impo-
sing a multidisciplinary nature in order to guide
the criminal justice system towards the decision
that will provide the most appropriate therapeu-
tic solution to those who suffer from disabling
mental disorder.

Keyworbs: Psychiatric reform - Crime - Madness -
Coupling - Report

SumArio: 1. Introducdo. 2. Crime e loucura: relacdo intersistémica complexa. 2.1. Fechamen-
to operacional e abertura cognitiva na relacdo. Crime-loucura: acoplamento por meio do
laudo pericial. 2.2. O transtorno mental: da autorreferéncia a heterorreferéncia na progra-
macao juridico-penal da loucura. 3. Evolucdo na programacao penal brasileira do trans-
torno mental. 3.1. Do Codigo Criminal de 1830 ao CP de 1940: a loucura sai da familia
e vai ao carcere. 3.2. Reforma psiquiatrica de 2001 e irritacdo ao subsistema penal: nova
programacao juridico penal. 4. Consideracdes finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A critica' ao tratamento segregador imposto aos vitimados por transtornos
mentais nao é recente. No Brasil, desde adécadade 1970, textos de varias areas do
conhecimento tém reclamado a extincao ou mudanca do modelo manicomial,
ainda que a decisao excludente tenha sido proferida no sistema de justica crimi-
nal. Sintese dessa critica também pode ser encontrada em textos internacionais,
como a Declaracdo de Caracas?, de 1990, referéncia inspiradora de varias inicia-
tivas de politicas publicas estaduais e federais brasileiras nas duas tultimas déca-
das do século XX e na primeira década do século XXI°.

1. Agradecemos a Antonio Suxberger pela leitura do texto e pelos comentarios.

2. ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. Declaracion de caracas. Venezue-
la, 1990. Disponivel em: [www.oas.org/dil/esp/Declaracion_de_Caracas.pdf]. Acesso em:

30.01.2018.

3. BRASIL. Ministério daSaude. Legislacdo em Satide Mental 1990-2004. Brasilia: MS, 2004.
Disponivel em: [http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/legislacao_saude_mental
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Interessa neste estudo avaliar aspectos do impacto penal da Reforma Psiquia-
trica objeto dalei 10.216/01. Passados dez anos da aprovacao da Lei da Reforma,
a pesquisa Hospitais de custodia e tratamento psiquidtricos: um estudo censitdrio®,
realizada sob os auspicios do Governo Federal brasileiro em 2011, revelou que o
movimento de desinstitucionalizacdo nao produziu nas instituicdes custodian-
tes em matéria penal os resultados desejados, pois 3.989 pessoas portadoras de
transtornos mentais permaneciam internadas em cumprimento de medidas de
seguranca cautelares ou definitivas. No Distrito Federal, por exemplo, o Censo
2011 apurou que a “populacao total da ATP-DF era de 94 individuos, entre os
quais 62 estavam em medida de seguranca, 21 estavam em medida de seguran-
ca por conversao de penae 11 estavam em situacao tempordria de internacao”’.

O Poder Judiciario nao ficou insensivel, mas aquele quadro nao parece ter
mudado muito. Aindaem 2011, o Conselho Nacional de Justica recomendou aos
Tribunais brasileiros a execucao de medidas de seguranca pautadas por “politica
antimanicomial, sempre que possivel, em meio aberto” e, entre outras diretrizes,
recomendou a “realizacao de pericias por equipe multidisciplinar”®. Porém, de-
corridos sete anos, 110 pessoas encontravam-se sob internacao na ATP-DF em
31 de janeiro de 2019.7

Para contribuir a compreensao do problema sob o enfoque sistémico, cujo
ponto central, “Diferentemente de parte da tradicao sociologica classica [...] é a
diferenciacao dos sistemas sociais autopoiéticos na sociedade contemporanea”®,
a pesquisa analisa como o direito decide a inimputabilidade por transtorno

1990_2004_5ed.pdf]. Acesso em: 10.02.2018; BRASIL. Ministério da Satude. Reforma
psiquidtrica e politica de saiide mental no Brasil: 15 anos depois de Caracas. Brasilia:
OPAS, 2005. Disponivel em: [http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/Relatoriol5_
anos_Caracas.pdf]. Acesso em: 10.02.2018; TENORIO, Fernando. A reforma psiquia-
trica brasileira, da década de 1980 aos dias atuais: historia e conceito. Historia, Ciéncias,
Satide — Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, jan.-abr. 2002. p. 25-59.

4. DINIZ, Debora. A custodia e o tratamento psiquidtrico no Brasil: censo 2011. Disponivel
em: [http://newpsi.bvs-psi.org.br/ebooks2010/pt/Acervo_files/custodia_tratamento_
psiquiatrico_no_brasil_censo2011.pdf]. Acesso em: 20.01.2018.

5. Ibidem, p. 105.

6. BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Recomendacdo 35. Brasilia: CNJ, 2011. Disponi-
vel em: [www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/recomendao-n35-12-07-2011-pre-
sidncia.pdf]. Acesso em: 07.06.2018

7. Conforme Resenha Didria enviada as Varas de Execucdo Penal do DE

8. MACHADO, Bruno A. Justica criminal: diferenciacao funcional, interacoes organiza-
cionais e decisoes. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 36-37.
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mental, identifica o laudo pericial como o instrumento capaz de proporcionar o
acoplamento entre o subsistema juridico-penal e o subsistema psiquiatria e ex-
plora a complexidade imposta pela Reforma Psiquiatrica.

Quanto a metodologia, sao selecionados e correlacionados, primeiramente,
conceitos relevantes da teoria sistémica para essa analise do papel desempenha-
do pelos artefatos semanticos que promovem o acoplamento intersistémico, de
modo a evidenciar a funcao desempenhada pelo laudo pericial na relacao crime-
-loucura. Em seguida, realiza-se a andlise das modificacoes pelas quais passou
a legislacao brasileira sobre a inimputabilidade penal decorrente do transtorno
mental desde o Codigo Criminal de 1830 até o momento presente, de modo a
identificar a evolucao da programacao do subsistema juridico-penal em relacao
ao saber psiquidtrico. Isso para testar a necessidade de ampliacao multidiscipli-
nar dos laudos para além do saber psiquiatrico a fim de atender a nova programa-
cdo juridica trazida pela Reforma.

O fato de o Projeto de Lei 513/2013, recentemente aprovado no Senado e en-
caminhado a Camara dos Deputados, prever a imediata entrega do declarado
penalmente inimputavel ao sistema de satide nao afeta a atualidade e utilidade
da pesquisa, pois o Judicidrio permanecerd competente para a decisdo acerca da
inimputabilidade.

2. CRIME E LOUCURA: RELACAO INTERSISTEMICA COMPLEXA

Nas sociedades diferenciadas funcionalmente®, o sistema juridico é o sistema
social cuja funcao ¢ estabilizar expectativas normativas ao longo do tempo'. So-

9. “O processo de diferenciacao funcional esta associado a criacdo de organizacoes espe-
cializadas [...] O sistema juridico, por exemplo, diferencia-se, internamente, na forma
de tribunais” (MACHADO, Bruno A. Justica criminal: diferenciacao funcional, intera-
cdes organizacionais e decisdes. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 36-37; “el sistema
dentro del cual se forman otros sistemas se reconstruye a traves de una ulterior distin-
cion entre sistema-parcial y entorno [...] El proceso de diferenciacion puede activarse
espontaneamente, es resultado de la evolucion y puede utilizar las ocasiones para in-
ducir transformaciones estructurales” (LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad.
Mexico D. E: Herder, 2006. p. 472-474.

10. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 175;
DUBE, Richard. La fonction du droit criminel moderne: de la protection de la société a
la stabilisation des expectatives normatives. Droit et Société, Ottawa, n. 82, mar. 2012.
p. 659-688. Disponivel em: [www.cairn.info/revue-droit-et-societe-2012-3-page-659.
htm]. Acesso em: 10.02.2018.
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mente a partir da observacao darede de operacoes em que a norma se vé inserida
é que se pode dizer se a norma é juridica'’. E juridica a norma que, integrando a
programacao do sistema juridico, opera o cédigo binario licito/ilicito (legal/ile-
gal) quando posta sob prova'?. Dessa forma, por meio das decisdes do subsistema
juridico-penal, comunica-se o que é crime, quando ha crime, quem € criminoso,
quando havera pena e qual pena serd imposta.

O sistema juridico nao pode dizer quem nao detém consciéncia e capacidade
de manifestar vontade livre como resultado de transtorno mental. O que o siste-
ma direito pode dizer é se aquele que detém consciéncia e capacidade de determi-
nar-se cometeu crime e devera ser punido ou, ainda, se o acometido de transtorno
mental incapacitante devera ser eximido da punicao e submetido a medida inter-
ventiva diversa. Solucionar conflitos ou regular relacdes nao é o que distingue o
direito, pois solucao de controvérsias e regulacao podem ser alcancadas sem inter-
vencao juridica. O que distingue o direito é a funcao estabilizadora das expectati-
vas normativas'’, ou seja, preservacao da identidade do direito/nao direito (licito/
ilicito), para que essa referéncia esteja disponivel na memoria do sistema em mo-
mentos futuros'.

A integracao de uma nova norma juridica ao sistema direito acarreta va-
riacao no processo comunicativo e nas decisoes ali tomadas. Assim com a Lei
10.216/2001, que instituiu a Reforma Psiquiatrica e se erigiu como programa
normativo que supde novas demandas de outros subsistemas cientificos'. Essa

11. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 183.

12. “Ocodigo legal/ilegal s6 pode ser manejado no plano da observacao de segunda ordem.
Portanto, s6 mesmo pela observacao de observadores. Essa observacao independe que
os observadores de primeira ordem —isto é, 0 que manuseia e sua vitima — classifiquem
sua relacdo com o mundo de acordo com o direito ou em desacordo com ele” (Ibidem,
p- 94-97).

13. “A funcao do direito como estabilizacao de expectativas normativas transcende muito
0 que se pode apreender com o conceito de uma regulamentacao de conflitos [...] o
direito nao apenas unifica conflitos, mas também produz conflitos [...] descrevendo-se
a funcao do direito [...] como regulamentacdo de redes de relacao [...] perder-se-ia a
especificidade do direito” (Ibidem, p. 184-185).

14. “La memoria social [...] el uso repetido de las mismas referencias causa que esto tam-
bien pueda ser asi en casos futuros [...] Toda sociedad esta destinada a su propia me-
moria autoproducida” (LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Mexico D. E:
Herder, 2006. p. 461-462).

15. “Lo unico que necessitamos hacer cuando se habla de verdad es inquirir por las con-
diciones bajo las cuales el enunciado em cuestion seria falso. Ello basa para que la
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inovacao legislativa revela a observacao de segunda ordem'® do sistema politi-
co sobre os subsistemas juridico-penal e psiquiatria'’ e a modelagem normativa
resultante dispara novas possibilidades de observacao nesses subsistemas que
observam a si mesmos e um ao outro perante as descricdes do normal e do pato-
logico (loucura).

A exploracao dos instrumentos que proporcionam a abertura cognitiva do
sistema direito ao entorno, e vice-versa, permite compreender como uma deci-
sao produzida em um subsistema cientifico é integrada heterorreferencialmen-
te as operacoes comunicativas do sistema direito. Ou seja, compreender como o
subsistema juridico seleciona informacoes da psiquiatria e de outros saberes pa-
ra decidir sobre a inimputabilidade por transtorno mental e a intervencao sobre
esse incapaz.

2.1. Fechamento operacional e abertura cognitiva na relacdo. Crime-loucura:
acoplamento por meio do laudo pericial

Os sistemas sociais sao sistemas abertos que nao se confundem com o en-
torno, sistemas abertos que preservam sua autorreferencialidade por serem

communicacion em el sistema de la ciencia tenga lugar” (LUHMANN, Niklas. La cien-
cia de la sociedad. Mexico D.E: Anthropos, 1996. p. 211); “No processo de distin¢ao e
autodescricao da ciéncia, o codigo verdadeiro/falso e os programas proprios, na forma
de teorias, metodologias e técnicas de pesquisa, permitem a distincao em relacao ao
entorno e aidentidade da ciéncia como sistema comunicativo” (MACHADO, Bruno A.
Discursos criminolégicos sobre o crime e o direito penal: comunicacéo e diferenciacao
funcional. Revista de Estudos Criminais, v.10, n.45, abr.-jun. 2012. p. 83).

16. O observador de segunda ordem “deve observar seu objeto [...] como um objeto que
se oriente pela distin¢do entre sistema e entorno [...] um objeto que se auto-observa e
se autodescreve” (LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2016. p. 20-23); “um observador s6 pode observar se for capaz de diferenciar a si
proprio de seus instrumentos de observacao, de suas diferenciacdes e designacoes, e,
portanto, nao se confundir duradouramente com seu objeto” (Ibidem, p. 69).

17. Subsistema da ciéncia médica que atua sobre aquele que apresenta “quadro clinicamen-
te significativo acompanhado de sofrimento ou incapacidade” vinculado a transtorno
mental identificado “quando existem tratamentos disponiveis e reconhecidamen-
te eficazes no reestabelecimento da capacidade funcional e da estabilidade clinica da
pessoa enferma ou, ao menos, capazes de aliviar o sofrimento” (JORGE, Miguel R;
FRANCA, Josimar M. E A associacdo brasileira de psiquiatria e a reforma da assis-
téncia psiquidtrica no Brasil. Revista Brasileira de Psiquiatria, Sao Paulo, v. 23, n. 1,
mar. 2001. p. 3-6. Disponivel em: [www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1516-44462001000100002]. Acesso em: 12.02.2018.
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operacionalmente fechados, que produzem suas proprias estruturas e por meio
de suas operacoes estabelecem suas fronteiras, sistemas que organizam e deter-
minam a si mesmos, sistemas autopoiéticos'®. O fechamento ¢ meramente opera-
cional, pois, como sistema entre sistemas, é cognitivamente aberto ao entorno'’.

A unidade autopoiética do sistema juridico é representada pelo c6digo bina-
rio licito/ilicito. Esse codigo é a estrutura que torna a autopoiese do sistema um
resultado inevitavel das operacdes do proprio sistema, é a regra de atribuicao.
Assim, se a indagacao diz respeito a legalidade ou ilegalidade, caberd ao sistema
direito ofereceraresposta. S6 o direito pode dizer o que é o direito*°. O fechamen-
to operacional do direito nao significa isolamento empirico, mas a diferenciacao
estrutural do sistema pela especificidade de determinado c6digo binario e deter-
minados programas. Esse fechamento, que é resultante da diferenciacao funcio-
nal da sociedade, torna necessdrio resolver o problema do sistema juridico em
relacdo as informacoes do entorno. Dito de outra forma, resolver o problema de
combinar referéncias internas com referéncias externas ao sistema*'.

Em razao do fechamento operacional, o sistema s6 se preocupa com o entor-
no quando alguma etapa operacional do processo comunicativo interno exige
considerar evento nao produzido no interior do sistema, fato insuscetivel de ser
produzido por meio da programacio estrutural do sistema®. E nesse momento
que o sistema se vé obrigado a lidar com a heterorreferéncia do entorno e, parti-
cularmente, com a complexidade de outros subsistemas. Por meio dos acopla-
mentos> sdao canalizadas irritacdes, surpresas e desapontamentos, desvios de

18. LUHMANN, Niklas. Operational closure & structural coupling: the differentiation of
the legal system. Cardozo Law Review, New York, n. 13,1992. p. 1419-1441.

19. Ibidem, p. 1419-1441.
20. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 92-93.

21. LUHMANN, Niklas. Operational closure & structural coupling: the differentiation of
the legal system. Cardozo Law Review, New York, n. 13,1992. p. 1419-1441.

22. “Laposibilidad real de la comunicacion — como lo puede comprobar un observador —
tiene numerosos presupuestos facticos que el sistema mismo no puede ni producir ni
garantizar. Estar clausurado significa siempre estar incluido en algo que, visto desde
adentro, esta afuera” (LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Mexico D. E:
Herder, 2006. p. 72).

23. Os acoplamentos sao operacionais ou estruturais. Os acoplamentos operacionais se
apresentam em duas variantes. Uma, a autopoiese, “consiste na producdo de opera-
coes do sistema por mediacao das operacdes [anteriores| do proprio sistema”. A “outra
[...] acoplamento momentaneo [...] por exemplo, a possibilidade de cumprir com uma
obrigacao legal mediante um pagamento [...] possiveis para o periodo em que durar o
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expectativas originados no ambiente e com os quais o sistema devera lidar para
decidir o licito/ilicito**. A propriedade e o contrato, por exemplo, operam como
acoplamentos estruturais que organizam as irritagcoes reciprocas entre os siste-
mas direito e economia. O texto constitucional exerce semelhante funcao aco-
pladora do sistema direito ao sistema politico®.

Assim também ocorre com o transtorno mental, cujo aparecimento na co-
municacdo do sistema juridico aciona a estrutura acopladora dos quesitos e dos
laudos periciais médicos, estes tltimos produzidos fora do sistema juridico, re-
feréncias externas indispensaveis a producdo da decisao acerca da punibilidade
do agente que se apresenta para eventual imputacao. Argumentamos que os lau-
dos se constituem em formas de acoplamentos operacionais do sistema juridico
que permitem o “entrejogo” frutifero da programacao juridica com a programa-
cao de outros subsistemas sociais, em especial, subsistemas da ciéncia, como a
psiquiatria e a psicologia®.

Quanto mais numerosas as alternativas decisorias dependentes da certeza sobre
acapacidade psiquicado agente, mais complexos os instrumentos de acoplamen-
to intersistémico (laudos). O inadequado enfrentamento dessa complexidade

evento”. Diferentemente, “fala-se de acoplamentos estruturais quando um sistema su-
poe determinada caracteristicas de seu ambiente, nele confiando estruturalmente — por
exemplo, que o dinheiro seja de modo geral aceito [...] a conformacao do direito é uma
funcao do sistema da sociedade, referida a um problema que resulta do acoplamento
estrutural desse sistema com seu ambiente” (LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 590-595).

24. “Epossivel que o ambiente provoque irritacdes e disturbios no sentimento juridico |...]
serd possivel constatar se os desejos politicos se fazem cumprir com o desejo vigente ou
se nele mudancas devem ser pressupostas [...] o que provoca a variacao é o que o siste-
ma percebe como irritacao” (Ibidem, p. 368-370); “no proprio sistema os acoplamen-
tos estruturais so podem suscitar irritacoes, surpresas e perturbacoes. Os conceitos de
“acoplamento estrutural” e “irritacio encontram-se condicionados entre si de maneira
reciproca” (Ibidem, p. 592-593).

25. LUHMANN, Niklas. Operational closure & structural coupling: the differentiation of
the legal system. Cardozo Law Review, New York, n. 13, 1992. p. 1419-1441; “Com a
institucionalizacao da liberdade contratual, o acoplamento estrutural entre economia
e direito adquire sua forma moderna” (LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 622); “em fins do século XVIII - na periferia da Europae
nos Estados norte-americanos — vai se inventar [...] umacoplamento estrutural entre os
sistemas juridico e politico, ou seja, o que desde entao se conhece como Constituicao”
(Ibidem, p. 631).

26. Ibidem, p. 270-271.
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pelos subsistemas juridico-penal e psiquidtrico evidencia obstdculos internos a
selecao exigida pela programacao da Reforma Psiquiatrica.

O encontro do crime com a loucura poe em questao elementos centrais do
subsistema juridico-penal, como o crime e a responsabilidade penal. O que é cri-
me hoje pode nao ter sido ontem, e o que foi crime ontem ja nao é hoje. A defini-
cao do que seja crime é resultado de construcdes sociais complexas e mutaveis®’.
Alei (programa) define o crime para o sistema juridico. Assim, as decisoes sobre
0 que é crime, quem comete crime, quem deverd receber a resposta penal pela
pratica do crime e qual resposta penal serd imposta depende da programacao, so-
bretudo, do subsistema juridico-penal.

No transcorrer do século XX, estabilizou-se nas descricoes dogmaticas que a
imputacao penal supde a responsabilizacao do agente para a aplicacao da pena
(culpabilidade). Define-se que a imputacao depende de cognicao acerca da ca-
pacidade mental do suposto autor do fato delituoso. E no plano da culpabilidade
que se dd aimputacio subjetiva do injusto penal a determinada pessoa®®. E ela o
pressuposto necessdrio a responsabilidade penal®, pressuposto da reprovabili-
dade do injusto praticado®, razao pela qual nao havera reprovacao e nao havera
pena se nao houver culpabilidade.

O tema requer analise empirica da atual programacao do subsistema juridi-
co-penal. Na legislacao brasileira vigente, art. 26 do Codigo Penal, o transtorno
mental serd causa excludente da imposicao de pena quando tornar o agente, ao
tempo da acao ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, e conduzira a re-
ducao da pena se a limitacao for parcial.

Ainformacaoacercadessalimitacionaopodeseralcancadapormeiodeopera-
coes programadas para a producao do c6digo binario licito-ilicito. E questao que
supoe operacoes comunicativas e decisoes orientadas pelo bindrio mentalmente

27. HULSMAN Louk; CELIS, Jacqueline B de. Penas perdidas: o sistema penal em ques-
tao. Niter6i: Luam, 1993. p. 63-64; MORRISON, Wayne. What is crime? Contrasting
definitions and perspectives. In: HALE, Chris et al (Ed.). Criminology. 3. ed. Oxford:
Oxford University Press, 2013. p. 3-20; SANTOS, Juarez C. A criminologia radical. Rio
de Janeiro: ICPC, 2006. p. 49-60.

28. HASSEMER, Winfried. Introducao aos fundamentos do direito penal. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2005. p. 287.

29. ROXIN, Klaus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 2008. t. I. p. 798.

30. ZAFFARONI, Eugeénio R.; PIERANGELI, José, H. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 11. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2015. p. 539.
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capaz —mentalmente incapaz. A compreensao do fenomeno loucura e a identifi-
cacdo do louco, ainda que em processo focalizado apenas na incapacidade plena
ou parcial da consciéncia sobre a ilicitude do fato ou do dominio da vontade, sao
processos cognitivos estranhos ao sistema juridico na atualidade. Uma sintese
desse processo de diferenciacao funcional que conduziu ao subsistema psiquia-
tria, sobretudo, nas pesquisas de Foucault e Castel’!, auxilia na compreensao dos
desafios impostos ao subsistema juridico-penal pela Reforma Psiquidtrica bra-
sileira.

2.2. 0 transtorno mental: da autorreferéncia a heterorreferéncia na
programagdo juridico-penal da loucura

Foucault recorda que a individualizacao do louco ja ocorria na Europa oci-
dental antes do século XVII, pois os alienados eram frequentemente agrupados
e isolados em estabelecimentos hospitalares inteiros ou dependéncias reserva-
das aos insanos. No século XVII, entretanto, o louco passou a ser internado jun-
tamente com “os doentes venéreos, os devassos, os libertinos, os homossexuais,
e perdeu os indices de sua individualidade”**. A internacao hospitalar foi trans-
formada em aprisionamento sem qualquer finalidade terapéutica, mera casa de
correcao.

Essa confusao dos loucos e demais indesejaveis deu-se ao longo de todo o sé-
culo XVII e inicio do século XVIII. Para a internacao do louco, no final do século
XVII, “o procedimento mais frequente é, evidentemente, a carta régia. A familia
ou o circulo da pessoa faz o pedido ao rei, que o concede e outorga apds assinatura

31. “aloucura no século XII estd como que dessacralizada [...] A loucura s6 tera hospi-
talidade doravante entre os muros do hospital, a0 lado de todos os pobres. E 14 que a
encontraremos ainda ao final do século XVIII. Com respeito a ela, nasceu uma nova
sensibilidade: nao mais religiosa, porém moral. Se o louco aparecia de modo familiar
na paisagem humana da Idade Média [...] [A]gora, ele vai destacar-se sobre um fundo
formado por um problema de “policia”, referente a ordem dos individuos na cidade”
(FOUCAULT, Michel. Historia da loucura na idade cldssica. Sao Paulo: Perspectiva,
1978.p.72). “Sobre o pano de fundo dasociedade contratual instaurada pela Revolucao
Francesa, o louco e uma nodoa. Insensato, ele nao é sujeito de direito; irresponsavel,
nao pode ser objeto de sancdes [...] Nucleo de desordem, ele deve, mais do que nunca,
ser reprimido, porém, segundo um outro sistema de punicdes do que o ordenado pelos
codigos para aqueles que voluntariamente transgrediram as leis” (CASTEL, Robert. A
ordem psiquidtrica: aidade do ouro do alienismo. Rio de Janeiro: Graal, 1978. p. 15).

32. FOUCAULT, Michel. Historiadaloucuranaidade cldssica. Sao Paulo: Perspectiva, 1978.
p-135.
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de um ministro [...] normalmente é a familia, a vizinhanca e o cura da paroquia”,
fornecema provadaloucura, “o que pode determinar e isolar aloucuranao é tan-
to uma ciéncia médica quanto uma consciéncia suscetivel de escandalo”*’. Com
a loucura “aproximando-se do crime, da desordem, do escandalo, ela pode ser
julgada, como estes, pelas formas mais espontaneas e primitivas dessa sensibili-
dade”, sem necessidade de se recorrer ao conhecimento médico*.

Entreaultima década do século XVIII e as primeiras décadas do século XIX, tan-
to na Europa quanto no Brasil, havera uma variacao no processo de identificacao da
loucura. Mas isso nao se faz de imediato “a fim de submeter o assunto de modo mais
objetivo a autoridade da medicina; pelo contrario, é para fazer com que o poder de
decisao passe para uma autoridade judiciaria que nao recorre ao médico”.

A analise remete a uma sociedade estratificada, prévia a diferenciacao funcio-
nal dos sistemas sociais. Embora a partir de abordagem bastante distinta, é a is-
so que Foucault se aproxima ao afirmar que parecia existir, naquela época, uma
defasagem entre um conhecimento tedrico acerca da loucura e uma pratica re-
pressiva de internamento em desconsideracao do saber acerca das “sutilezas” da
loucura, saber ja elaborado desde a idade média. Sao comportamentos que reve-

lam “mundos diferentes”>°.

O processo de diferenciacao funcional sugere diferentes possibilidades de
andlise. A aproximacao tedrica e prdtica entre o direito, a medicina e a adminis-
tracao ocorrerd na Europano inicio do século XIX, juntamente com o nascimen-
to da psiquiatria, que supostamente humanizard o tratamento do louco”’, e, no
Brasil, da metade para o final do mesmo século®®. Esse esforco de separacao da

33. Ibidem, p. 143.
34. Ibidem, p. 143-144.
35. Ibidem, p. 144.
36. Ibidem, p. 144-145.

37. “Omomento em que a jurisprudéncia daalienacdo se tornaa condicao preliminar de to-
do internamento é também o momento em que, com Pinel, estd nascendo uma psiquia-
tria que pela primeira vez pretende tratar o louco como um ser humano” (FOUCAULT,
Michel. Historia da loucura na idade cldssica. Sao Paulo: Perspectiva, 1978. p. 147).

38. No Brasil, o Colonia, hospicio que iniciou suas atividades em 1903, localizado na cidade
de Barbacena, evidencia o dificil processo de humanizacao do tratamento dos portadores
de transtornos mentais: “Desde o inicio do século XX, a fata de critério médico para as
internacdes era rotina no lugar [...] trinta anos depois, existiam 5 mil pacientes em lugar
projetado inicialmente para 200” (ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro: vida, genocidio
e 60 mil mortes no maior hospicio brasileiro. Sao Paulo: Geracao Editorial, 2013. p. 25).
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atividade correcional imposta aos criminosos da atividade de tratamento dos
insanos é exemplificado por Foucault com a argumentacao de Royer-Collard
quando este tenta expulsar o Marqués de Sade da Casa de Charenton, que aquele
pretendia transformar em hospital:

“Existe em Charenton um homem cuja audaciosa imoralidade o tornou de-
masiado célebre e cuja presenca neste hospicio acarreta inconvenientes dos
mais graves. Refiro-me ao autor do infame romance Justine. Esse homem nao
¢ um alienado. Seu unico delirio é o do vicio, e ndo ¢ numa casa destinada ao
tratamento médico da alienacao que essa espécie de vicio pode ser reprimida.
E preciso que o individuo por ela atingido seja submetido ao mais severo se-

questro”.”

O giro iluminista reposicionou o criminoso como ator racional capaz de deci-
dir com liberdade e selecionar entre o bem e o mal; as novas descricdes juridicas
aumentaram a complexidade do tratamento juridico do “louco delinquente”. As
novas semanticas penais construiram parametros juridicos para o entendimento
de que o encontro do crime com a loucura deve envolver resposta diferente da-
quela dirigida ao criminoso ordinario. A proposta classica® de equilibrio entre
o delito e a pena pressupde a racionalidade do ato, a acao livre e consciente, fun-
damento juridico da pena. O surgimento da dogmatica penal apresenta-se como
espaco de producao de novos artefatos semanticos, na forma de categorias dog-
maticas como tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. As construcdes te6-
ricas sobre dolo e culpa e particularmente sobre os elementos subjetivos do tipo
instituem novas possibilidades de observacao das operacoes juridico-penais. Es-
tabiliza-se o entendimento de que esta condicao nao ¢ atendida pelo louco cujo
tratamento passa a estar condicionado a uma exigéncia médica, enquanto a re-
pressdao do criminoso se conforma com fundamentos juridicos*. Os processos

39. FOUCAULT, Michel. Historiadaloucuranaidade cldssica. Sao Paulo: Perspectiva, 1978.
p-123.

40. “cada cidadao pode calcular exatamente os inconvenientes de uma acao reprovavel; e
isso ¢ util, porque tal conhecimento podera desvia-lo do crime” (BECCARIA, C. Dos
delitos e das penas. Rio de Janeiro: Ediouro, 2004. p. 12); “an action of a thinking being
is the act either of the body or only of the mind; and an act of the mind is an act either of
the intellectual faculty or of the will” (BENTHAM, Jeremy. An introduction to the princi-
ples of morals and legislation, 2015. p. 43. Disponivel em: [www.earlymoderntexts.com/
assets/pdfs/bentham1780.pdf]. Acesso em: 07.08.2017.

41. CASTEL, Robert. A ordem psiquidtrica: a idade do ouro do alienismo. Rio de Janeiro:
Graal, 1978. p. 28.
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de diferenciacao funcional entre o sistema juridico e o sistema médico produzem
novas possibilidades de observacao. A heterorreferéncia do subsistema psiquia-
trico torna-se necessdria para definir o tratamento médico daquele.

A mudanca ocorreu na segunda metade do século XIX, com o desenvolvi-
mento da medicina e a identificacao de estados mentais enfermos nao eviden-
tes, estados que somente poderiam ser identificados pelo olhar especialista do
médico alienista, processo que introduziu a figura de perito e do laudo pericial,
instrumentos de direcionamento do conhecimento médico necessdrio a decisao
juridica®.

O cenadrio descrito pelo filosofo francés deve ser confrontado empiricamente.
A realidade brasileira nao se distanciava da descricao genérica de Foucault, pois,
aqui também, os loucos misturavam-se indistintamente aos criminosos, aos va-
gabundos, aos indesejaveis de toda espécie e tinham como destino as celas das
Santas Casas de Misericordia ou das casas de correcao™. A auséncia de individua-
lidade da loucura se estendera no Brasil até 1852. Desde 1830, “médicos higie-
nistas do Rio de Janeiro passaram a requisitar a construcao de um hospicio para
osloucos|...] em 18 de julhode 1841]...] Dom Pedro Il assinou o decreto de fun-
dacao do Hospicio Pedro 11, finalmente inaugurado em 18527*.

A disputa entre os médicos e as demais autoridades (politicas, adminis-
trativas, juridicas) pela primazia nas decisoes acerca da loucura prosseguira
por todo o século XIX no Brasil®. A partir de 1830, a Sociedade de Medicina e

42. SOZZO, Maximo. A manera de epilogo. Cuestiones de responsabilidad entre dispositi-
vo penal y dispositivo psiquiatrico. Materiales para el debate desde Argentina. Delito y
Sociedad: Revista de Ciencias Sociales, n. 13, 1999. p. 163-182. Disponivel em: [https:/
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3731012]. Acesso em: 13.03.2018.

43. MOREIRA, Juliano. Noticia sobre a evolucdo da assisténcia a alienados no Brasil. Revis-
ta Latinoamericana de Psicopatologia Fundamental, v. 4,n. 4, dez. 2011. p. 728-768. Dis-
ponivel em: [www.scielo.br/pdf/rlpf/v14n4/v14n4al2.pdf]. Acesso em: 01.06.2018.

44. BASSO, PriscillaM. Crime e loucura: a psiquiatria forense e a medicalizacao da periculo-
sidade criminal. 2014. 348f. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-Graduacao Interdis-
ciplinar em Ciéncias Humanas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis,
2014.p. 119-120.

45. “outraforma de saber que no século XIX, é desenvolvida no Brasil é a medicina psiquid-
trica [...] Os loucos passam a ser considerados individuos que precisam ser tratados de
forma diferenciada e, portanto, por um saber especifico. Este saber, que pretendia dar
conta da loucura, teve que disputar o seu objeto com o aparelho judiciario, pois os lou-
cos até entao eram submetidos a sentencas criminais” (SILVA, Mozart L da. Do império
da lei as grades da cidade. Porto Alegre: EDICUPRS, 1997. p. 148).
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Cirurgia, criada no Rio de Janeiro em 1829, “critica a legislacao como imper-
feita e a administracao da justica como incompetente, por nao oferecerem su-
ficientes garantias para aliberdade e seguranca das pessoas”*’. Nos anos 1980,
a criticamédica sustenta abertamente que as disposicoes legais do Codigo Cri-
minal sao “parciais, imperfeitas e inobservadas. Parciais porque dizem respei-
to ao ato criminoso do louco, regulando portanto unicamente a consequéncia
da presenca livre do ‘mentecapto’”. Além disso, sao imperfeitas porque nao
exigem “a presenca de um legista competente em alienacao para atestar o dis-
cernimento do criminoso no momento do crime, porque dao ao juiz um po-
der excessivo e arbitrdrio, ja que ele nao pode saber sobre a conveniéncia de
destinar o louco a uma casa especial ou a familia”. E nao sao observadas, pois
“a politica nao procura saber o estado do criminoso, porque nao existem ca-
sas para ele destinadas, porque a justica é morosa”*. Os embates persistirao
até que a intervencao dos alienistas seja disciplinada como imprescindivel no
inicio do século seguinte por meio do Decreto 1.132 de 1903, que estabele-
ce a reorganizacao da assisténcia aos alienados e a segregacao dos criminosos
loucos em manicomios judiciais ou pavilhoes especialmente reservados nos
asilos publicos®.

A pesquisa sobre a relacao crime-loucura na legislacao penal brasileira, pro-
gramacao que variou ao longo dos dois tltimos séculos e teve por marco inicial
o Codigo Criminal de 1830, permite observar tanto o giro programatico rumo a
medicina quanto a posterior resposta normativa de incapacitacao do criminoso
vitimado pelo transtorno mental havida na virada do século XIX para o século
XX. Ao longo desse caminho, o laudo pericial estabiliza-se na forma de acopla-
mento operacional que viabiliza a decisao juridica acerca da identificacao e do
destino a ser dado ao alienado mental. A andlise dessa variacdo normativa é ob-
jeto da secdo seguinte.

46. MACHADO, Roberto et al. Danacdo da norma: a medicina social e constituicao da psi-
quiatria no Brasil. Rio de Janeiro: Graal, 1978. p. 185.

47. Ibidem, p. 194.

48. MACHADO, Roberto et al. Dana¢do da norma: a medicina social e constituicao da psi-
quiatria no Brasil. Rio de Janeiro: Graal, 1978. p. 481.

49. “A década de 80 é marcada por uma radicalizacao critica [...] artigos do médico Joao
Carlos Teixeira Brandao denunciando a situaciao dos loucos no Brasil [...] internacdo
nao sancionada pelo alienista deve ser considerada arbitraria [...] a psiquiatria deve se
transformar em instancia definidora do estatuto do louco, como doente e como incapaz;
portanto, como sujeito a ser tratado e protegido (Ibidem, p. 480-482).
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3. EVOLUCAO NA PROGRAMACAO PENAL BRASILEIRA DO TRANSTORNO MENTAL

Dizer que houve evolucao na legislacao brasileira sobre o inimputavel por
transtorno mental nao significa afirmar que o tratamento deferido ao alienado
melhorou. Ha evolucdao num sistema quando certas condicoes se apresentam
num processo circular de variacao, selecao e estabilizacao. A evolucao pressu-
poe a variacdo de um elemento em relacao aos padroes de reproducao anterio-
res estabilizados na memoria do sistema. Diante da irritacao da variacao, ocorre
a selecao de uma solucao estrutural que torne possiveis posteriores reproducoes,
selecdo que possa ser repetida sem afrontar principios fundamentais como veda-
cao ajustificacoes ad hoc e ad hominem, por exemplo. Estard possibilitada, entao,
a estabilizacao dinamica da reproducao autopoiética dessa variante™.

A legislacao penal brasileira do transtorno mental passou por periodos de
programacoes condicionais’ distintas sobre a competéncia para identificacao da
insanidade e do destino do agente considerado incapaz, impulsos evolutivos que
responderam a novos contextos de diferenciacao funcional, como o surgimento
da psiquiatria. Esses impulsos, inicialmente instituidos por meio de depoimen-
tos e documentos acessiveis aos juristas, constituiram ruidos que foram poste-
riormente solucionados sistemicamente pela invocacao do laudo pericial e sua
funcao de acoplar direito e psiquiatria, pois “a conformacao do direito é uma fun-
cao do sistema da sociedade referida a um problema que resulta do acoplamento

estrutural desse sistema com seu ambiente”>?.

O encontro do crime com a loucura, na legislacao penal brasileira inaugura-
da pelo Codigo Criminal de 1830, variou durante o século XX até alcancar o vi-
gente Codigo Penal modificado pela reforma de 1984. Embora sempre marcada
pela inimputabilidade, a norma penal variou quanto aos dois elementos neces-
sarios a decisao judicial. Primeiro, a intervencao do saber médico, desnecessario
em 1830 e imprescindivel em 1940. Depois, o destino do incapaz, da devolucao
discricionaria a familia até o obrigatorio “encarceramento terapéutico” por pra-
zo indeterminado.

50. LUHMANN, Niklas. Direito da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 322-323.

51. “A afirmacao de que alguém que se encontra na legalidade esta na ilegalidade seria
uma impeditiva contradicao légica. Essa contradicao, por fim, faz-se excluida mediante
condicionalizacdes, e s6 assim a tautologia se desdobra, isto ¢, o paradoxo é resolvido.
Legal é legal, ou seja, legal nao é ilegal se as condi¢oes dadas nos programas do sistema
do direito forem satisfeitas” (Ibidem, p. 224).

52. Ibidem, p. 595.
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A analise dos textos legais produzidos ao longo desse percurso permite iden-
tificar e avaliar como o acoplamento entre o direito e a psiquiatria variou até
atingir a conformacao atual. Permite, em seguida, responder ao problema sobre
como os direitos declarados na variacao decorrente da reforma psiquiatrica de-
vem ser articulados com a disciplina legal da inimputabilidade penal pelo siste-
ma de justica criminal de modo a estabilizar a programacao da Lei 10.216/2001
no ambito penal.

3.1. Do Cdodigo Criminal de 1830 ao CP de 1940: a loucura sai da familia e vai
ao carcere

O Codigo Criminal de 1830 apresentou-se marcado tanto pela racionalida-
de classica quanto pela exclusao do incapaz do alcance da norma penal. O § 2°
do art. 10, ao excluir aqueles que houvessem cometido o crime sob o estado in-
capacitante da mal definida categoria dos “loucos de todo o género”, impos ao
subsistema juridico-penal a prejudicial de identificacdo daloucuraao tempo do
fato delituoso. A racionalidade forjada nos séculos XVII e XVIII pressupunha
uma loucura evidente ao “olhar normal”. O subsistema juridico-penal, autono-
mo do saber médico, por meio da organizacao conhecida como Tribunal do Ju-
ri, aprecia e decide a alegacao defensiva da loucura. A jurisprudéncia da época
confirma:

“Concedera a revista pedida pela nullidade resultante da falta de observancia
de formula substancial, porquanto, tendo-se dado como escusa do facto cri-
minoso, perante o jury, a circumstancia da alienacao mental, além da irregu-
laridade do exame a que se procedeu, por ter sido feito em outro lugar e nao
perante o jury, que é quem devia aprecial-o para a decisdo, nao foi proposto aos
jurados quesito neste sentido, infringindo-se assim os arts. 01 da Lei de 3 de
Dezembro do 1841 ¢ 3(30 do Reg. n. 120, de «1 de Janeiro de 1842. Sup. Trib.
de Just. Rev. Crim. n. 1418. Ac. do 3 de Dezembro de 1852, Recorrente —José
Pinto Barreto — e Recorrida a Justica, e Ac. Revisor, de 5 de Abril de 1853”.>°

A programacao condicional sobre a inimputabilidade penal por loucura nao
previa, portanto, abertura necessaria a subsistemas cientificos como o psiquia-
trico. Umavezidentificada ainsanidade, o art. 12 do Cédigo disciplinava o desti-
no do incapaz. Uma das alternativas decisorias era a entrega do inimputéavel por

53. TINOCO, Antonio L. E Codigo criminal do Império do Brasil anotado. Brasilia: Senado
Federal, 2003. p. 27.
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insanidade a propria familia. Quando invidavel o acolhimento em familia, restava
entrega-lo as “casas para elles destinadas”, as quais nao existiam nos primeiros
anos de vigéncia do Cédigo Criminal®*. Até ainauguracao do primeiro asilo des-
tinado aos insanos no Rio de Janeiro, o Hospicio Pedro I1°, em 1852, os mais po-
bres e desassistidos das familias eram alojados nas casas de misericordia, locais
que indistintamente abrigavam doentes, pobres e loucos™.

A critica foi inevitavel. O fato de o juri e o juiz decidirem sobre a loucura e a
resposta penal de forma discriciondria e imprevisivel tornava claro o risco da pro-
gramacao para o cumprimento da funcao de estabilizacao das expectativas nor-
mativas sobre a matéria. Tobias Barreto, um dos criticos dessa solucao, clamava
em Menores e loucos: “aos médicos, e s6 aos médicos, é que compete apreciar de-
finitivamente o estado normal ou anormal da constituicao psycho-physica dos
criminosos””’. Esse chamado a psiquiatria resultou da diferenciacao desta como
subsistema da medicina, impulsionada pela regulamentacao estatal e criacao de

54. CHAVES, Fabio C. Crime e loucura: as relacoes entre a medicina e justica penal no rio
de janeiro. 2010. 115f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduacao em His-
toria, UNESP, Franca, 2010; SONTAG, Ricardo. Sobre loucos e crimes ou “moldes que
nao precisam ser quebrados”: interpretacoes do artigo 12 do cddigo criminal brasileiro
de 1830. Colecdo CONPEDI/UNICURITIBA, Curitiba, v. 29, 2014. p. 53-70. Disponi-
vel em: [www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=62161512d8b1b5db]. Acesso em:
15.02.2018.

55. Ainauguracao do Hospicio Pedro IT atingiu duplo objetivo. Primeiro, enfrentar o inco-
modo e o perigo que os alienados mentais representavam ao retornar as familias abasta-
das ouavagar pelas ruas da capital. Segundo, implantar na sociedade brasileira solucoes
assemelhadas aos principais centros europeus, que remetiam os alienados a instituicoes
geridas pela medicina (GONCALVES, Monique de S. Os primérdios da psiquiatria no
Brasil: o Hospicio Pedro I1, as casas de satde particulares e seus pressupostos epistemo-
logicos (1850-1880). Revista Brasileira de Historia da Ciéncia, Rio de Janeiro, v. 6, n. 1,
jan.-jun. 2013. p. 60-77).

56. MATHES, Priscilla G. Criminalizacao da loucura e medicalizacdo do crime: trajetorias e
tendéncias da psiquiatria forense. 2010. 139 {. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de
Po6s-Graduacdo em Servico Social, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriano-
polis, 2010; SONTAG, Ricardo. Sobre loucos e crimes ou “moldes que nao precisam ser
quebrados”: interpretacdes do artigo 12 do codigo criminal brasileiro de 1830. Colecdo
CONPEDI/UNICURITIBA, Curitiba, v. 29, 2014. p. 53-70. Disponivel em: [www.publi-
cadireito.com.br/artigos/?cod=62161512d8b1b5db]. Acesso em: 15.02.2018.

57. BARRETO, Tobias. Menores e loucos: fundamento do direito de punir. Disponivel em:
[www.stf.jus.br/bibliotecadigital/DominioPublico/146962/pdf/146962.pdf]. Acesso em:
12.02.2018.
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disciplinas de clinica psiquidtrica nos cursos das faculdades de medicina no Rio
de Janeiro e da Bahia®®.

A diferenciacdo funcional do subsistema psiquiatria propiciou artefatos se-
manticos inteligiveis para o subsistema penal®. Ao recorrer a psiquiatria, o sis-
tema juridico passou a operar com a informacao do sistema psiquiatrico, de que
o agente é mentalmente insano e incapaz de entender a antijuridicidade ou de
determinar-se de acordo com tal entendimento, o que leva o subsistema juridi-
co-penal a comunicar a ilegalidade da reprovacao e punicao do agente. Nesse
processo, o laudo psiquiatrico passou a ser o portador da certeza cientifica — ver-
dadeiro/falso; normal/patologico — acerca do transtorno mental incapacitante,
conforme sugere trecho de decisao judicial proferida em agosto de 1875:

“Annullam o julgamento do fl. 40 em diante; porquanto, tendo os peritos no
exame de fl. 40 v. declarado nao poderem emittir suas opinioes no pequeno
espaco de tempo que tiveram para observar a ré, devia-se-lhes conceder pror-
rogacao de prazo suficiente para concluirem suas observacoes e exame, visto
como, tratando-se da alienacao mental, sao os exames médicos as provas reco-
nhecidas em direito como mais legitimas e legaes. Rol. de Ouro Preto. Recurso
Crim. n. 117. Ac. de 20 de Agosto de 1875. Recorrente— o Juiz de Direito do
Serro, e Recorrida — Joanna Cardoso. Direito, vol. 10”.%°

E possivel perceber nas duas ementas transcritas, de 1852 e de 1875, a mu-
danca na percepcao juridica acerca da imprescindibilidade do exame pericial da
insanidade por peritos psiquiatras. A interpretacao conferida ao art. 12 do Co-
digo Criminal também variou da metade ao final do século. Inicialmente, con-
duzia a “porta de saida do direito penal. A partir da entrega, nao existia mais
direito penal. A questao entrava em outros dominios — o da medicina — e o papel

58. CHAVES, Fabio C. Crime e loucura: as relacoes entre a medicina e justica penal no rio de
janeiro. 2010. 115f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pos-Graduacao em Historia,
UNESP, Franca, 2010. p. 68; BASSO, Priscilla M. Crime e loucura: a psiquiatria forense e a
medicalizacao da periculosidade criminal, 2014, 348f. Tese (Doutorado) — Programa de
P6s-Graduacao Interdisciplinar em Ciéncias Humanas, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2014. p. 111; MACHADO, Roberto et al. Danacdo da norma: a
medicina social e constituicao da psiquiatria no Brasil. Rio de Janeiro: Graal, 1978.

59. MACHADO, Bruno A. Discursos criminologicos sobre o crime e o direito penal: comu-
nicacao e diferenciacao funcional. Revista de Estudos Criminais, v. 10, n.45, abr.-jun.
2012.p. 77-116.

60. TINOCO, Antonio L. E Codigo criminal do Império do Brasil anotado. Brasilia: Senado
Federal, 2003. p. 26.
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do penalista e dos operadores juridicos (em primeiro lugar, do juiz) cessava”®'.

Na virada do século XIX para o século XX, entretanto, as casas destinadas aos
insanos no Brasil nao serao mais os hospitais ou os hospicios comuns, mas as
instalacoes especificas administradas pelo sistema de justica criminal para o en-
carceramento dos criminosos alienados. A entrega a familia torna-se excecao e
estreita-se a porta de saida do sistema penal®.

Essa mudanca nao vem da lei penal, pois o novo Cédigo Penal republicano,
de 1890, pouco inova. A solucao para os que a lei agrupa como portadores de im-
becilidade nativa, enfraquecimento senil ou qualquer outra afeccao mental, é a
mesma, dependente da apreciacao da incapacidade de atuacao voluntaria e ra-
cionalmente guiada. Uma vez identificada a “affeccao mental”, o inimputavel é
entregue a propria familia ou hospitalizado, restando encerrada a intervencao
do sistema de justica penal. O art. 29 da lei penal republicana, entretanto, inova
quanto ainternacao nos hospitais dealienados, que passaa carecer de fundamen-
tacao sobre a existéncia de risco a seguranca do publico em geral. O risco nao é
presumido, tampouco é imposta formalmente uma avaliacao negativa de risco
prévia a entrega do alienado a propria familia.

Em vista da internacao hospitalar dos criminosos considerados incapazes,
também no Brasil surgiram reacoes assemelhadas aquela contraria a presenca de
Sade em Charenton, na Franca. No Brasil, Carrara registra correspondéncia na
qual o médico Teixeira Brandao se insurge contra a presenca de criminosos con-
siderados insanos entre os alienados nao criminosos: “devo informar-vos que o
Hospicio Nacional, estabelecimento destinado a alienado comum, nao oferece a
seguranca necessaria, nem tao pouco tem pessoal em ntimero suficiente para asi-
lar alienados perigosos, alienados criminosos e condenados alienados”®.

Uma nova programacao veio com o Decreto 1.132 de 1903, que se apresentou
com a finalidade declarada de reorganizar a “assisténcia aos alienados”. O Decreto
exigiu parecer médico prévio ainternacao e estabeleceu os limites dessa individua-
lizacao ao proibir que fossem mantidos em cadeias publicas ou entre crimino-
sos nao alienados. Tornou mais complexa, portanto, a intersecao entre direito e

61. SONTAG, Ricardo. Sobre loucos e crimes ou “moldes que nao precisam ser quebrados”:
interpretacoes do artigo 12 do codigo criminal brasileiro de 1830. Colecio CONPEDI/
UNICURITIBA, Curitiba, v. 29, 2014. p. 53-70. Disponivel em: [www.publicadireito.
com.br/artigos/?cod=62161512d8b1b5db]. Acesso em: 15.02.2018.

62. Ibidem, p. 53-70.

63. CARRARA, Sérgio. Crime e loucura: o aparecimento do manicomio judicidrio na passa-
gem do século. Rio de Janeiro: Editora da UER], 1998. p. 148.

MacHapo, Bruno Amaral; Messere, Fernando Luiz de Lacerda. Loucura, direito
penal e psiquiatria: programacéo juridica entre ruidos e acoplamentos.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 51-84. Séo Paulo: Ed. RT, julho 2019.



70

Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

medicina, ja que ampliou os limites materiais das razoes canalizadas pelo entorno
ao sistema direito. Estas passaram a compreender, também, elementos de justifica-
cao administrativa temporal (comunicacao da interna¢ao em 24h), espacial (ins-
talacoes com capacidade para realizacao de exercicios ao ar livre) e de assisténcia
familiar (impossibilidade de o enfermo ser acolhido e tratado junto a familia)®*.

Por outro lado, o texto normativo brasileiro instituiu ambiente proprio de
segregacao do alienado criminoso ao determinar a construcao dos “manico-
mios criminaes”. Assim, em que pese a declarada finalidade de proporcionar
assisténcia aos “alienados criminosos”, o Decreto foi instrumental a modifica-
cao programatica que quase 40 anos mais tarde iria exigir formalmente tanto o
incidente de insanidade mental previsto no Codigo de Processo Penal de 1941
(art. 149 e segs.) quanto as medidas de seguranca contidas no C6digo Penal de
1940 (arts. 96a99), estrutura normativa ainda vigente com a redacao dada a Par-
te Geral do Codigo pela reforma de 1984.

O CP de 1940 inovou nos critérios e nas consequéncias juridicas da inimputa-
bilidade por transtorno mental. Primeiro, adotou o critério biopsicolégico como
pressuposto da responsabilidade penal, s6 excluida nos casos em que o agente,
por “doenca mental” ou “desenvolvimento mental incompleto ou retardado”
era, no momento da acao, “incapaz de entendimento ético-juridico e autodeter-
minacao”, expressoes empregadas para abranger “todas as faculdades psiquicas,
congénitas ou adquiridas, desde a memoria a consciéncia, desde a inteligéncia
avontade, desde o raciocinio ao senso moral”®. Depois, como consequéncia da
pratica delituosa sob inimputabilidade plena ou parcial, previu a reducao da pe-
na ou a medida de seguranca.

No processo de diferenciacao interna do sistema juridico, a medida de segu-
ranca representou nova variacao evolutiva no sistema penal brasileiro. Como res-
posta penal, difere da pena por néo ter por justificativa a culpabilidade, mas a
periculosidade do agente acometido de transtorno mental (probabilidade de co-
metimento de um delito no futuro). Embora adotada também para os culpaveis
na redacao original do Codigo Penal de 1940 (sistema do duplo binario), apds a
reforma penal de 1984, passou a ter por destinatdrios apenas os inimputaveis total
ou parcialmente acometidos de transtorno mental (adocao do sistema vicariante).

64. Nos cuidados do Decreto 1.132 de 1903 com o insano sao encontradas algumas das
determinacoes legais que quase 90 anos mais tarde reapareceriam na Lei da Reforma
Psiquidtrica de 2001.

65. CAMPOS, Francisco. Exposicao de motivos do Codigo Penal de 1940. Revista de Infor-
macao Legislativa, Brasilia, ano VI, n. 24, out.-dez. 1969. p. 120-153.
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A Exposicao de Motivos do CP 1940 explica que a periculosidade é a ratio es-
sendi das medidas de seguranca, que “nao tém cardter repressivo, nao sao pena”,
ja que “sao medidas de prevencao e assisténcia social relativamente ao ‘estado
perigoso’ daqueles que, sejam ou nao penalmente responsaveis, praticam acoes
previstas nalei como crime”®. Na redacao original do CP 1940, a periculosidade
era tanto a decorrente de presuncao legal quanto a aferida concretamente em jui-
zo, e destinada a qualquer agente criminoso. Alvino Augusto de Sd registra que
amparada na “concepcao causalista, a legislacao penal em vigor até 1984 dava
margem a que os condenados, em sua maioria, fossem declarados perigosos”®’.
Sob tais pressupostos, “as medidas de seguranca pertencem ao amplo e vasto es-

pectro das medidas administrativas de policia”®®.

O CP 1940 impos um duplo juizo, retrospectivo e prospectivo. O primeiro,
necessario a afericao da aptidao mental do agente ao tempo do fato criminoso, da
capacidade de responsabilidade e de pena. O segundo, de previsao do comporta-
mento futuro do agente fundado na historia de vida e no estado mental presen-
te do avaliado. Essa variacao impos nova complexidade as estruturas juridicas e
psiquiatricas de producao do laudo pericial, sobretudo ao subsistema psiquia-
tria, agora provocado a emitir juizo prospectivo do potencial delitivo do insano.

3.2. Reforma psiquidtrica de 2001 e irritacGo ao subsistema penal: nova
programacado juridico penal

As pesquisas sobre o tratamento psiquiatrico asilar no Brasil registram varias
demandas pela extincao do modelo hospitalocéntrico do tratamento dos trans-
tornos mentais a partir de 1970%. O esforco reformador culminou no Projeto de

66. CAMPOS, Francisco. Exposicao de motivos do Codigo Penal de 1940. Revista de Infor-
macao Legislativa, Brasilia, ano VI, n. 24, out.-dez. 1969. p. 120-153.

67. SA, Alvino A. de. Criminologia clinica e execucdo penal: proposta de um modelo de ter-
ceira geracao. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 148.

68. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT,
2014.p. 719.

69. CARDOSO , Antonio J. C. et al. Reforma psiquiatrica e a politica nacional de saude
mental. Tempus, Actas de Satide Coletiva, Brasilia, v. 8, n. 1, mar, 2014. p. 57-63; PESSOA
JUNIOR, José M. et al. A politica de satide mental no contexto do hospital psiquiatrico:
desafios e perspectivas. Escola Anna Nery Revista de Enfermagem, Rio de Janeiro, v. 20,
n. 1, jan.-mar. 2016. p. 83-89; TENORIO, Fernando. A reforma psiquidtrica brasilei-
ra, da década de 1980 aos dias atuais: historia e conceito. Historia, Ciéncias, Saude —
Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, jan.-abr. 2002. p. 25-59; MATHES, Priscilla G.
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Lei 3.657 de 1989, proposta abolicionista que proibia “a construcao de novos
hospitais psiquidtricos publicos e a contratacao ou financiamento, pelo setor
governamental, de novos leitos em hospital psiquidtrico”™. A justificacao res-
saltava o componente gerador de doencas da internacao em hospitais psiquiatri-
cos’, os beneficios da desospitaliza¢ao ja aferidos na experiéncia italiana a partir
da atencao as propostas de Basaglia™ e a necessidade da reducao do “parque ma-
nicomial de quase 100.000 leitos remunerados pelo setor ptblico, além de cer-
ca de 20.000 leitos estatais [...] para o inicio efetivo de uma nova politica, mais
competente, eficaz, digna e ética, de atendimento aos pacientes com disturbios

mentais”’>.

O projeto foi aprovado na forma da Lei 10.216/2001, texto reformador que
nao proibiu, mas condicionou a construcao de novos hospitais psiquiatricos pu-
blicos e contratacao de novos leitos exclusivamente em regides onde nao exis-
tisse “estrutura assistencial adequada, desde que aprovada pelas comissoes
intergestoras e de controle social dos trés niveis de gestdo do Sistema Unico de
Saude—SUS”. Pouco antes daaprovacao dalei 10.216/2001, Editorial na Revista
Brasileira de Psiquiatria, da Associacao Brasileira de Psiquiatria, manifestava-se
favoravelmente a futura lei e mencionava, entre as justificativas da iniciativa re-
formista, censo hospitalar realizado no estado de Sao Paulo em 1982, que revela-
raque “70% das pessoas abrigadas em hospitais psiquiatricos publicos e privados

Criminalizacao da loucura e medicalizacao do crime: trajetorias e tendéncias da psiquia-
tria forense. 2010. 139 f. Dissertacao (Mestrado) — Programa de Pos-Graduacao em
Servico Social, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2010.

70. BRASIL. Projeto de Lei 3.657, de 29 de setembro de 1989. Dispoe sobre a extin¢ao pro-
gressiva dos manicomios e sua substituicao por outros recursos assistenciais e regula-
menta a internacao psiquidtrica compulsoria. Disponivel em: [http://imagem.camara.
gov.br/Imagem/d/pdf/DCD29SET1989.pdf#page=30]. Acesso em: 12.02.2018.

71. GRECO,R. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privacao de liberdade. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

72. ROSA, Elisa Z. Por uma reforma psiquidtrica antimanicomial: o papel estratégico da
atencao bdsica para um projeto de transformacao social. 2016. 380f. Tese (Doutora-
do) — Programa de Estudos Pos-graduados em Psicologia Social, Pontificia Universi-
dade Catdlica de Sao Paulo, 2016. Disponivel em: [https://tede2.pucsp.br/bitstream/
handle/18816/2/Elisa%20Zaneratto%20Rosa.pdf]. Acesso em: 20.04.2018.

73. BRASIL. Projeto de Lei 3.657, de 29 de setembro de 1989. Dispoe sobre a extin¢ao pro-
gressiva dos manicomios e sua substituicao por outros recursos assistenciais e regula-
menta a internacao psiquidtrica compulsoéria. Disponivel em: [http://imagem.camara.
gov.br/Imagem/d/pdf/DCD29SET1989.pdf#page=30]. Acesso em: 12.02.2018.
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estavam ali confinadas ha mais de um ano, e mais de 40% pareciam absolutamen-

te segregadas da familia e da sociedade por mais de cinco anos”"*.

A Reforma nao produziu resultados uniformes. A reducao dos leitos psiquid-
tricos estranhos ao sistema penal foi expressiva, a ponto de o Conselho Federal
de Medicina questionar a reducao excessiva nos leitos a vista dos niameros do
Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satide (CNES), que em dezembro
de 2016 registrava “apenas 25.097” leitos psiquidtricos disponiveis no Pais”.
No subsistema juridico-penal, entretanto, dez anos apds a aprovacao da Lei
10.216/2001, o Censo realizado em 2011 indicava a permanéncia de 3.989 pes-
soas internadas em cumprimento de medidas de seguranca cautelares ou defini-
tivas impostas no Pais, das quais 91% se encontravam recolhidas hda mais de um
ano’®. Na mesma época, as internacdes no DF somavam 94 pessoas. Passados
mais sete anos, havia 110 internos na ATP-DF em janeiro de 2019”". Esses nume-
ros suscitam duas questdes. Primeiro, possivel dificuldade de operacionalizacao
dos objetivos da Reforma no subsistema juridico-penal. Segundo, possivel de-
satencao nesse mesmo subsistema a identificacao dos vitimados por transtorno
mental, o que os manteria custodiados indevidamente entre os demais crimino-
sos. O problema objeto deste artigo é relacionado a primeira questao.

Estudos no campo apontam para a incompatibilidade da legislacao pe-
nal com o objetivo da Reforma.” Como solucao, alguns textos nacionais™ e

74. JORGE, Miguel R; FRANCA, Josimar M. E A associacao brasileira de psiquiatria e a
reforma da assisténcia psiquidtrica no brasil. Revista Brasileira de Psiquiatria, Sao Paulo,
v.23,n. 1, mar. 2001. p. 3-6. Disponivel em: [www.scielo.br/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S1516-44462001000100002]. Acesso em: 12.02.2018.

75. Conselho Federal de Medicina— CFM. Em 11 anos, o SUS perde quase 40% de seus leitos
de internacdo em psiquiatria. Disponivel em: [https:/portal.cfm.org.br/index.php?op-
tion=com_content&view=article&id=26791:2017-03-20-15-30-48& catid=3]. Acesso
em:22.12.2017.

76. DINIZ, Debora. A custodia e o tratamento psiquidtrico no Brasil: Censo 2011. Brasilia:
Letras Livres: Editora Universidade de Brasilia, 2013, p. 35.

77. Conforme resenha diaria da SESIPE encaminhada as Varas de Execucdes Penais do DF
e informacao colhida diretamente junto a Secao Psicossocial da VEP-DE

78. PRADO, AlessandraM.; SCHINDLER, Danilo. A medida de seguranca na contramao da
leidereformapsiquidtrica.RevistaDireitoGV,SaoPaulo,v.13,n.2, maio-ago.2017.p.628-
-652. Disponivel em: [www.scielo.br/pdf/rdgv/v13n2/1808-2432-rdgv-13-02-0628.pdf].
Acesso em: 10.03.2018; CARVALHO, Salo de; BRASIL, Mariana de A. e W. Reflexdes
iniciais sobre os impactos da Lei 10.216/2001 nos sistemas de responsabilizacao e de
execucao penal. Responsabilidades: Revista Interdisciplinar do Programa de Atencao Inte-
gral ao Paciente Judicidrio, Belo Horizonte, set. 2012-fev. 2013. p. 285-304.
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estrangeiros® sugerem atribuicao de responsabilidade penal aos infratores com
transtorno mental, sob o argumento de que a inimputabilidade coloca esse in-
frator sob um estatuto especial que o isola de direitos assegurados aos deficien-
tes®!. Pesquisas médicas e em ciéncias sociais sugerem que os servicos de satude
mental instituidos para atender demandas do subsistema penal dificultam o
acesso ao tratamento multidisciplinar exigido pela Reforma®:. Afirma-se que a
omissdao de informacdes nos prontudrios compromete as avaliacdes socioeco-
nomicas necessarias ao atendimento psicossocial dos internos®, e que hd incoe-
réncia logica na legislacao penal que declara a inimputabilidade e, em seguida,
impode penas disfarcadas com duracao indeterminada®. Associa-se o proble-
ma, também, a indisponibilidade de profissionais com preparacao adequada ao
atendimento do transtorno mental associado ao crime, providéncia essencial
para a seguranca do paciente e para a seguranca da sociedade®.

79. JACOBINA, Paulo V. Direito penal da loucura: medida de seguranca e reforma psiquia-
trica. Brasilia: ESMPU, 2008; VENTURINI, Ernesto. Diga o perito se a Justica é capaz
de entender e querer: o poder da normalizacao dos anormais. Responsabilidades: revista
interdisciplinar do Programa de Atencdo Integral ao Paciente Judicidrio, Belo Horizon-
te, set. 2012-fev. 2013. p. 237-250; CORREIA, Ludmila C. et al. Direitos humanos no
manicomio: problematizacdes em torno do acesso a Justica. Responsabilidades: Revista
Interdisciplinar do Programa de Atencao Integral ao Paciente Judicidrio, Belo Horizonte,
set. 2012-fev. 2013. p. 251-272.

80. MORSE, Stephen J. Mental Disorder and Criminal Law. Journal of criminal law and cri-
minology,v.101,n.3,2011. p.885-968. Disponivel em: [https://scholarlycommons.law.
northwestern.edu/jcle/vol101/iss3/6]. Acesso em: 15.12.2017.

81. Tantoaleil0.216/2001 quanto o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,Lei13.146/2015,
atribuem algum grau de capacidade ao portador de deficiéncia de qualquer natureza.

82. VALENCA, Alexandre M.; MORAES, Talvane M. de. Relacao entre homicidio e trans-
tornos mentais. Revista Brasileira de Psiquiatria, Sao Paulo, v. 28, sup. 2, 2006. s62-68.
Disponivel em: [www.scielo.br/pdf/rbp/v28s2/02.pdf]. Acesso em: 20.12.2017.

83. GARBAYO, Juliana; ARGOLO, Marcos J. R. Crime e doenca psiquidtrica — Perfil da
populacao de um hospital de custodia no Rio de Janeiro. Jornal Brasileiro de Psiquiatria,
Rio de Janeiro, v. 57, n. 4, 2008. p. 247-252.

84. PERES,M. E T.;NERY FILHO, A. A doenca mental no direito penal brasileiro: inimpu-
tabilidade, irresponsabilidade, periculosidade e medida de seguranca. Historia, Cién-
cias, Saiide — Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 9, n.2, maio-ago. 2002. p. 335-355.

85. JORGE, Miguel R; FRANCA, Josimar M. E A associac¢ao brasileira de psiquiatria e a
reforma da assisténcia psiquidtrica no brasil. Revista Brasileira de Psiquiatria, Sao Paulo,

v.23,n. 1, mar. 2001. p. 3-6. Disponivel em: [www.scielo.br/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S1516-44462001000100002]. Acesso em: 12.02.2018.
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Argumentamos que parte do problema decorre do fato de o acoplamento ope-
racional instituido pelos quesitos e laudos periciais formalizados nos contatos in-
tersistémicos direito-psiquiatrianao considerarem a complexidade decorrente da
variacao imposta pela Reforma, fato que afeta a selecao de alternativas decisorias
e eventual estabilizacao evolutiva. Ou seja, ainda que os juizes admitam que a Lei
10.216/2001 seja parte integrante da programacao condicional penal brasileira,
nao observam todas as alternativas normativas proporcionadas pela Lei.

Antesdaaprovacdo dalLei 10.216/2001, o subsistema juridico-penal, orienta-
do exclusivamente pelas programacoes do Codigo Penal e do Coédigo de Proces-
so Penal brasileiros nas formas vigentes, selecionava do subsistema psiquidtrico
informacao sobre o estado mental do imputado ao tempo do fato criminoso. Em
seguida, com atencao aos elementos faticos canalizados pelo laudo pericial, emi-
tia decisao sobre a culpabilidade do acusado. Caso considerado o agente inimpu-
tavel, a decisao seguinte seria alcancada sem nova consideracao da manifestacao
pericial, pois os arts. 96 e 97 do C6digo Penal indicam as alternativas vinculan-
do-as a pena prevista em abstrato e fixando o prazo minimo de duracao da medi-
da eventualmente cabivel.

Essa programacao penal revela presuncdes absolutas sobre a periculosidade
e necessidade de tratamento, com marca punitiva (retributiva e preventiva), ja
que impoe tratamento minimo ambulatorial ou sob internacao sem considerar o
estado mental do inimputavel no momento da decisao. Caso uma pessoa tives-
se praticado o crime em estado de inimputabilidade um ano antes da sentenca,
e houvesse respondido ao processo em liberdade e sido submetida a tratamento
capaz de tornd-la totalmente curada da causa incapacitante, a aplicacao literal da
norma conduziria a decisao de internacao pelo prazo minimo de um ano, a de-
pender do tipo penal concernente a conduta antes praticada sob estado incapa-
citante.

A Reforma afeta esse quadro. A Lei 10.216/2001 inova, primeiramente, ao as-
segurar a todas as pessoas acometidas de transtorno mental os direitos de: I — ter
acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo as suas necessi-
dades; I1 - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de be-
neficiar sua satide, visando alcancar sua recuperacao pela insercao na familia, no
trabalho e na comunidade; I1I — ser protegida contra qualquer forma de abuso e
exploracao; IV — ter garantia de sigilo nas informacoes prestadas; V — ter direito
a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou nao de
sua hospitalizacao involuntdria; VI — ter livre acesso aos meios de comunicacgao
disponiveis; VIl —receber o maior niimero de informacoes arespeito de suadoen-
ca e de seu tratamento; VIII — ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios
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menos invasivos possiveis; IX — ser tratada, preferencialmente, em servicos co-
munitarios de saude mental.

Além disso, a Lei fixa que a internacao so sera indicada na insuficiéncia de re-
cursos extra-hospitalares, com oferecimento de assisténcia integral a pessoa por-
tadora de transtorno mental, incluidos servicos médicos, de assisténcia social,
psicologicos, ocupacionais, de lazer e outros. Essa variacao programadtica sugere
evolucdo do subsistema psiquiatria que articula modelo terapéutico dirigido a
cura e a consideracao da loucura como “condicao humana”, que tem como con-
sequéncia juridica ser alcancada pela protecao conferida pelos instrumentos de
garantia aos direitos humanos®.

Inovacoes especialmente relevantes para o subsistema juridico-penal foram a
vedacdo da internacdo em instituicoes com caracteristicas asilares e a classifica-
cao das internacgoes psiquidtricas em trés modalidades, todas precedidas de ne-
cessario laudo médico circunstanciado caracterizador dos motivos dainternacio
e da prova de que os recursos extra-hospitalares sao insuficientes: I — internacao
voluntdria: aquela que se da com o consentimento do usuario; II —internacao in-
voluntdria: aquela que se da sem o consentimento do usuario e a pedido de tercei-
ro; e lIl —internacao compulsoéria: aquela determinada pela Justica.

A internacao do agente que padece de transtorno mental é qualificada como
compulsoria, espécie das internacoes determinadas pela Justica, alcancada, evi-
dentemente, pela Lei 10.216/2001. A Lei ndo impede a internacao do inimpu-
tavel criminoso. O que a Lei impede é a decisao judicial de internacao que nao
esteja fundada em laudo pericial médico circunstanciado justificador da insufi-
ciéncia dos recursos extra-hospitalares para a finalidade terapéutica pretendida
com a internacao. Isso significa dizer que o laudo devera indicar de forma fun-
damentada a finalidade terapéutica e estimar o tempo de tratamento necessario,
seja para a internacao seja para o tratamento ambulatorial.

Aanalise donovo programa juridico supde esforco hermenéutico orientado por
idedrio instituido pelo sistema politico (legislacao). Todos os dispositivos legais
de internacao do inimputdvel devem ser interpretados a luz dos condicionantes

86. “Esses movimentos ou experiéncias de Reforma Psiquidtrica tiveram como determi-
nantes essenciais as questoes socioeconomicas que se configuraram no contexto pos-
-Segunda Guerra Mundial e todos os debates em torno dos Direitos Humanos dela
decorrentes” (ROSA, Elisa Z. Por uma reforma psiquidtrica antimanicomial: o papel es-
tratégico da atencao basica para um projeto de transformacao social. Tese. Programa de
estudos pos-graduados em psicologia social da Pontificia Universidade Catodlica de Sao
Paulo. 2016. p. 13. Disponivel em: [https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/18816/2/
Elisa%20Zaneratto%20Rosa.pdf]. Acesso em: 12.02.2018.
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presentesna Lei 10.216/2001. Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica emi-
tiu a Recomendacao 35 de 2011, evolucao interpretativa a ser empregada como
premissa decisoria pelo subsistema juridico-penal para afastar a dubiedade da au-
torreferéncia normativa acerca da identificacao e destino do inimputavel mental.

A Lei de Execucoes Penais — LEP, diga-se, ostenta particular harmonia com a
Reforma Psiquiatrica, pois o art. 176 da Lei sempre previu que o Juiz encarrega-
do da execucao da medida de seguranca pudesse, “ainda no decorrer do prazo
minimo de duracao” fixado na sentenca, ordenar a realizacao de exame pericial
para aferir as condicoes atuais do paciente e avaliar a conversao da internacao em
tratamento ambulatorial, ou determinar a extincao da medida.

A abordagem multidisciplinar das patologias requerida pela Lei 10.216/2001
¢ adotada ha muito no Brasil. Nas relacoes de trabalho, por exemplo, os profissio-
nais da pericia forense sao, em regra, agentes publicos. O Manual de pericia médi-
caoficial do GDF, publicado em 2013, impoe a avaliacao pericial multidisciplinar
prévia ao diagndstico das patologias que acometem servidores publicos. O Ma-
nual recomenda a avaliacao multidisciplinar, em contexto de trabalho de equipe,
com o “objetivo de compartilhar premissas técnicas e valorizar os distintos olha-
res dos profissionais de saude”, uma vez que “o olhar diferenciado das relacoes
multicausais no processo de adoecimento é de fundamental importancia para a
elucidacao de situacoes que possam interferir na melhora do adoecimento”. As
avaliacoes multidisciplinares envolvem atuacao de “outros profissionais ligados
direta ou indiretamente a Unidade de Pericias Médicas, sendo eles Psiquiatras,
Assistentes Sociais, Psic6logos” e outros mais que a patologia recomendar®’.

A atencao multidisciplinar sem internacao psiquidtrica dos infratores penais
inimputdveis por transtorno mental também integra a proposta da criminologia
clinica de inclusao social, a qual, em harmonia com a reforma psiquiatrica, sus-
tenta que as eventuais medidas de seguranca

“dentro de um prisma humanista, deveriam ser convertidas em verdadeiras
medidas de tratamento da satde mental, promovendo-se, sempre que possi-
vel, a desinternacao do individuo, conforme preceituam as modernas orienta-
coes no sentido de se priorizar o tratamento ambulatorial "8,

87. DISTRITO FEDERAL. Manual de pericia médica oficial do GDF, Disponivel em: [www.
periciamedicadf.com.br/manuais/Manual%20de%20Pericia%20Medica%200fi-
cial%20DEpdf]. Acesso em: 03.04.2018.

88. SA, Alvino A. de. Criminologia clinica e execucdo penal: proposta de um modelo de ter-
ceira geracao. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 355.
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Avariacao imposta pela Reforma Psiquidtricaa programacao juridica, portan-
to,ampliaa complexidade via aberturaanovos cendrios que nao se apresentavam
ao horizonte cognitivo do subsistema juridico-penal. As novas bases paraa com-
preensao da inimputabilidade por transtorno mental exigem ir além dos saberes
psiquidtricos. As avaliacoes periciais, como instrumentos para o diagnostico de
patologias, enquadram-se como acoes de saude, e estas, conforme determinado
pela Politica Nacional de Atencao Integral a Satide das Pessoas Privadas de Liber-
dade no Sistema Prisional (PNAISP), objeto da Portaria Interministerial 1 de 2
de janeiro de 2014, devem ser realizadas por equipes multidisciplinares. A Por-
taria expressamente prevé a avaliacao psicossocial e monitoramento ordinarios
das “medidas terapéuticas aplicaveis as pessoas com transtorno mental em con-
flito com a lei”.

Assim, aavaliacao psicologica e aavaliacao acerca da estrutura de apoio social
disponivel para o réu compdem, juntamente com a avaliacao psiquiatrica, qua-
dro minimo mais amplo e compativel com as exigéncias da Reforma instituida.
Essa também a Recomendacao 35/2011 do CNJ, que estimula a abordagem mul-
tidisciplinar na producao da pericia acerca da inimputabilidade, de modo que
seja oferecido diagnostico completo, tanto sobre a pessoa quanto sobre as con-
dicoes de seu entorno social, além das condicoes materiais necessarias para que
seja identificada a melhor alternativa terapéutica.

Algumas situacoes sao elucidadas e ajudam no nosso argumento. Pesquisas
sobre o estado de inimputabilidade mental adquirida, por exemplo, reforcam
essas consideracoes. Hd riscos psiquicos decorrentes de se estar na condicao de
morador de rua, e essa qualidade, quando associada ao consumo de drogas, acar-
reta riscos adicionais de os danos decorrentes da dependéncia quimica se tor-
narem permanentes em pessoas desassistidas das redes de apoio psicossocial
familiar e governamental®.

Finalmente, a reforma da Lei de Execucdo Penal brasileira, PLS 513/2013,
evidencia o interesse pela critica do final do século XIX sobre a intersec¢ao crime-
-loucura. O texto do Projeto, aprovado no Senado em novembro de 2017 e envia-
do a Camara dos Deputados, mantém a sujeicao do inimputavel as medidas de
seguranca, mas retira a execucao do juiz criminal, impondo a ele o envio da guia

89. BHUGRA, Dinesh. Homeless and mental health. Cambridge: Cambridge university
press, 1996; BOTTI et al. A resiliéncia e o morador de rua: avaliacao da ocorréncia de
transtornos mentais comuns entre a populacao de rua de Belo Horizonte. Barbaroi,
Santa Cruz do Sul,v. 2,n. 3,2010. p. 178-193. Disponivel em: [https://online.unisc.br/
seer/index.php/barbaroi/article/view/1583]. Acesso em: 15.02.2018.
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de execucaoaautoridade de saude competente. Coma entrega do inimputavel ao
sistema de saude, é provavel que se restabelecaa discussao acercado riscona con-
vivéncia de pacientes criminosos com pacientes comuns nas instalacoes hospi-
talares, debate que levou a criacdo dos manicomios judiciais no inicio do século
XX. Outrapossibilidade é aampliacdao dainsensibilidade do subsistema juridico-
-penal ao transtorno mental, fenomeno que Fradella e Casey identificam e atri-
buem a combinacao da légica punitiva com a légica redutora das instalacoes de
internacao psiquidtrica nos Estados Unidos da América, pratica que, acreditam
os autores, se teria espalhado pelo ocidente a partir dos anos 1980°°.

4. CoNSIDERACOES FINAIS

Apesquisa, sob enfoque sistémico, teve por finalidade identificar como os di-
reitos declarados em favor das pessoas acometidas de transtorno mental devem
ser articulados com a disciplina legal brasileira da inimputabilidade penal resul-
tante do transtorno mental, de modo a proporcionar a estabilizacao da Reforma
Psiquidtrica da Lei 10.216/2001.

No primeiro momento, sob o enfoque sistémico, a pesquisa documental mos-
trou como a diferenciacao funcional do subsistema psiquiatria produziu resso-
nancias no sistema politico e no sistema juridico. No subsistema juridico-penal,
a nova programacao levou a heterorreferéncia por meio de laudo pericial nas
decisdes sobre a relacao crime-loucura. Além disso, a reprogramacao juridica
indicou como a heterorreferéncia vinculada exclusivamente ao subsistema psi-
quiatria tornou-se multidisciplinar.

Em seguida, a analise da variacao da programacao juridico-penal acerca da
inimputabilidade por transtorno mental redescreveu fenomeno que fora enfren-
tado autorreferencialmente no inicio do século XIX, cabendo exclusivamente
ao subsistema juridico-penal identificar a incapacidade mental do agente e de-
cidir-lhe o destino, admitida a discricionaria entrega a familia. A pesquisa legis-
lativa também evidenciou que a variacao rumo a heterorreferéncia deu-se pelos
Codigos Penal e Processual penal de 1940 e 1941, programacoes articuladas ao
conhecimento cientifico proporcionado pelo subsistema psiquidtrico que des-
de meados do século XIX insurgia-se contra a autorreferencialidade judicial.

90. FRADELLA, Henry F; SMITH-CASEY, Rebeca. Criminal justice responses to the men-
tally ill. In: MALLICOAT, Stacy L.; GARDINER, Christine L. (Ed.). Criminal justice po-
licy. London: SAGE, 2014. p. 201-224. Disponivel em: [https://uk.sagepub.com/sites/
default/files/upm-binaries/58429_Chapter_13.pdf. Acesso em: 12.04.2018.
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Estabilizou-se o laudo pericial psiquidtrico como o instrumento acoplador e es-
tabilizou-se a internacao manicomial juridicamente definida como o destino do
mentalmente incapaz.

Finalmente, a pesquisa apontou que essa estabilizacao foi impactada pela
nova complexidade da variacao imposta pela Lei da Reforma Psiquidtrica, Lei
10.216/2001, a qual inseriu exigéncias normativas dirigidas a assegurar direitos
declarados fundamentais aqueles acometidos de transtorno mental incapacitan-
te. A pesquisa sugere que o aporte heterorreferencial oferecido apenas pelo sub-
sistema psiquiatrico ¢ insuficiente para atender ao incremento de complexidade
agregado pelo novo programa juridico, e que somente o acoplamento intersisté-
mico por meio de laudo multidisciplinar podera orientar tanto a decisao sobre a
inimputabilidade quanto a decisao sobre a resposta terapéutica mais adequada a
ser oferecida ao inimputavel por transtorno mental.

Em incidente de insanidade mental, o juiz e as partes que se limitam a indagar
acerca do discernimento e do dominio da vontade do agente, descuidando dos
questionamentos multidisciplinares, descumprem a programacao instituida pe-
laLei 10.2016/2001 e produzem decisao incompativel com a nova semantica da
internaciao manicomial.

Finalmente, a pesquisa apontou o potencial dos procedimentos executivos
penais para a adequacao das decisoes precedentes a programacao da Reforma,
pois o juiz encarregado da execucao penal esta autorizado a determinar a reali-
zacao de exame multidisciplinar para imediata reavaliacao da situacao do inim-
putavel sujeito amedida de seguranca decidida em descordo com as regras da Lei
10.216/2001.
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ABsTRACT: This paper will analyze the impli-
cit and explicit reasons for the creation of the
Federal Bill 13.491/2017. It will be analyzed its
unconventionality according to the American
Convention of Human Rights (Pact of San José)
and the position of the Interamerican Court of
Human Rights. Moreover, it is studied the formal
and material unconstitutionality of the bill. It will
be analyzed the possibility of the enlargement of
the martial jurisdiction in cases related to Human
Rights violations, mainly in cases of homicide
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Justica Castrense em casos de violacdes de Di- committed by the military and against civilian.
reitos Humanos, especialmente em relacédo a cri- This paper is based in bibliographic study and
mes dolosos contra a vida praticado por militar analyses of Brazilian and International cases.

e tendo por vitima civil. 0 método de pesquisa
utilizado € de revisdo bibliografica e analise de
julgados brasileiros e internacionais.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Militar - Lei 13.491/2017 Keyworbs: Martial Jurisdiction - Bill 13.491/2017 -
Convencao Americana de Direitos Humanos Pact of San José - Unconventional - Unconstitu-
(Pacto de San José) - Inconvencionalidade - In- tional.

constitucionalidade.

SumAri0: 1. Introducdo. 2. Consideracdes sobre a jurisdicao militar. 3. Um instrumento juridi-
co para restricdo de direitos: do projeto de efetivacao de direitos de 1988 ao corrente pro-
jeto de fragilizacdo democratica. 4. A Lei 13.491/2017. 5. Uma justica ilegitima: a estrutura
e o corporativismo da justica militar brasileira. 6. Uma norma inconvencional: analise sobre
a ampliacdo de competéncia da justica militar em franco desacordo com o posicionamento
da Corte IDH. 6.1. Do controle de convencionalidade. 6.2. Do posicionamento da Corte IDH
sobre a Justica Militar nos paises signatarios da CADH. 7. Uma norma inconstitucional:
consideracdo a partir das atribuicdes do Tribunal do Juri. 7.1. Inconstitucionalidade mate-
rial. 7.2. Inconstitucionalidade formal. 8. Consideracdes Finais. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

No presente estudo, serd analisada a Lei 13.491/2017 de forma critica. Serdo
pontuadas questoes referentes aos crimes militares proprios, improprios e por
extensao, bem como as razdes pelas quais ocorre um movimento de militariza-
¢ao no quotidiano brasileiro e o quanto a referida lei é reflexo desse movimento
contrario a democracia. Questoes referentes ao posicionamento de 6rgaos inter-
nacionais de protecao a Direitos Humanos também serao levadas em considera-
¢ao, bem como paradigmas nacionais e estrangeiros.

Apos a andlise desses dados, sera apresentada sintese conclusiva em que se
buscara demonstrar que, perante a atual conjuntura normativa internacional e
regional de Direitos Humanos, a justica castrense deveria estar submetida a um
processo de esvaziamento de competéncias, como ocorrido na Argentina, e ja-
mais em um processo de ampliacao tal qual ocorre em cendrio brasileiro a partir
daLei13.491/2017.

2. CONSIDERACOES SOBRE A JURISDICAO MILITAR

Para a necessaria compreensao da Lei 13.491/2017, faz-se necessario analisar
algumas questdes relacionadas a competéncia da jurisdicao militar. De inicio,
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observa-se que, historicamente e conforme a redacao original do Codigo Penal
Militar, os crimes militares em tempos de paz no Brasil dividem-se naqueles de-
nominados propriamente militares e impropriamente militares.

O crime propriamente militar é o ilicito funcional cometido pelo militar e
consiste em uma infracao de dever militar como: a desercédo, a desobediéncia e
a insubordinacao violadoras da instituicao militar. Trata-se de praticas delitivas
que apenas aqueles submetidos a ordem castrense poderiam cometer.

Os crimes impropriamente militares, por outro lado, sao intrinsecamente co-
muns, mas se tornam militares pelo carater militar do agente ou da vitima, pela
natureza militar do local da pratica criminosa, pela anormalidade da época ou
do tempo em que sao cometidos. Poderiam, portanto, ser definidos, metaforica-
mente, como um ser hibrido da cintura para cima — crime comum; da cintura pa-
ra baixo — crime militar'. Assim, se um militar em servico fere intencionalmente
e sem gravidade um cidadao, incorre no crime militar de lesao leve previsto no
Codigo Penal Militar (art. 209), e nao no crime de lesao corporal previsto no C6-
digo Penal (art. 129, caput).>

Logo, em que pese a conceituacao deverasampla, é fato que a definicao do que
consistiria em um crime militar dependeria:

I) nos crimes propriamente militares, de uma juncao entre o fato de o agente
ser militar e o ato em si atentar contra bens juridicos militares’. Trata-se da tinica
hipotese admitida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
de competéncia da jurisdicao militar nos estados submetidos ao Pacto de San
José porque, segundo a corte, cabe a justica castrense desses paises tao somen-
te “julgar militares ativos em caso de cometimento de delitos ou faltas que pela
sua propria natureza atentem contra bens juridicos préprios da ordem militar”,

1. ROSSETO, Enio Luiz. Cédigo Penal Militar comentado. 2. ed. Sio Paulo: Ed. RT, 2015
(versao em e-book. Comentarios ao art. 9°).

2. ABREU, Marcos Araguari. Ampliacdo da competéncia das justicas militares pela Lei Or-
dinaria Federal 13491, de 13 de outubro de 2017, e aincomoda questao do “nos” contra
os “outros”. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncia Criminais (IBCCRIM), v. 307, jun.
2018. Disponivel em: [www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6169-A-ampliacao-da-com-
petencia-das-justicas-militares-pela-lei-ordinaria-federal-13491-de-13-de-outubro-
-de-2017-e-a-incomoda-questao-do-nos-contra-os-outros]. Acesso em: 05.07.2018.

3. “[O]s crimes propriamente militares consistem nas infracoes especificas e funcionais
da profissao do soldado —adotando assim o critério ratione materiae e o critério ratione
personae, considerava que a espécie retine a qualidade militar do ato e o carater militar
do agente” (ROSSETO, Enio Luiz. Codigo Penal Militar comentado. 2. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2015 [versao em e-book. Comentdrios ao art. 9°]).
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nao se admitindo “em nenhuma circunstancia [que] um civil se veja submetido
a jurisdicao dos tribunais penais militares”*> Registra-se, porém, que no ambi-
to nacional prevalece ser admitida a participacao de civil em tais crimes de forma
excepcional e desde que em concurso com militar.®

4. Conlfira-se: “El Tribunal considera pertinente senialar que reiteradamente ha estableci-
do que la jurisdiccion penal militar en los Estados democraticos, en tiempos de paz, ha
tendido a reducirse e incluso a desaparecer, por lo cual, en caso de que un Estado la con-
serve, su utilizacion debe ser minima, segun sea estrictamente necesario, y debe encon-
trarse inspirada en los principios y garantias que rigen el derecho penal moderno. En
un Estado democratico de derecho, la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance
restrictivoy excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos espe-
ciales, vinculados a las funciones propias de las fuerzas militares. Por ello, el Tribunal
ha senalado anteriormente que en el fuero militar s6lo se debe juzgar a militares activos
por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes
juridicos propios del orden militar. [...] El Estado debe adecuar, en un plazo razonable,
el ordenamiento juridico interno a los estandares internacionales sobre jurisdiccion
penal militar, de forma tal que en caso de que considere necesaria la existencia de una
jurisdiccion penal militar, ésta debe limitarse solamente al conocimiento de delitos
de funcion cometidos por militares en servicio activo. Por lo tanto, el Estado debe es-
tablecer, a través de su legislacion, limites a la competencia material y personal de los
tribunales militares, de forma tal que en ninguna circunstancia un civil se vea sometido
alajurisdiccion de los tribunales penales militares [...]” (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. San José,
23 set. 2009. § 272 e 8§14 dos pontos resolutivos). Este entendimento, registra-se, é
reiterado e pacifico em referida corte internacional. A titulo de exemplo, se: CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Palamara Iribarne vs. Chile. San José,
22.11.2005. 8 132; CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Duranty
Ugarte vs. Peru. San Jos¢, 16.08.2000. 8 117; e CORTE INTERAMERICANA DE DIREI-
TOSHUMANOS. Almocidad Arellano vs. Chile. San José, 26.09.2006. § 131.

5. Ainda que nao invocando o posicionamento da Corte IDH, Lobao defende que nos
crimes militares proprios sao tuteladas a disciplina, a hierarquia e o dever militar. Esses
bens juridicos apenas poderiam ser ofendidos pelo militar e jamais pelo civil. Logo,
seria impossivel, ainda que em situacao de concurso, a comunicabilidade da elementar
penal militar ao civil e a conduta deste, em referidas situacoes, seria um irrelevante
penal, havendo ato tipico militar apenas em relacdo a conduta do miliciano (LOBAO,
Célio. Direito penal militar. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 71-72).

6. Nesse sentido, entre outros: “O civil que contribui, de qualquer modo, para o militar
ofendera hierarquia, a disciplina e o dever militar é coautor ou participe [...]. [O] crime
propriamente é o definido no Codigo Penal Militar e o civil é submetido ao foro militar,

em tempo de paz, em casos excepcionais [...]” (ROSSETO, Enio Luiz. Cddigo Penal
Militar comentado. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2015 [versdo em e-book. Comentarios ao
art. 9°]).
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IT) nos crimes militares improprios, de o fato ser definido como crime mili-
tar pela legislacao pertinente por supostamente afrontar bens juridicos militares
além dos ordindrios. Isso se daria em razao de critérios politicos relacionados a
situacao militar do agente ou da vitima, pela natureza militar do local do crime,
pelaanormalidade da época ou do tempo em que o ato é cometido (como em pe-
riodos de guerra)’. Aqui, nao caberia a justica especializada analisar a situacao do
agente militar em si, mas sim se ater a situacao do crime podendo, nesse aspec-
to, até mesmo um civil se submeter a tal jurisdicao®’, exceto quando se tratar de
crime cometido contra instituicdes militares estaduais em virtude da previsao do
art. 125, 8 4°,da CF'°. Logo, se presentes alguns dos critérios existentes no art. 9°
do CPM, a conduta deve ser submetida a jurisdicao castrense ainda que amolda-
vel aparentemente a legislacao que define os crimes comuns. Nesse aspecto, por
exemplo, o fato de a conduta ser praticada por um militar da ativa em face de ou-
tro militar em mesma situacao culminaria com a aplicacao da legislacao militar

7. “Os crimes impropriamente militares sao intrinsecamente comuns, mas que se tornam
militares pelo carater militar do agente, pela natureza militar do local, pelaanormalidade
da época ou do tempo em que sdo cometidos” (ROSSETO, Enio Luiz. Cédigo Penal Mili-
tar comentado. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2015 [versao em e-book. Comentdrios ao art. 9°]).

8. Veja-se, por exemplo, o entendimento do STF ao analisar o caso de policias militares
que eram processados pela pratica do crime previsto no art. 159, § 3°, do CP. Afastou-se
a tese dos réus de que eles deveriam ser processados perante a justica especializada, em
detrimento da comum, porincurso no art. 244, §3° do CPM: “Da leitura dos autos, veri-
fica-se que a conduta criminosa nao possui qualquer conotacao militar e que a condicao
de policial militar néo foi determinante para a pratica do crime [...]. [A] condicdo de
militar ou a circunstancia de o agente estar em servico no momento da pratica do crime
nao sao suficientes para atrair a competéncia da Justica Castrense” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, Habeas Corpus 109.150/SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Bra-
silia, DF, 20.09.2011).

9. Nao por outra razao, portanto, a CF define que “a Justica Militar compete processar e
julgar os crimes militares definidos em lei” (art. 124, caput) e que “compete a Justica
Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares defini-
doemlei” (art. 125, § 4°).

10. Istoporqueoart.125,84° da CF, limitaa competéncia da justica militar estadual ao jul-
gamento dos militares dos estados, excluindo-se, portanto, civis. Confira-se: “Compete
a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes milita-
res definidos em lei e as acoes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a
competéncia do juri quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacao das pracas”. Nesta linha,
veja-se, igualmente, o enunciado sumular 53 do STJ: “Compete a Justica Comum Es-
tadual processar e julgar civil acusado de pratica de crime contra instituicoes militares
estaduais”.
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em detrimento da comum por forca do art. 9°, 11, a, do CPM'!, ainda que a con-
duta fosse praticada fora do ambiente militar e por razoes estranhas a atividade'*.

Registra-se que, conforme a redacao original do CPM, mostrava-se imperioso
que a conduta praticada, mesmo em caso dos crimes militares improprios, fosse
expressamente tipificada na legislacao militar para atrair a jurisdicao especiali-
zada. Nao por outra razao, diversos julgados ressaltavam que o fato de determi-
nada conduta nao estar tipificada na legislacao militar, ainda que existisse algum
interesse militar aparente — crime cometido por militar, em local sujeito a admi-
nistracao militar etc. —afastava per se a competéncia da justica especializada. Isso
se daria, por exemplo, no caso de pratica de crime de tortura® ou abuso de auto-
ridade'*, ainda que cometidos por militar em servico e/ou dentro de instalacao

11. “Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: [...] Il — os crimes previstos
neste Codigo, embora também o sejam com igual defini¢io nalei penal comum, quando
praticados: a) por militar em situacao de atividade ou assemelhado, contra militar na
mesma situacdo ou assemelhado; [...]” (conforme redacao original do dispositivo).

12. Nesse sentido, aponta-se caso em que o STJ reconheceu a competéncia da jurisdicao
militar para processar e julgar homicidio praticado por militar da ativa contra outro em
igual situacao, ainda que o crime tivesse ocorrido em momento de folga de ambos, fora
das dependéncias militares e por motivo estranho a atividade castrense e, portanto, sem
relacdo direta com a manutencao da disciplina e da hierarquia militares. Confira-se:
“Compete aJustica Castrense processar e julgar crime praticado por militar em situacao
de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situacdo ou assemelhado (CC
85.607/SP, Rel. Min. Og Fernandes, D] 08.092008) [...] Militar em situacao de atividade
quer dizer ‘da ativa’ e nao ‘em servico’, em oposicao a militar da reserva ou aposentado”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Conflito de Competéncia 96.330/SP. Relator:
Min. Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, DF, 22.04.2009). Igualmente nesse sentido, porém
no ambito do STF: “Crime praticado por militar, em situacao de atividade, contra mi-
litar da mesma situacdo (homicidio de um cabo da Marinha contra um cabo da mesma
Forca, ambos da ativa, na residéncia da vitima, fora de zona militar): mesmo nao estan-
do em servico o militar acusado, o crime é militar, na forma do disposto no artigo 9., 11,
a, do Cod. Penal Militar (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario
122.706/R]. Rel. Min. Carlos Velloso. Brasilia, DF, 21.11.1990).

13. Entre outros: “Compete a justica comum processar e julgar policial militar acusado da
pratica de crime de tortura. Essa infracdo nao estd definida como crime militar” (BRA-
SIL. Superior Tribunal de Justica, Conflito de Competéncia 14.893/SP. Relator: Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro. Brasilia, DE 02.02.1996).

14. Entre outros: “Compete a Justica Comum Criminal processar e julgar policial militar
acusado da pratica de vias de fato e de crime de abuso de autoridade, eis que nao se
encontram previstos no Codigo Penal Militar” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica,
Conflito de Competéncia 2.314/SP. Relator: Min. Costa Lima. Brasilia, DF,07.11.1991).
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militar, eis que tais condutas estariam tipificadas tdo-somente na legislacao cri-
minal comum — esta situacao restou alterada pela Lei 13.491, como sera estuda-
do em tépico infra.

Todavia, e conforme situacdo anteriormente narrada, o militar em servico ou
emrazao de suafuncao que atentaintencionalmente e sem gravidade contraain-
tegridade fisica de civil nao estara sujeito a jurisdicao comum, mas sim a especia-
lizada, perante a previsao do art. 9°,11, ¢c,do CPM*. Essa situacao, por outro lado,
tornava-se dramatica em relacdo a pratica de crimes contra a vida, sendo que to-
dasituacao que envolvesse morte de civil praticada por agente militar em servico
era encaminhada para a justica especializada por incurso no art. 205 do CPM, a
qual se mostra deveras tolerante com as condutas militares.

Esse tema foi objeto de analise especifica pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos ao final dos anos 1990, a qual ressaltou a demora e burocra-
cia excessiva das cortes militares e que “esses tribunais tendem a ser indulgentes
com os policiais acusados de abusos dos direitos humanos e de outras ofensas
criminais”. Ainda segundo o 6rgao, essa situacao predisporia certa violéncia em
que os agentes militares “envolvidos nesse tipo de atividade se veem estimulados
aintervir em execucodes extrajudiciais, em abuso dos detentos e em outros tipos
de atividade delituosa”. Nesse ambiente de parcialidade em que as vitimas pron-
tamente se transformam em réus, apontou-se que cerca de 92% dos fatos prati-
cados por militares por supostas violacoes de direitos humanos e submetidos a
apreciacao da justica especializada culminavam em absolvi¢oes'®. Em momento

Esse entendimento, inclusive, restou pacificado com a edi¢ido do enunciado sumular
172 do STJ: “Compete a Justica Comum processar e julgar militar por crime de abuso de
autoridade, ainda que praticado em servico”.

15. “Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: [...] II - os crimes previstos
neste Codigo, embora também o sejam com igual definicao na lei penal comum, quando
praticados: [...] ¢) pormilitar em servico, em comissao de natureza militar, ou em forma-
tura, ainda que fora do lugar sujeito a administracao militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil; [...]” (conforme redacao original do dispositivo).

16. “Os processos perante os tribunais militares muitas vezes tardam anos, em virtude do
excesso de trabalho, da escassez de juizes e fiscais, das excessivas formalidades nos pro-
cedimentos e dos incidentes dilatérios. A Comissao pdode estabelecer que esses tribunais
tendem a ser indulgentes com os policiais acusados de abusos dos direitos humanos e
de outras ofensas criminais, o que facilita que os culpados fiquem na impunidade. Nesse
clima de impunidade, que predispoe a violéncia por parte da corporacao policial militar,
os policiais envolvidos nesse tipo de atividade se veem estimulados a intervir em exe-
cucoes extrajudiciais, em abuso dos detentos e em outros tipos de atividade delituosa.
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mais recente, o Brasil foi condenado pela Corte IDH no caso “Favela Nova Bra-
silia” precisamente em razao do corporativismo presente na investigacao de cri-
mes cometidos pelas forcas de seguranca estatais, ressaltando-se a necessidade
de se alterar a forma de investigacao de referidas praticas.’

Na linha destas criticas e preocupacoes, a Lei 9.299/96 alterou o Cédigo Pe-
nal Militar estabelecendo de forma ampla e irrestrita, que: “os crimes de que trata
este artigo [9°], quando dolosos contra a vida e cometidos contra civil, serdo da
competéncia dajusticacomum”'®. Igualmente, alterou o Codigo de Processo Pe-
nal Militar, estabelecendo a especialidade do foro militar “exceto nos crimes do-
losos contra a vida praticados contra civil”'’. E, ainda, revogou disposicao legal
que definia ser um crime militar impréprio aquele cometido por militar, ainda
que fora de servico, pela simples razao de utilizar-se de armamento de proprie-
dade castrense®.

[...] Fontes fidedignas informam que, somente em Sao Paulo, onde 1.470 civis foram
mortos em 1992 em maos da policia ‘militar’, os tribunais militares terminaram por ab-
solver quase todos os policiais ‘militares’ processados” (COMISSAO INTERAMERICA-
NA DE DIREITOSHUMANOS. Relatorio sobre a Situacdo dos Direitos Humanos no Brasil.
Washington, 29.09.1997. Capitulo 3, § 77/80. Disponivel em: [https://cidh.oas.org/cou-
ntryrep/brazil-port/Cap%203.htm#impunidade]. Acesso em: 12.07.2018).

17. A respeito, a corte internacional apontou que: “é fundamental que em hipoteses de
supostas mortes, tortura ou violéncia sexual decorrentes de intervencao policial em
que prima facie policiais aparecam como possiveis acusados, o Estado tome as medidas
normativas necessarias para que desde a notitia criminis se delegue a investigacao a
um 6rgao independente e diferente da forca policial envolvida no incidente, tais como
uma autoridade judicial ou o Ministério Publico, assistido por pessoal policial, técnico
criminalistico e administrativo alheio ao 6rgao de seguranca a que pertencam os pos-
siveis acusados, ou o possivel acusado” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Cosme Rosa Genoveva e outros vs. Brasil (caso “Favela Nova Brasilia”).
SanJosé, 16.02.2017.8319).

18. Art. 9, paragrafo unico, do CPM, com a redacdo dada pela L. 9.299/96.

19. Art. 82, caput,do CPPM, comaredacdao dadapelal.9.299/96. Ademais, essa lei também
incluiu um paragrafo segundo neste dispositivo estabelecendo: “nos crimes dolosos
contra a vida, praticados contra civil, a Justica Militar encaminhara os autos do inqué-
rito policial militar a justica comum”.

20. “Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: [...] I — os crimes previstos
neste Codigo, embora também o sejam com igual definiciao nalei penal comum, quando
praticados: [...] f) por militar em situacao de atividade ou assemelhado que, embora
nao estando em servico, use armamento de propriedade militar ou qualquer material
bélico, sob guarda, fiscalizacao ou administracao militar, para a pratica de ato ilegal;
[...]” (alinea f revogada pela L. 9.299/96).
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Por outro lado, a reducao da jurisdicao militar, mesmo insuficiente', nao se
deu sem a resisténcia da caserna. Referida lei foi reiteradamente declarada in-
constitucional pelo Superior Tribunal Militar de forma incidental ao argumento
de que o texto legal “resultou equivocado” e se mostraria necessaria sua alteracao
“através de projeto de lei ja encaminhado ao Congresso Nacional”. Porém, ainda
segundo a corte superior “enquanto nao ocorre a alteracao do texto legal pela via
legislativa, o remédio ¢ a declaracao de sua inconstitucionalidade incidenter tan-
tum, conforme dispoe o art. 97 da CF”*,

Felizmente, prevaleceu ser referida norma constitucional, reconhecendo-se
que o ato de eviscerar acompeténcia dajurisdicao militar no caso de crimes dolo-
sos contra vida de civil nao atentaria contra as disposicoes constitucionais acerca
da justica militar®. Inclusive, tamanha importancia dessa previsao, que foi pos-
teriormente constitucionalizada e incluida no artigo 125, § 4°, da CF, através da
Emenda Constitucional 45/2004**>.

21. Compartilhando desse posicionamento: “[A] Lei9.299/96 realizou, de maneira incom-
pleta, o objetivo maior de submeter o policial militar, em qualquer delito praticado no
exercicio da funcdo de policiamento ostensivo, a competéncia penal da Justica comum.
Com essa lei, deu-se um passo que, embora significativo, ndo exprime o generalizado
sentimento social que reclama, para os policiais militares em tal situacao, o mesmo
tratamento juridico e processual ja dispensado aos membros integrantes da corporacao
civil” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na A¢ao Direita de Incons-
titucionalidade 1.494/DE Rel. Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 09.04.1997. p. 113).

22. “Examinando-se, portanto, a mens legis, deduz-se, sem vacilacao, que o texto final-
mente sancionado resultou equivocado, dai o propésito manifesto de altera-lo, através
de novo projeto de lei jd encaminhado ao Congresso Nacional. Enquanto nao ocorre a
alteracao do texto legal pela via legislativa, o remédio é a declaracao de sua inconstitu-
cionalidade incidenter tantum, conforme dispdes o art. 97 da CE Assim ja procedeu o
Tribunal e assim entendo deva proceder novamente, in casu” (BRASIL. Superior Tribu-
nal Militar, Recurso Criminal 6.449-0/R] (1997.01.006449-0). Rel. Min. Aldo da Silva
Fagundes. Brasilia, DF, 17.03.1998. p. 253).

23. “[N]ao ha demasia alguma em se interpretar, nao obstante sua forma imperfeita, que ele, ao
declarar, em carater de excecao, que todos os crimes de que trata o artigo 9° do Codigo Penal
Militar, quando dolosos contra a vida praticados contra civil, sio da competéncia da justica
comum, os teve, implicitamente, como excluidos do rol dos crimes considerados como
militares por esse dispositivo penal, compatibilizando-se assim com o disposto no ‘caput’ do
artigo 124 da Constituicao Federal” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraor-
dinario 260.404/MG. Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia, DE 22.03.2001. p. 763).

24. “Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos
crimes militares definidos em lei e as acoes judiciais contra atos disciplinares militares,
ressalvada a competéncia do juri quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal compe-
tente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacao das pracas”.
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Esse, portanto, é o panorama normativo substancial acerca dos limites da

jurisdicao penal militar e que restou alterado com a entrada em vigor da Lei
13.491/2017%.

3. UM INSTRUMENTO JURIDICO PARA RESTRICAO DE DIREITOS: DO PROJETO
DE EFETIVACAO DE DIREITOS DE 1988 A0 CORRENTE PROJETO DE
FRAGILIZACAO DEMOCRATICA

Nos?*” idos dos anos 1980, apos o transcurso de um longo periodo obscuran-
tista, iniciou-se uma grande reformulacao do Brasil. O Pais deixaria de ser visto
como instrumento para simples perpetuacao do proprio estado e de determina-
da classe de privilegiados em detrimento do restante da populacao praticamente

25. Veja-se que a “constitucionalizacdo” de determinada previsao normativa infraconstitu-
cional nao ¢ algo estranho em nosso sistema juridico. Trata-se de mecanismo com o fito
de conferir maior estabilidade a determinada norma. Outro exemplo consta na Emenda
Constitucional 80/2014. Através dela, alcou-se a nivel constitucional o papel da De-
fensoria Publica enquanto instrumento do regime democratico e curadora dos Direitos
Humanos em territorio nacional, algo ja previsto na Lei Organica da Defensoria Publica.
Isso nao passou desapercebido pelas nossas cortes de justica. Confira-se: “O constituinte
derivado, apropriando-se de norma vigente no ordenamento juridico nacional desde 2009
(art. 1°daLei Complementar 80/1994, alterado pela Lei Complementar 132/2009), de for-
ma inusitada, constitucionalizou, sob o ponto de vista formal, o que ja era materialmente
constitucional” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalida-
de 3.943/DE Relatora: Min. Carmen Lucia. Brasilia. DE 07.05.2015. p. 20). Esse movimen-
to, por natural, trouxe maior estabilidade a atuacao institucional da Defensoria Publica
no Pais. Para maiores detalhes, ver: PASSADORE, Bruno de Almeida. Defensoria Publicano
IRDR: umaanalise a partir de novas atribuicoes da Defensoria Puiblica no sistema juridico.
In: PASSADORE, Bruno de Almeida et at (Org.). Defensoria Publica: estudos sobre atua-
cao e funcao. Curitiba: Jurua, 2017. p. 109-110.

26. Aponta-se que a Lei 12.432/2011 estabeleceu ser de competéncia da justica militar o
julgamento de atos dolosos contra vida de civil praticados no contexto de acao militar
contra aeronaves assim classificadas como hostis ou suspeitas de serem utilizadas para
fins de trafico de drogas, as quais podem ser submetidas a medidas de destruicao. Pe-
rante a limitacao de espaco e por nao alterar a conclusao do presente estudo, esse tema
nao serd aqui analisado.

27. Este topico foi inspirado em estudo que analisou a questao do assassinato da vereadora
Marielle Franco. Ver: PASSADORE, Bruno de Almeida. Frustacoes sociais e fragilizacao
democratica: o caso Marielle Franco. Revista Eletronica Justificando. Disponivel em:
[http://justificando.cartacapital.com.br/2018/03/21/frustracoes-sociais-e-fragiliza-
cao-democratica-o-caso-marielle-franco/]. Acesso em: 30.03.2018.
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esquecida pelos “donos do poder” para, finalmente, tornar-se um pais verdadei-
ramente democratico e focado na dignidade de seus habitantes.

Anteriormente, e sob uma perspectiva autoritaria, a funcao velada do direito
patrio foi proteger os interesses das classes dominantes, mostrando-se, portanto,
indiferente a toda uma grande gama de individuos alheios ao circulo do poder,
momento em que vigia o denominado “eclipse do individuo”*. Por outro lado, a
partir da constituinte de 1987/1988, e sob um viés constitucional democratico,
isto se alterou substancialmente. O ser humano, finalmente, foi colocado no cen-
tro de interesse do sistema juridico, sendo previsto expressamente alguns objeti-
vos especificos ao nosso sistema politico, quais sejam:

“I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; 11 — garantir o desenvolvi-
mento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais; IV —promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

Em outras palavras, afirmou-se um extenso rol de liberdades e politicas pu-
blicas que nao poderiam ser vistas como meras liberalidades ou favores do poder
constituido, mas como pressuposto no qual os atos do poder constituido busca-
riam legitimidade*’, remontando, portanto, a prépria Declaracao de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 que ja estabelecia ser “a finalidade toda a associa-
cao politica de indole democratica a garantia dos direitos de maior fundamenta-

bilidade ao ser humano?°”.

28. Acerca da questdao, René Ariel Dotti argumenta que em momentos autoritdrios vige a
ideia do eclipse do individuo em que se busca, através do sistema juridico, apenas o bom
funcionamento dos mecanismos de producao dominante e estabelecido em prola um se-
tor social especifico, ainda que em prejuizo dos demais membros da comunidade (DOT-
TI, René Ariel. O processo penal constitucional: alguns aspectos relevantes. Gazeta do
Povo, Curitiba, 04.12.2015. Disponivel em: [www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/
justica-e-direito/colunistas/rene-ariel-dotti/o-processo-penal-constitucional---alguns-
-aspectos-de-relevo-dp37vc8cc3yr3v4vgzloxdkgv]. Acesso em: 02.03.2018). Em sen-
tido proximo, ver também: BERCOVICI, Gilberto, MASSONETTO, Luis Fernando,
A constituicao dirigente invertida. Boletim de Ciéncias Economicas da Universidade de
Coimbra, v. 49, 2006. p. 57-77.

29. WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2011. p. 63.

30. Eis o teor do dispositivo: “Art. 2°. A finalidade de toda associacédo politica é a conserva-
¢ao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sao a liberdade, a
propriedade a seguranca e a resisténcia a opressao”.
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Nao obstante, tais conquistas do novo constitucionalismo brasileiro busca-
ram inspiracdo no sistema de distribuicao de justica nos paises da América do
Norte e da Europa, onde aafirmacao de tais direitos ja teria sido de grande dificul-
dade e ainda é um projeto incompleto. Todavia, ao serem trazidas para realida-
de brasileira — tal qual ocorrido em outros paises latino-americanos — iniciou-se
uma grave crise decorrente das promessas constitucionais claramente descum-
pridas. Isso porque aqui se instaurou algo denominado por Boaventura de Souza
Santos de “curto-circuito historico”, pois, “através de um ato politico, garantiu-
-se uma série de direitos que nao encontrariam qualquer amparo fatico nas poli-

ticas publicas e sociais nacionais®'”.

Essa incapacidade do estado brasileiro se da nao apenas em relacao a direitos
afirmados na modernidade, mas também em relacao a direitos vistos como ele-
mentares hd longuissima data e cuja violacao jd seria motivo de constrangimento
mesmo se ocorresse ha mais de cem anos. N4o a toa, o Brasil recentemente foi con-
denado pela persistente ocorréncia de escravidao em territério nacional. No caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, julgado pela Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos em 20.10.2016, constatou-se a incapacidade do Bra-
sil em proteger e evitar que centenas de pessoas fossem submetidas a situacao de
trabalho escravo no Para. Ressaltando a conivéncia das autoridades puiblicas —in-
clusive do Poder Judiciario — com as praticas narradas, a corte internacional con-
denou o Brasil pela sua incapacidade em evitar a perpetuacao destes graves fatos
no Pais e em garantir a necessaria protecao judicial a pessoas submetidas a tanto*.

31. SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolucdo democrdtica da justica. 3. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2011. p. 26. Em sentido similar, porém nao relacionado a auséncia de
condicoes materiais para a implementacao de referidos direitos sociais, mas sim em
virtude da auséncia, no pensamento juridico latino-americano de uma ideia conso-
lidada de Constituicdo, assim se manifesta Humberto Theodoro Jr., Dierle Nunes e
Alexandre Bahia: “Quando tradicionalmente na Europa a constitucionalizacao efetiva e
ainauguracao de um época vocacionada a jurisdicao se inicia no Segundo Pos-Guerra,
com o declinio dos Estados Sociais e a necessidade de um penitenciamento em relacao
aos desmandos que o Executivo (hipertrofiado e totalitario) implementou; em nosso
pais os ganhos desse constitucionalismo e da ciéncia juridica como um todo, somente
se colocam em nossas pautas de discussao a partir da Constituicao de 1988, em face do
‘ilhamento cientifico’ que atravessamos por intumeros fatores” (THEODORO JR, Hum-
berto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideracoes sobre a politizacao do
Judicidrio e sobre o panorama de aplicacdao no direito brasileiro: analise da convergéncia
entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizacao decisoria. Revista de
Processo, n. 189, ano 35, nov. 2010. p. 15-16).

32. Arespeito ver: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Trabalhado-
res da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. San José, 20.10.2016; e também: PAIVA, Caio;

Passapore, Bruno de Almeida; Goes, Ricardo Alves de. A inconsistente ampliacdo da jurisdicdo militar:
uma analise a partir do posicionamento de 6rgaos internacionais de protecao de Direitos Humanos.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 85-129. Sdo Paulo: Ed. RT, julho 2019.



Direimo PenaL

Por natural, essa situacao gera um sentimento de evidente desencanto em
relacao as previsoes contidas na Constituicao, colocando-a em claro descrédi-
to social®. A populacao, claramente insatisfeita com a situacao, em detrimento
de buscar novas formas de aprofundamento democratico para fazer valera plena
dignidade sua e de seus pares, passa, em realidade, a desconfiar do préprio regi-
me iniciado em 1988. Fragiliza-se a democracia brasileira, uma vez que o projeto
constitucional ainda patina e a esmagadora maioria dos direitos e garantias pre-
vistos ha quase 30 anos continuam sendo mera folha de papel.

Arespostabuscada, por suavez, eincentivada por umainadequada influéncia
de alguns setores politicos insatisfeito com uma série de privilégios que a Cons-
tituicao lhes ceifou (ou deveria té-lo), foia tolerancia com a exclusio e violacoes
a direitos. Nao procurem escolas, trabalho, satde, moradia ou lazer! Desejem
mandados de busca e apreensao coletivos®, fragilizacao da presuncao de inocén-
cia® e, acima de tudo, o exército nas ruas. Nao basta mais, simplesmente, um po-
liciamento ostensivo de carater militar — e extremamente criticado por diversos
6rgaos internacionais de protecao de Direitos Humanos®*® —mas que haja um ver-

ARAGON HEEMANN, Thimote. Jurisprudéncia internacional dos direitos humanos. 2.
ed. Belo Horizonte: CEI, 2017. p. 625-634.

33. Nao por outra razao, segundo Noberto Bobbio, o grande problema dos direitos mais
fundamentais aos seres humanos decorre, antes de mais nada, de sua falta de efetivida-
de. Confira-se: “Com efeito, o problema que temos diante de nés nao é filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sao
esses direitos [humanos]|, qual é sua natureza e seu fundamento, se sao direitos natu-
rais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para ga-
ranti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente
violados” (BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004. p. 17).

34. A respeito, ver: Governo mantém decisao de mandados coletivos no rio. Uol, Sao Pau-
lo,20.02.2018. Disponivel em: [https:/noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/
2018/02/20/governo-quer-mandados-coletivos-direcionados-no-rio.htm]. Acesso em:
26.02.2018.

35. BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 126.292/SP, Tribunal Pleno. Rela-
tor: Min. Teori Zavascki. Brasilia, DE 17.02.2016.

36. Veja-se que entre as 170 recomendacdes da Revisao Periodica Universal da ONU em
2012, destaca-se a recomendacao de n. 60 em que se sugere ao Brasil: “trabalhar com
o objetivo de abolir o sistema separado de policia militar, implementando medidas
mais eficazes para vincular o financiamento estatal com cumprimento de medidas
destinadas a reduzir a incidéncia de execucoes extrajudiciais praticadas pela poli-
cia” — no original: “work towards abolishing the separate system of military police
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dadeiro aparato de guerra com o fito de suprirainsatisfacao popular ocasionadas
pelas falhas do poder publico exatamente em garantir escolas, trabalho, satde,
moradia ou lazer®’.

Natural, assim, que embora tidas como excepcionais e episddicas dentro do

marco normativo (conformeart. 142 da CF;art. 15 daLei Complementar Federal
97/99 e do Decreto Federal 3.897/01), aintervencao das Forcas Armadas, através
das denominadas operacdes de garantia da lei e da ordem (GLO), tornaram-se
corriqueiras na administracao dos conflitos sociais e da violéncia urbana brasi-
leira®®. E, finalmente, tem-se a intervencao federal no Estado do Rio de Janeiro

37.

38.

by implementing more effective measures to tie State funding to compliance with
measures aimed at reducing the incidence of extrajudicial executions by the police”
(ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Report of the Working Group on the
Universal Periodic Review: Brazil. Genebra, 09.07.2012. Disponivel em: [https://undo-
cs.org/A/HRC/21/11]. Acesso em: 28.02.2018). Sobre a Revisao Periodica Universal,
seu conceito e funcao na protecao de Direitos Humanos, ver: RAMOS, André de Car-
valho. Curso de direitos humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 302-304. Sobre os
problemas relacionados a estrutura militar da seguranca publica no Brasil, mormente
emrelacdo a existéncia de uma policia militar, seu papel de forca de reserva do exército,
estrutura interna e submissao ao Regulamento Disciplinar do exército, ver: PAIVA,
Caio; ARAGON HEEMANN, Thimote. Jurisprudéncia internacional dos direitos huma-
nos. 2. ed. Belo Horizonte: CEI, 2017. p. 661.

Nao se deve ser temerdrio e imputar toda e qualquer criminalidade a auséncia de ga-
rantia de direitos sociais pelo poder publico. Afinal, a ocorréncia de atos contrarios aos
mais basicos interesses sociais é natural em qualquer sociedade humana organizada.
Por outro lado, a partir do momento em que essa situacao atinge niveis patologicos, ha
anecessidade de considerar, de fato, a responsabilidade da Administracao Publica que
se mostra incapaz de implementar direitos e oferecer alternativas sociais ao crime. Em
andlise mais detalhada sobre o tema, ver: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 4.
ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 20.

A titulo de exemplo, trazemos inumeros “Decretos GLO” editados apenas no ano de
2017: Rio de Janeiro (28 de julho a 31 de dezembro de 2017); Distrito Federal (Espla-
nada dos Ministérios 24 a 25 de maio de 2017); Espirito Santo (06 de fevereiro a 08
de marco de 2017); Regiao Metropolitana do Rio de Janeiro (14 a 22 de fevereiro de
2017); Espirito Santo (06 de fevereiro a 16 de fevereiro de 2017); Regiao Metropolitana
do municipio de Natal (20 de janeiro a 04 de fevereiro de 2017); e por todo o Sistema
Penitencidrio Brasileiro (17 de janeiro de 2017 a 17 de janeiro de 2018). Para mais deta-
lhes, ver: MACHADO, Leonardo Marcondes. Lei 13.491/2017 reforca militarizacao da
seguranca publica e da Justica Penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncia Criminais
(IBCCRIM), v. 300, nov. 2017. Disponivel em: [www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/
6060-Lei-134912017-0-Brasil-na-contramao-da-democracia-e-dos-direitos-huma-
nosJ. Acesso em: 05.07.2018.
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justificada pela incapacidade da administracao local em fazer frente a criminali-
dade crescente.

Como corolario desse estado de coisas, mostrou-se necessario estabelecer al-
guma protecao em prol dos militares que venham a atuar nessas situacoes. Afinal,
como “bem” apontou General do Exército, deve-se dar aos militares “a garantia
para agir sem o risco de surgir uma nova Comissao da Verdade”****.

Esse ranco autoritdrio, por sua vez, é igualmente repetido no ambito da ju-
risdicao militar, ao apontar que “para o emprego das Forcas Armadas em GLO é
indispensavel que seja garantida, a seus membros, a competéncia constitucional
atribuida a Justica Militar da Uniao”*:. Exatamente nessa linha, ampliou-se, de
maneira totalmente contraria a Constituicao e tratados internacionais de Direi-
tos Humanos dos quais o Brasil faz parte, a competéncia da Justica Militar para

39. “Militares precisam ter garantia para agir sem o risco de surgir uma nova comissao da
verdade”, diz comandante do Exército. G1, Sao Paulo, 19.02.2018. Disponivel em: [ht-
tps://gl.globo.com/politica/blog/cristiana-lobo/post/general-vilas-boas-militares-pre-
cisam-ter-garantia-para-agir-sem-o-risco-de-surgir-uma-nova-comissao-da-verdade.
ghtml]. Acesso em: 05.07.2018.

40. Registra-se que, curiosamente, tamanho absurdo decorre exatamente da incapacidade
da Comissao Nacional da Verdade, criada apos sentenca da Corte Interamericana de
Direitos Humanos de 24.11.2010 no caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia)
vs. Brasil, de cumprir com seu mister. Como ocorrido em outros paises americanos e
europeus apos periodos autocraticos, aludida Comissao possuia exatamente o fito de
prestar esclarecimentos e manter acesa namemoria nacional todas as infamias ocorridas
durante periodos antidemocraticos e, neste aspecto, obstar a sua repeticao. Aparente-
mente, esse objetivo ndo foiatendido completamente e o Brasil ainda é assombrado com
um discurso violador de Direitos Humanos e que procurar conferir alguma aparénciade
legitimidade a estes regimes politicos que promovem verdadeiro terrorismo de estado,
atentando contra direitos fundamentais. Para mais detalhes sobre a Comissao Nacional
da Verdade e o Caso Guerrilha do Araguaia ver: PAIVA, Caio; ARAGON HEEMANN,
Thimote. Jurisprudéncia internacional dos direitos humanos. 2. ed. Belo Horizonte: CEI,
2017.p.420-457.

41. Existem alguns exemplos ainda mais dramadticos, como o PLS 352/2017 de autoria do
Senador José Medeiros e que pretende alterar o Codigo Penal para incluir hipotese de
presuncao de legitima defesa de membros de milicias publicas, aos seguintes termos:
“A legitima defesa se presume quando o agente de seguranca publica mata ou lesiona
quem porta, ilegal e ostensivamente, arma de fogo de uso restrito”. Assim, garante-se
nao apenas a atuacao das forcas de seguranca blindadas de eventual “Comissao da Ver-
dade”, mas de qualquer intervencao da justica.

42. BRASIL. Superior Tribunal Militar, Recurso em Sentido Estrito 144-54.2014.7.01.0101.
Relator: Min. José Coélho Ferreira. Brasilia, DF, 09.06.2016. p. 629.
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apuracao de eventuaisilicitos que venham a ser cometidos por membros das For-
cas Armadas em servico, inclusive em caso de graves crimes contra Direitos Hu-
manos cometidos por membros de milicias publicas contra civis®.

4. Ale 13.491/2017

A ampliacao da atribuicao da Justica Militar nao é algo inédito em na historia
brasileira recente. Nessa linha, o Ato Institucional 2 de 1965, no intuito de con-
trolar “agitadores de varios matizes” que se rebelavam contra a ditadura recém
instalada, a qual supostamente pretendia “colocar o povo na pratica e na disci-
plina do exercicio democratico*””, alterou a ainda vigente Carta de 1946 e, com
isso, ampliou de maneirarelevante a jurisdicao castrense para, com isso, garantir
uma “necessdaria” seguranca nacional.”

De maneira similar, e perante um corrente sentimento de desconfianca nas
instituicoes e de inseguranca publica, criou-se na atualidade um novo discurso

43. Nesse sentido: “A manobra casuistica operada pela Lei 13.491/2017 apenas pode ser
compreendida segundo a racionalidade juridica de excecao, responsavel pela abertura
de um verdadeiro espaco de indeterminacdao normativa necessario a legitimacao formal
(oulegalidade aparente) do uso das forcas armadas como 6rgaos de seguranca maxima da
ordem publica, ou melhor, de guardiao do regime social das desigualdades” (MACHADO,
Leonardo Marcondes. Lei 13.491/2017 reforca militarizacao da seguranca publica e da
Justica Penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncia Criminais (IBCCRIM), v. 300, nov.
2017. Disponivel em: [www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/6060-Lei-134912017-0-Bra-
sil-na-contramao-da-democracia-e-dos-direitos-humanos]. Acesso em: 05.07.2018).

44. De acordo com o preambulo do AI-2: “A revolucao esta viva e nao retrocede. Tem pro-
movido reformas e vai continuar a empreendé-las, insistindo patrioticamente em seus
propositos de recuperacdo econdmica, financeira, politica e moral do Brasil. Para isto
precisa de tranquilidade. Agitadores de varios matizes e elementos da situacao elimi-
nada teimam, entretanto, em se valer do fato de haver ela reduzido a curto tempo o seu
periodo de indispensavel restricao a certas garantias constitucionais, e ja ameacam e
desafiam a propria ordem revoluciondria, precisamente no momento em que esta, aten-
ta aos problemas administrativos, procura colocar o povo na pratica e na disciplina do
exercicio democratico. Democracia supoe liberdade, mas nao exclui responsabilidade
nem importa em licenca para contrariar a propria vocacao politica da Nacao. Nao se
pode desconstituir a revolucao, implantada para restabelecer a paz, promover o bem-
-estar do povo e preservar a honra nacional”.

45. “Art. 108 — A Justica Militar compete processar e julgar, nos crimes militares definidos em
lei, os militares e as pessoas que lhes sao, assemelhadas. 1° — Esse foro especial podera es-
tender-se aos civis, nos casos expressos em lei para repressao de crimes contra a seguranca
nacional ouasinstituicdes militares. (Redacdo dadapelo Ato Institucional 2 de 27/10/1965).”
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de salvacao social com base no militarismo e, consequentemente, faz-se igual-
mente necessario “ampliar a guarida a ser conferida aos militares que estejam
sendo empregados em atividades excepcionais”™. Com essa justificava, a Lei
13.491/2017 buscou, segundo uma racionalidade juridica de tendéncias autori-
tarias, ampliar a jurisdicao da Justica Militar e, assim, conferir alguma seguranca
aos membros das Forcas Armadas que venham a participar do processo de mi-
litarizacdo do quotidiano nacional e, igualmente, repetida no ambito da justica
castrense*’.

Nesse aspecto, estabeleceu o foro militar como competente para julgamento
de crimes de membros das Forcas Armadas ainda que contra a vida civis quando
cometidos em contexto de:

46. “[Com o Projeto de Lei] busca-se ampliar a guarida a ser conferida aos militares que
estejam sendo empregados em atividades excepcionais [...]. Cumpre ressaltar que as
Forcas Armadas encontram-se, cada vez mais, presentes no cendrio nacional atuando
junto a sociedade, sobretudo em operacoes de garantia da lei e da ordem. Acerca de tal
papel, vale citar algumas atuacoes mais recentes, tais como, a ocorrida na ocasiao da gre-
ve da Policia Militar da Bahia, na qual os militares das Forcas Armadas fizeram o papel
dapolicia militar daquele Estado; a ocupacdao do Morro do Alemao, no Estado do Rio de
Janeiro, em que as Forcas Armadas se fizeram presentes por longos meses; e, por fim, a
atuacao no Complexo da Maré, que teve inicio em abril de 2014. Dessa forma, estando
cada vez mais recorrente a atuacao do militar em tais operacoes, nas quais, inclusive, ele
se encontra mais exposto a pratica da conduta delituosa em questao, nada mais correto
do que buscar-se deixar de forma clarividente o seu amparo no projeto de lei” (BRASIL,
Camara dos Deputados, Justificativa ao Projeto de Lei 5.768/2016. Autoria: Deputa-
do Federal Esperiddao Amin. Disponivel no Didrio Oficial da Camara dos Deputados,
ano LXXI, n. 112, 07.07.2016. p. 280-281). Referido Projeto de Lei culminou na Lei
12.491/2017, analisada no presente trabalho.

47. Conlfira-se: “A guisa de reflexio, como imaginar que nas acoes militares de ocupacio
de favelas pelas Forcas Armadas, em um quadro de anormalidade institucional em fa-
ce da faléncia dos Orgios encarregados da seguranca publica e conforme disposicao
constitucional do art. 144 da CF/88, esta Justica especializada nao processasse e jul-
gasse militares e civis que cometam crimes no contexto da LC 97/99, havendo amparo
no art. 142, caput, in fine, da Constituicao da Republica de 1988; no art. 15, § 7°, da
Lei Complementar 97/99, e no art. 9° do Codigo Penal Militar para tal julgamento? A
competéncia seria da Justica Federal? [...] Como consectario logico, um militar que
seja acusado de cometer crime doloso contra a vida de um civil, segundo as situacoes
previstas no art. 15, 8 7°, da LC 97/99, estard em atividade militar; portanto, devera ser
julgado pela Justica Militar, por aplicacao direta dos art. 5°, inciso XXXVIII e art. 124,
ambos da CF/88, c/c o art. 9°, inciso 111, alinea d do CPM” (BRASIL, Superior Tribunal
Militar, Recurso em Sentido Estrito 144-54.2014.7.01.0101. Voto: Min. José Barroso
Filho. Brasilia, DF, 09.06.2016. p. 636 — grifos adicionados).
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“I — do cumprimento de atribuicoes que lhes forem estabelecidas pelo Pre-
sidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa; II — de acdo que
envolva a seguranca de instituicao militar ou de missao militar, mesmo que
nao beligerante; ou 111 — de atividade de natureza militar, de operacao de paz,
de garantia dalei e da ordem [...]"*.

Ademais, criou uma figura para além dos crimes militares proprios e impro-
prios, permitindo-se que houvesse atracao da justica especializada ainda que se
trate de crime nao tipificado na legislacao militar, mas tao somente praticado em
contexto de flexivel interesse castrense. Se, como visto, antesdalei 13.491/2017,
seria considerado ilicito militar “os crimes previstos neste Codigo [Penal Mili-
tar], embora também o sejam com igual definicdao na lei penal comum” quando
praticado de acordo com algumas condicoes jd apontadas, agora tem-se a mes-
ma situacao emrelacao “[a]os crimes previstos neste Codigo [Penal Militar] e os
previstos na legislacao penal”*.

Essa alteracao, apesar de parecer singela, mostra-se bastante relevante. Por
meio dela, criou-se os denominados “crimes militares por extensao”, aqueles
que previstos tao somente na legislacao penal ordindria, mas que passam a ter
uma tipicidade militar indireta e decorrente da conjugacao da lei penal comum
com certas hipoteses politicaa atraira competéncia militar’. Em outras palavras,
o entendimento apresentado anteriormente no sentido de que o fato de determi-
nada conduta nao estar tipificada na legislacao castrense afastava per se a jurisdi-
cao especializada resta derrogado.

Logo, com a Lei 13.491, haverd a possibilidade de tipos penais estranhos aos
CPM serem de competéncia da justica castrense, como: os crimes Lei Ambiental

48. Art.9° 8 2°,do CPM com aredacao dadapelaL. 13.491/2017.
49. Art.9°,11,do CPM com aredacao anterior e a dada pela L. 13.491/2017.

50. “Essa modificacao legislativa implicou na criacdo de uma nova categoria de crimes mi-
litares, permitindo que doravante classifiquemos os crimes militares, com base no art.
9° do CPM, da seguinte forma: 1) crimes militares proprios, que sao previstos exclusi-
vamente no CPM; 2) crimes militares improprios, aqueles que encontram-se dispostos
dentro do CPM mas também estdo previstos com igual definicao na lei penal comum;
3) crimes militares por extensao, que estao previstos fora do CPM, ou seja, exclusiva-
mente na legislacao penal comum, mas que se caracterizam como de natureza militar
pela tipicidade indireta construida pela conjugacao do tipo penal comum com uma das
hipoteses do inciso II do art. 9° do CPM” (ROTH, Joao Ronaldo. Os delitos militares
por extensdo e a nova competéncia da justica militar (Lei 13.491/17). Revista de Direito
Militar,n. 126, set.-dez. 2017. p. 35).
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(Lei 9.605/98); os crimes do Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/03); os cri-
mes do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90); os crimes do Estatu-
todoIdoso (Lei 10.741/03) e 0 os crimes de transito (Lei 9.503/97). Igualmente,
tem-se os delitos do Cédigo Penal Comum nao previstos no CPM, como: trafico
de pessoas (art. 149-A); receptacao de animal (art. 180-A); assédio sexual (art.
216-A); associacao criminosa (art. 288); estupro de vulneravel (art. 217-A); in-
sercao de dados falsos em sistema de informacoes (art. 313-A); modificacido ou
alteracdo nao autorizada no sistema de informacodes (art. 313-B); a constituicao
de milicia privada (art. 288-A) e a fraude processual (art. 347)°".

Consequentemente, crimes intimamente relacionados a violacdes de Direitos
Humanos que antes eram da alcada necessaria da justica comum, agora podem
viraser analisados pela justica marcial. Assim, faz-se possivel a justica militar vir
aanalisar atos de militares e que constituam em tese crimes de abuso de autorida-
de’?, de tortura ou formacao de organizacdo criminosa por serem tipos previstos
apenas na legislacao penal extravagante e sem correspondente na lei penal mili-
tar’’ — respectivamente nas Leis 4.898/65,9.455/97 e 12.850/2013.

51. ROTH,Joao Ronaldo. Os delitos militares por extensao e a nova competéncia da justica
militar (Lei 13.491/17). Revista de Direito Militar, n. 126, set.-dez. 2017. p. 31.

52. Registra-se que a tipificacao do abuso de autoridade, inclusive em virtude do momento
em que editada a Lei 4.898/65 que prevé a sua criminalizacao, sempre esteve atrelada de
forma primordial a protecao da Administracao Publica. Através das condutas tipifica-
das, busca-se criar, antes de mais nada, uma necessaria disciplina do servidor publico.
A protecido dos direitos fundamentais do cidadao, por outro lado, seria algo reflexo. Em
outras palavras, a criminalizacao do abuso de autoridade no Brasil nunca teve por esco-
po a protecao de Direitos Humanos. Nesse sentido: “No tocante ao sujeito passivo dos
delitos [de abuso de autoridade], é por todos citada sua dupla subjetividade, de forma
que seriam lesados tanto a Administracdo, em sua dignidade, como o particular cujos
direitos fundamentais foram ofendidos pela conduta abusiva. Sem discordar de tal co-
locacao, na linha do que até o momento apresentado, ousamos apontar que a ofensivi-
dade dos delitos se refere muito mais a Administracao do que ao particular. Vale dizer,
o sujeito passivo imediato é a Administracdo. O particular seria lesado apenas de forma
reflexa, nao sendo, de forma alguma, a intencéao do legislador oferecer efetiva protecao
aos direitos e garantias individuais” (KASSAMA, Alexandre. Apontamentos sobre a Lei
de Abuso de Autoridade em seus aspectos penais. In: PASSADORE, Bruno de Almeida
et al (Org.). Defensoria Publica: estudos sobre atuacao e funcao. Curitiba: Jurua, 2017.
p. 28 — grifos no original).

53. Corroborando esse entendimento: “Gravissimo retrocesso. Ndo so pela falta de es-
trutura e condicdes de investigar e julgar tantos crimes, mas também porque alcanca
crimes néo afetos diretamente as atividades militares. Também cria o risco de efetivo
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Registra-se, por outro lado, que em um Estado Democratico de Direito, todos
devem estar submetidos as normas juridicas, evitando-se criar distin¢oes entre
individuos. Nao ¢ apenas porque o estamos lidando com servidor publico mili-
tar, que havera motivos para que seja julgado por seus colegas de farda, em um
julgamento possivelmente mais benevolente e que, nessa linha, serd necessaria-
mente ilegitimo.

5. Uva JUSTICA ILEGITIMA: A ESTRUTURA E O CORPORATIVISMO DA JUSTICA
MILITAR BRASILEIRA

Cumpre observar que os 6rgaos da justica castrense brasileira nao sao dota-
dos dos atributos minimos para exercicio da jurisdicao, como uma necessaria
imparcialidade e independéncia. Veja-se que o 6rgao de ctipula da Justica Militar
é composto de 15 ministros, sendo dez escolhidos entre membros do Exército,
da Marinha e da Aeronautica—no numero de 4, 3 e 3, respectivamente — e outros
cinco de civis (art. 123 da CF). Por outro lado, apenas a esses cinco civis é exigida
formacao juridica, bastando aos restantes serem membros das Forcas Armadas
e terem determinada patente (oficiais-generais). Em outras palavras, impoe-se
que 2/3 dos membros do STM seja de militares na ativa e que sequer possuam
qualquer conhecimento juridico™, algo per se ja visto como atentatoério a diplo-
mas internacionais de Direitos Humanos.

A Corte IDH, no caso Argiielles y otros vs. Argentina, reconheceu haver viola-
cao a Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH)> ao analisar a estru-
tura da Justica Militar argentina. Isto ocorreria pois, tal qual a situacao brasileira,
2/3 do o6rgao de cupula da Justica Militar do pais era composto de militares sem

corporativismo, especialmente emrelacao a crimes como abuso de autoridade e tortura,
onde em geral existe uma percepcao e valoracao por parte dos militares que é comple-
tamente distinta da populacao civil acerca da gravidade e tipificacao dessas condutas”
(LOPES JUNIOR, Aury. Lei 13.491/2017 fez muito mais do que retirar os militares do
tribunal do jari. O Consultor Juridico. Sao Paulo, 20.10.2017. Disponivel em: [www.
conjur.com.br/2017-out-20/limite-penal-lei-134912017-fez-retirar-militares-tribu-
nal-juri]. Acesso em: 09.03.2018).

54. A respeito, ver: LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 6. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 452/453.

55. Registre-se que a Convencao Interamericana de Direitos Humanos também é conhe-
cida por Pacto de San José da Costa Rica ou apenas Pacto de San José, tendo em vista o
local de sua assinatura. No curso do texto, serao usadas estas diversas terminologias e
sempre em referéncia ao mesmo diploma internacional.
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formacao juridica, mas ainda assim em exercicio de jurisdi¢ao com caracteristi-
cas penais®. Registra-se que a partir deste caso, ao lado do Rodolfo Correa Belisle
vs. Argentina, o pais iniciou processo de reformulacao de seu sistema de justica e
que culminou com a Lei 26.394, que virtualmente extinguiu a Justica castrense
argentina®®—essa questao serd analisada com maior profundida em tépico infra.

Porsuavez, essasituacao, registra-se, ganha contorno ainda mais grave quan-
do sao estudados os 6rgaos da Justica Militar de primeiro grau, eis que nestes os
julgamentos sao realizados por 6rgaos colegiados formados por um juiz togado
e quatro militares™.

56. Confira-se: “[L]a Corte nota que el CJM [Codigo da Justica Militar Argentinal, en ese
momento, no exigia lanecesidad de formacion juridica para desempenar el cargo de juez
o miembro del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas de seis entre nueve miembros (arti-
culo 12 del CJM). Lo anterior no representaria un problema para un tribunal exclusivamente
administrativo o disciplinario, pero no cumple con los estandares del articulo 8.2 de la
Convencion Americana en materia estrictamente penal” (CORTE INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS. Argiielles e outros vs. Argentina. San José, 20.11.2014.
§159). Emsentido proximo: “La Corte estima que la estructura organica y composicion
de los tribunales militares descrita en los parrafos precedentes supone que, en general,
sus integrantes sean militares en servicio activo, estén subordinados jerarquicamente
a los superiores a través de la cadena de mando, su nombramiento no depende de su
competencia profesional e idoneidad para ejercer las funciones judiciales, no cuenten
con garantias suficientes de inamovilidad y no posean una formacion juridica exigible
para desempenar el cargo de juez o fiscales. Todo ello conlleva a que dichos tribunales
carezcan de independencia e imparcialidad” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREI-
TOS HUMANOS. Palamara Iribarne vs. Chile. San José, 22.11.2005. § 155). Por fim,
em nivel doutrinario: PAIVA, Caio; ARAGON HEEMANN, Thimote. Jurisprudéncia
internacional dos direitos humanos. 2. ed. Belo Horizonte: CEI, 2017. p. 567-568.

57. “El 14 de agosto de 2006, el Estado argentino y los peticionarios de los casos ‘Rodolfo
Correa Belisle vs. Argentina’ y ‘Argiielles y otros vs. Argentina’ firmaron un acuerdo de
solucion amistosa ante la CIDH, en el que el Estado reconocia su responsabilidad por
las violaciones de derechos humanos que se le imputaban en ambos procesos. Uno
de los puntos de este acuerdo incluy6 el compromiso de llevar adelante una reforma
integral del sistema de administracion de justicia militar” (VARELA, Silvia; SANTOS,
Lucila; MUZZOPAPPA, Eva. Politicas de defensa y derechos humanos para las Fuerzas
Armadas. In: CHILLIER, Gaston (Org.). Derechos Humanos en Argentina. Buenos Aires:
Siglo Veintiuno, 2009. p. 288).

58. COMISSAOINTERAMERICANADEDIREITOSHUMANOS, Informe 15/2010. Washing-
ton, 16.03.2010. §21. Disponivel em: [www.cidh.oas.org/annualrep/2010sp/ARSA11758
ES.doc]. Acesso em: 19.07.2018.

59. Excepcionalmente, admite-se o julgamento monocratico do juiz de direito, como na
situacao previstano art. 125, § 5°, da CE
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Ademais, o corporativismo é marcante.

Foi possivel perceber isso na ja discutida critica formulada pela Comissao In-
teramericana de Direitos Humanos em relacao a tolerancia da justica castrense
com violacoes de Direitos Humanos cometida por militares. Igualmente, tam-
bém se viu isso quando da discussao do posicionamento do STM acerca da Lei
9.299/96 em que esse 6rgao reconheceu um suposto equivoco politico da lei e
apontou a necessidade de ser utilizada as vias do controle de constitucionalidade
paradeclararainvalidade danorma. Assim, perante os argumentos apresentados
e que dao conta desse perfil corporativista deste ramo dajustica, é possivel defen-
der que a Justica Militar brasileira, para além de sua estrutura viciada, nao conta
com uma necessdria imparcialidade sob um aspecto objetivo, a tornar igualmen-
te ilegitima sua jurisdicao.

Arespeito, lembra-se o paradigma Pabla Ky vs. Finlandia da Corte Europeia de
Direitos Humanos (Corte EDH). Nele se analisou disposi¢ao normativa do pais
nordico que permitia que membros do parlamento pudessem exercer atividade
judicante em certas circunstancias. A Corte Internacional entendeu que tal pra-
tica atentaria contra a Convencao Europeia de Direitos Humanos, precisamente
em seu art. 6, § 1°, que prevé o direito basico a um julgamento independente e
imparcial. Por suavez, ainda segundo a Corte EDH, a existéncia ounao de impar-
cialidade do 6rgao judicante deve ser analisada “a partir de um ponto de vista ob-
jetivo, isto é, precisa-se oferecer garantias que excluam qualquer duvida legitima
aesterespeito”. Assim, nessa andlise objetiva deve ser determinando se “existem
fatos averiguaveis que possam levantar duvidas acerca da sua imparcialidade” e,
caso tais estejam presentes, o 0rgao jurisdicional nao deve ser visto como dotado
de atributos minimos para julgamento.®

60. Traducaonossade passagem do seguinte excerto: “In order to establish whether a tribu-
nal can be considered ‘independent’ for the purposes of Article 6 § 1 of the Convention,
regard must be had, inter alia, to the manner of appointment of its members and their
terms of office, the existence of safeguards against outside pressures and the question
whether it presents an appearance of independence. The ‘impartiality’ requirement has
two aspects. Firstly, the tribunal must be subjectively free of personal prejudice or bias.
Secondly, it must also be impartial from an objective viewpoint, that is, it must offer suf-
ficient guarantees to exclude any legitimate doubt in this respect. Under the objective
test, it must be determined whether, quite apart from the judges’ personal conduct, the-
re are ascertainable facts which may raise doubts as to their impartiality. In this respect
even appearances may be of a certain importance. What s at stake is the confidence that
the courts in a democratic society must inspire in the public and above all in the parties
to proceedings” (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Pabla Ky vs. Finlan-
dia. Estrasburgo, 22.06.2004. § 26/27).
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Como ja visto, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ao analisar as
cortesmilitares, reconhece que: i) “esses tribunais tendema ser indulgentes com os
policiais acusados de abusos dos direitos humanos e de outras ofensas criminais”;
ii) que o posicionamento desses tribunais acaba por estimular agentes publicos “a
intervir em execucdes extrajudiciais, em abuso dos detentos e em outros tipos de
atividade delituosa”; e iii) 92% dos fatos praticados por militares por supostas vio-
lacdes de direitos humanos e submetidos a apreciacao da justica especializada cul-
minavam em absolvicoes®'. Essa situacao, por evidente, cria duvida objetiva acerca
da imparcialidade do 6rgao julgador, arranhando a “a confianca que as cortes em
uma sociedade democratica devem inspirar no publico e acima de todas as partes
do processo”. Consequentemente, aimparcialidade judicial, sob um aspecto obje-
tivo conforme posicionamento da Corte EDH, resta prejudicada®.

As criticas se fortalecem ainda mais quando o STM, ao analisar aLei 9.299/96,
fiou-se em argumentos extrajuridicos para invalida-la, afirmando que seu texto
“resultou equivocado”, e que seria necessdaria sua alteracao “através de projeto de
leija encaminhado ao Congresso Nacional”, mas “enquanto nao ocorre a altera-
cao do texto legal pela via legislativa, o remédio é a declaracao de sua inconstitu-
cionalidade incidenter tantum, conforme dispoe o art. 97 da CF”®.

61. “Os processos perante os tribunais militares muitas vezes tardam anos, em virtude do
excesso de trabalho, da escassez de juizes e fiscais, das excessivas formalidades nos pro-
cedimentos e dos incidentes dilatorios. A Comissao pode estabelecer que esses tribunais
tendem a ser indulgentes com os policiais acusados de abusos dos direitos humanos e de
outras ofensas criminais, o que facilita que os culpados fiquem naimpunidade. Nesse cli-
ma de impunidade, que predispde a violéncia por parte da corporacao policial militar, os
policiais envolvidos nesse tipo de atividade se veem estimulados a intervir em execucoes
extrajudiciais, em abuso dos detentos e em outros tipos de atividade delituosa. [...] Fon-
tes fidedignas informam que, somente em Sao Paulo, onde 1.470 civis foram mortos em
1992 em maos da policia ‘militar’, os tribunais militares terminaram por absolver quase
todos os policiais ‘militares’ processados” (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREI-
TOSHUMANOS. Relatorio sobre a Situacao dos Direitos Humanos no Brasil. Washington,
29.09.1997. Capitulo 3, § 77/80. Disponivel em: [https://cidh.oas.org/countryrep/bra-
zil-port/Cap%203.htm#impunidade]. Acesso em: 12.07.2018.

62. Traducdo nossa de passagem do seguinte excerto: “Under the objective test, it must
be determined whether, quite apart from the judges’ personal conduct, there are as-
certainable facts which may raise doubts as to their impartiality. In this respect even
appearances may be of a certain importance. What is at stake is the confidence that the
courts in a democratic society must inspire in the public and above all in the parties to
proceedings” (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Pabla Ky vs. Finlandia.
Estrasburgo, 22.06.2004. § 26/27).

63. BRASIL. Superior Tribunal Militar, Recurso Criminal 6.449-0/RJ (1997.01.006449-0).
Relator: Min. Aldo da Silva Fagundes. Brasilia, DF, 17.03.1998. p. 253.
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Diante dessa situacao, nao se mostra surpreendente que tratados internacio-
nais dos quais o Brasil é signatdrio — destacando-se a Convencao Interamericana
sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas e internalizado no Brasil através do
Decreto 8.766/2016°" — excluam, em absoluto, a competéncia da jurisdicao mi-
litar para analise de casos que envolvam possiveis violacoes de Direitos Huma-
nos. Reconhece-se, portanto, o descompasso entre a Justica Militar e os ideais de
imparcialidade sob um aspecto objetivo, bem como a ilegitimidade de sua juris-
dicao principalmente para julgamento de viola¢oes a direitos fundamentais co-
metidos por agentes publicos.

Sobre esse aspecto, nao ¢ de se surpreender, portanto, que a Corte IDH possua
entendimento constante de “que jurisdicao militar nao satisfaz os requisitos de in-
dependéncia e imparcialidade previstos na Convencao [Americana de Direitos Hu-
manos]” e, por consequéncia, que “ajurisdicao militar nao é o foro competente para
investigar [...] julgar e sancionar os autores de violacdes de direitos humanos”,
quaisquer que estas sejam®°. A Corte IDH amplia, portanto, esse entendimento

64. “Art. IX - Os suspeitos dos atos constitutivos do delito do desaparecimento forcado de
pessoas s6 poderao ser julgados pelas jurisdi¢oes de direito comum competentes, em
cada Estado, com exclusao de qualquer outra jurisdicao especial, particularmente a mi-
litar. Os atos constitutivos do desaparecimento forcado nao poderao ser considerados
como cometidos no exercicio das funcoes militares”.

65. Traducao nossa de passagem do seguinte excerto: “es jurisprudencia constante de esta
Corte que la jurisdiccion militar no es el fuero competente para investigar y, en su caso,
juzgar y sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos, sino que el proce-
samiento de los responsables corresponde siempre a la justicia ordinaria. Esta conclusion
se aplica a todas las violaciones de derechos humanos. Esta jurisprudencia constante de la
Corte también ha sefialado que la jurisdiccion militar no satisface los requisitos de inde-
pendencia e imparcialidad establecidos en la Convencion” (CORTE INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS. Nadege Dorzema e outros vs. Republica dominicana.
San José, 24.10.2012. § 187/188).

66. A respeito, a Comissao de Direitos Humanos da ONU afirmou, em sua 61* sessao no
ano 2005, um conjunto de principios atualizados para protecao e promocao de direitos
humanos através do combate aimpunidade, dos quais, se destaca o principio 29 que lida
com a necessdria restricao do alcance da jurisdicao militar. Confira-se: “The jurisdiction
of military tribunals must be restricted solely to specifically military offences committed
by military personnel, to the exclusion of human rights violations, which shall come un-
der the jurisdiction of the ordinary domestic courts or, where appropriate, in the case of
serious crimes under international law, of an international or internationalized criminal
court” (COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS DA ONU. Promotion and Protection of
Human Rights. 08.02.2005. Disponivel em: [https://documents-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/G05/109/00/PDF/G0510900.pdf?OpenElement]. Acesso em: 07.03.2018).
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paraalém de casos que envolvam desaparecimentos forcados, como seria a situa¢ao
de tortura, abuso de autoridade e homicidio, entra outras situacdes, que a discutida
Lei 13.491/2017 permite sejam analisados no ambito de cortes marciais.

6. UMA NORMA INCONVENCIONAL: ANALISE SOBRE A AMPLIACAO DE
COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR EM FRANCO DESACORDO COM O
POsICIONAMENTO DA CorTe IDH

Além de carecer de legitimidade politica em um regime democratico, a am-
pliacao do foro militar em prejuizo dajustica comum, mormente em casos de cri-
mes contra a vida de civis, vai na contramao da CADH e do posicionamento da
Corte IDH sobre o tema, além de violar a propria Constituicao Federal de 1988.
Por qualquer panorama que se veja, torna-se insubsistente a Lei 13.491.

6.1. Do controle de convencionalidade

Inicialmente, ressaltamos entendimento dos autores — ja exposto em outros
trabalhos®” — pelo qual todas as normas nacionais — inclusive aquelas decorrentes
do constituinte originario — devem se submeter as disposicoes de referido trata-
do internacional®®®. Esse, alids, é o posicionamento pacifico da Corte IDH™. Por

67. Entre outros, exposto nos seguintes trabalhos: PASSADORE, Bruno de Almeida; BAN-
DEIRA, Nize Lacerda Araujo, A incompreendida proibicao do bis in idem na perspectiva
americana. Revista Eletronica Consultor Juridico, 15.08.2017. Disponivel em: [www.
conjur.com.br/2017-ago-15/tribuna-defensoria-incompreendida-proibicao-bis-in-
-idem-perspectiva-americana]. Acesso em: 06.03.2018; PASSADORE, Bruno de Al-
meida; COSTA, Camille Vieira da. Convencao OIT 182 garante protecao integral do
adolescente. Revista Eletronica Consultor Juridico, 26.09.2017. Disponivel em: [www.
conjur.com.br/2017-set-26/tribuna-defensoria-convencao-oit-182-garante-protecao-
-integral-adolescente]. Acesso em: 06.03.2018.

68. Asnormas internas sao vistas como mero fato para fins de direito internacional, caben-
do ao estado signatario tomar as medidas necessarias para camprimento das diretrizes
assumidas, sendo-lhe, portanto, vetado invocar normativa nacional para se eximir de
seu cumprimento. Nao por outra razao, a Convencao de Viena sobre Direitos dos Tra-
tados, em seu art. 46.1 dispde que: “Um Estado nao pode invocar o fato de que seu con-
sentimento em obrigar-se por um tratado foi expresso em violacdo de uma disposicao
de seu direito interno sobre competéncia para concluir tratados [...]” e em seu art. 27:
“Uma parte nao pode invocar as disposi¢oes de seu direito interno para justificar o ina-
dimplemento de um tratado”.

69. Registre-se, porém, que o STF equivocadamente se posiciona em sentido diverso. Con-
fira-se: “No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencdes internacionais estao
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outro lado, prevalece, no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), que o Pac-
to de San José possuiria natureza apenas “supralegal”’".

Por esse entendimento, ainda que a Constituicao tolerasse em tese — o que nao
0corTe, COMO veremos a seguir —a competéncia da Justica castrense para processar
crimes cometidos por militares que importem em graves violacdes de Direitos Hu-
manos contra civis, o Pacto de San José tornaria invalida a disposicao do CPM por
lhe ser, em termos de hierarquia normativa, superior. Registra-se, ainda tendo por
base o entendimento do STF sobre o assunto, mesmo se houvesse previsao constitu-
cional especifica nesse sentido, a atuacdo da jurisdicao militar no caso aqui discuti-
do seriaimpossivel. Isso porque, segundo o entendimento de nossa corte de ctipula,
toda normativa infraconstitucional que regulasse aludida situacao estaria esvazia-
da. A respeito, conforme entendimento da corte ao lidar com a prisao civil do depo-
sitario infiel, e em que pese haver norma constitucional expressava autorizativa’,
tal se mostrava de impossivel aplicabilidade ante a invalidade do Cédigo Civil e do
Codigo de Processo Civil vigentes a época, por afrontarem disposicao a CADH".

hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituicao da Republica.
Em consequéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais, que, incorpora-
dos ao sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto
da Carta Politica” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acao Direta de Inconstitucionali-
dade 1.480/DF, Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DE 26.06.2001).

70. A Corte IDH no caso Olmedo Bustos vs. Chile (caso “A Ultima Tentacao de Cristo”), en-
tendeu que a censura prévia do filme “A Ultima Tentacao de Cristo” realizada com base no
art. 19 daredacao original de Constituicao Chilena (“Laley establecera un sistemade cen-
sura para la exhibicion y publicidad de la produccion cinematografica y fijard las normas
generales que regiran la expresion puiblica de otras actividades artisticas”) violava o Pacto
de San José, especificamente o direito a liberdade de expressdo e consciéncia previsto nos
arts. 12 e 13 da Convencéo. Assim, além de reconhecer a violacdo ao Pacto de San José,
determinou-se que o Chile reformasse sua Constituicdo, o que efetivamente ocorreu. Para
mais detalhes ver: RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 3. ed. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2016. p. 428; PAIVA, Caio; ARAGON HEEMANN, Thimote. Jurisprudéncia
internacional dos direitos humanos. 2. ed. Belo Horizonte: CEI, 2017. p. 142-149.

71. Nesse sentido: “O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com
ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesao” (BRASIL, Recurso Ex-
traordinario 466.343. Voto: Min Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 03.08.2008).

72. Segundo o art. 5°, LXVII da CF: “Nao haverad prisao civil por divida, salvo a do respon-
savel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do
depositdrio infiel”.

73. Nesse sentido: “Desde a adesao do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacio-
nal dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre Direitos
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Em outras palavras, ainda que seja tomada a equivocada interpretacdo do STF
acerca da hierarquia normativa dos tratados internacionais de Direitos Huma-
nos, a inica forma de efetivamente ser franqueado a Justica Militar a possibilida-
de de processar e julgar militares por atos que importem em graves violacdes de
Direitos Humanos contra civis seria, além de haver previsao constitucional para
tanto, que toda a regulamentacao processual necessdria estivesse prevista no tex-
to constitucional, o que, felizmente, nao ocorre.

Nesse diapasao, para analisar a questdo da convencionalidade da Lei
13.491/2017 a luz do Pacto de San José, cabe, inicialmente, apontar que cum-
pre a todos os orgaos do Estado signatario de referido tratado internacional, in-
clusive judiciais, respeita-lo. Para tanto, imperioso se faz nao apenas observar o
proprio texto convencional, mas também a posicao dada pela Corte IDH sobre o
alcance do tratado por ser o intérprete ultimo do Pacto™.

Nao se deveignorar que é franqueado ao proprio estado signatario da CADH o
poder-dever de exercer um controle de compatibilidade entre a legislacao nacio-
nal e aquela contida nos tratados internacionais de Direitos Humanos™. Ocorre,
todavia, a interpretacao nacional sempre é precaria, sendo incompativel ao Es-
tado signatdrio, internamente, determinar o alcance tultimo da Convencao, sob

Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, nao
ha mais base legal para prisao civil do depositdrio infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no orde-
namento juridico, estando abaixo da Constituicao, porém acima da legislacao interna
[...]. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Codigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei
911/69, assim como em relacdo ao art. 652 do Novo Caodigo Civil” (BRASIL, Recur-
so Extraordindrio 466.343. Voto: Min Gilmar Mendes. Brasilia, DE 03.08.2008). Esse
entendimento deu azo, inclusive, a edicao da Sumula Vinculante 25 do STE a qual
dispoe: “E ilicita a prisao civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade de
depdsito”.

74. No caso Gelman vs. Uruguai, a Corte IDH assim se manifestou: “los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion
de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la
Convencion Americana, [...] y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interameri-
cana, intérprete tultima de la Convencion Americana” (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Gelman vs. Uruguai. San José, 24.02.2011. § 193 — gri-
fos adicionados). Também neste sentido: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Almocidad Arellano vs. Chile. San José, 26.09.2006. § 124.

75. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Gelman vs. Uruguai. San Jo-
s€,24.02.2011. 8§ 193.
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penade se tornarem, ao mesmo tempo, “fiscais e fiscalizados, criando a indeseja-
vel figura do iudex in causa sua” ou de ser estabelecido um “tratado internacional
nacional”. Assim, sem descurar da importancia do controle nacional, este sem-
pre “devera obedecer a interpretacao ofertada pelo controle de convencionalida-
de internacional”’®.

Logo, apesar de uma norma ser eventualmente reconhecida como vélida in-
ternamente, esta poderia ndao suportar um juizo de convencionalidade, como
efetivamente ja ocorreu em relacao ao Brasil. Acerca, a Corte IDH no caso Gomes
Lund e outros vs. Brasil (caso “Guerrilha do Araguaia”), reafirmando seu enten-
dimento de longa data’, reconheceu a invalidade da lei de autoanistia editada
pelo entao governo ditatorial brasileiro tendo por parametro o Pacto de San José.
Por consequéncia, determinou-se, entre outras coisas, o dever de o Estado brasi-
leiro investigar e punir os responsaveis por atos de detencao arbitrdria, tortura e
desaparecimentos forcados ocorridos durante o regime militar™, inobstante te-
rem os 6rgaos de justica nacionais afirmado que tal lei fosse valida™.

76. RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 427-429.

77. Diversos sao os casos em que a Corte IDH apontou a inconvencionalidade de leis de au-
toanistia de paises latino-americanos. O primeiro e mais paradigmatico caso analisado
pela corte acerca do assunto se deu em relacao a uma série de execucoes extrajudiciais
ocorridas no ano de 1991 na regiao de “Barrios Altos” em Lima, capital do Peru. Em
referido caso, alegou-se que em diversas oportunidades pessoas mascaradas invadiram
casas da regido, retirando de dentro seus moradores, obrigando-os a deitarem no chao
e em seguida os executavam. Apos as praticas delitivas, os criminosos evadiam-se do
local em carros de policia. Restou posteriormente demonstrado que os envolvidos eram
membros do exército peruano. Iniciou-se algumas investigacoes acerca do assunto em
ambito nacional, mas, em 1995, foi editada uma lei de anistia e o caso restou arquivado.
Porsuavez, reconhecendo ainvalidade de aludida lei de autoanistia, a Corte IDH deter-
minou que o Peu reabrisse a investigacao sobre os fatos, identificasse e punisse os crimi-
nosos de “Barrios Altos”. A respeito, ver: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Caso Barrios Altos vs. Peru. San José, 14.03.2001. §11. Tal entendimento
fora repetido diversas vezes como no caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile e no
proprio caso “Guerrilha do Araguaia”.

78. Trata-se da denominada teoria do “duplo controle” pelo qual é conferida protecao es-
pecial aos Direitos Humanos, seja através das normas de cariz constitucional, cujo in-
térprete final sao as cortes constitucionais de cada pais, seja através de convencoes
internacionais de Direitos Humanos, cujo intérprete final sao exatamente os 6rgaos
com atribuicéo tanto conforme previsto na propria convencédo. A respeito, confira-se
entendimento da Corte IDH: “se aos tribunais supremos ou aos constitucionais nacio-
nais incumbe o controle de constitucionalidade e a ultima palavra judicial no ambito
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6.2.

Do posicionamento da Corte IDH sobre a Justica Militar nos paises
signatdrios da CADH

Como visto, seja em razao da propria estrutura da Justica castrense brasileira,

seja em virtude do corporativismo que lhe é caracteristico, acaba-se por concluir
que a Justica Militar brasileira nao conta com os necessarios atributos da inde-
pendéncia e imparcialidade previstos no art. 8.1 da CADH. Ademais, observa-
mos que a ampliacao da jurisdicao militar trazida pela Lei 13.491 atenta contra
todo um movimento latino-americano de esvaziamento deste ramo dajusticae ja
bem reconhecido pela Corte IDH: “A jurisdicao penal militar nos Estados demo-
craticos, em tempos de paz, tem caminhado para ser reduzida e inclusive a desa-
parecer”®. Para a Corte, em relacao aos paises que ainda conservam esse tipo de
jurisdicao, seu uso deve ser minimo, obstando-se que nela sejam julgados1i) civis
em tempos de paz; ii) militares que nao estejam na ativa; e iii) fatos que nao aten-
tem exclusivamente contra a ordem militar® 2,

79.

80.

81.

82.

interno dos Estados, a Corte Interamericana de Direitos Humanos cabe o controle de
convencionalidade e a ultima palavra quando o tema encerre debate sobre direitos hu-
manos. E o que decorre do reconhecimento formal da competéncia jurisdicional da
Corte por um Estado, como o fez 0 Brasil” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Gomes Lund e outros vs. Brasil (caso “Guerrilha do Araguaia”). San José,
24.11.2010, voto concordante de Roberto Caldas. § 4).

Fazemos referéncia a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental 153 julgada
pelo STF em 29.04.2010 em que se reconheceu a validade interna da Lei de Anistia (L.
6.683/1979). Registra-se que, apesar dessa decisao, o tema, mormente apos o julgamen-
to do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil (caso “Guerrilha do Araguaia”) pela Corte
IDH, ainda esta em discussao no ambito do STF, seja através de incidentes processuais
na propria ADPF 153, seja através de outras acdes constitucionais, como a ADPF 320.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos. San José, 23.09.2009. § 272. Esse entendimento, registra-se, é reitera-
do e pacifico emreferida corte internacional. A titulo de exemplo, se repete, igualmente, no
caso Palamara Iribarne vs. Chile, confira-se: “La jurisdiccion penal militar en los Estados
democraticos, en tiempos de paz, ha tendido a reducirse e incluso a desaparecer”. CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Palamara Iribarne vs. Chile. San José,
22.11.2005. § 132. E também em: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Durant y Ugarte vs. Peru. San José, 16.08.2000. § 117; e CORTE INTERAMERICA-
NA DEDIREITOSHUMANOS. Almocidad Arellano vs. Chile. SanJosé, 26.09.2006. 8 131.

PAIVA, Caio; ARAGON HEEMANN, Thimote. Jurisprudeéncia internacional dos direitos
humanos. 2. ed. Belo Horizonte: CEI, 2017. p. 111.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Radilla Pacheco vs. México.
San José, 23.09.2009. §272.
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A partir desse entendimento, por sua vez, no caso Durant e Ugarte vs. Pe-
ru, em que se analisou a execucao extrajudicial e desaparecimento de presos ci-
vis apos a intervencao da Marinha de guerra peruana em rebeliao ocorrida em
18.06.1986, na prisao da ilha de El Fronton — usualmente destina a presos politi-
cos e amembros do grupo terrorista Sendero Luminoso —, a Corte IDH entendeu
que os militares suspeitos de envolvimento em tais crimes nao poderiam ser jul-
gados no ambito da justica castrense. Frisou-se que:

“[O]s atos que levaram a este resultado [morte de civis presos] nao podem ser
considerados delitos militares, mas sim delitos comuns, pelo que a investiga-
¢ao e punicao dos mesmos devia ter recaido sobre a justica ordindria, indepen-
dentemente de que os supostos autores fossem militares ou nao”®.

Portanto, ha de se concluir que para a Corte IDH a Justica Militar seria com-
petente para julgar apenas militares nos crimes militares proprios, entendimen-
to igualmente reafirmado no sistema global de protecao de Direitos Humanos®'.

Nessa linha, o governo da Argentina, a partir de dois paradigmas do siste-
ma interamericano de Direitos Humanos — casos “Argtielles y otros vs. Argenti-
na” e “Rodolfo Correa Belisle vs. Argentina” —em que se reconheceu a violacao a
CADH em decorréncia da atuacao da justica militar nacional, comprometeu-se
internacionalmente a iniciar discussoes sobre atuacao de tais cortes®*° e que cul-
minou com edicao da Lei 26.394.

83. Traducaonossade: “losactos que llevaron a este desenlace [morte de civis presos]| no pue-
den ser considerados delitos militares, sino delitos comunes, por lo que la investigacion y
sancion de los mismos debio haber recaido en la justicia ordinaria, independientemente
de que los supuestos autores hubieran sido militares ono” (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Durant e Ugarte vs. Peru. San José, 16.08.2000. § 118).

84. Arespeito,a Comissao de Direitos Humanos da ONU afirmou, em sua 61% sessao no ano
2005, umconjuntodeprincipiosatualizados paraprotecaoe promocaodedireitoshuma-
nosatravésdocombateaimpunidade,dosquaissedestacaoprincipio29quelidacomane-
cessdriarestriciodoalcancedajurisdi¢aomilitar. Confira-se: COMISSAO DEDIREITOS
HUMANOS DA ONU. Promotion and Protection of Human Rights. 08.02.2005. Dispo-
nivelem: [https://documents-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G05/109/00/PDF/G05
10900.pdf?OpenElement]. Acesso em: 07.03.2018.

85. “El 14 de agosto de 2006, el Estado argentino y los peticionarios de los casos ‘Rodolfo
Correa Belisle vs. Argentina’ y ‘Argtielles y otros vs. Argentina’ firmaron un acuerdo de
solucion amistosa ante la CIDH, en el que el Estado reconocia su responsabilidad por
las violaciones de derechos humanos que se le imputaban en ambos procesos. Uno
de los puntos de este acuerdo incluyo el compromiso de llevar adelante una reforma
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Com a lei, revogou-se o Codigo Penal Militar do pais, descriminalizou-se di-
versas condutas e alguns delitos militares proprios foram incorporados a legis-
lacao penal comum, seja como tipos proprios da legislacao ordindria — como o
abuso de autoridade militar, conforme art. 249 bis do Codigo Penal Argentino® —
ou como motivo de exasperacao de pena — como no caso de extorsao median-
te sequestro cometido por militar, conforme art. 142 bis, § 5°, do Cdodigo Penal
Argentino®. Nesse aspecto, unificou as classes de penas militares e comuns, in-
clusive acabando com a possibilidade de pena de morte que existia para alguns
crimes militares, assim como estabeleceu que os respectivos julgamentos se da-
rao perante tribunais civis, extinguindo, na pratica, a justica militar do pais®°

integral del sistema de administracion de justicia militar” (VARELA, Silvia; SANTOS,
Lucila; MUZZOPAPPA, Eva. Politicas de defensa y derechos humanos para las Fuerzas
Armadas. In: CHILLIER, Gaston (Org.). Derechos Humanos en Argentina. Buenos Aires:
Siglo Veintiuno, 2009. p. 288).

86. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Informe 15/2010.
Washington, 16.03.2010. § 21. Disponivel em: [www.cidh.oas.org/annualrep/2010sp/
ARSA11758ES.doc]. Acesso em: 19.07.2018.

87. “El militar que en sus funciones y prevalido de su autoridad, arbitrariamente perjudi-
care o maltratare de cualquier forma a un inferior, serd penado con prision de seis (6)
meses a dos (2) anos, si no resultare un delito mas severamente penado.”

88. “Seimpondrad prision o reclusion de cinco (5) a quince (15) anos, al que sustrajere, re-
tuviere u ocultare a una persona con el fin de obligar a la victima o a un tercero, a hacer,
no hacer, o tolerar algo contra su voluntad. Si el autor lograre su propésito, el minimo
de la pena se elevard a ocho (8) anos. La pena sera de diez (10) a veinticinco (25) afos
de prision o reclusion: [...] 5. Cuando el agente sea funcionario o empleado publico o
pertenezca o haya pertenecido al momento de comision del hecho a una fuerza armada,
de seguridad u organismo de inteligencia del Estado.”

89. “Laley [26.394] otorga competencia a la justicia ordinaria sobre los delitos cometidos
por los militares e incorpora al Codigo Penal figuras delictivas especificas del ambito
castrense. Asi, los tribunales nacionales seran los encargados de juzgar los delitos co-
metidos por miembros de las fuerzas armadas, ya que éstos afectan no sélo alos deberes
militares, sino a un bien juridico de mayor jerarquia, esto es, la eficacia de las fuerzas
armadas en su caracter de protectoras de la defensa externa del territorio nacional” (VA-
RELA, Silvia; SANTOS, Lucila; MUZZOPAPPA, Eva. Politicas de defensa y derechos
humanos para las Fuerzas Armadas. In: CHILLIER, Gaston (Org.). Derechos Humanos
en Argentina. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2009. p. 289).

90. Ressalta-se que na Argentina apenas se tolera a jurisdicao castrense em tempos de guer-
ra ou conflitos armados e desde que existam circunstancia extraordindrias que nao
permitam o uso dos procedimentos comuns de tempos de paz. Confira-se “En cuanto
al procedimiento establecido por la ley para tiempo de guerra y otros conflictos ar-
mados, se estipul6 que los delitos cometidos por militares en situacion de guerra o de
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Indo além, pode-se igualmente encontrar paradigmas em paises mais distan-
tes, destacando-se o posicionamento da Suprema Corte dos Estados Unidos em
precedente com mais de século e meio. No caso Ex Parte Milligan de 1866, a corte
estadunidense anulou condenacao a morte proferida por justica militar em des-
favor de civil. Langdon Milligan era um fazendeiro e fora acusado, entre outras
coisas, de subtracdo de armamento do exército e traicio durante a Guerra de Se-
cessao. Reconheceu-se, porém, que “leis marciais nao poderiam jamais existir
em lugares onde as cortes [civis] estao abertas e em exercicio jurisdicional ade-
quado e sem obstrucao”. O tribunal concluiu que eventuais momentos de crise
nao poderiam significar a suspensao das normas constitucionais que garantiam
a Milligan o direito de ser julgado por uma autoridade constitucionalmente esta-
belecida — in casu, um juri civil —, sob pena de ser criada uma situacao de despo-
tismo e anarquia e, consequentemente, anulou o veredicto militar®.

Frisa-se, ademais, que Portugal possui disposicao constitucional que auto-
riza a existéncia de cortes marciais apenas em periodos de guerras e para julga-
mento de crimes estritamente militares’. O Paraguai possui forte limitacao da
jurisdicao militar em sua Constituicao®. Colombia®* e México®, entre outros
paises, também caminham nessa linha.

conflicto armado ‘seran investigados y juzgados segun el régimen ordinario previsto
para el tiempo de paz’, excepto cuando se presenten dificultades insuperables, y la de-
mora del proceso pudiera perjudicar la operacion militar que se esté llevando a cabo. Es
decir que, en la medida en que sea posible, el procedimiento para tiempo de paz sera el
aplicable” (VARELA, Silvia; SANTOS, Lucila; MUZZOPAPPA, Eva. Politicas de defensa
y derechos humanos para las Fuerzas Armadas. In: CHILLIER, Gaston (Org.). Derechos
Humanos en Argentina. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2009. p. 289).

91. HUDSON JR., David. The handy supreme court answer book. Detroit: Visible Ink Press,
2008. p. 119-121.

92. Segundo o art. 213 da Constituicao da Republica Portuguesa: “Durante a vigéncia do
estado de guerra serao constituidos tribunais militares com competéncia para o julga-
mento de crimes de natureza estritamente militar”.

93. Segundo o art. 174 da Constituicao da Republica Paraguaia: “Los tribunales militares
solo juzgaran delitos o faltas de caracter militar, calificados como tales por la ley, y co-
metidos por militares en servicio activo. Sus fallos podran ser recurridos ante la justicia
ordinaria. Cuando se trate de un acto previsto y penado, tanto por la ley penal comun
como por laley penal militar no sera considerado como delito militar, salvo que hubiese
sido cometido por un militar en servicio activo y en ejercicio de funciones castrenses.
En caso de duda de si el delito es comun o militar, se lo considerara como delito comun.
Solo en caso de conflicto armado internacional, y en la forma dispuesta por la ley, estos
tribunales podran tener jurisdiccion sobre personas civiles y militares retirados”.
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Assim, entende-se que seriam absolutamente proscritas, a partir da 6tica do
Pacto de San José e do entendimento de diversas outras democracias ocidentais,
leis que venham a ampliar as atribuicoes das cortes militares e, especialmente,
permitam que a milicianos que cometem crimes contra civis possam, em tempos
de paz, e sob qualquer aspecto, serem julgados pela Justica Militar®.

Portanto, cumpre aos 6rgaos judiciais brasileiros afastar por completo a in-
cidéncia da Lei 13.491/2017%, levando-se especialmente em conta o posiciona-
mento da Corte IDH, afinal:

“[O] Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de ‘controle de convenciona-
lidade’ entre as normas juridicas internas aos casos concretos e a Convencao
Americana de Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar
em consideracao nao apenas o tratado, mas também a interpretaciao dada pela
Corte Interamericana, intérprete tltima da Convencao Americana”®®.

Conclui-se, assim, que tendo por parametroa CADH,aLei 13.491/2017 é ca-

rente de qualquer validade juridica. Nao bastasse isso, aludida lei nao apenas fra-
cassa em superar um juizo de convencionalidade, mas igualmente resta invalida
igualmente a luz da legislacao interna.

94.

95.

96.

97.

98.

Segundo o art. 213 da Constituicao Politica da Colombia: “En ningun caso los civiles
podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar”.

Segundo o art. 13 da Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos: “Nadie pue-
de ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o cor-
poracion puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacion
deservicios publicos y estén fijados por laley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos
y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningun caso y por
ningun motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al
Ejército. Cuando en undelito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano,
conocera del caso la autoridad civil que corresponda”.

PAIVA, Caio; ARAGON HEEMANN, Thimote. Jurisprudéncia internacional dos direitos
humanos. 2. ed. Belo Horizonte: CEI, 2017. p. 111. Também nesse sentido: MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. Nota Técnica sobre o PL 44/2016, Brasilia, 28.07.2016. Disponivel
em: [http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/temas-de-atuacao/di-
reitos-humanos/internacionais/atuacao-do-mpf/nota-tecnica-conjunta-2ccr-7ccr-pfdc].
Acesso em: 09.03.2018.

Por outro lado, ainda ha resisténcia ao reconhecimento do posicionamento da Corte
IDH acerca dalimitacao da jurisdicao militar perante nossas cortes de justica. Por todos:
BRASIL. Superior Tribunal Militar, Recurso em Sentido Estrito 144-54.2014.7.01.0101.
Relator: Min. José Coélho Ferreira. Brasilia, DE 09.06.2016.

CORTEINTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Almocidad Arellano vs. Chi-
le. San José, 26.09.2006. § 124.
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7. UMA NORMA INCONSTITUCIONAL: CONSIDERACAO A PARTIR DAS
ATRIBUICOES DO TRIBUNAL DO JURI

7.1. Inconstitucionalidade material

Mesmo aqueles que nao aderem a posicdao da Corte IDH entendem que nao
caberia a lei alargar de maneira descriteriosa o que seria um crime militar impro-
prio. Nao seriaadmitido, nessalinha, o alargamento da justica marcial para situa-
cdes que nao atentam contra valores de hierarquia e disciplina militar, sob pena
de criar uma casta social especial e sujeita nao as leis ordinarias, mas a lei repres-
siva castrense e a essa jurisdicao. Trazem como exemplo de alargamento indevi-
do, entre outros, a tipificacao militar do ato de abandono de incapaz (art. 212 do
CPM e art. 133 do CP), da violacdo de correspondéncia (art. 227 do CPM e art.
151 do CP), ou a atracdo da justica especializada pelo simples fato de estarmos
diante de uma conduta criminosa praticada por um militar da ativa contra outro
em igual situacao”, nos termos do art. 9°, 11, a, do CPM'®, como no caso de con-
dutadelitiva praticada por militar contra militar em ambiente doméstico e decor-
rente de relacoes familiares estranhas a caserna'®-1%2,

99. Nesse sentido, veja-se o posicionamento do Min. Sepulveda Pertence apresentado em seu
voto vencido no Recurso Extraordinario 122.706/RJ: “[A] Constituicao vigente limita-se
a declarar a Justica militar competente para ‘processar e julgar os crimes militares defini-
dosem lei’. Nao se trata, porém, [...] de franquia arbitraria deferida ao legislador para de-
finir os crimes militares. O crime militar, na Constituicéo [...] é conceito indeterminado,
mas sua concretizacdo legislativa nao é arbitraria. [...] Essa necessaria congruéncia entre
a definicao legal do crime militar e a as razoes da existéncia da Justica Militar é o critério
bésico, que tenho por implicito na Constituicao, aimpedir a subtracao arbitraria da Justi-
cacomum de delitos que ndo tenham outra conexao comavida castrense e osinteresses de
sua administracao que a condicao militar de seus personagens. Se se admite que, sendo o
agente e a vitima militares, isso é bastante para que se defina crime como militar, também
o seria, ao nuto do legislador, que o fosse s6 0 agente ou apenas a vitima [...]. [A] Justica
especial ja se destinaria nao aos crimes militares, mas crimes dos militares ou contra mili-
tares. [...] Porisso, no caso—homicidio de um cabo fuzileiro contra um cabo marinheiro,
cometido, porém, na residéncia da vitima, fora da zona militar, por contendas de inquili-
nato —, entendo que a capitulacao do fato na lei militar ofendeu a norma constitucional da
competéncia do Juri [...]” (BRASIL. Recurso Extraordindrio 122.706/R]. Voto vencido:
Min. Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 21.11.1990. p. 460-466).

100. Segundo tal dispositivo, seriam crimes militares improprios aqueles cometidos “por
militar em situacao de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situacdo ou
assemelhada”.

101. LOBAO, Célio. Direito penal militar. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 52.
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Nesse aspecto, os crimes militares por extensao, especialmente, acabam por
ampliar de forma exacerbada a atuacao das cortes militares para todo e qualquer
tipo de crime, ainda que nao previsto na legislacao militar. Em outras palavras,
amplia-se a jurisdicao especializada para fatos que, por forca de lei, nao seriam
violadores de interesses da caserna.

Logo, como ja reconhecido pelo STE mostra-se necessdria alguma “con-
gruéncia entre a definicao legal do crime militar e as razoes da existéncia da Jus-
tica Militar é o critério basico, implicito na Constituicao, a impedir a subtracao
arbitraria da Justica comum de delitos que nao tenham conexao com a vida cas-
trense”'®. Em outras palavras, a ampliacdo da competéncia da justica castren-
se que desconsidere a questao da hierarquia e da disciplina militar deve ser vista
como intoleravel.

Ainda, essa situacao se mostra critica quando afasta uma garantia constitucio-
nal como o Tribunal do Juri para o julgamento de crimes dolosos contra a vida.
Afinal, como pudermos ver, no caso Ex Parte Milligan eventuais momentos de
crise nao poderiam significar a suspensao das normas constitucionais que preve-
jam a necessidade de determinadas questdes serem julgado por uma autoridade
constitucionalmente estabelecida, notadamente um juri civil.

Oartigo 5°,inciso XXXVIII, alinea d, da Constituicao da Reptublica Federativa
do Brasil de 1988 preceitua que é reconhecida a instituicao do juri, com a organi-
zacao que lhe der a lei, assegurada a sua competéncia minima para o julgamento

102. Veja-se o posicionamento do STF no julgamento do Habeas Corpus 103.812/SP, em que
versou sobre crime de homicidio praticado em situacdo de violéncia de origem familiar
pratica por esposa contra seu marido, ambos militares. In casu, a corte entendeu que a
disposicdo do art. 92,11, a, do CPM traria efeitos inconstitucionais posto que significaria
uma ampliacao indevida da jurisdicao militar: “A competéncia do Tribunal do Juri para
ojulgamento dos crimes contra a vida prevalece sobre a da Justica Militar em se tratando
de fato circunscrito ao ambito privado, sem nexo relevante com as atividades castren-
ses. [...] In casu, embora a paciente e a vitima fossem militares a época, nenhum deles
estava em servico e o crime nao foi praticado em lugar sujeito a administracao militar,
sendo certo que o movel do crime foi a faléncia do casamento entre ambos, bem como o
intuito da paciente de substituir pensao alimenticia cessada judicialmente por pensao
por morte e de obter indenizacao do seguro de vida, o que é o suficiente para afastar
a incidéncia do art. 9°, I, a, do CPM. [...] Habeas corpus concedido para declarar a
incompeténcia da Justica Militar” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus
103.812/SP. Relator para acordao: Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 29.11.2011).

103. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 103.812/SP. Relator para acérdao:
Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 29.11.2011.

Passapore, Bruno de Almeida; Goes, Ricardo Alves de. A inconsistente ampliagdo da jurisdicdo militar:
uma analise a partir do posicionamento de érgdos internacionais de protecado de Direitos Humanos.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 85-129. Sdo Paulo: Ed. RT, julho 2019.

119



120 Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

dos crimes dolosos contra a vida. Inexiste norma constitucional que determine a
Justica Militar julgar crimes dolosos contra a vida e cometidos por militares con-
tra civil. Em realidade, hd previsao constitucional diametralmente oposta ao fri-
sar que cabe a jurisdicao militar processar os milicianos estaduais por “crimes
militares definidos em lei e as acoes judiciais contra atos disciplinares militares,
ressalvada a competéncia do juri quando a vitima for civil” (art. 124, § 4°, CF).

Assim,a CF/88, emrelacao aos militares estaduais, prevé, expressamente, que
a competéncia do Tribunal do Juri para processar e julgar crimes dolosos contra
a vida deve ser respeitada, nao existindo razoes juridicas ou razoabilidade para
que seja possivel diferenciar a conduta de Militares Estaduais em relacdo a even-
tuais crimes contra a vida praticados por Militares das Forcas Armadas, sob pena
de afronta ao principio da unidade do ordenamento juridico'**.

Nao ha que se vislumbrar, portanto, argumentos a possibilitar que os crimes
dolosos contra a vida cometidos por milicianos estaduais, ainda que em servico,
seja daalcada do Tribunal do Juri, enquanto os crimes praticados pelos membros
das forcas militares da Unido em “missoes especiais”, em razao da designacao
pelo Presidente da Reptiblica — elencadas pela Lei 13.491/2017 ao alterar a reda-
cao do art. 9°, § 2°, do Codigo Penal Militar — sejam de competéncia da jurisdi-
Cao castrense.

Registramos, por fim, que é certo nao ser a competéncia do Tribunal do Ju-
ri absoluta, sendo franqueada a Constituicao o poder de afasta-la em casos pon-
tuais'®. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal reconhece ser impossivel,
exceto por previsao expressa na propria Constituicao Federal, a derrogacao da
competéncia do Tribunal do Juri. Nesse aspecto, apontou, através de entendi-
mento consolidado no enunciado sumular vinculante 45, que a competéncia do
Juri prevalece sobre o foro por prerrogativa de funcao estabelecido exclusiva-
mente pela Constituicao Estadual.

Entre os fundamentos utilizados para decidir desse modo, apontou-se que

“no que concerne a competéncia do Tribunal do Juri, para o processo e julga-
mento dos crimes dolosos contra a vida, tem o STF decidido que apenas po-
dem ser excepcionadas, nos casos de foro especial, por prerrogativa de funcao,
as hipoteses previstas na propria Constituicao [Federal]”.

104. NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016.p. 163.

105. Por todos: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 70.581. Relator: Min.
Marco Aurélio. Brasilia, DE 21.09.1993.
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Logo, eventual disposicao contida apenas no seio de Constituicao Estadual
que estabeleca foro especial para processamento de crimes cometidos por al-
gumas autoridades — como no caso de membros da Defensoria Publica'® — nao
poderia derrogar a competéncia do Tribunal do Juri contida na Constituicao Fe-
deral'’.

Aponta-se que, especificamente sobre a questao da derrogacao da competén-
cia do Juri, ha a acao direta de inconstitucionalidade 5.901, ajuizada pelo PSOL,
com o fito exatamente de ver reconhecido como inconstitucional o art. 9°, § 2°,
11, do CPM com redacao dada pela Lei 13.491/2017 por afronta as disposicoes
constitucionais referentes a competéncia do Juri. Tal acao estd pendente de julga-
mento até a conclusao do presente estudo'®, havendo decisao que determinou o
processamento da acao sob orito abreviado previstonoart. 12 daLei9.868/99'%,
bem como parecer da Procuradoria-Geral da Republica a favor da declaracao de
inconstitucionalidade.

7.2. Inconstitucionalidade formal

Finalmente, registra-se que além da ja abordada inconvencionalidade e da
propria violacao material''® a Constituicao, a Lei 13.491 atalhou de forma aber-
rante o processo legislativo, merecendo ser tida por invélida, pois formalmente

106. Como ocorre, por exemplo nos seguintes estados-membros: Alagoas (art. 133,1X, a,da
Constituicdo Estadual); Amazonas (art. 71, X, da Constituicdo Estadual); Bahia (art.
123, 1, a, da Constituicdo Estadual); Goias (art. 46, VIII, e, da Constituicido Estadual);
Mato Grosso (art. 96,1, a, da Constituicao Estadual); Para (art. 161,1, a, da Constituicdo
Estadual); Piaui (art. 123, I1I, Constituicao Estadual); Rio de Janeiro (art. 161, 1V, d, da
Constituicao Estadual); Espirito Santo (art. 123, § 6°, da Constituicao Estadual); Acre
(art. 95,1, da Constituicdo Estadual); Maranhio (art. 81, 11, da Constituicdo Estadual);
Mato Grosso do Sul (art. 114, 1, a, da Constituicdo Estadual) e Rondoénia (art. 87,1V, b,
da Constituiciao Estadual)

107. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Ordindrio em Habeas Corpus 80.477. Re-
lator: Min. Néri da Silveira. Brasilia, DE 31.10.2000.

108. Em 10.08.2018.

109. “Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face darelevancia da matéria
e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apos a
prestacdo das informacoes, no prazo de dez dias, e a manifestacao do Advogado-Geral
da Uniao e do Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias,
submeter o processo diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitiva-
mente a acio.”

110. Também denominada de inconstitucionalidade “nomoestatica”.
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inconstitucional''. A respeito, critica-se aauséncia de legitimidade do Presiden-
te da Republica para transformar uma lei temporaria em uma lei permanente por
intermédio de veto, em um claro acréscimo a Projeto de Lei, desvirtuando a fi-
nalidade desejada pela norma no momento do seu encaminhamento para apre-
ciacao.

Aponta-se que as leis tempordrias'!* sao aquelas cuja vigéncia vem previa-
mente fixada pelo legislador e sao leis excepcionais as que vigem durante situa-
coes de emergéncia''’. No caso da Lei 13.491/2017, o seu artigo 2° previa que a
norma em questao teria validade até adata de 31 de dezembro de 2016, posto que
serviria para a situacao de emergéncia de garantir maior seguranca para arealiza-
cao das Olimpiadas e Paraolimpiadas ocorridas em 2016, no Rio de Janeiro/RJ*''*.

Assim, a vontade do legislador, apds a regular tramitacao do entao projeto de
lei, era de que a norma tivesse vigéncia apenas durante a realizacao dos eventos es-
portivos. Entretanto, a lei aprovada pelo Poder Legislativo foi vetada parcialmente
pela presidéncia exatamente nesse aspecto. Transformou-se, nessa senda e via veto
presidencial, uma lei temporaria em permanente sob os seguintes fundamentos:

“As hipoteses que justificam a competéncia da Justica Militar da Unido, in-
cluidas as estabelecidas pelo projeto sob sancao, nao devem ser de cardter
transitorio, sob pena de comprometer a seguranca juridica. Ademais, o em-
prego recorrente das Forcas Armadas como ultimo recurso estatal em acoes de
seguranca publica justifica a existéncia de uma norma permanente a regular
a questao. Por fim, nao se configura adequado estabelecer-se competéncia de
tribunal com limitacao temporal, sob pena de se poder interpretar a medida
como o estabelecimento de um tribunal de excecao, vedado pelo artigo 5°,
inciso XXXVII da Constituicao”!*

111. Tal inconstitucionalidade por violacdo ao processo legislativo é tida denominada in-
constitucionalidade formal ou também inconstitucionalidade “nomodinamica”.

112. Registramos que ha discussao sobre a constitucionalidade de leis penais temporarias.
Entretanto, esse tema nao sera objeto do presente artigo.

113. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
v. 1 (Parte Geral). p. 211.

114. SECRETARIA LEGISLATIVA DO CONGRESSO NACIONAL. Estudo do veto 34/2017,
Brasilia, 08.09.2017. Disponivel em: [http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documen-
to?dm=7271930&disposition=inline]. Acesso em: 17.01.2018.

115. PRESIDENCIADAREPUBLICA.Mensagem402:razoesdevetoparcialaoPL44/2016.Bra-
silia, 13.10.2017. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/
Msg/VEP-402.htm]. Acesso em: 17.01.2018.
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Constata-se, entretanto, que o Presidente da Republica nao possui legitimida-
de para transformar uma norma que seria temporaria em uma norma definitiva
em um acréscimo/adicao''® ao projeto de lei as avessas por intermédio de veto.
Compete precipuamente ao Congresso Nacional, agindo como representante
do povo, legislar em cumprimento as atividades tipicas do Poder Legislativo'!’.

Entende-se que amudanca de norma temporaria, apos a aprovacao em ambas
as casas legislativas, em norma permanente, em contrariedade a vontade do le-
gislador, configura hipotese de violacdo a separacao de poderes (art. 2° da Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988) e ao principio republicano,
posto que a vontade dos representantes do povo foi desvirtuada pelo Presidente
da Republica por intermédio do veto presidencial''®.

Assim, a promulgacao de uma norma sem a legitimidade popular e a realiza-
cao de atos legislativos por parte do Presidente da Republica merecem ser obje-
tos de critica e do reconhecimento de inconstitucionalidade formal, posto que a
atividade legislativa é inerente ao Poder Legislativo e nao é franqueado ao Presi-
dente da Republica, por intermédio de um veto presidencial, o poder de legislar.

A respeito, de acordo com o artigo 66, § 1°, da Constituicao da Republica Fe-
derativa do Brasil, autoriza-se o Presidente da Reptblica, se considerar deter-
minado projeto de lei, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, vetd-lo total ou parcialmente, comunicando a autoridade com-
petente os motivos do veto. A razao de existéncia do referido instituto juridico é
retirar do ordenamento juridico dispositivos normativos que sejam inconstitu-
cionais (veto juridico) ou contrarios ao interesse publico (veto politico).

O veto, portanto, possui uma caracteristica supressiva, ou seja, “o veto bra-
sileiro somente podera determinar a erradicacao de qualquer artigo, paragrafo,
inciso ou alinea, nao existindo a possibilidade de adicionar-se algo no texto apro-
vado do projeto de lei”'*.

Caso, em detrimento de suprimir efeitos juridicos, ao utilizar o veto com o
fito de acrescentar algo ao projeto de lei — transformando a lei temporaria em lei

116. Halimitesaserem observadosno veto.S6 pode haverarejeicao integral do projeto (veto
total) ou de parte dele (veto parcial), nunca acréscimo ou adicao (NOVELINO, Marce-
lo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 163).

117. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2010. p. 157.

118. Analisando especificando a L. 13.491/2017 neste aspecto: LIMA, Renato Brasileiro de.
Manual de processo penal. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 369-370.

119. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 25* Ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010. p. 668.
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permanente —, ha um manifesto desvirtuamento das finalidades do veto presi-
dencial, que in casu deixou de ser um mecanismo de controle aos atos legislativos
para se transformar em hipodtese legiferante da Presidéncia da Republica ao arre-
pio do Congresso Nacional e do processo legislativo constitucionalmente previs-
to, sendo a inconstitucionalidade de tal ato defendida pelo entao Presidente da
Republica em seus estudos'*.

8. ConsIDERACOES FINAIS

A persisténcia de antigas formas de criminalidade, a apari¢ao de
novas expressoes da delinquéncia, o assédio do crime organizado,
a extraordinaria viruléncia de certos delitos de sua gravidade - tais
como terrorismo e o narcotrafico -, tém determinado uma sorte
de 'exasperacdo ou desesperacao’ que € ma conselheira: sugere

0 abandonar os progressos e retornar a sistemas ou medidas que
jamostraram enormes deficiéncias éticas e praticas. Em uma de
suas versoes extremas, este abandono gerou fendmenos como a
‘guantanamizacdo’ do processo penal [...]"*!

(Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Tibi vs. Equador)

A histoéria da democracia e dos Direitos Humanos possui intima relacao
com evolucao do sistema persecutério, sendo o processo penal um palco de
progressos da humanidade, seja em aspectos éticos ou juridicos. Os direitos
e garantias processuais sao corolarios dessa historia, nao sendo possivel afir-
mar que ha devido processo quando este, por exemplo, se desenvolve perante
autoridade judicial incompetente. Isto nao se dd apenas em prejuizo ao acu-
sado, mas, igualmente, no intuito de blindar interesses escusos do poder poli-
tico de plantao. Ao contrario de criar atalhamentos processuais para criar um

120. “Assim, o fundamento doutrinario que alicerca a concepcao de que o veto parcial deve
ter maior extensao suporta-se na ideia de que, vetando palavras ou conjunto de pala-
vras, o Chefe do Executivo pode desnaturar o projeto de lei, modificando o seu todo
logico, podendo, ainda, com esse instrumento, legislar. Basta— como se disse — vetar ad-
vérbio negativo. Data vénia, nao é bom esse fundamento, uma vez que: a) o todo logico
dalei pode desfigurar-se também pelo veto por inteiro, do artigo, do inciso, do item ou
da alinea. E até com maiores possibilidades; b) se isto ocorrer — tanto em razao do veto
da palavra ou de artigo — o que se verifica é usurpacao de competéncia pelo Executivo,
circunstancia vedada pelo art. 2° da CF [...]” (TEMER, Michel. Elementos de Direito
Constitucional. 22% edicao. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2008. p. 143/144)

121. CORTEINTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS. Tibivs. Equador. SanJosé, 07
set. 2004, voto concorrente de Sérgio Garcia Ramirez. §30.
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fim “justo”!*?, impoe-se entraves processuais exatamente para fim nenhum

ser alcancado.

Frisa-se que essa situacao nao é estranha no cenadrio juridico patrio. Como ja
apontado pela Corte IDH no caso “Favela Nova Brasilia”, trata-se de fato corri-
queiro no Brasil investigacoes de abusos cometidos pelo aparato de seguranca
publica tendo por objeto nao os fatos ocorridos, mas, sim, tendo por escopo o
papel da vitima. Assim: “antes de investigar e corroborar a conduta policial, em
muitas das investigacdes se realiza uma investigacao a respeito do perfil da viti-
ma falecida e se encerra a investigacao por considerar que era um possivel crimi-
noso”'*.

E certo, ademais, que o Comité de Direitos Humanos da ONU e a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos'**, entre outros 6rgaos internacionais, ja
reconheceram a incapacidade de investigar casos de violacoes de Direitos Huma-
nos cometidas pelas forcas publicas, tendo em vista entraves e empecilhos das
engrenagens do sistema de justica militar nacional'*.

O sistema penal brasileiro é deveras excludente e utiliza de varios artifi-
cios para tanto. Além de selecionar majoritariamente as camadas sociais mais

122. Como no caso dalendaromana dos irmaos Romulo e Remo em que aquele assassinou seu
irmao e, posteriormente, consentiu com amorte Tito Tacio para,assim, ser possivel a esta-
bilidade e fundacéao do futuro Império Romano. Lenda analisada por Maquiavel e na qual
justificouas condutas atrozes de Romulo, em razao das consequéncias positivas dos Atos.
perante esses comentarios, é imputada ao autor florentino a maxima “os fins justificam
os meios”. Confira-se: “direi que muitos porventura considerarao mau o exemplo de um
fundador de estado, como foi Romulo, que primeiro matou um irmao seu e depois con-
sentiu com a morte de Tito Tacio Sabino, escolhido por ele mesmo como companheiro de
reino [...] nenhum sabio engenho repreendera ninguém por alguma acao extraordinaria
que tenha cometido para ordenar um reino ou constituir uma republica. Cumpre que, se
o fato o acusa, o efeito o escuse; e quando o efeito for bom, como o de Romulo, sempre o
escusard: porque se deve repreender quem é violento para estragar, e nao quem o é para
consertar” (MAQUIAVEL, Nicolau. Discursos sobre a primeira década de Tito Livio. Trad.
Patricia Fountoura Aranovich. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 41).

123. CORTEINTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Cosme Rosa Genoveva e ou-
tros vs. Brasil (caso “Favela Nova Brasilia”). San José, 16.02.2017. § 107.

124. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatorio sobre a Situa-
cao dos Direitos Humanos no Brasil. Washington, 29.09.1997. Capitulo 3, § 77/80. Dis-
ponivel em: [https://cidh.oas.org/countryrep/brazil-port/Cap%203.htm#impunidade].
Acessoem: 12.07.2018.

125. COMITE DE DIREITOS HUMANOS. Ata resumida da 1506* Sessdo. Genebra,
16.07.1996. 8§ 5.
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excluidas — negros, pobres, jovens — e representd-los de forma desproporcional
nas prisoes, o sistema igualmente deixa de lhes atribuir a devida protecao juri-
dica enquanto vitimas, tolerando a criminalidade contra esse grupo. Em outras
palavras, exclui de forma multipla, seja através da persecucao criminal propria-
mente dita, seja através da tolerancia de ilicitos contra determinado grupo.

Por outro lado, mesmo jd tendo sido condenado pela Corte IDH a tomar me-
didas concretas para que atos de violacoes de direitos fundamentais cometidos
pelos aparatos de seguranca nao restem impunes'*, o governo brasileiro optou,
diante de uma série de demandas da sociedade decorrentes de uma crescente
criminalidade oriunda da incapacidade do poder publico em fazer frente as pro-
messas constitucionais descumpridas, a responder por meio de novas formas de
controle social e restricao de direitos.

Assim, em lugar de tomar medidas em prol da reducao da violéncia estatal —
como ocorreu, por exemplo, na Argentina apds censuras dos 6rgaos de protecao
do sistema interamericano de Direitos Humanos —, optou-se por retirar os mi-
litares de suas casernas'?’. Trouxe-os para contornar a crise de seguranca a que
estamos submetidos e, através da Lei 13.491/2017, buscou conferir alguma sal-
vaguarda aos seus membros.

Ampliou-se a competéncia de um ramo da justica marcada pelo compadrio
e aberrante em uma democracia em tempos de paz. Criou-se, nesta senda, uma

126. Entre outras: “O Estado, no prazo de um ano contado a partir da notificacao da presen-
te Sentenca, devera estabelecer os mecanismos normativos necessarios para que, na
hipotese de supostas mortes, tortura ou violéncia sexual decorrentes de intervencao
policial, em que prima facie policiais aparecam como possiveis acusados, desde a no-
titia criminis se delegue a investigacido a um 6rgao independente e diferente da forca
publica envolvida no incidente, como uma autoridade judicial ou o Ministério Publico,
assistido por pessoal policial, técnico criminalistico e administrativo alheio ao 6rgao de
segurancaaque pertenca o possivel acusado, ouacusados, em conformidade com os pa-
ragrafos 318 e 319 da presente Sentenca” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Cosme Rosa Genoveva e outros vs. Brasil (caso “Favela Nova Brasilia”).
San José, 16.02.2017, pontos resolutivos. §16).

127. Segundonoticiaveiculadono jornal Folhade S. Paulo, sob o governo do Presidente Michel
Temer “é crescente o movimento de entregar a militares dreas do governo ocupadas por
civis”, sendo proprio jornal denominado de “processo de militarizacao no Executivo”
e que ainda foram deflagradas diversas operacdes de “Garantia da Lei e da Ordem” em
diversos estados da federacao. Por sua vez, igualmente para “acolher antiga reivindicac¢ao
dos militares, Temer alterou a legislacdo de forma a permitir que sejam julgados, a partir
de agosto, pela Justica Militar sobre crimes praticados durante operacdes de rua” (Temer
d4 a militares controle sobre areas sensiveis do governo. Folha de S. Paulo, Sao Paulo,
05.03.2018. Disponivel em: [www1.folha.uol.com.br/poder/2018/03/temer-da-a-milita-
res-controle-sobre-areas-sensiveis-do-governo.shtml]. Acesso em: 09.03.2018).
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garantia em prol dos militares “para agir sem o risco de surgir uma nova Comis-
sao da Verdade™'*.

Conclui-se que aLei. 13.491 é representativa de um momento politico de fra-
gilizacao democratica e arrefecimento de garantias em prol de um discurso ex-
cludente. Resta-nos, todavia, relembrar o poder constituido brasileiro sobre os
limites reconhecidos pelos 6rgaos internacionais de protecao dos direitos mais
basicos do ser humano, os quais nao toleram tais medidas.
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medidas protetivas de urgéncia e seu prazo. Con-
clui que, para a concessao das medidas proteti-
vas de urgéncia, basta uma situacéo de violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher (criminal
ou nao criminal), pois a necessidade de protecao
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ABSTRACT: Many studies indicate a resistance in
the Brazilian justice system to grant protective
orders. It is due a mistaken comprehension of
the protective orders as a criminal measure. This
paper proposes a reconfiguration of the protec-
tive orders as a civil procedure, with prohibi-
tory or restorative injunctions, autonomously
granted in consideration of another procedure.
It analyzes, considering psycho-social studies
on risk assessment, the requirements to grant
orders and its validity term. It concludes the
requirement is only a situation of domestic or
family violence against the woman (criminal or
non-criminal), since the protection need is pre-
sumed by Law. This analysis must consider the
probability of the claim, regarding the precau-
tion principle, and creates an in dubio pro tute-
la decision standard. The injunction must have
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¢ presumida pela lei. O standard decisorio € a ve-
rossimilhanca da alegacdo pela requerente, a luz
do principio da precaucao e gera um parametro de-
cisorio in dubio pro tutela. As medidas protetivas
de urgéncia devem ter duracao enquanto forem
necessarias a protecao da mulher, com a clausula
rebus sic stantibus. A excepcional restricdo de con-

validity while necessary to protect the woman,
with a rebus sic stantibus clause. The exceptional
restriction of contact with children must consid-
er the psychological violence of the exposure to
the violence against their mother and the im-
portance of psycho-social interventions for the
father rapprochement.

tato com os filhos deve considerar a violéncia psico-
l6gica decorrente da exposicdo a violéncia contra a
genitora e a relevancia de intervengdes psicosso-
ciais para a reaproximacao paterna.

Keyworps: Domestic violence - Protective or-
ders - Civil nature - Requirements - Validity term.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia doméstica - Medidas
protetivas - Natureza civel - Requisitos - Vigéncia.

SumARI0: Introducdo. 1. A resisténcia de concessao das medidas protetivas de urgéncia pelo
sistema de justica. 2. A natureza juridica das medidas protetivas de urgéncia. 3. Requisitos
para o deferimento de medidas protetivas de urgéncia. 3.1. Necessidade de protecao presu-
mida pela lei. 3.2. Situacdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 3.3. Standard
decisorio: verossimilhanca da alegacdo da mulher. 3.4. Casuistica: principio da precaucao e
o0 in dubio pro tutela. 4. O prazo de vigéncia das medidas protetivas de urgéncia. 5. Seque:
a restricdo ou suspensao do direito de visitas aos filhos. Considera¢des finais. Referéncias
bibliograficas.

INTRODUCAO

A Lei Maria da Penha — LMP (Lei 11.340/2006) inaugurou um novo marco
legislativo no combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A le-
gislacao, promulgada ap6s a condenacao do Estado brasileiro pela OEA por sua
omissao historica na protecao as mulheres (CIDH, 2001), alinha-se a um con-
junto de diretrizes internacionais de direitos humanos relacionadas a obrigacao
estatal de providenciar mecanismos eficientes para se proteger as mulheres em
situacao de violéncia doméstica. Entre os principais, destacam-se a Convencao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher, apro-
vada pela ONU em 1979, a Declaracao sobre a Eliminacao da Violéncia contraa
Mulher, aprovada pela ONU em 1993;a Declaracao e Programa de Acao de Viena,
1993, e a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, 1994 — Convencao de Belém do Para.

As medidas protetivas de urgéncia previstas no artigo 18 e seguintes da LMP
estao diretamente relacionadas ao cumprimento da obrigacao estatal de proteger
os direitos fundamentais das mulheres em situacio de violéncia.
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Todavia, diversas pesquisas t¢ém documentando um déficit na implementa-
cao das medidas protetivas de urgéncia pelo Poder Judiciario (PASINATO 2012;
BARSTED; PITANGUY, 2013; MENEGHEL et al, 2015; AZEVEDO et al, 2016;
DINIZ; GUMIERI, 2016; OLIVEIRA et al, 2016; PASINATO et al, 2016; CAMPOS,
2017). Entre os principais problemas estdao o rigorismo excessivo para conces-
sao das medidas protetivas de urgéncia, especialmente para as medidas relacio-
nadas ao rearranjo familiar, sua nao concessao para atos de violéncia doméstica
sem correspondéncia criminal, a condicionalidade a existéncia atual de um pro-
cesso penal, a exigéncia de outras provas além do depoimento da mulher, seu de-
ferimento por poucos meses, e a exigéncia de posterior ajuizamento de alguma
acao principal.

O presente artigo argumenta que a raiz desses problemas esta na constru-
cao de uma dogmatica equivocada e conservadora sobre a natureza juridica das
medidas protetivas de urgéncia, que usualmente sao compreendidas como medi-
das cautelares criminais, em vez de uma tutela civel inibitéria ou reintegratoria,
guiada pelo principio da precaucao.

Este estudo utilizard o método de revisao de literatura sobre a natureza juri-
dica das medidas protetivas de urgéncia e seus critérios decisorios. Apos, incor-
porando-se os estudos das ciéncias sociais sobre a complexidade da violéncia de
género e os estudos psicossociais sobre os fatores de risco as mulheres em situa-
cao de violéncia doméstica, realizard analise critica da deficiéncia de incorpora-
cao dessa perspectiva de género pela atual dogmatica juridica relativa a natureza
juridica, requisitos de deferimento e prazos de duracao das medidas protetivas
de urgéncia. Nesta andlise sera utilizado o método hermenéutico de interpreta-
cao teleologica, a luz da diretriz insculpida no art. 4° da Lei 11.340/2006.

O presente estudo parte da premissa de Miiller, para o qual, na moderna her-
menéutica juridica, é essencial

“nao mais tratar as ciéncias econdmicas e sociais, a sociologia, a historia, a cri-
minologia e os outros dominios de pesquisa como meras ‘ciéncias auxiliares’
simplesmente destinadas a aportarem ‘materiais brutos’. Ao contrdrio, esta
concepcao exige a assimilacao dos questionamentos e resultados parciais des-
tas ciéncias sob a forma de sinteses (parciais) que devem conferir legitimacao
metodologica a perspectiva seletiva do programa normativo, elemento essen-
cial da interpretacao juridica.” (MULLER, 1996:293)

Espera-se proporcionar ferramentas hermenéuticas para uma nova com-
preensao de um instituto juridico central no sistema protetivo da LMP, de forma
a assegurar a maxima efetividade dos direitos fundamentais das mulheres.
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1. A RESISTENCIA DE CONCESSAO DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA
PELO SISTEMA DE JUSTICA

Pesquisa realizada em Belo Horizonte (PASINATO, 2012:175-183) docu-
mentou que duas situacoes dificultam a concessao das medidas protetivas de ur-
géncia. O conteudo do relato da vitima, colhido na Delegacia de Policia, por ser
excessivamente sucinto, nao permitiria ao juiz compreender a complexidade da
situacao e, assim, conceder as medidas protetivas de urgéncia. Também se cons-
tatou ainexisténcia de articulacao entre o Judicidrio earede de servicos paraa fis-
calizacao da decisao quanto a eventual desobediéncia e que muitas mulheres em
situacao de violéncia consideram as medidas protetivas um mero papel, o qual
sem as devidas politicas publicas nao seria suficiente a sua protecao.

Pesquisa realizada no Distrito Federal, relativa aos anos de 2006 a 2012, in-
dica uma resisténcia do Judicidrio em deferir medidas protetivas relacionadas
ao rearranjo familiar e patrimonial, levantando a hipdtese e que “essa resistén-
cia seja um reflexo da tendéncia familista da resposta judicial a violéncia domés-
tica, que pode estar dificultando o acesso a medidas protetivas que impliquem
intervencdo no regime de manutencao da casa” (DINIZ; GUMIERI, 2016:205).
Mesmo para as medidas protetivas relacionadas mais imediatamente a protecao
pessoal, como a proibicao de aproximacao e contato, verificou-se que elas foram,
respectivamente, requeridas em 96% e 87% dos casos, e deferidas em 69% e 66%
dos casos (DINIZ; GUMIERI, 2016:205). De forma mais genérica, 25% dos pe-
didos de medidas protetivas de urgéncia foram totalmente indeferidos. Referidas
autoras consideram tais percentuais de indeferimento excessivamente elevados,
considerado serem pedidos de protecao diante de alegada situacao de risco. Ha
muitas vezes uma “displicéncia judicial” no indeferimento imotivado de medi-
das protetivas de urgéncia (CAMPOS, 2017:13).

Pesquisa realizada em Porto Alegre documentou que muitos operadores do
sistema de justica ainda possuem a representacao de que as mulheres “abusam”
ao solicitarem medidas protetivas de urgéncia em situacao de “mero” desenten-
dimento conjugal, levantando a hipotese de que muitos juristas ainda sao conser-
vadores, corporativos e pouco abertos ao didlogo com a sociedade (MENEGHEL
etal, 2015:696). A visao preconceituosa de que as mulheres, ao solicitarem me-
didas protetivas, “inventam histérias” e depois “deixam de colaborar” ainda ¢
frequente (BARSTED; PITANGUY, 2013:95).

Para o presente estudo, realizou-se nova pesquisa no Distrito Federal sobre o
padrao decisorio dos juizes com atuacao na area de violéncia doméstica contraa
mulher. No Distrito Federal ha 19 varas com competéncia de aplicacao da LMP,
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sendo 16 varas especializadas exclusivas e 3 com competéncia cumulada (DIS-
TRITO FEDERAL, 2017b).

A pesquisa foi realizada mediante requerimento de acesso a informacoes, rea-
lizado por e-mail, a 19 Promotores de Justica que atuam perante os juizes especiali-
zados ou de competéncia cumulada, realizada durante o més de julho de 2017,
mediante prévia aprovacao e acompanhamento pelo Nucleo de Género do MP-
DFT. As informacdes obtidas indicam que, usualmente, quando os magistrados
deferem a medida, decide-se dentro de padroes decisorios. Verificaram-se trés
padrdes decisorios: (i) deferimento por prazo indeterminado, vinculado a dura-
cdo do processo criminal (12 varas, 63,2%); (ii) deferimento por prazo determi-
nado de um ano, admitida a renovacao do prazo mediante solicitacdo (uma vara,
5,2%); (iii) deferimento por prazo determinado e precario, de alguns poucos
meses, com divergéncias sobre a necessidade de novos fatos para a renovacao da
medida (seis varas, 31,6%). Nesta ultima hipotese, os prazos variaram de apenas
60 dias até 120 dias.

Verificou-se ainda serem raros os casos em que o magistrado defere as medi-
das protetivas de urgéncia sem um processo criminal, ou apés o seu arquivamen-
to, ou ainda para além da sentenca condenatoria. Essas informacodes reforcam a
representacao pelos magistrados de que as medidas protetivas de urgéncia sao
medidas cautelares criminais, e nao uma tutela civel. E indicam o problema da
vigéncia por curto periodo em alguns juizos.

Em sintese, ainda ha uma “aplicacao tradicional de uma lei inovadora” (PASINATO
etal,2016:252) que exige um “novo giro paradigmatico” em direcao as politicas
de prevencao (CAMPOS, 2017:19). A solucao do problema passa pela recons-
trucao da dogmatica das medidas protetivas, a luz do acumulo de pesquisas so-
bre as dinamicas do contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Vejamos.

2. A NATUREZA JURIDICA DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA

A analise dos requisitos probatorios para a concessao das medidas protetivas
de urgéncia e sua vinculacdo temporal estao diretamente relacionadas a defini-
cao de sua natureza juridica.

Ha enorme celeuma doutrinaria sobre a natureza juridica das medidas pro-
tetivas de urgéncia. Um segmento defende se tratar de medida de natureza ci-
vel (PIRES, 2011:155; CUNHA; PINTO, 2014:156; DIDIER JR.; OLIVEIRA,
2016; OLIVEIRA et al, 2016:105; PASINATO et al, 2016: 246; e, aparentemen-
te, FERNANDES, 2015:142). Ha quem a classifique como medidas cautelares
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inominadas assemelhadas aos writs constitucionais (LIMA, 2011:329; DIAS,
2012:148), ou tutela de amparo sui generis com natureza acautelatoria especial
(CAMPOS; CORREA, 2007:384). H4 ainda a posicao de se tratar de medidas hi-
bridas (DINIZ, 2014:9; COPEVID, Enunciado 4). Cavalcanti (2010:223) cinde
as medidas protetivas em criminais (art. 22, incisos I, Il e III, da LMP) e civeis
(incisos IV e V) e Souza (2013:151 e 176) aparentemente segue essa linha. Nor-
malmente, os criminalistas tendem a reconduzir as medidas protetivas de urgén-
cia a logica das medidas cautelares criminais, ainda que o facam genericamente,
sem discutir sua efetiva natureza juridica (DELMANTO, 2008:163; FEITOZA,
2008:779; BELLOQUE, 2011:309; CRUZ, 2011:181). Bianchini (2011:241)
afirma genericamente que “as medidas protetivas da Lei Maria da Penha pos-
suem natureza juridica distinta das medidas cautelares do CPP”, ja que visam
garantir os direitos previstos na LMP. Ha precedentes conflitantes do STJ sobre
o tema, dois entendendo pela natureza civel e autonoma das medidas protetivas
(BRASIL, 2014b; BRASIL, 2016) e outro afirmando se tratar de uma cautelar cri-
minal (BRASIL, 2017). Todavia, a interpretacao proposta neste trabalho sustenta
que todas as medidas protetivas que obrigam o agressor, previstas no art. 22 da
LMP, sao de natureza civel, mesmo que venham a ter reflexos no sistema caute-
lar criminal.

Aresisténcia dos criminalistas em reconhecer as medidas protetivas de urgén-
cia como de natureza exclusivamente civel poderia ser sintetizada em quatro ar-
gumentos: (i) elas sao requeridas pela mulher na delegacia de policia, quando do
registro de ocorréncia policial (LMP, art. 12, inciso I1I); (ii) o descumprimento
das medidas protetivas de urgéncia permite a decretacdo da prisao preventiva do
agressor (LMP, art. 20 e CPP, art. 313, III); (iii) algumas das medidas protetivas
de urgéncia, especialmente as de afastamento do lar, proibicao de aproximacao
e contato com a vitima e frequéncia a determinados lugares, previstas no art. 22,
incisos II e 111, da LMP, possuem paralelismo com as medidas cautelares crimi-
nais previstas no art. 319, incisos Il e I11, do CPP e, portanto, aparentemente se
inseririam no dégradé das medidas cautelares alternativas a prisao; (iv) as medi-
das protetivas de urgéncia teriam natureza punitiva e/ou restritiva da liberdade,
de forma que teriam necessariamente natureza criminal.

Todavia, tais argumentos podem ser refutados, a fim de se assegurar uma na-
tureza juridica exclusivamente civel as medidas protetivas de urgéncia, pois: (i)
a permissao legal de ajuizamento da acao civel de protecao perante a autoridade
policial (a qual funciona apenas como serventudria da justica) e sem necessida-
de de intervencao de advogado tem apenas a finalidade de facilitar o acesso a jus-
tica pela mulher em situacao de violéncia doméstica (DIDIER JR.; OLIVEIRA,
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2016:141); (ii) o fato de uma medida civel ter possivel repercussao na jurisdicao
criminal nao a transforma necessariamente em uma medida criminal, ja que o
proprio CPP, em seu art. 92, admite a existéncia de questdes prejudiciais da juris-
dicao civel a influenciar na jurisdicao penal; (iii) quando as medidas protetivas
foram criadas, elas nao possuiam qualquer simetria com as medidas cautelares
criminais, criadas posteriormente pela Lei 12.403/2011, e o fato de (apenas)
algumas das medidas protetivas terem simetria com posteriores medidas cau-
telares criminais nao necessariamente as transforma em medidas cautelares cri-
minais se ha um direito fundamental autonomamente tutelavel na esfera civel;
ademais, a propria LMP previu que elas teriam natureza civel, ao fazer referéncia,
emseuart. 22,8 5° aaplicacdodoart. 461 do CPC/1973, que entdo se referiaa tu-
tela inibitoria das obrigacoes de fazer ou nao fazer; (iv) a finalidade das medidas
protetivas de urgéncia nao é punir o suposto agressor, mas proteger amulher, e o
requerido conserva seu direito de liberdade como regra geral, tendo apenas uma
restricao espacialmente limitada e relacionada a protecao da esfera de direitos da
mulher, como tutela de inibicdo de um novo ato ilicito.

As tutelas inibitorias da esfera civel possuem requisitos substancialmente
mais flexiveis que as medidas cautelares criminais. Por exemplo: (i) a alegacao
nao contestada presume-se verdadeira (CPC, art. 341); (ii) em algumas situacoes
é possivel a inversao do onus da prova em favor do hipossuficiente (v.g., CDC,
art. 6°, inciso VIII); (iii) é possivel arealizacao de um acordo entre as partes sobre
a tutela inibitéria sem necessidade de reconhecimento de culpa criminal, inclu-
sive com a cldusula geral de negociacao processual (CPC, art. 190); (iv) as regras
de competéncia civel podem ser flexibilizadas (cf. LMP, art. 15); (v) as medidas
protetivas de urgéncia e a tutela provisoria sao guiadas pelo principio da atipi-
cidade (LMP, art. 22, § 1°, e CPC, art. 297), enquanto as medidas cautelares cri-
minais relacionadas a prevencao da reiteracao de novas infracoes penais estao
limitadas pelo principio da tipicidade da medida cautelar (CPP, art. 282, inciso
[, 2% parte; v. BADARO, 2017:1086); (vi) basta a existéncia de um ato ilicito pa-
ra a tutela civel, mesmo que sem a correspondéncia criminal; (vii) nao se exige a
existéncia atual de um processo criminal; (viii) as medidas cautelares criminais
possuem requisitos cognitivos mais exigentes (fumus comissi delicti e periculum
libertatis), sao guiadas pela excepcionalidade (CRUZ, 2011:74) e usualmente se
aplicam como uma substituicao a prisao preventiva (CPP, art. 282, § 6°).

Reconhecendo-se que hd um direito fundamental das mulheres a uma vida
sem violéncia (CF/1988, art. 226, § 8° e Convencao de Belém do Para, art. 3°)
e que nem todas as formas de violéncia se reconduzem a tipicidade penal (ver
adiante comentarios na secao 3.1), conclui-se facilmente que a tutela civel é
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substancialmente mais ampla que a criminal. Portanto, atribuir natureza crimi-
nal as medidas protetivas de urgéncia significa diminuir sua capacidade de prote-
cao. Se houvesse alguma duvida sobre qual das duas naturezas juridicas deveria
ser atribuida as medidas protetivas de urgéncia, a regra hermenéutica do art. 4°
da LMP certamente aponta para a maximizacao do direito a protecao das mulhe-
res, impondo-se o reconhecimento da natureza juridica civel das medidas pro-
tetivas de urgéncia. Alids, no ambito da interpretacao teleoldgica, a intencao da
emenda parlamentar que deu a atual redacao do dispositivo, acolhendo proposta
do consorcio de organizacoes feministas que fomentou a criacao da LMP, foi de
retirar as medidas protetivas de urgéncia do regime das medidas cautelares civeis
ou criminais (v. CALAZANS; CORTES, 2011:51). Analisemos com mais vagar a
natureza civel de cada uma das medidas protetivas previstas no art. 22 da LMP.

A medida protetiva com natureza civel mais 6bvia é a prestacao de alimentos
provisorios, prevista no art. 22, inciso V, da LMP com evidente paralelismo com
o disposto no art. 531 do CPC e sem qualquer equivaléncia no processo penal.
Trata-se, todavia, de uma medida diferenciada, ja que aqui a obrigacao alimentar
nao deriva apenas das relacoes de familia e sim da situacdo de violéncia domésti-
caamulher (FERNANDES, 2015:158).

Igualmente, a restri¢ao ou suspensao de visitas aos filhos é uma medida tipi-
camente civel, conforme regra do art. 1.585 do Codigo Civil e art. 101, § 2°, do
ECA. A diferenca é que, enquanto aquelas outras medidas possuem foco na pro-
tecao dos interesses da crianca ou adolescente, essa medida protetiva de urgén-
cia tem um foco duplo: a protecdo a mulher e a protecao as criancas, em razao do
contexto de violéncia doméstica.

A suspensao do porte de arma pode ser considerada como medida de nature-
za administrativa, jd que a obtencao do registro de posse estd condicionada a regras
administrativas, entre as quais a comprovacao peridédica de idoneidade (Decreto
15.123/2004, art. 12, inciso IV). Eventual indiciamento criminal por crime do-
loso implica na automatica cassacao do porte de arma por iniciativa propria da
autoridade administrativa (Decreto 15.123/2004, art. 67-A, § 2°), de sorte que
se a autoridade administrativa pode determinar a cassacao, por razdes 0bvias a
autoridade judicial civel igualmente o pode, na tutela de um direito fundamen-
tal da mulher. Todavia, aregra do art. 22, inciso I, da LMP, nao esta condicionada
ao indiciamento criminal, mas a alegacao de uma situacao de violéncia domésti-
ca, ainda que sem correspondéncia criminal. Portanto, se ha uma duvida sobre
a idoneidade do detentor do registro da arma em razao da noticia de violéncia
doméstica e diante de uma possivel situacdo de risco a mulher, é cabivel a tutela
civel de protecao. Vale registrar que essa medida protetiva nao possui qualquer
correspondente expresso no CPP.
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O afastamento do lar, previsto no art. 22, inciso II, da LMP, possui equivalén-
ciacomamedidacivel anteriormente previstano art. 88, inciso VI,do CPC/1973,
e atualmente inclusa no poder geral de cautela do magistrado civel (art. 297 do
CPC), bem como com a medida civel prevista no art. 130 do ECA (v. DIDIER
JR.; OLIVEIRA, 2016:145). Ainda que essa medida civel tenha possivel para-
lelo com a medida cautelar criminal prevista no art. 69, paragrafo tinico, da Lei
0.099/1995, anteriormente aplicdavel ao contexto de violéncia doméstica, isso
nao compromete sua natureza eminentemente civel.

A medidaprotetivainominada de encaminhamento do agressor a programas de
educacao, defendida por alguns a partir dos artigos 22, § 1°,daLMP (v. FERNANDES,
2015:166), também pode ser reconduzida a natureza civel (obrigacao de fazer
destinada a reduzir o risco de novos atos ilicitos).

Igualmente, todas as medidas protetivas relacionadas a ofendida possuem na-
tureza civel, como inclusao em programa de protecao, reconducao ao lar, autori-
zacado de afastamento do lar, separacao de corpos, e ainda as medidas de natureza
patrimonial (LMP, arts. 23 e 24).

Portanto, entendemos equivocada Belloque (2011:313), ao tentar atribuir
uma natureza indireta de cautelar criminal a tais medidas protetivas, claramente
civeis. Facilitar a mulher a saida da relacao violenta é um direito subjetivo desta,
independente do processo criminal.

A eventual polémicarestaria sobre as medidas protetivasdoart. 22, inciso I11, da
LMBP, de proibicao de aproximacao e contato com a vitima, seus familiares e teste-
munhas, e ainda de proibicao de frequentar determinados lugares. Trata-se de po-
lémica significativa, pois as medidas de proibicao de aproximacao e contato estao
dentre as que, na pratica, mais sao requeridas nos juizos especializados (DINIZ;
GUMIERI, 2016:205; AZEVEDO etal, 2016:293; OLIVEIRA et al, 2016:129).

Essas medidas possuem paralelismo com as medidas cautelares criminais
previstas no art. 319, incisos Il e IlI, do CPP, bem como com algumas condi-
coes de beneficios criminais, como a suspensao condicional do processo (Lei
9.099/1995, art. 89, § 1°), suspensao condicional da pena (CP, art. 78, § 2°, ali-
nea a), saida tempordria (LEP, art. 124, § 1°, inciso III) e livramento condicional
(LEP, art. 132, § 2°, alinea c¢). Todavia, o provimento das medidas protetivas de
urgéncia pode igualmente ser considerado como reconhecimento de uma obri-
gacao civel dendo fazer decorrente da praticade ato ilicito (DIDIERJR.; OLIVEIRA,
2016). Nesse sentido, afirma Marinoni (2012:71) que “o ordenamento juridico
estimulaaadocao datutelainibitoria aptaa prevenir, remover ouimpedir a conti-
nuacao de um ato ilicito”. Alids, aqui o escopo das medidas protetivas é mais am-
plo que as cautelares criminais, ja que abrange nao apenas a vitima e testemunhas
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do crime, mas igualmente os familiares da vitima, o que denota a tutela de prote-
cao aincolumidade psicolégica da mulher.

Nos EUA, todos os estados possuem as chamadas civil protective orders desde
adécadade 1990, de conteudo absolutamente idéntico ao das medidas protetivas
de urgéncia de proibicao de aproximacao e contato (v. BUZAWA et al, 2017:224).
Na Franca ha uma distincao entre a ordonnance de protection, deferida pelo jui-
zo de familia, e o controle judiciaire, correspondente as cautelares criminais (AVILA,
2014:223 e 237). Na Inglaterra, existe a civil non-molestation order (AVILA,
2014:315; BUZAWA et al, 2017:230). Na Austrilia, hd a family violence interven-
tion order, perante os juizos civeis, inclusive com a possibilidade de a policia for-
mular o requerimento no lugar da vitima (NEAVE et al, 2016:117).

A qualificacao de uma medida como exclusivamente criminal pode ser feita
pela analise do nivel de intromissao na esfera de liberdade pessoal do sujeito pas-
sivo da medida. Nas medidas protetivas de proibicao de aproximacao e contato,
ou de frequéncia a determinados lugares, o imputado mantém a liberdade geral, e
tem apenas uma restricao tangencial e residual relacionada a esfera de direitos da
mulher, numa drea irriséria em comparacao a todos os demais locais em que po-
derd exercer sualiberdade de locomocao. Portanto, sua natureza nao é necessaria-
mente criminal, sendo perfeitamente possivel que as medidas protetivas tenham
uma natureza civel de obrigacao de nao fazer. Ao contrario, se houvesse efetiva-
mente umarestricao aliberdade de locomocao do requerido, como no caso da pri-
sao domiciliar ou o monitoramento eletronico, a medida necessariamente deveria
ser reconduzida ao sistema criminal, com as respectivas garantias de controle.

Vale relembrar que o direito de liberdade nao é absoluto e que as leis civis per-
mitem restricoes a liberdade de locomocao; por exemplo, é proibido ingressar
em propriedade pertencente a terceiros sem sua autorizacao. Igualmente, autori-
dades policiais podem, no exercicio de uma fun¢ao administrativa de promocao
daseguranca publica, estabelecer limitacoes temporarias de circulacao em locais
publicos. Até mesmo a defesa civil pode restringir o acesso a locais publicos ou
particulares diante do risco de desastres. Portanto, o que fez a LMP foi estabele-
cer uma medida civel de obrigacao de nao fazer, consistente na obrigacao de nao
se aproximar da vitima, familiares ou testemunhas do crime, ou de locais a ela
relacionados, em razao da pratica de um ato ilicito, para reduzir o risco de repe-
ticdo dessa conduta.

Nao faz sentido qualificar tais medidas protetivas como formas de punicao.
Alias, segundo Badar6 (2017:1090), nem mesmo a medida cautelar criminal de
proibicao de frequentar determinados lugares (CPP, art. 319, inciso II), nao pode
ser reconduzida a l6gica de uma pena antecipada.
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Transformar essas medidas protetivas civeis em cautelares criminais signifi-
caria expropriar a mulher do seu direito fundamental a protecao, tutelavel au-
tonomamente na esfera civel. A solucdo da controvérsia ha de ser feita a luz do
principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, guiada pelo vetor
hermenéutico do art. 4° da LMP, que determina a consideracao dos fins sociais
dalei, que é a adequada protecao a mulher em situacao de violéncia doméstica.

Por outro lado, ha outras medidas (forada LMP), que devem ser consideradas
exclusivamente como cautelares criminais, como o comparecimento periodico
em juizo, a proibicao de ausentar-se da comarca ou do pais, o recolhimento do-
miciliar noturno, asuspensao do exercicio de funcao publica ou atividade econo-
mica ou financeira, a internacdo provisoria e o monitoramento eletrénico, todas
previstas no art. 319, incisos I, IV, V, VI, VIl e IX, do CPP, bem como a decretacao
da prisao preventiva em caso de descumprimento das medidas protetivas de ur-
géncia, previstano art. 20 da LMP e art. 313, 111, do CPP.

Ha, portanto, dois regimes juridicos distintos: as medidas protetivas de urgén-
cia possuem natureza civel, e as medidas do art. 319 do CPP possuem natureza
criminal. Tanto que as medidas do art. 319 do CPP também podem ser aplicadas
aos crimes de violéncia doméstica contra a mulher (BIANCHINI, 2011:232).

O fato de a desobediéncia as medidas protetivas de urgéncia ensejar decre-
tacao da prisao preventiva nao as transforma em cautelares criminais. Trata-se
apenas de uma repercussao da tutela civel inibitéria no regime cautelar criminal.
Isso porque essa desobediéncia civel documenta um periculum libertatis que gera
efeitos para a decretacao da prisao preventiva no ambito criminal (presentes os
demais requisitos legais). Em outros paises, o enforcement das civil protective ot-
ders é feito pelo sistema criminal (BUZAWA et al, 2017:224; AVILA, 2014:315).
Todavia, a decretacdo da prisao preventiva fica vinculada a existéncia de uma in-
vestigacdo criminal ou acao penal atuais.

E a subsidiariedade da decretacao da prisao preventiva perante a suficiéncia
de uma medida protetiva civel igualmente nao deveria causar estranheza, ja que
a tutela criminal é, por definicao, subsidiaria (principio da ultima ratio). Trata-
-se de mera concretizacao do principio da necessidade das cautelares criminais,
previsto no art. 282, 1, do CPP, sendo possivel que uma medida de natureza civel
torne desnecessaria a tutela cautelar criminal.

Eventual discussdo sobre a necessidade de se conceder uma natureza hibri-
da, concomitantemente civel e criminal, as medidas protetivas de urgéncia, é
despicienda, pois a propria lei estabeleceu a unidade de jurisdicao, ao prever
que os juizados especializados devem necessariamente ter competéncia hibrida,
civel e criminal (LMP, art. 14, caput). A competéncia civel refere-se as medidas
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protetivas de urgéncia, que acabam por colaborar indiretamente com a tutela
cautelar criminal, mas com ela nao se confundem.

A integracao da tutela criminal com a tutela civel de protecao reforca a ten-
déncia politico-criminal de cariz vitimoldgica, que incorpora as necessidades de
prevencao a vitima potencial e de reparac¢do a vitima concreta no processo penal
(v. CAMARA, 2008:367). As medidas protetivas de urgéncia “ndo visam proces-
sos, mas pessoas” (LIMA, 2011:329), protegendo a mulher em situacao de vio-
léncia no ambito da jurisdicao unitdria do juizado especializado.

Aviolénciadoméstica é um fenomeno complexo e multicausal e as estratégias
de prevencao tercidria (resposta a violéncia) igualmente exigem intervencoes em
diversas frentes JEWKES, 2002; CAMPBEL et al, 2003; KLEIN, 2009). Especifi-
camente no ambito juridico, ha intervencdes nas esferas civel, criminal, adminis-
trativa, trabalhista, previdenciaria etc. O que feza LMP foi tado somente reunir nas
maos de um unico magistrado essas diversas competéncias, de forma a responsa-
biliza-lo pela protecao integral a mulher. Trata-se de um poder-dever de protecao
jurisdicional, que é unitario em sua concepcao legal, porque deriva do dever de
protecao dos direitos fundamentais das mulheres (Schutzpflicht der Grundrech-
ten) e do principio constitucional da eficiéncia (v. ANDRADE, 2001:111).

A tinica situacao em que a distin¢ao da natureza juridica das medidas prote-
tivas de urgéncia recobra algum sentido é na hipotese de agressor com foro por
prerrogativa de funcao, pois o processo criminal e as cautelares do art. 319 do
CPP serao de competéncia do Tribunal e a tutela civel e as medidas protetivas
de urgéncia permanecerao com a primeira instancia. Ainda nessa hipotese, nao
vemos Obice a que o Tribunal realize uma interpretacao sistematica do art. 319,
incisos Il e 111, do CPP com o art. 22, inciso 111, da LMP, para aplicar medidas cau-
telares criminais em tudo semelhantes as medidas protetivas de urgéncia.

Finalmente, o fato de as medidas protetivas de proibi¢ao de aproximacao e con-
tato se referirem também a testemunhas da violéncia nao necessariamente as trans-
forma em cautelares criminais. Primeiro, porque essa tutela se refere a protecao da
incolumidade psicoldgica da mulher, ja que as testemunhas certamente narrariam
amulher a aproximacao do agressor. A incolumidade psicologica da mulher é um
bem juridico autonomo da efetividade do processo (civel ou criminal). Em segun-
do lugar, porque é possivel que tais testemunhas sejam de processos civeis.

Portanto, as medidas protetivas de urgéncia sao uma tutela provisoria de ur-
géncia, nos termos do art. 300 et seq. do CPC, sendo a maior parte das medidas
(como o afastamento do lar e a proibicao de aproximacao e contato) de conteu-
do ja satisfativo, o qual independe de posterior ajuizamento de acao principal (v.
CAMPOS; CORREA, 2007:391; BECHARA, 2010:1X; PIRES, 2011:156; DIAS,
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2012:149; DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016:140). Enquanto o direito penal se foca
no juizo de reprovabilidade sobre um fato tipico, ilicito e culpavel, centrando-
-se na conduta passada do autor, as disposicoes protetivas da Lei Maria da Penha
olham para o futuro, para as necessidades de protecao a mulher. Por isso é tao re-
levante que os operadores do direito que aplicam a Lei Maria da Penha atuem nao
apenas com a racionalidade criminal-punitiva, mas incorporem a racionalidade
humanista-protetiva. Prevencao, protecao e responsabilizacao sao trés vertentes
distintas da Lei Maria da Penha, sendo necessario reler uma leiinovadora sob no-
vas lentes (PASINATO et al, 2016:252).

O reconhecimento da natureza civel das medidas protetivas de urgéncia tem
impactos diretos em seu procedimento, devendo haver: decisao liminar ou even-
tual designacao de audiéncia de justificacao prévia (CPC, art. 300, § 2° ¢/c LMP,
art. 18, inciso 1), a designacao de defensor dativo (LMP, art. 18, inciso 11, ¢/c art.
27),aordem de citacdo acompanhada de intimacao quanto a decisao liminar so-
bre as medidas protetivas, e, se houver contestacao e requerimento de dilacao
probatoria (limitada a situacao de risco da mulher), eventual designacao de au-
diéncia. Ao final, apos a cessacdo da situacdo de risco a mulher, cabera uma sen-
tenca de extin¢ao do processo, com ou sem julgamento de mérito.

Finalmente, ¢ de se aplicar a sistematica recursal civel (v. CAMPOS; CORREA,
2007:384; PIRES, 2011:154; e DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016:157). Portanto, a
decisao imediata que defere, indefere ou revoga a medida protetiva de urgéncia,
previstano art. 18, inciso I, da LMP, configura uma decisao interlocutoria, a qual
sera recorrivel mediante agravo de instrumento (CPC, art. 1015, inciso 1), e a
sentenca final serda impugnavel por apelacao (CPC, art. 1009).

3. REQUISITOS PARA O DEFERIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA

Usualmente, os requisitos exigidos para o deferimento de medidas cautela-
res sao o fumus boni iuris e o periculum in mora (CRUZ, 2011:187; FERNANDES,
2015:146). Todavia, como ja assentado anteriormente, as medidas protetivas nao
sao medidas cautelares (civeis ou criminais) e sim tutelas inibitorias ou reinte-
gratorias, de contetudo satisfativo.

O requisito para deferimento das medidas protetivas de urgéncia pode ser
sintetizado em um unico: a situacao de violéncia domeéstica e familiar contra a
mulher. A necessidade de protecao é presumida pela lei nessa situacao. Ja o meio
probatorio suficiente para a concessao da protecao é a alegacao da mulher. O
standard de analise é a verossimilhanca dessa alegacao, guiado pelo principio da
precaucao.
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3.1. Necessidade de prote¢do presumida pela lei

A necessidade de proteger as mulheres em situacao de violéncia doméstica é
autoevidente e deriva da propria realidade social brasileira. Atualmente, o Brasil
é o quinto pais do mundo com a maior quantidade de assassinatos de mulheres,
em taxas proporcionais a populacao (WAISELFISZ, 2015:72). No Brasil, 4.539
mulheres foram assassinadas em 2017, um percentual de 4,5 mortes por 100.000
habitantes; esse percentual cresceu 6,1% em relacao ao ano anterior (FBSP, 2018).

Os registros policiais de violéncia contra a mulher sao alarmantes. Em Brasi-
lia, houve 4.258 casos de violéncia doméstica registrados em 2008 e 14.028 ca-
sosem 2017; ou seja, os atendimentos mais que triplicaram ao longo de dez anos
(DISTRITO FEDERAL, 2018:5). Esses numeros sao acompanhados de outras
taxas alarmantes de violéncia contra a mulher. Com efeito, em 2017, ocorreram
60.018 estupros de mulheres no Brasil, uma média de um estupro a cada nove
minutos (FBSP, 2018).

Quando as vitimas registram ocorréncia, usualmente elas estao indecisas se es-
se ¢ mesmo o melhor caminho, e muitas vezes se culpabilizam pela violéncia sofri-
da (PASINATO, 2012). Esse quadro foi descrito por Walker (1979) como sendo o
ciclodaviolénciadoméstica, que geraum previsivel risco de reiteracao da violéncia
em médio prazo. Inumeros estudos tém demonstrado que a violéncia doméstica
nao ocorre na forma de um episddio isolado, é usualmente um continuo de com-
portamentos de controle coercitivo e abusivo. Pesquisa do DataSenado (2011:3 e
19) documentou que 19% das mulheres entrevistadas ja sofreram umato de violén-
cia doméstica praticada por um homem e, entre elas, 32% continuam convivendo
com o agressor, das quais 18% indicaram que ainda estavam sofrendo a violéncia,
sendo que 20% delas informaram que a violéncia era didria e 40% episodica.

Outra pesquisa realizada na regiao Nordeste com 10.000 mulheres consta-
tou que 27% das entrevistadas ja sofreram ao menos um ato de violéncia domés-
tica em sua vida, sendo que 11,9% do total teriam sofrido um ato de violéncia
domeéstica no ultimo ano (CARVALHO; OLIVEIRA, 2016:7). A maioria dessas
mulheres tem dificuldade em romper as relacdes violentas. Pesquisa do DataSe-
nado (2013:7) indicou as principais causas para as mulheres nao denunciarem a
violéncia: medo do agressor — 74%; dependéncia financeira — 34%; preocupacao
com a criacao dos filhos — 34%; vergonha da agressao — 26%; nao existir puni-
cao — 23%; acreditar que seria a ultima vez — 22%; nao conhecer seus direitos —
19%: outros motivos — 2%.

Orisco desse tipo de violéncia nao esta limitado por fatores socioeconémicos.
Estudo realizado no Rio de Janeiro com 1.000 mulheres vitimas de agressao fisica
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constatou que muitas dessas vitimas permanecem presas nas relacoes violentas,
apesar de terem independéncia econdmica e bom nivel educacional, concluindo
que adependéncia emocional e asubordinacao feminina sao aspectos centrais na
continuidade de relacoes violentas (OLIVEIRA et al, 2014:49).

Ha elevado potencial letal na reiteracao da violéncia doméstica: 50% das mor-
tes de mulheres ocorrem em contexto de violéncia familiar, especificamente 33%
em contexto deviolénciapraticada por parceiro intimo (WAIZELFISZ,2015:75).
Pesquisas internacionais indicam que a maioria das mortes de mulheres ocorre
em contexto de relacionamento marcado por violéncias anteriores (CAMPBELL
etal,2003:1091). Ainda que o ciclo da violéncia nao seja um padrao tnico e uni-
forme de manifestacao da violéncia doméstica é padrao recorrente e usual.

Estudo indicou que a maioria das mortes violentas de mulheres, no Distrito
Federal, ocorre dentro da residéncia comum com o agressor (48%), ou na resi-
déncia exclusiva da vitima (28%). Este mesmo estudo constatou que a relacao
do autor de feminicidio com a vitima é de marido ou companheiro (48%), namo-
rado (24%) e ex-companheiro (12%) (DISTRITO FEDERAL, 2017a, item 3.3).
Por esse motivo € tao relevante afastar o agressor da residéncia e proibi-lo de se
aproximar da vitima, para evitar a ocorréncia dos feminicidios, que preponde-
rantemente ocorrem na casa da vitima (76% dos casos) e por pessoa de seu rela-
cionamento intimo de afeto apds conflitos de relacionamento (84% dos casos).

Se, por um lado, romper uma relacdo afetiva e estar em situacao de violén-
cia doméstica representa, por si s6, um risco as mulheres, por outro lado, o de-
ferimento das medidas protetivas de urgéncia configura um fator de protecao a
mulher. Estudo de Diniz e Gumieri (2016:219) documentou que, quando as me-
didas protetivas de urgéncia sao deferidas, em 88% dos casos nao ha noticias de
descumprimento das medidas. Outras pesquisas indicam que o deferimento da
medida eleva a sensacao de protecao pelamulher (AZEVEDO etal, 2016:289), o
que significa protecao da incolumidade psicologica, ainda que estudos apontem
reclamacoes pelas mulheres sobre a auséncia de monitoramento das medidas
(PASINATO etal, 2016:255). Estudos internacionais indicam que o deferimento
de protective orders (e seu monitoramento) reduz parcialmente o risco de reite-
racao da violéncia, eleva a predisposicao da mulher em relatar novos atos de vio-
léncia e aumenta seu empoderamento psicologico para romper a relacao abusiva
(BUZAWA et al, 2017:228).

Segundo Dias (2008:25), a construcao do conceito de risco nao é puramente
cientifica, ou puramente subjetiva (percep¢ao emocional), é antes de tudo “in-
tersubjetiva e consubstancia-se na sua interpretacao e definicao através do deba-
te publico, do qual participa também o Direito e a ciéncia juridico-criminal”. O
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julgamento do nivel de risco aceitavel em uma sociedade ¢ um julgamento poli-
tico. A Lei Maria da Penha é o marco politico na luta pela superacao da violéncia
contraa mulher no Brasil, ja tendo definido que ha uma situacao de risco as mu-
lheres em situacao de violéncia doméstica e que o requerimento de protecao pe-
la mulher, em um contexto de verossimilhanca, enseja a concessao das medidas
protetivas de urgéncia.

3.2. Situacgdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher

O pressuposto de aplicacao da LMP é a situacao de violéncia, tal qual descrita
no seu art. 5° (violéncia doméstica, familiar ou decorrente de relacdo intima de
afeto), nas modalidades descritas no art. 7° (violéncia fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral).

Do ponto de vista juridico, todas as formas de violéncia conceituadas nos arts.
5° e 7° da LMP sao conlflitos abusivos, que configuram atos ilicitos e, portanto,
devem ensejar a concessao de medidas protetivas de urgéncia. Todavia, nem to-
das essas formas de conflitos abusivos possuem, necessariamente, configuracao
criminal, ja que o principio da taxatividade (CF/1988, art. 5°, inciso XXXIX)
exige definicao expressa da conduta criminosa e sua penalidade e nem todas as
formas de violéncia ali indicadas possuem correspondente criminal (v. DIAS,
2012:45; PIRES, 2011:150).

Podemos classificar os conflitos familiares em trés tipos: (i) conflitos abu-
sivos criminais; (ii) conflitos abusivos nao criminais; e (iii) conflitos nao abusi-
vos. Os dois primeiros dao ensejo a concessao de medidas protetivas de urgéncia,
apenas o ultimo nao. E nessas duas situacdes é possivel a tutela civel das medi-
das protetivas de urgéncia mesmo que nao haja inicio ou continuidade do pro-
cesso penal, sempre que houver necessidade de proteger a incolumidade fisica e
psiquica da mulher. A distin¢ao é importante, pois pesquisas tém documentado
a resisténcia do Judicidrio em deferir medidas protetivas quando nao ha corres-
pondéncia da situacao de violéncia com um delito (v., por todos, AZEVEDO et
al, 2016:280).

A primeira modalidade nao traz maiores problemas. Por exemplo, no Distri-
to Federal (2018:6), a maioria das infracoes penais apreciadas pelos juizados da
mulher foram a ameaca (58%), injuria (58%), lesao corporal (34%), vias de fato
(14%), dano (5%) e perturbacao da tranquilidade (5%), além de outras em me-
nor representacao quantitativa.

Todavia, ha diversas condutas mais sutis que sao abusivas, mas nao necessa-
riamente possuem configuracao criminal. E o caso, por exemplo, de humilhacdes
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realizadas sem a pratica de ofensas a honra, como o ato de frequentemente cri-
ticar em publico uma pessoa, expondo seus erros (assédio moral), sem o uso de
expressoes ofensivas. Ou o sutil isolamento da vitima de seus familiares e ami-
gos com a finalidade de facilitar o controle de suas acoes, ao argumento de que
eles supostamente estariam interferindo na relacao conjugal, sem a utilizacao de
ameacas ou atos de constrangimento explicitos. A conduta de constantemen-
te irritar a mulher com provocacdes. Ou ainda a “ameaca” constante de entrar
na justica para retirar a guarda dos filhos da mulher diante de uma divergéncia
quanto aos cuidados dos mesmos, ja que o exercicio do direito de peticao nao
configura promessa de mal injusto no sentido criminal do crime de ameaca, mas,
se ha abuso, configura uma importunacao provocativa (sobre a problematica da
tolerancia ao abuso do direito de peticao como violéncia institucional, v. NEAVE
etal, 2016:125). Da mesma forma, a estratégia de constantemente superar a au-
séncia de concordancia da mulher, anulando suaindividualidade. Ou ainda o ato
de o companheiro que trabalha monopolizar toda a administracao dos recursos
economicos do casal, nao permitindo que a mulher que nao trabalha tenha aces-
so a gestao dos bens, ou ainda desestimulando a mulher a ter autonomia econo-
mica, todavia sem o uso de ameaca ou constrangimento. Nesses exemplos, se
nao hd ameaca, constrangimento, ofensas a honra ou outra figura tipica, nao ha
o respectivo crime. E constrangimento, em um sentido juridico-criminal, nao é
o sentimento subjetivo de ficar constrangida, no sentido de ter vergonha, mas a
conduta objetiva de usar a forca (fisica ou psicologica) para obrigar a mulher a
realizar algo contra a sua vontade.

Certamente, a principiologia da Lei Maria da Penha permite a utilizacao de
novas lentes para reler os delitos antigos e conseguir neles enxergar um cons-
trangimento juridicamente relevante, consistente no abuso do poder simbélico
derivado das relacoes de género, no temor do uso da forca em caso de eventual
discordancia mesmo sem uma ameaca verbalizada (temor reverencial). Nesse
sentido, Prando (2016:125) critica a tradicional invisibilidade penal da violén-
cia psicolégica, propondo uma mudanca de visao que incorpore a perspectiva
de género e passe a dar visibilidade (e nome) a essa violéncia. Tal é o caso da re-
leitura da contravencao penal de perturbacao da tranquilidade como modalida-
de de stalking, a luz do conceito de violéncia psicologica como ato de “vigilancia
constante e perseguicao contumaz” (LMP, art. 7°,inciso I1). Todavia, ainda assim
€ necessario que haja a previsao tipica da referida contravencao penal e sua san-
cao (LCP, art. 65).

Em intumeras outras situacoes de controle coercitivo, a linha diviséria en-
tre o livre-arbitrio e a coercao é extremamente ténue, em parte pela interioriza-
cao pela mulher da submissao derivada da estrutura patriarcal, de forma que sua
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vontade nao diverge da vontade do homem ou ela nao exterioriza a divergéncia
como estratégia de manutencao da relacao amorosa. Nesse contexto, as atuais
estruturas dogmatico-criminais mostram-se limitadas para abarcar a complexi-
dade de tais relacoes abusivas em um nivel mais sutil. Em verdade, estudos indi-
cam que a pancriminalizacdo de todas as microcondutas de controle em contexto
de violéncia doméstica pode ter efeitos negativos a propria protecao da mulher,
desinibindo-a a procurar auxilio terapéutico ou anulando sua autonomia (co-
mentando o tema no Reino Unido, v. WALKLATE etal, 2018).

Em todas as situacoes de conflitos abusivos nio criminais anteriormente
exemplificadas, ha um abuso das relacdes de género, que reforca a posicao de
vulnerabilidade da mulher, reduzindo a potencialidade da plena concretizacao
dos direitos da personalidade diante de formas de violéncia psicologica ou patri-
monial expressamente tipificadas na LMP, o que se qualifica como um ato ilicito,
independentemente da configuracao criminal. Em outras palavras, todo crime
em contexto de violéncia doméstica é também um ilicito civel, mas hailicitos ci-
veis que sao criminalmente atipicos e mesmo assim ensejam a tutela inibitoria
ou reintegratoria das medidas protetivas de urgéncia (nesse sentido: COPEVID,
Enunciado 4; FONAVID, Enunciado 37).

Assim, mesmo que amulher nao deseje processar criminalmente o agressor, nas
hipoteses em que ela possui tal disponibilidade (como no crime de ameaca ou nas
acoes penais privadas), é possivel a concessao de medidas protetivas de urgéncia
desvinculadas de um processo criminal, como uma obrigacao de nao fazer destinada
a protecao da incolumidade da mulher. Essa interpretacao é consentanea com os
dilemas vivenciados pela mulher para autorizar o processamento criminal.

Vale registrar que o STJ ja entendeu admissivel a tutela exclusivamente ci-
vel das medidas protetivas de urgéncia exatamente nessa situacdo, em caso de
mulher que nao desejava registrar ocorréncia policial contra o filho (BRASIL,
2014b). Assentou-se que as medidas protetivas de urgéncia podem ter vigéncia
“independentemente da existéncia, presente ou potencial, de processo-crime ou
acao principal contra o suposto agressor” (BRASIL, 2014b). Em outro preceden-
te do STJ igualmente se entendeu que “as medidas protetivas nao sao acessorias
de processos principais e nem a eles se vinculam” (BRASIL, 2016).

Da mesma forma, quando o processo criminal se encerra e ha necessidade de
continuidade da protecao para além do processo penal, a natureza civel das me-
didas protetivas de urgéncia permite a continuidade da protecao (nesse sentido,
ver COPEVID, Enunciado 32). Equivocado, portanto, o entendimento do
FONAVID (Enunciado 12),segundo o qual aextin¢cao da punibilidade do agressor
implica em auséncia de interesse em agir para as medidas protetivas de urgéncia.
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Em caso de absolvicao criminal, cremos que a repercussao dessa decisao so-
bre as possiveis medidas protetivas de natureza civel deve ser idéntica a regra da
indenizacao civel, previstas nos art. 66 e 67 do CPP. Se a absolvicao ocorreu por
reconhecimento da inexisténcia do fato, ou pela negativa da autoria, ha coisa jul-
gada sobre a jurisdicao civel, de forma que nao sera cabivel a eventual continui-
dade da medida protetiva de natureza civel por aqueles mesmos fatos, ja que se
retiraria o proprio fumus boni iuris da medida. Todavia, se a absolvicao decorre
de reconhecimento de duvida sobre a autoria e/ou materialidade, entao tal deci-
sao nao tem eficdcia sobre a tutela civel, sendo possivel, se ainda houver uma si-
tuacao de risco a mulher, a permanéncia da vigéncia das medidas protetivas. Vale
relembrar que o requisito cognitivo para a prolacao de sentenca penal condena-
toria é de certeza—rectius, uma elevada “probabilidade l6gica da hipotese a partir
dos elementos processuais de confirmacao” (TARUFFO, 2005:237), enquanto
os requisitos para deferimento das medidas protetivas de urgéncia, de acordo
com o principio da precaucao, sao de indicios de uma situacao de risco a mulher
(aprofundaremos o tema adiante). Portanto, é perfeitamente possivel que nao
haja certeza para condenar criminalmente, mas haja uma duvida razoavel a exi-
gir, por precaucao, a protecao civel.

A Lei 13.641/2018 introduziu no art. 24-A da Lei 11.340/2006 o novo crime
de descumprimento de medida protetiva de urgéncia, substituindo o anterior en-
tendimento do ST]J (a nosso ver equivocado) de que a desobediéncia a ordem de
medida protetiva de urgéncia era fato atipico (BRASIL, 2014a). Assim, a desobe-
diénciaa ordem judicial permite um novo processamento criminal, independen-
temente do destino do processo anterior e mesmo sem a pratica de novos delitos
em concurso. Essa é asituacao de o agressor apenas rondar aresidéncia ou seu lo-
cal de trabalho, ou encaminhar mensagens, mas sem a pratica de lesao corporal,
ameaca, ofensa a honra ou outros delitos. Tal conduta configura clara violéncia
psicologica a mulher, além da ofensa a Administracao da Justica. A anterior au-
séncia de correspondéncia criminal desta desobediéncia era um ponto falho no
sistema de protecao, ja que a imediata prisao em flagrante e conducao a audién-
cia de custodia em situacao de desobediéncia seria essencial a efetiva protecao a
mulher (v. AVILA, 2018). A previsdo desse crime de desobediéncia a ordem judi-
cial de medidas protetivas de urgéncia, existe em diversos paises (BUZAWA et al,
2017:224) e se alinha a recomendacao de organizacoes internacionais (COMJIB
e AIAMP, 2014, item 9). A previsao de tal crime nao afastaanecessidade de inves-
timento nas politicas publicas de prevencao, em especial no monitoramento da
decisao judicial por parte das autoridades policiais, conforme diretriz do art. 10,
paragrafo tinico, da LMP.
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Por outro lado, é possivel que a mulher esteja vivenciando um conflito nao
abusivo. Por exemplo, a mera divergéncia quanto a proporcao na divisao dos
bens, quando hd uma controvérsia juridica razoavel, nao significa automatica-
mente uma relacao abusiva. Ou a dor emocional derivada de o ex-companheiro
ja estar em um novo relacionamento. Ou o desejo da mulher de ter uma pensao
alimenticia em favor dos filhos mais elevada. E possivel que o conflito patrimo-
nial esconda formas refinadas de violéncia psicoldgica que poderiam elevar o
conflito a categoria de abusivo nao criminal. E, mesmo nos conflitos patrimo-
niais decorrentes da separacao, se ha ameaca, ofensas morais ou perturbacao
reiterada, hd violéncia doméstica criminalmente tutelavel. Todavia, sem recon-
ducao as definicoes de violéncia indicadas na Lei Maria da Penha, trata-se de um
conflito que deve ser solucionado no juizo de familia, sem necessidade de me-
didas protetivas de urgéncia. Ainda assim, havera necessidades juridicas ou psi-
cologicas a mulher, que devem ser oportunamente supridas com a assisténcia
juridica e o apoio psicossocial, ja que a nao oferta de canais de resolucao de con-
flitos configura uma evidente violacao de direitos da mulher. Ha uma distinc¢ao
entre necessidades e riscos da mulher em contexto de violéncia doméstica
(MCCULLOCH, 2016:36).

Cumpre uma ultima observacao. Em diversas situacoes o Judiciario tem arti-
ficialmente reduzido o conceito de “violéncia baseada no género”, constante do
caput do art. 5° da LMP, exigindo para a incidéncia da lei prova de uma especial
“vulnerabilidade” da vitima no caso concreto, quando em verdade a vulnerabi-
lidade das mulheres ja é presumida pela lei em razao da discriminacao estrutu-
ral nas relacoes sociais, ou ainda exigindo uma especial “motivacao de género”,
como uma espécie de “dolo de dominacao masculina” (v.g., BRASIL, 2015). Essa
argumentacao é uma perigosissima valvula de esvaziamento da teleologia pro-
tetiva da LMP.

3.3. Standard decisorio: verossimilhanca da alega¢do da mulher

E recorrente a jurisprudéncia que considera que “nos crimes de ameaca, es-
pecialmente os praticados no ambito doméstico ou familiar, a palavra da vitima
possui fundamental relevancia” (BRASIL, 2016). Esse entendimento tem espe-
cial aplicacao na tutela civel da situacao derisco, pois estudos internacionais tém
documentado que “o medo de agressdes futuras (percepc¢ao da vitima) é um dos
melhores indicadores de risco” (GONCALVES, 2014:25). Isso porque a violén-
cia doméstica é um fenomeno complexo e multicausal, com intimeras variaveis
envolvidas, de forma que usualmente o relato frio de um depoimento na esfera
policial ndo é capaz de absorver e retratar a efetiva complexidade do fendmeno,
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sendo essencial que se valorize a percepcao subjetiva de risco de quem esta viven-
do a situacao de violéncia.

Nesse sentido, afirma Bowen (2011:25):

“[...] osdados darevisao [de literatura] sugerem que se deve dar especial aten-
cao sobre os sentimentos de seguranca de uma sobrevivente [de um ato de
violéncia] e sobre a extensao em que ela acredita que ha uma probabilidade de
ela ser vitimizada no futuro. Os estudos examinados indicam que devem ser
consideradas seriamente todas as reclamacdes feitas por vitimas quando elas
nao se sentem seguras ou acreditam que estao emrisco [...]. Isso deve ser feito
mesmo que outros fatores de risco ndo indiquem que um risco estd presente
[...]. HAd uma maior probabilidade de que as vitimas sejam sensiveis a aspectos
mais idiossincraticos de suas relacoes e de seus agressores do que possa ser
identificadas através de instrumentos de avaliacao de risco ordinarios e, con-
sequentemente, isso explica o porqué de a percepcao subjetiva das vitimas de
seurisco eleva a acuidade preditiva de avaliacoes de risco [...].”

Isso significa que se a vitima de violéncia doméstica informa que esta em si-
tuacao de conflito decorrente de relacionamento intimo, que estd com medo e
requer medidas protetivas de urgéncia, o Poder Judicidrio deve dar especial cre-
dibilidade a palavra da vitima sobre a efetiva existéncia de risco, concedendo as
medidas de protecao requeridas, como imperativo decorrente do principio da
precaucao e do dever de protecao dos direitos fundamentais.

A Lei Maria da Penha expressamente previu que as medidas protetivas de ur-
géncia seriam deferidas em cognicao sumadria, ou seja, apds o registro de ocor-
réncia policial, colhem-se as declaracoes da vitima (LMP, art. 12, incisos I e II),
segue-se a remessa dos autos ao juiz (art. 12, inciso I11) e, em 48 horas apds o re-
cebimento do expediente, deve haver decisao pelo magistrado (art. 18, caput, e
inciso I), sempre se reforcando que os encaminhamentos e providéncias ocorre-
rao “de imediato”. Em outras palavras, a lei previu expressamente que a palavra
davitima é suficiente para o deferimento das medidas protetivas de urgéncia, nao
se exigindo reforco probatorio para a tutela de urgéncia de protecao a mulher.

Sobre o tema dos requisitos de andlise probatodria para deferimento de medi-
das de protecao, comentando o sistema francés (ordonnance de protection), afirma
Laurribau-Terneyre (2011:24): “A vitima possui assim o 6nus daalegacao enao o
onus da prova, criando o novo texto efetivamente um sistema de presuncao, fun-
dado naverossimilhanca (vraisemblance) das violéncias e da situacao de perigo”.

Parcela significativa da doutrina nacional tem se inclinado pela desneces-
sidade de prova cabal para o deferimento das medidas protetivas de urgéncia,
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sendo suficiente a verossimilhanca das alegacdes (LAVIGNE; PERLINGEIRO,
2011:297; SOUZA, 2013:152; PIRES, 2011:153; OLIVEIRA et al, 2016:132).
Outros, a nosso ver de forma equivocada, sao mais restritivos, exigindo “um co-
meco de prova e uma situacao de incontornavel urgéncia” (CUNHA; PINTO,
2014:144) e “existéncia de prova inequivoca” (CAMPOS; CORREA, 2007:385).
Em nossa visao, tais entendimentos reforcam uma postura conservadora do Ju-
dicidrio, que vem exigindo outras provas além do depoimento da vitima (DINIZ;
GUMIERI, 2016:214; PASINATO et al, 2016:241; AZEVEDO et al, 2016:288;
OLIVEIRA etal, 2016:132).

Portanto, se amulher alega que esta em processo de separacao do agressor, ou
que com ele convive, mas o relacionamento se deteriorou em atos de agressivi-
dade, essa informacao, por si s6, deve ser considerada suficiente para a protecao
amulher. Se uma das partes de uma relacao doméstica, familiar ou de afeto afir-
ma que o relacionamento nao esta bom, ele definitivamente nao esta bom, pois
essa é uma questdo de foro intimo. E se uma pessoa nao deseja ter contato com
outra pessoa com quem nao possui bom relacionamento, ninguém pode obriga-
-laa ter tal contato.

Portanto, especificamente para o deferimento das medidas protetivas de ur-
géncia, o meio de prova suficiente para sua concessao é o depoimento da vitima.
Para uma tutela de protecao, basta que a narrativa da vitima traga noticia de uma
situacao de violénciarevestida de verossimilhanca, ou seja, afasta-se a verossimi-
lhanca apenas quando a propria narrativa nao seja minimamente crivel ou nao se
refira a um conflito abusivo.

3.4. Casuistica: principio da precaucdo e o in dubio pro tutela

Considerando que a lei ja fez uma ponderacao de interesses quanto ao risco
ao qual as mulheres estao submetidas, presumindo a necessidade de protecao, e
que a alegacao da vitima, revestida de verossimilhanca, é prova suficiente para o
deferimento liminar do pedido, conclui-se que, no que tange as medidas de afas-
tamento do lar, proibicao de aproximacao e de contato, o padrao decisorio para
a concessao das medidas protetivas de urgéncia deve ser o in dubio pro tutela. A
racionalidade decisoria nao é punitiva, mas protetiva e, na duvida, deve-se pro-
teger. As medidas protetivas de urgéncia sio um instrumento de gestao do risco
social associado a violéncia de género, destinadas a evitar a ocorréncia de novas
situacoes que incrementem o risco a incolumidade fisica e psicologica da mu-
lher. O reconhecimento de um direito fundamental a uma vida livre de qualquer
das formas de violéncia de género indicadas no art. 7° da LMP (cf. Convencao de
Belém do Par4, art. 3°) representa um “trunfo” (v. DWORKIN, 2002) a favor das
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mulheres, exercendo uma funcao de defesa contra praticas que tolerem tais vio-
léncias, ja que estao associadas diretamente a ideia de dignidade humana femini-
na. As eventuais restricoes tangenciais de direitos dos supostos agressores estao
respaldadas pelo compromisso jusfundamental do Estado brasileiro em assegu-
rar a cidadania e a qualidade de vida as mulheres.

O juizo decisorio das medidas protetivas de urgéncia guia-se, portanto, pelo
principio da precaucdo, que se popularizou com os estudos sobre a sociedade do
risco (BECK, 1998) e ja sao conhecidos do direito na seara de protecao do meio
ambiente, da saude publica e das relacdes de consumo (DIAS, 2008:39 et seq.).
Todavia, enquanto nessas outras searas a vitima é meramente virtual e os danos
sao usualmente cumulativos, no ambito da violéncia doméstica a vitima é real e
ja com um historico de violéncia.

Sobre o principio da precaucao, afirma Dias (2008:40):

“As medidas fundadas na precaucao nao pressupoem que as praticas as quais
reagem sejam perigosas, mas simplesmente que exista uma suspeita acerca
da sua perigosidade. Diferentemente do conceito classico de prevencdo do
perigo, no de precaucao esta em causa ‘um cuidado antes do cuidado’ (VorSor-
ge). Uma vez comprovada a perigosidade ou auséncia de perigosidade de uma
acao, o principio da precaucdo perde sentido ja que deixa de existir qualquer
davida.”

Portanto, no ambito da protecao a mulher em situacao de violéncia domésti-
ca, o paradigma decisorio deve ser: “se nao ha certeza de que a mulher estd prote-
gida, entdo eladeve ser protegida”. Esse paradigma protetivo a luz das relacdes de
género gera uma verdadeira inversao do 6nus da prova, pois a alegacao da situa-
cdo de violéncia doméstica pela mulher gera sempre um inicio de prova suficien-
te a ensejar a protecao, a luz do principio da precaucao, cabendo ao requerido
comprovar eventual a auséncia de risco —se for o caso.

Considerando que o fumus boni iuris para a concessao das medidas protetivas
de urgéncia deriva de um relato pela vitima de uma situacao de conflito abusi-
vo (criminal ou nao criminal) sem causas objetivas de duvida e a necessidade de
protecao deriva da situacao de risco inerente aos contextos de violéncia domés-
tica, conclui-se que a regra deve ser o deferimento das medidas protetivas de ur-
géncia.

Mesmo no caso do afastamento do lar, a ponderacao de interesses inclina-se
pela protecao a mulher. Ou seja, se a vitima narra episddio de violéncia domésti-
ca e se estdo presentes os fatores de risco elencados pela literatura especializada
(v. CAMPBELL et al, 2003), ainda que haja alguma duvida no magistrado sobre
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a efetiva dimensdo do conflito, hd evidentemente uma narrativa indicativa de si-
tuacao de risco elevado a justificar um afastamento cautelar do suposto agressor
do lar e a designacdao de uma audiéncia de justificacao, em sendo o caso (CPC,
art. 300, § 2°). A mesma cautela pode ser realizada em situacdes complexas que
envolvam restricoes de outros direitos do suposto agressor, como ambos traba-
lharem no mesmo local, estudarem na mesma universidade, ou frequentarem a
mesma instituicao religiosa (v. SOUZA, 2013:177). Considerando que os estu-
dos indicam que o momento da ruptura da relacao é quando ha maior risco pa-
raa ocorréncia de feminicidios (CAMPBELL et al, 2003:1090), o simples fato de
a mulher afirmar que decide romper a relacao jd justifica que o Estado a proteja
nesse momento inicial de transicao, qualificado pela noticia de um contexto de
violéncia. Independentemente de questoes relacionadas a partilha de bens, que
hao de ser oportunamente solucionadas no juizo de familia, a urgéncia de inter-
vencao e o valor mais elevado da protecao a vida e a integridade fisica e psiquica
da mulher exigem o afastamento do lar.

Talvez a hipotese que eventualmente ensejasse alguma duvida fosse a situa-
cdo de “mera” alegacao de ofensas morais a mulher, com pedido de afastamento
do lar. Usualmente, alguns magistrados consideram que em tais situacdes as mu-
lheres estariam “abusando” da Lei Maria da Penha para obterem um afastamen-
to do lar fora do juizo de familia (MENEGHEL et al, 2013:696). Essa situacao de
noticia de violéncia aparentemente nao grave, em verdade, deve ser analisada sob
quatro perspectivas.

Em primeiro lugar, o julgamento da medida protetiva nao é sobre a gravidade
do fato passado, mas sobre o risco de violéncia futura (BUZAWA et al, 2017:227;
NEAVE etal, 2016:157). Uma sequéncia de atos de violéncia moral ou psicologi-
ca pode ser o prentincio de atos mais graves de violéncia. E, como ja dito, hd um
risco inerente a fase de separacao, que pode evoluir da violéncia psicologica para
outros atos de violéncia fisica.

Segundo, hd que se levar em consideracao que usualmente, quando as mu-
lheres denunciam a violéncia, ja ha um historico anterior de violéncia (DATASE-
NADO, 2011). Considerando o carater ciclico da violéncia, ha uma elevadissima
probabilidade de aquele ato de violéncia ser apenas a ponta do iceberg, escon-
dendo um historico de atos mais graves de violéncia doméstica, nao devida-
mente documentados no depoimento policial, a justificar, pelo conjunto, um
fundado receio a integridade da vitima. Nessa linha, de forma a fomentar a ade-
quada protecao as mulheres, asautoridades policiais devem especialmente se de-
brucar sobre o esclarecimento dos fatores de risco do caso concreto, de forma a
subsidiar a decisao judicial de concessao das medidas protetivas de urgéncia (v.
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MCCULLOCH, 2016:44; AVILA, 2017:124). E as autoridades judiciais devem
levar em consideracao em seu juizo de avaliacao da probabilidade do risco a pos-
sibilidade de as autoridades policiais nao terem corretamente documentado toda
a complexidade do historico de violéncia.

Em terceiro lugar, essa visao minimiza a potencial gravidade da violéncia psi-
cologica e moral para a satide emocional da mulher. Diversos estudos tém cons-
tatado que a exposicao da mulher a experiéncias de violéncia psicologica eleva
sua probabilidade de vir a sofrer problemas de saide mental, como depressao,
ansiedade, sindrome de estresse pds-trauma, problemas cognitivos, ideacao sui-
cida eabuso de substancias quimicas (v. JORDAN, 2016:25). Portanto, o término
de uma relacao afetiva marcada por violéncia psicolégica também deve ser reco-
nhecido como um contexto abusivo, a exigir uma intervencao protetiva do Es-
tado. A LMP é clara ao enunciar a violéncia psicoldégica como uma das formas de
violéncia a ensejarem sua tutela protetiva (art. 7°, inciso II).

Finalmente, nao se pode desconsiderar a complexidade da decisao de rom-
per a relacao afetiva. Ha um conjunto de estigmas que aprisionam a mulher a
relacdes abusivas, ainda que “apenas” com violéncia psicoldgica, em especial a re-
criminacao social de mulheres separadas e a ideia de que a mulher apenas se
realiza dentro de uma relacao amorosa. Esse fenomeno foi descrito por Zanello
(2016:230) como o dispositivo amoroso e materno, ou seja, € um mecanismo de
controle derivado daracionalidade patriarcal sobre o papel da mulher, por elain-
teriorizado, de sorte que nao é necessario que terceiros censurem a mulher, ela
mesma se autoculpabiliza pela ma performance do papel feminino esperado. Por-
tanto, se a mulher decide romper a relacao afetiva abusiva (e ha abusividade na
violéncia psicologica), é dever do Estado assegurar-lhe um “salvo-conduto” pa-
ra poder sair da relacdo abusiva protegida da evolucao do conflito para formas
mais agravadas de violéncia, bem como protegida dos dispositivos de controle
que a aprisionam nessa relacao violenta. Ainda que o processo tivesse curso fo-
ra do juizo da violéncia doméstica, certamente haveria um momento em que um
dos companheiros iria sair do lar comum, de sorte que a decisao judicial somen-
te antecipa cautelarmente essa saida como uma politica publica de prevencao da
escalada da violéncia. Ha um efeito de empoderamento psicolégico decorrente
da concessao damedida protetiva (BUZAWA etal, 2017:238) que objetivamente
auxilia a mulher a superar a relacdo violenta. A forma como a mulher é recebida
pelo sistema de justica nesse pedido preliminar de ajuda condiciona sua confia-
bilidade futura no sistema.

Ainda que haja filhos em comum, a proibicao de aproximacao da mulher ha
de ser sempre deferida, pois se a mulher nao deseja ter contato com o pai de seus
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filhos, em situacao de alegada violéncia, nao pode o Estado obriga-la a ter esse
contato. Nessasituacao, deve o pai exercer seu direito de visita aos filhos median-
te intervencao de terceiro. Alguns paises tém criado centros especializados pa-
ra intermediar e supervisionar as visitas nesses casos (AVILA, 2014:240; DIAS,
2012:155), de formaaretirar amulher do contato com o ex-companheiro em um
contexto conflitivo que potencializa a passagem ao ato violento. O argumento de
nao proteger amulher paranao dificultar o exercicio do direito de visita pelo ho-
mem constitui uma ponderacao absolutamente equivocada dos valores em jogo,
ja que o “transtorno” do homem de solicitar auxilio a um terceiro para interme-
diar a busca dos filhos é um mero dissabor facilmente contornavel, enquanto as
consequéncias da violéncia psicologica de submeter amulhera ter contato com o
suposto autor das agressoes é grave e evidentemente superior. Se ha histérico de
conflito abusivo, deve-se ter precaucao para que nao haja evolucao, evitando-se
0s contatos entre vitima e suposto agressor.

Portanto, se no requerimento de medidas protetivas de urgéncia consta uma
narrativa de conflito abusivo (criminal ou nao criminal), na auséncia de causas
objetivas de duvida sobre a fidedignidade do relato, deve-se presumir a boa-fé da
mulher e, portanto, a veracidade das informacdes prestadas. Essa andlise deve
levar em consideracoes os efeitos psicologicos da violéncia psicologica sobre a
mulher, de sorte que sinais de depressao, ansiedade e panico nao sejam conside-
rados fatores de descredenciamento da palavra da vitima, ao contrario, devem ser
tomados como sinais indicativos da veracidade do relato da violéncia JORDAN,
2016:25). Alias, a constante desconfianca sobre a palavra da vitima é um dos si-
nais mais claros da discriminacao institucional de género pelo sistema de justica
patriarcalista (ver, por todas, ANDRADE, 2004). A decisao sobre a medida pro-
tetiva de urgéncia deve especialmente considerar a gravidade do fato narrado, o
historico de violéncia doméstica, os fatores de risco presentes e a pendéncia de
litigiosidade civel ou criminal entre as partes a agravar o risco.

4. O PRAZO DE VIGENCIA DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA

A Lei Maria da Penha nao estabeleceu expressamente o prazo de duracao da
medida, apesar de trazer diretrizes gerais que permitem a correta solucao herme-
néutica (LMP, art. 4°). Essa indefinicao legal tem gerado divergéncia na doutri-
na juridica. Ha quem entenda que as medidas protetivas de urgéncia podem ter
vigéncia apenas até o término do processo criminal (BELLOQUE, 20111:310).
Outros defendem a possibilidade de manter a medida protetiva apds a sentenca
penal condenatdria, vinculada a duracao da pena, mas necessariamente cessaria
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sua eficdcia apds a extinc¢ao da punibilidade do agente ou a absolvicao (SOUZA,
2013:188; FONAVID, Enunciado 12). Outros ainda entendem que sempre deve-
rao ser deferidas por determinado periodo e monitoradas periodicamente, por-
tanto desvinculadas do processo penal (PIRES, 2011:157). Ha quem entenda
que, com ou sem um processo criminal, as medidas podem ter duraciao enquanto
forem necessarias a protecao da mulher (CAMPOS; CORREA, 2007:386;
LAVIGNE; PERLINGEIRO, 2011:299; COPEVID, Enunciado 4). Hdainda quem
defenda que podem perdurar indefinidamente (DIAS, 2012:148).

Superadaa discussao sobre a natureza juridica civel das medidas protetivas de
urgéncia, nao faz sentido atrelar obrigatoria e exclusivamente a vigéncia das me-
didas protetivas a duracao de um processo civel ou penal. Cumpre analisar qual
seria o periodo razodvel para a protecao a mulher.

Relatorio de pesquisa do CEPIA indica que ha uma divergéncia generalizada
no Brasil sobre o prazo de duracao das medidas protetivas de urgéncia:

“Em Sao Paulo, os pedidos de separacdo conjugal, guarda de filhos e alimen-
tos sao deferidos com validade de 30 dias. Apds essa data a mulher que tiver
interesse em dar continuidade a acdo, devera ingressa-la na Vara de Familia.
Em Porto Alegre, as medidas sao aplicadas com prazo de 6 meses, mas nao foi
possivel saber se esse prazo se aplica a todas as medidas protetivas. Na Bahia, ao
contrario, nao se estabelece prazo e de acordo com um defensor ptiblico entre-
vistado, existem medidas protetivas que estao em vigor hd 2 anos sem que te-
nha havido decisao no processo criminal.” (BARSTED e PITANGUY, 2013:89)

Pesquisa de Azevedo et al (2016:286) relatou a pratica de uma vara em Belo
Horizonte, de monitorar uma vez por ano a necessidade de manutencao da vi-
géncia das medidas protetivas de urgéncia. Como visto anteriormente, no Distri-
to Federal, 31,6% dos magistrados deferem as medidas por apenas alguns meses.

Prazos curtos de vigéncia das medidas protetivas de urgéncia desconsideram
os estudos das ciéncias sociais. A literatura internacional relacionada a violéncia
doméstica contra a mulher é repleta de pesquisas indicando que a separacao do
casal é um fator de risco elevado paraa ocorréncia de novos episodios de violéncia
e de feminicidio. Segundo Ellis (2017:503), “a associa¢ao entre separagcao conju-
gal e feminicidio intimo alcancou o status de uma generalizacao socioldgica em-
pirica”.

Com efeito, diversos instrumentos internacionais de avaliacdo de risco em
contexto de violéncia doméstica contra a mulher tém incluido a separacao re-
cente do casal como um fator de risco de feminicidio. Nesse sentido, afirmam
Campbell et al (2003:1091):
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“Quando um incidente grave de violéncia doméstica foi desencadeado pelo fa-
to de a mulher ter deixado o agressor para iniciar um novo relacionamento, ou
ainda em razao dos ciimes do agressor, ha um aumento em cinco vezes do risco
de feminicidio (OR=4,91). Quando o incidente foi desencadeado pelo fato de
a vitima deixar o agressor por qualquer outra razao, o risco de feminicidio foi
também significativamente elevado (OR=4,04). Estes efeitos nos niveis dos in-
cidentes parecem estar relacionados a agressores com comportamento de ele-
vado controle, bem como de haver separacao apos um periodo de coabitacao.”

Igualmente, estudos indicam que o término de uma relacao com o inicio de
uma nova relacao pela mulher é um grave fator de risco. Conferir Jewkes et al
(2002:1613):

“A circunstancia de uma mulher ter mais de um parceiro no ultimo ano foi
identificada de forma independente e positiva associado com a pratica de no-
vos atos de violéncia doméstica. Estes mecanismos do fator de risco foram
descritos por Wood e Jewkes (2001). Pode ser o citime; pode haver uma cau-
salidade reversa se, apos a violéncia, a relacao se encerra e entdo uma nova
relacao se inicia; iniciar um segundo relacionamento em busca de amor sem
ter terminado o primeiro relacionamento por medo de futura violéncia; ou
violéncia associada a tentar romper a relacao.”

Na mesma linha, em Portugal, afirma Gongcalves (2014:41):

“Num estudo realizado a 20 casos de homicidios em relacoes de intimidade,
no ambito do processo de validacao deste instrumento, verificamos, que em
todos eles (100%), estiveram presentes a intencao de separacdo/separacao ou
distanciamento emocional por parte da vitima. Nalgumas relacoes, a sepa-
racdo pode constituir o ponto de viragem a partir do qual a violéncia pode
aumentar em frequéncia e/ou gravidade e, noutros casos, onde antes nao havia
nenhuma violéncia, esta pode iniciar-se apos a separacao.”

Ellis (2017) apresenta uma teoria explicativa desse fenomeno, reconhecen-
do que, apos a separacao do casal, em um contexto de litigiosidade, ha diversos
pontos de conflito, como as discussdes para se reatar ou néo o relacionamento,
a partilha de bens, guarda de filhos, pagamento de pensao alimenticia. Tais pon-
tos controvertidos geram um estado constante de estresse entre o casal, que é
qualificado por eventuais acoes judiciais litigiosas. Esse estado de conflito nao é
momentaneo, ele é cumulativo e se prolonga no tempo, enquanto nao forem so-
lucionadas as diversas pendéncias relacionadas a separacao litigiosa. Tal conflito
latente potencializa o risco de violéncia letal. Fundamentada em pesquisas, Ellis

Avita, Thiago Pierobom de. Medidas protetivas da Lei Maria da Penha: natureza juridica e pardametros decisorios.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 131-172. Sao Paulo: Ed. RT, julho 2019.



Direimo PenaL

(2017:507) apresenta um modelo explicativo da evolucao do risco ao longo do
tempo, reconhecendo que os 12 meses posteriores a separacao sao os mais arris-
cados para a ocorréncia de violéncia letal, com um pico de risco durante os seis
primeiros meses posteriores a separacao.

Sobre o periodo de risco de violéncia, estudo documentou que quando uma
mulher sofre violéncia, o periodo de dois anos apos a separacao é o periodo cri-
tico para ocorréncia de feminicidios. Conferir (MCFARLANE etal., 1999:313):

“Este estudo documentou que 76% das vitimas de feminicidio consumado
e 85% das vitimas de tentativa de feminicidio havia sofrido stalking (atos de
perseguigéo) nos 12 meses anteriores ao crime de feminicidio (consumado ou
tentado). [...] Este achado da pesquisa fortalece o fato de que mulheres que
sofrem violéncia doméstica possuem um alto risco de sofrerem futuros atos de
violéncia ou mesmo de morte, a partir do término da relacao até o periodo de
dois anos apds a separacao.”

Estudo estadunidense sugere que cerca de 41% dos agressores voltam a pra-
ticar violéncia contra as vitimas no periodo de até 30 meses apds um incidente
anterior de violéncia doméstica, indicando que o risco de reiteracao da conduta
pelo agressor é significativo em casos de violéncia doméstica (KLEIN, 2009:19).

A Lei Maria da Penha nao estabeleceu o prazo de duracao das medidas pro-
tetivas de urgéncia, mas estabeleceu o parametro que deveria ser utilizado para
se chegar a solucao hermeneéutica, insculpido em seu art. 4°: “Na interpretacao
desta Lei, serao considerados os fins sociais a que ela se destina e, especialmen-
te, as condicoes peculiares das mulheres em situacao de violéncia doméstica e
familiar”. Os fins da lei estao insculpidos no art. 1°: coibir e prevenir a violéncia
domeéstica contraamulher. A protecao necessariaa mulher é o parametro herme-
néutico, derivado diretamente da maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Vale ressaltar que em diversos outros paises, o prazo de duracao das medidas
protetivas de urgéncia vai desde o pedido inicial até apds a sentenca criminal, em
fase de execucao penal. Assim, em Portugal, um dos efeitos da sentenca condena-
toria por crime de violéncia doméstica é a chamada “pena acessoria de proibicao
de contactos”, previstanoart. 152.4 do Codigo Penal portugués, que pode ter du-
racao de seis meses a cinco anos. Ou seja, a legislacao portuguesa reconhece que
o tempo minimo para a protecao a mulher deveria ser de seis meses para os ca-
sos mais banais, e que ha casos graves em que o periodo de proibicao de contatos
pode ser de até cinco anos. Da mesma forma, na Franca, é possivel que a medida
de proibicao de aproximacao e contato se prolongue por varios anos até a fase de
execucio penal, através do chamado suivi socio-judiciaire (AVILA, 2014:261).
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Na Nova Zelandia, as ordens de protecao civeis podem ter duracao indetermi-
nada e na Australia elas perduram por 12 meses, com possibilidade de pedido de
prorrogacao ou de revogacao pela parte (NEAVE etal, 2016:136).

As regras de outros paises, apesar de nao se aplicarem diretamente ao contex-
to brasileiro, sio um importante elemento de integracao hermenéutica, ja que
indicam que hda uma boa razao para se decidir de determinada maneira. Portan-
to, os elementos de direito comparado sio um importante reforco argumentativo
para a interpretacao teleoldgica do dispositivo, enquanto vedacao de interpre-
tacoes que sejam desarrazoadas ou arbitrarias. Deve-se integrar a interpretacao
juridica com argumentos das ciéncias sociais para a plena concretizacao do pro-
grama normativo subjacente ao texto legal.

Conclui-se que a fixacao de prazos extremamente curtos para vigéncia das
medidas protetivas de urgéncia é uma violacao ao dever de protecao estatal, pois
nao cobre o periodo sensivel de risco para a pratica de novos atos de violéncia
doméstica contra a mulher e acaba por transferir novamente a mulher o fardo de
ser ela mesma a responsavel pela sua protecao, tendo o sobrecarregado 6nus de
ter que periodicamente solicitar a renovacao das medidas protetivas, e ainda su-
jeita ao risco de indeferimento caso nao ocorram (ou se exijam provas) de novos
atos de violéncia, ainda que haja uma conflitualidade latente e potencialmente
violenta. Concordamos com Dias (2012:148), ao afirmar que “subtrair a eficacia
depois do decurso de determinado prazo, conforme sustentado por alguns, pode
gerar situacoes para ld de perigosas”.

Portanto, a continuidade do processo criminal ou de disputas na area de fa-
milia pode ser ponto de tensao entre agressor e vitima, criando o risco de o agres-
sor voltar a procurar a vitima para discutir temas relacionados a continuidade do
processo penal ou das acdes civeis, exigindo-se que haja mecanismos eficientes
de protecao a mulher. Mesmo que nao haja processos em curso, situacoes de as-
sédio persecutorio (stalking) que se prolongam no tempo ou de nao aceitacao do
término da relacao, ou um histoérico de violéncia entre familiares que se prolon-
ga por anos, merecem atencao igualmente diferenciada. Afinal, a protecao contra
um conflito familiar que se arrasta ha varios anos nao se aperfeicoa em poucos
meses. Segundo Buzawa et al (2017:245), casos de risco elevado podem exigir
medidas protetivas de duracao permanente.

Especificamente quanto as medidas de proibicao de aproximacao, contato e
frequéncia de determinados lugares, por sua ligacao direta a prevencao da pra-
tica de novos atos de violéncia, cremos que a solucao mais correta é se deferir a
medida protetiva sem prefixacao de prazo, com duracao enquanto for necessaria
a protecao da mulher (clausula rebus sic stantibus). O ideal seria a determinacao
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judicial de que ap6s um periodo deveria a vara automaticamente intimar a mu-
lher (preferencialmente por telefone) para esclarecer se ainda deseja a conti-
nuidade da manutencdo da medida, indicando as razdes de sua sensacdo de
inseguranca. Cremos, a luz dos estudos referidos, que o prazo minimo de um
ano para a duracao das medidas é razoavel a cobertura inicial do risco de sofrer
novos atos de violéncia, sem prejuizo de renovacao. Esse procedimento traria o
beneficio adicional de permitir um monitoramento quanto ao cumprimento das
medidas protetivas (que idealmente deveria ser em intervalos bem mais curtos).

Nao nos parece razoavel condicionar a manutencao da vigéncia das medidas
protetivas a nova iniciativa da mulher, pois, em verdade, ha um dever estatal de
ativamente proteger a mulher, de sorte que, se a vitima jd indicou que esta em si-
tuacao de risco, cabe ao estado-juiz ter certeza de que ela esta devidamente pro-
tegida para retirar-lhe a protecao.

Finalmente, cumpre analisar a eventual vinculacao da vigéncia da medida
protetiva com outro processo principal, seja ele civel, seja criminal. Como as me-
didas protetivas de urgéncia nao sao medidas cautelares civeis ou criminais, e sim
uma tutela de urgéncia antecipada, de carater satisfativo, nao ha necessidade de
ajuizamento de outro processo principal. O art. 304 do CPC prevé expressamen-
te apossibilidade de se atribuir estabilidade a decisao de tutela antecipada reque-
ridaem carater antecedente, contraa qual nao hd interposicao de recurso, regime
em tudo semelhante ao das medidas protetivas de urgéncia.

Portanto, equivocado o entendimento do STJ (BRASIL, 2017) de que as me-
didas protetivas de urgéncia sao cautelares criminais e o nao ajuizamento de pro-
cesso principal apos o transcurso de prazo significativo de tempo teria o condao
de caducar a medida protetiva de urgéncia. No caso referido, as medidas proteti-
vas vigoravam ja hd quatro anos, sem o ajuizamento da acao principal (civel ou
criminal). Cremos que o processo deveria ter sido solucionado pela analise da
efetiva necessidade de manutencao das medidas protetivas de urgéncia apos os
quatro anos de vigéncia (ha fatores de risco? Ocorreram novos episodios de con-
flito abusivo? A extensao temporal do conflito permite ou nao aferir a suficién-
cia do prazo de quatro anos para essa protecao?), e nao pela desconfiguracao da
natureza juridica civel e do cardter autonomo e satisfativo das medidas proteti-
vas de urgéncia.

Nessa linha, Didier Jr. e Oliveira (2016:148) e Dias (2012:148) defendem
que a medida protetiva de alimentos provisorios nao caduca com o vencimento
do prazo de 30 dias, devendo perdurar enquanto houver a situacao de violéncia
doméstica e necessidade a mulher. E o afastamento do lar deve sempre ser per-
manente, ja que nao faz sentido se permitir ao agressor retornar para a casa da
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mulher que nao deseja retomar o relacionamento more uxorio, deixando para a
jurisdicao civel os temas de partilha de bens e/ou eventual indenizacao pelo uso
exclusivo de imo6vel comum.

5. SEGUE: A RESTRICAO OU SUSPENSAO DO DIREITO DE VISITAS AOS FILHOS

Em relacdo a restricao de contato com os filhos do casal, o tema é mais sensi-
vel. Por um lado, é direito das criancas terem contato com o seu genitor, e vice-
-versa. Por outro lado, o contato com os filhos pode, em determinados contextos,
agravar o risco de violéncia 2 mulher. Enquanto na proibicao de aproximacao e
contato a mulher a restricao de direitos fundamentais é meramente tangencial,
aqui ja ha uma restricao sensiveis de direitos fundamentais. E, como todas as res-
tricoes de direitos fundamentais, ha que se analisar o tema sob a perspectiva do
principio da proporcionalidade.

Pesquisas tém indicado que essa medida protetiva esta entre as que menos é
deferidanosjuizados (DINIZ; GUMIERI, 2016:217; OLIVEIRA etal, 2016:130).
Em regra, para casos de gravidade aparentemente menos elevada, é convenien-
te se aguardar o prévio estudo da equipe multidisciplinar, nos termos do art. 22,
inciso IV, da LMP. Todavia, para casos de elevada gravidade dos fatos, com po-
tencialidade lesiva a integridade fisica e psiquica da mulher por intermediar os
contatos do agressor com os filhos, cremos que a decisao deve ser guiada pelo
principio da precaucao e, havendo verossimilhanca na alegacao de violéncia, de-
ve ser deferida liminarmente a medida ad cautelam, designando-se uma audién-
cia de justificacao em seguida, por aplicacdo analdgica do art. 300, § 2°, do CPC,
com posterior estudo psicossocial pela equipe multidisciplinar.

Sempre que possivel, ha de se maximizar o direito de visitas paterna, inclusi-
ve na perspectiva de protecao aos direitos da crianca de contato (saudavel) com
o genitor. Todavia, a restricao desse direito em contexto de violéncia doméstica
a mulher é legalmente admissivel e deve ser feita com um duplo foco: a violén-
cia psicologica a mulher consistente na exposicao de seus filhos ou familiares ao
risco de violéncia e a violéncia psicoldgica as criancas consistentes na exposicao
delas a violéncia doméstica de sua genitora. A Lei Maria da Penha usa expres-
sOes abrangentes ao estabelecer a protecao a integridade psiquica das mulheres
em situacao de violéncia doméstica contra quaisquer atentados, permitindo a
conclusao de que a exposicao dos filhos da mulher ao risco de violéncia consti-
tui forma de violéncia psicologica a mulher. Cerca de metade dos agressores de
mulheres também agride fisicamente criancas e atos de violéncia psicologica ten-
dem a continuar no periodo péds-separacao (SAUNDERS etal, 2016:723). Muitas
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vezes, a aproximacao dos filhos é abusivamente utilizada como instrumento pa-
raavigilancia e controle das atividades da mulher (SAUNDERS etal, 2016:738).

O reverso também ¢é verdadeiro. Quando criancas estao expostas a situacao
de violéncia domeéstica da genitora, elas nao sao apenas testemunhas, elas tam-
bém sdo vitimas secundarias da violéncia, pois sofrem uma forma de violén-
cia psicolégica (v. FERNANDES, 2015:92; COPEVID, Enunciado 17). Pesquisa
realizada nas capitais dos estados do Nordeste brasileiro documentou que 23%
das mulheres presenciaram suas maes sofrerem violéncia doméstica, indice pro-
ximo ao das mulheres que sofreram violéncia doméstica (27%), reforcando a
ideia de transgeracionalidade da violéncia doméstica (CARVALHO; OLIVEIRA,
2017:3). Estudos internacionais indicam que expor uma crianca a situacao de
violéncia doméstica de sua genitora eleva a vulnerabilidade dessa crianca de re-
plicar esse padrao comportamental na fase adulta, tanto como vitima quanto co-
mo agressor (MCMAHON, 2015).

Aleil3.431/2017,emseuart. 4°,inciso 11, alinea ¢, expressamente conceitua
como violéncia psicologica a exposicao da crianca a pratica de violéncia contra
membro de sua familia. H4, inclusive, um juizo de reprovabilidade mais acentua-
do dessa conduta, prevista como causa de aumento da pena no crime de feminici-
dio (CP,art. 121, § 7°, inciso I1I). Sottomayor (2011:107) sinaliza que presenciar
esses comportamentos de violéncia ouinjusticano lar pode gerar sentimentos de
rejeicao pela crianca, que deveriam ser abordados com técnicas de intervencao
psicossocial com toda a familia, ndo mediante a constricao dareversao da guarda.
Portanto, preservar a crianca do contato com o agressor, como forma de, momen-
taneamente, retira-la do risco de exposicao ao contexto de violéncia psicolégica,
¢ igualmente uma medida protetiva diretamente a crianca.

Muitas vezes, quando a mulher solicita essa medida é acusada de estar promo-
vendo “alienacao parental”, nos termos da Lei 12.318/2010. Essa teoria, desen-
volvida por Gardner (2002:95), afirma que a crianca que, por iniciativa propria,
auxilia um dos genitores (o alienador) a “denegrir” imagem do outro (alienado),
possui um disturbio psicologico. Ele indica como critérios de identificacao da “sin-
drome” a existéncia de campanha pela crianca para denegrir um dos genitores, a re-
jeicao do progenitor por questoes frageis ou frivolas, aauséncia de ambivalénciana
crianca, o apoio refletido da crianca a genitora, presenca de “encenacdes encomen-
dadas” e aauséncia de culpana crianca pelo afastamento com o genitor (GARDNER,
2002:97). Como consequéncia da postura alienante, usualmente da mae, esta po-
deria vir a perder a guarda da crianca (Lei 12.318/2010, art. 6°, inciso V).

Todavia, os critérios tautologicos dessa teoria geram, na pratica, uma circula-
ridade probatoria: denunciar a violéncia é o indicio da sua falsidade. Ainda que
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existam pontualmente casos de dentincias dolosamente falsas, a aplicacao acriti-
ca dessa teoria serve como mais uma ferramenta de dominacio masculina sobre
a ex-companheira, que se vé acuada em denunciar a violéncia sofrida diante do
risco de perder a guarda da crianca, acaso nao tenha outras provas além da sua pa-
lavra e a da crianca. Como afirma a magistrada do Tribunal Constitucional por-
tugués, Sottomayor (2011:73),

“a SAP [sindrome da alienacao parental] é uma teoria rejeitada pela Associa-
cao de Psiquiatria Americana e pela OMS [e] nao preenche os critérios de ad-
missibilidade cientifica exigida pelos Tribunais norte-americanos. [...] A SAP
coloca em risco mulheres e criancas vitimas de violéncia.”

Saunders et al (2016:739) indica uma lista de guias de atuacao ao sistema de
justica estadunidense que expressamente recomendam a nao utilizacao desta
teoria em casos de violéncia doméstica. Pignotti (2014:1) arremata: “A influén-
cia daideologia da SAP nos tribunais de familia e criminais pode levar a decisoes
equivocadas, com previsiveis danos emocionais e traumas as criancas e, conse-
quentemente, desencadear consequéncias como homicidios e suicidios”.

O ideal sera sempre se determinar intervencao psicossocial de todos os en-
volvidos nasituacao de violéncia, com parecer favoravel da equipe multidiscipli-
nar, com perspectiva de género, de forma a se evitar o acirramento dos conflitos,
com o risco de escalada da violéncia. Para casos menos graves, uma oficina de
parentalidade pode ser suficiente. Ainda assim, convém que essa medida nao se
prolongue excessivamente, tendo duracao temporal limitada, enquanto houver
a ameaca de violéncia (v. DIDIER JR.; OLIVEIRA, 2016:147; DIAS, 2012:154).
Visitas intermediadas por instituicoes especializadas na defesa dos direitos das
mulheres podem ser uma solucao (AVILA, 2014:240).

CONSIDERACOES FINAIS

Ainda ha uma resisténcia no Judicidrio a plena aplicacao das medidas prote-
tivas de urgéncia previstas na LMP. A falta de compreensao sobre a relacao dire-
ta entre as medidas protetivas de urgéncia e o sistema internacional de protecao
dos direitos humanos das mulheres, e sobre a complexidade da ruptura de uma
relacdo violenta, podem significar uma grave violacao de direitos humanos. Par-
te dessa resisténcia deriva de um déficit dogmatico quanto a natureza juridica e
seus parametros decisorios desse instituto juridico.

O presente trabalho analisou a natureza juridica das medidas protetivas de ur-
géncia,concluindotratar-sedeumatuteladeurgénciadenaturezaexclusivamente
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civel, satisfativa, de inibicao de um novo ato ilicito ou de reintegracao. Essa na-
tureza civel permite uma substancial ampliacao do espectro protetivo da LMP,
em comparacao a reducao de tais medidas ao regime cautelar criminal. Ha que se
evitar a colonizacao do sistema protetivo pela racionalidade punitiva.

Para a concessao das medidas protetivas de urgéncia, é necessaria e suficiente
uma situacdo de violéncia doméstica (conflitos abusivos criminais e ndo crimi-
nais), havendo presuncao pela LMP da necessidade de protecao nessa situacao.
O meio de prova para a tutela é alegacao pela vitima da situacao de violéncia. Es-
tudos internacionais tém documentado que a percepc¢ao pela vitima de seu risco
¢ um dos principais elementos para a avaliacao de risco de violéncia doméstica.
Portanto, deve-se valorizar a palavra da vitima sobre a existéncia de um contexto
de conflitualidade potencialmente violenta. O standard da decisao quanto ao re-
querimento de medidas protetivas de urgéncia é a verossimilhanca da alegacao,
guiada pelo principio da precaucao, pois visa evitar a ocorréncia de novos atos de
violéncia em desfavor da mulher, o que gera uma inversao do dnus da prova, tor-
nando, na pratica, o parametro decisorio in dubio pro tutela.

Mesmo as noticias aparentemente nao graves de violéncia devem levar em
consideracao: o risco futuro de violéncia, o provavel historico de violéncia nao
descrito nos autos, a gravidade da violéncia psicologica e moral a satide da mu-
lher e anecessidade de empoderar as mulheres pararomperem relacoes abusivas.

As medidas protetivas devem permanecer em vigor enquanto forem necessa-
rias a protecao da mulher. Estudos internacionais t¢ém documentado que apenas
alguns poucos meses sao claramente insuficientes a protecao, ja que o primeiro
ano apos o término da relacao tem um pico no risco de novos atos de violéncia.
Cabe ao magistrado periodicamente reavaliar com a vitima a necessidade de con-
tinuidade da medida, apenas revogando-a se tiver certeza da auséncia de riscos.
Casos de risco elevado, conforme a literatura especializada, podem exigir uma
tutela permanente.

Especificamente quanto a medida de restricao de visita aos filhos, para casos
de gravidade elevada ou em que os filhos estao sofrendo ou presenciando a situa-
cao de violéncia, deve haver o deferimento da medida, seguida de estudo psicos-
social. Sempre deve haver intervencao psicossocial preventiva.

A documentacao dasituacao de divergéncia doutrinaria e judicial quanto ain-
terpretacao da natureza juridica e do prazo de duracao das medidas protetivas de
urgéncia deveria ensejar uma atuacao uniformizadora por parte dos Tribunais,
conferindo a necessaria seguranca juridica as vitimas de violéncia doméstica. Es-
se problema passa, igualmente, pela necessaria obrigacao funcional de formacao
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continuada dos magistrados, membros do Ministério Publico, defensores pu-
blicos e policiais, especialmente pela sensibilizacao sobre as relacoes de género.

Finalmente, para além dos topicos ora discutidos, é necessaria a estruturacao
de mecanismos de monitoramento da efetividade das medidas protetivas de ur-
géncia e de integracao da intervencao dajustica com umarede de apoio a mulher
edeintervencoes com o agressor (DINIZ; GUMIERI, 2016:225; PASINATO et al,
2016:254; AVILA, 2017:121; CAMPOS, 2017:18).

Asmedidas protetivas de urgéncia sao o coracao da LMP e estdo no centro das
estratégias de protecao as vitimas. Cabe aos operadores do direito integrarem a
hermenéutica juridica com os estudos das ciéncias psicossociais sobre a comple-
xidade da violéncia domeéstica e familiar, de forma a conferirem concretizacdo ao
programa normativo subjacente a LMP. A “construcao de uma nova justica com
perspectivade género” (CASTILHO; CAMPOS, 2018:299) passa pela compreen-
sao das relacoes de género como um paradigma hermenéutico, que deve moldar
as praticas judicidrias a partir dos compromissos internacionais com os direitos
fundamentais das mulheres.
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premiada. 7. Colaboracdo premiada e acao de improbidade administrativa. 8. Colaboracdo
premiada e processo administrativo disciplinar. 9. Transversalidade do acordo de colabora-
cdo premiada. 10. Conclusao. Referéncias bibliografica.

1. INTRODUCAO

A colaboracao premiada ainda é instituto incipiente no ordenamento juridi-
co brasileiro. Varios tém sido os debates em torno do tema, abrangendo desde a
questao ética até sua estrutura formal. Percebe-se que os dilemas vém surgindo
na medida em que os acordos vao sendo celebrados. A auséncia de uma interpre-
tacao sistematica e da aplicacao de novos mecanismos de efetividade tem gerado
um vacuo no terreno da colaboracao premiada.

O presente trabalho procura contribuir com mais uma questao que tem sido le-
vantada relativamente aos acordos de colaboracao premiada: qual a repercussao da
clausula de abrandamento da pena de demissao para o servidor publico no ambito
da acao de improbidade administrativa e do processo administrativo disciplinar?

Um instituto em que o colaborador deixa de exercer principios fundamentais
como o da nao autoincriminacao e o da nao culpabilidade requer uma analise
mais cautelosa do que a referente aos demais acordos. E preciso que o intérpre-
te se atenha aos novos rumos trazidos pela colaboracao premiada e sua insercao
dentro de uma nova ordem social para que nao corrarisco de violacao de direitos
tao caros a um Estado Democratico de Direito.

Neste trabalho, em um primeiro momento, explorou-se a distin¢ao (ou nao) en-
tre sancoes administrativas e sangoes penais, com um tépico dedicado exclusiva-
mente as sancoes disciplinares. Procurou-se aqui nao adentrar no debate das teorias
acercadessesinstitutos. A finalidade foi de mostrar para o leitor que mais do que nun-
ca o debate entre comunicabilidade e independéncia de instancias se faz premente.

Em um segundo momento, analisou-se a consensualidade, tanto na Adminis-
tracao Publica como na “Justica” Penal. De uma forma sucinta, buscou-se trazer
as inovacoes legislativas, doutrindrias e jurisprudenciais no campo da negocia-
¢ao em assuntos antes nao pensados que pudessem ser objeto de acordo.

Abordou-se também a natureza negocial da delacdo premiada como forma de
obtencao de vantagens e da importancia, para a efetividade do instituto, do cum-
primento das clausulas acordadas.

Atentou-se para alguns movimentos legislativos nos ambitos estadual e mu-
nicipal que buscam trazer a colaboracao premiada para o campo da sancao disci-
plinar, bem como para os efeitos que a colaboracao premiada pode gerar na acao
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de improbidade e no processo administrativo disciplinar quanto a punicao do
servidor publico.

Este trabalho nao encerra o debate sobre o tema. Ao contrario: inicia e fomen-
ta a discussao sobre os efeitos transversais que a colaboracao premiada pode tra-
zer em campo extrapenal.

2. SANCOES ADMINISTRATIVAS E SANCOES PENAIS

Alegitimidade da punicao, que nao se confunde com a legalidade da punicao,
nao é uma tarefa facil do direito que tem sancoes.!

Claudio Farag relembra que a origem de qualquer penanao é o interesse de pu-
nir por punir, mas a motivacao maior de que as normas estabelecidas como funda-
mentais para interesse da sociedade sejam cumpridas, e os interesses, protegidos®.

O Direito encontra legitimidade nas escolhas ideologicas e politicas feitas com
base na Constituicao Federal. Serao, portanto, os principios inseridos nessa base
ideoldgica que vao orientar o limite punitivo, os modelos repressivos e o ius puniendi.

A sancao faz parte do Direito. Ao longo do tempo, diversas teorias intentam
explicar tanto o porqué de existir a necessidade de punir, quanto quem deteria
o direito de aplicar uma punicao. Em grau variado, o debate gira em torno da re-
pressao, prevencao, seguranca, disciplina, paz.

O direito de punir do Estado (ius puniendi) tem suas raizes no direito penal
classico. Ao ter seu escopo de atuacao ampliado, a Administracao Publica passaa
exercer também atividades sancionadoras, e o ius puniendi deixa de ser atividade
exclusiva do Poder Judiciario’.

Assim, as normas repressoras, segundo as quais o Estado exerce papel repres-
sor punitivo, que ameacam com sanc¢ao punitiva a conduta provocadora de re-
sultado indesejado, estao previstas nos ordenamentos penal e administrativo,
manifestando-se, classicamente, por meio do ius puniendi®, caracteristico da es-
fera penal e da prerrogativa sancionatoria da Administracao Publica, préprio do
Direito Administrativo.

1. BOBBIO, Norberto etalli. Diciondrio de politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994.
V.2.p. 675.

2. FARAG, Claudio Renato do Canto. Multas fiscais: regime juridico e limite de gradacao.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 17.

3. PRATES, Marcelo Madureira. Sancdo Administrativa Geral: anatomia e autonomia.
Coimbra: Almedina, 2005. p. 35.

4. O tema da unidade do ius puniendi também nao é assente na doutrina brasileiro.

Barroso, Anamaria Prates. A transversalidade do acordo de
colaboragdo premiada e seus efeitos na demissdo do servidor publico.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 175-208. Sao Paulo: Ed. RT, julho 2019.



178

Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

Asdiferencas e afinidades entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direi-
to Penal tém sido estudadas pela doutrina ao longo dos anos, sendo diversas as cor-
rentes quanto a aproximacao ou distanciamento entre esses dois ramos do Direito,
no que concerne aos fins’>, meios, intensidade das penas e diferenca de normas®.

A controvérsia sobre as supostas diferencas qualitativas ou quantitativas en-
tre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador adquire um contexto
pratico quanto a subordinacao das sancoes administrativas ao Direito Adminis-
trativo ou ao Direito Penal’.

Segundo a corrente diferenciadora qualitativa, o ilicito penal abrange compor-
tamentos ofensivos a direitos subjetivos dos individuos, interesses da coletividade,
da sociedade, enquanto que o ilicito administrativo trata de comportamentos
que possam ofender a propria Administracdo Publica. Ja para a concepcao dife-
renciadora quantitativa, a diferenca entre o ilicito penal e o ilicito administrativo
estd no grau da sanc¢ao: as condutas mais graves sao reservadas ao Direito Penal,
e as mais brandas, ao Direito Administrativo.

Roxin entende que a diferenca entre esses ilicitos é de regra quantitativa, mas
emrazao de o direito penal constituir aultima ratio de protecao de bensjuridicos,
a partir de um ponto, essa diferenca quantitativa se transforma em qualitativa®.

Helena Regina Lobo da Costa afirma que nao ha diferencas ontoldgicas entre
as condutas consideradas ilicitas no ambito administrativo e na esfera penal. “O
crime nao existe como realidade, ele é produto de uma defini¢ao — que nao se da,
todavia, de modo arbitrario. Da mesma forma, o ilicito administrativo é criado

normativamente”®.

5. Manzini é partidario da analogia das sancoes penais e disciplinares quanto ao fim. (MA-
NIZINI, Vicenzo. Trattato di diritto penale italiano. Torino: Unione Tipografico-editrice
Torinese, 1920.v. 1. p. 80).

6. Duguitacreditava que o Direito Disciplinar ndao ¢ um Direito Penal devido a tradicao bu-
rocratica. A diferenca entre ambos seria que as sanc¢des penais derivam de atos judiciais
e as sancoes disciplinares de atos administrativos. (DUGUIT, Léon. Traité de droit consti-
tutionnel. Paris: Anncienne Librairie Fontemoing & C. Editeurs, 1927. t. I1L p. 253.

7. OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal brasileiro: direito de in-
tervencao, sanc¢ao penal e administrativa. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 101.
8. ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Trad. Diego Manuel Luzon Pena; Miguel

Diaz Y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remessal. Madri: Civitas 1997. t.I: Funda-
mentos. La Estructura de la Teoria del Delito. p. 72.

9. COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo Penal Ambiental: viabilidade, efetividade, tu-
tela por outros ramos do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 202.
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Como bem observado por Heraldo Garcia Vitta, as san¢oes penal e adminis-
trativa sao “iguais, homogeéneas, e eventuais divergéncias de gravidade nao sig-
nificam distincdo de fundo, de substancia”!°.

Segundo anota Reale Junior:

“muito se discute se ha diferenca qualitativa ou apenas quantitativa entre ili-
cito penal e ilicito administrativo. O certo, contudo, é a existéncia de um jus
puniendi geral, ao qual se aplica um regime juridico do Estado punitivo con-
soante um Estado de Direito, independentemente da adocdo da teoria de di-
ferenciacao qualitativa ou quantitativa entre ilicito penal e administrativo.”!!

Sem duvida que o poder punitivo é um traco comum entre o Direito Adminis-
trativo Sancionador e o Direito Penal, e nao ha como negar que vdrias sao as infra-
coes administrativas que tém reflexo na seara penal, constituindo, também, um
tipo penal. Ha situacdes, inclusive, em que a sancao administrativa pode ser maior
que a sancao penal. A doutrina denominou tal fendmeno “fraude de etiquetas™'?,

que consiste em qualificar como administrativas sancoes que tenham cunho penal.

Contudo, nao ha como negar que o Direito Penal, em geral, é mais gravoso
que o Administrativo Sancionador, sendo, sem duvida, uma caracteristica dife-
rencial entre ambos.

3. SANCAO DISCIPLINAR

O poder sancionador da Administracao Publica se revela em sua relacio com
os particulares e com os servidores publicos. O poder disciplinar decorre entao
darelacéo juridica formada entre o Estado e o agente publico. Parte da doutrina
entende que as sancdes disciplinares se integram nas sancoes administrativas.
Seriam, assim, san¢oes administrativas cujos objetivos e caracteristicas possuem
algumas especificidades'.

10. VITTA, Heraldo Garcia. A Sancdo no Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
p. 66.

11. REALEJUNIOR, Miguel. Ilicito administrativo e o jus puniendi geral. In: PRADO, Luiz
Regis (Coord.). Direito Penal Contemporaneo: estudos em homenagem ao Professor José
Cerezo Mir. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. p. 93.

12. Expressao dada por Franco Bricola, mas utilizada por varios doutrinadores. (FERRAJOLI,

Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2014. p. 440).

13. OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 2. ed. Sio Paulo: Ed. RT,
2005. p. 101-102.
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Egberto Maia Luz sustenta que o Direito Processual Disciplinar é o ramo do
Direito Administrativo destinado a apurar, decidir e regular, por todos os aspectos
pertinentes, as relacoes que o Estado mantém com os seus servidores, visando ao
respeito as leis e as normas que regulam as atividades funcionais'*. Similarmente,
para Sandro Dezan, o Direito Administrativo Disciplinar constitui espécie do ge-
nero Direito Administrativo e, guardadas as devidas proporcdes, faceta do Direito
Sancionador Estatal, uma vez permeado também por principios a ele atribuidos®.

No entanto, apesar de a doutrina tratar a sancao disciplinar dentro do Direito
Administrativo Disciplinar, como decorréncia da instauracao de processo admi-
nistrativo disciplinar, pode ocorrer de a sancao disciplinar ser imposta por um
processo que nao o administrativo disciplinar. Pode, por exemplo, ser decor-
rente de uma acao de improbidade ou de sentenca penal condenatéria.

O Codigo Penal prevé, em seu artigo 92, duas hipéteses de perda de cargo pu-
blico como efeito especifico da condenacao criminal: a) quando aplicada pena
privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes pratica-
dos com abuso de poder ou violacao de dever para com a Administracao Publica;
b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a quatro
anos nos demais casos.

Qualquer que seja a pena aplicada na sentenca penal condenatoria, o fun-
cionario publico perderda automaticamente o cargo, seja ele qual for, nos cri-
mes de: tortura (artigo 1°, § 5°, da Lei 9.455/1997), de abuso de autoridade (Lei
4.898/1965), de preconceito de raca (artigo 18, da Lei 7.716/1989), e ainda
nos crimes da lei de licitacao e como integrante de organizacao criminosa (Lei
12.850, de 02 de agosto de 2013).

Além de prevista pelo Direito Penal, a perda da func¢ao publica como sancao pe-
lapratica deato deimprobidade administrativa, consta também na Lei de Improbi-
dade Administrativa—LIA (Lei 8.429/92). Quando a LIA impde a perda da funcao
publica ao autor de ato de improbidade administrativa, ela esta declarando a ex-
tincao do vinculo juridico que o servidor mantinha com Administracao Ptblica.

Verificam-se, entdo, trés situacoes diferentes em que o servidor ptblico pode
ser demitido pelo mesmo fato: processo administrativo disciplinar, acao de im-
probidade e acao penal, sendo que, em razao do postulado da independéncia de

14. LUZ,Egberto Maia. Direito administrativo disciplinar: teoria e pratica. Sao Paulo: Ed. RT,
1994. p. 64.

15. DEZAN, Sandro Lucio. Direito Administrativo Disciplinar. Curitiba: Jurua Editora,
2013.v. 1. p. 97.
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instancias, a absolvicao em uma das esferas nao interfere nas demais, salvo se ab-
solvido por inexisténcia de fato ou negativa de autoria no ambito penal.

4. |NDEPENDENCIA E COMUNICABILIDADE DAS INSTANCIAS PENAL E ADMINISTRATIVA

Nao é raro que um individuo, em razao da mesma conduta antijuridica, se-
ja sancionado mais de uma vez por autoridades diversas. O acimulo de san¢oes
administrativas, civis e penais se da em razao do ja mencionado postulado da in-
dependéncia das instancias administrativa e penal. A despeito desse postulado,
essas instancias nao estao completamente apartadas, sendo viavel a comunica-
cao entre elas “com o fim de exteriorizarem os plasmados de justica, seguranca
juridica e paz social”'°.

A stimula vinculante 24 do STF que diz que nao se tipifica crime material
contra a ordem tributdria, previsto no artigo 1°, incisos [ a1V, da Lei 8.137/1990,
antes do lancamento definitivo do tributo, vincula a atuacédo judicial a decisao
administrativa. Se estd pendente recurso administrativo que discute o débito tri-
butdrio perante as autoridades fazendarias, ainda nao ha crime. Deve-se, assim,
aguardar o término do processo administrativo fiscal para se dar inicio a acao pe-
nal pelo crime tributario previsto no artigo 1°, incisos I alV, da Lei 8.137/1990.

No campo disciplinar, aindependéncia de instancias também é relativizada. Con-
soante a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias, repercutem na esfera administra-
tiva as decisoes absolutdrias fundadas na comprovada inexisténcia do fato (negativa
dematerialidade), na comprovada nao participacao do réuno delito (negativa de au-
toria) e na comprovada existéncia de circunstancias que excluam o crime (licitude
da conduta) (artigo 386, 1,1V e VI, 2 parte, do Cdodigo de Processo Penal).

O atual Regime Juridico do Servidor Publico Federal (Lei8.112/90), em seu ar-
tigo 125, reconhece a independéncia dessas instancias, e, no seu artigo 126, abre
uma excec¢do paraadmitir ainterferéncia do juizo penal sobre o administrativo dis-
ciplinar, nestes termos: “a responsabilidade administrativa do servidor sera afasta-
dano caso de absolvicao criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria”.

Isabela Parisio'” desenvolveu um trabalho acerca da independéncia das ins-
tancias administrativa e penal, partindo de uma analise minuciosa de acérdaos

16. MATTOS. Mauro Roberto Gomes de. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 352.

17. PARISIO, Isabela de Oliveira. Independéncia entre esferas x comunicabilidade de ins-
tancias: como o STF considera esses conceitos quando se trata das esferas administrati-
va e penal. Monografia — Sociedade Brasileira de Direito Publico, Sao Paulo, 2016.

Barroso, Anamaria Prates. A transversalidade do acordo de
colaboragdo premiada e seus efeitos na demissdo do servidor publico.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 175-208. Sao Paulo: Ed. RT, julho 2019.

181



182

Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

do STE Identificou, com base nos julgados do STE, que as esferas administrati-
va e penal estao parcialmente inter-relacionadas, comunicadas, sendo admitidas
duas formas de comunicacao pelos ministros'®: (i) empréstimo de provas, que é
admitido pelos ministros, na maioria dos casos e (ii) repercussao da sentenca pe-
nalno PAD, que nao serestringe somente nos casos de absolvicao do réu na esfera
penal, por inexisténcia do fato, ou por negativa de autoria. A pesquisa constatou,
ainda, outras quatro formas de comunicacao entre as areas por meio da sentenca
penal: (i) a contrariu sensu do que dita a Sumula 18", STF; (ii) quando a inexis-
téncia do crime for reconhecida no juizo penal; (iii) quando o réu é absolvido em
razao das causas de justificacao; e (iv) quando o réu é absolvido, independente-
mente da fundamentacao®.

Percebe-se que o debate do STF refere-se a provas obtidas em um processo pe-
nal sob o palio do contraditorio e da ampla defesa. A questao quanto a comuni-
cabilidade das provas decorrentes de acordo de colaboracao premiada ainda nao
foi objeto de andlise pela Corte.

O Ministério Publico, por meio da Nota Técnica 2/2018 (5* Camara de Coor-
denacao e Revisao — combate a corrupcao), entende que as limitacoes subjetivas
do uso das provas obtidas com a colaboracao, quando compartilhadas com ou-
trasinstituicoes, sao validas. Entende que limitar o destino da prova é uma mani-
festacao da boa-fé objetiva do Estado, pois as provas decorrentes da colaboracao
premiada nao podem ser utilizadas contra os colaboradores?'.

18. Conforme a pesquisa de Isabela Parisio, a primeira decisao que trata da repercussao da
sentenca penal no PAD data de 1954, enquanto o primeiro acérdao sobre empréstimo
de provas entre o processo de uma instancia e outra, data de 2003.

19. ASumula 18 do STF diz respeito a falta residual cometida pelo servidor. BRASIL. Supre-
mo Tribunal Federal. Stimula 18. Pela falta residual, nao compreendida pela absolvicao
pelo juizo criminal, é admissivel a punicao administrativa do servidor publico. Dis-
ponivel em: [www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumu-
1a=2096]. Acesso em: 10.09.2018.

20. Essas outras quatro formas foram identificadas em ac6rdaos isolados.

21. ANota Técnica foi produzida para esclarecer e corroborar os fundamentos da decisao judi-
cial proferida em 13.06.2018, pelo Exmo. Dr. Sérgio Fernando Moro, da 13? Vara Federal
de Curitiba, no ambito dos autos 4054741-77.2015.4.04.7000/PR, a pedido do Ministério
Publico Federal, atinente a utilizacao de provas decorrentes de celebracao de acordos no
ambito da Operacao Lava-Jato, compartilhadas com 6rgaos de controle (destacadamente,
a Receita Federal, CGU, AGU, CADE e TCU). (BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota
Técnica 2/2018 — 5* CCR.). Disponivel em: [www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/no-
tas-tecnicas/docs/Nota%20Tecnica%202_2018.pdf]. Acesso em: 12.09.2018.
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Essarelativa comunicabilidade entre as instancias penal e administrativa, que
tem sido admitida no caso de empréstimo de provas, deverd ser revista com o sur-
gimento das provas decorrentes da colaboracao premiada.

5. ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL E JUSTICA PENAL NEGOCIAL

Na anadlise de José Luiz de Moura Faleiros Junior**, em razao da dificuldade
de comunicacao entre Estado e cidadao, surge o “principio do consenso”, volta-
do para promocao de didlogo com alcance de resultados efetivos. As alteracoes
legislativas no ambito penal e administrativo retratam, desde 1990, uma busca
pelaefetividade dos direitos. A transac¢ao penal e a suspensao condicional do pro-
cesso, instrumentos consensuais trazidos pelos Juizados Especiais Criminais,
podem ser apontados como exemplos de busca da funcionalidade processual.

Nesse primeiro momento, a consensualidade no Direito Penal contempla me-
didas despenalizadoras como forma de solucao de demandas apenas nos casos
dos delitos de pequeno e de médio potencial ofensivo. Essa forma de consenso na
esfera criminal, visando a simplificacao do procedimento, embasado em acordo
de vontades, repensa o principio da obrigatoriedade da acao penal, dando ensejo
aaplicacao da lei penal de forma mais célere.

Ja com outro viés consensual, o Direito Penal busca o consenso como forma
de colaboraciao com a justica. Contempla uma caracteristica premial em que o
investigado ou denunciado troca informacdes por beneficios na sancao. Sao as
chamadas colaboracdes processuais.

Surge a Colaboracao Premiada, aplicavel a crimes praticados por meio de con-
curso de agentes. Trata-se de mais uma das formas de justica negocial no Direito
Penal brasileiro, pela qual um dos agentes em concurso na pratica do crime auxi-
lianainvestigacao do delito e dos demais agentes participes, em troca de reducao
e alteracao em sua pena.

Tanto o principio da legalidade no Direito Administrativo como o principio
da obrigatoriedade da acao penal no Direito Penal tém sido revistos com o ad-
vento dos novos mecanismos legais na construcao do consenso. Ha, assim, uma
“[...] tendéncia do Direito Administrativo Sancionador, que nao o seu recrudes-
cimento: ver priorizado e preferivel o acordo a sancao, de modo a se prestigiar a
consensualidade em detrimento da coatividade e da coercibilidade”*.

22. FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. A Administracio Publica Consensual: novo
paradigma de participacao dos cidadaos na formacao das decisoes estatais. Revista Digi-
tal de Direito Administrativo, Sao Paulo, n. 24, maio 2017. p. 80.

23. PRATES, Marcelo Madureira. Op. cit., p. 49.
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Muito embora a atuacao consensual no Direito Administrativo nao seja de to-
do explorada, tem crescido cada vez mais o apoio doutrinario a formanegocial da
Administracao Publica. A visao imperativa do Direito Administrativo vem sendo
substituida pela possibilidade de composic¢ao de conflitos perante a Administra-
cao Publica.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto enfatizaaimportancia da consensualidade
no desenvolvimento do modo de atua¢ao mais avancado de que dispde o Estado:
o fomento. Por meio da consensualidade, o poder publico estimula a criacao de
solucodes privadas de interesse publico, contribuindo para o enriquecimento do
atendimento do Estado ao cidadao**.

Como consequéncia da evolucdo, novos paradigmas sao responsaveis pela
concepcao de que ao Estado, ao exercer funcao —e nao, poder — cumpre atuar co-
mo prestador de servico publico, a fim de garantir a efetividade de direitos fun-
damentais do cidadao.

No seio dessa Administracao Gerencial, emerge a necessidade de reavaliar
instrumentos tradicionais e claramente defasados em favor dos novos mecanis-
mos de atuacao do Poder Publico frente a preméncia de concretizacao do princi-
pio daeficiéncia e dos seus vetores. Os principios da legalidade e o da supremacia
do interesse ptublico sobre o privado deixam de ser a ideia central.

A atuacao da Administracao Publica na consensualidade ainda é timida, apesar
daexisténcia de leis autorizativas. A titulo de exemplos legislativos, podemos citar
o artigo 5°, § 6° da Lei 7.347/85, que prevé a celebracao de Termo de Ajustamento
de Conduta com a Administracido, bem como os acordos no ambito da execucao
dos contratos administrativos, previstos nas Leis 8.666/93, 8.987/95, 11.079/04 e
11.107/05. As Leis 8.884/1994 € 9.457/1997 introduzem o denominado Termo de
Compromisso de Cessacao (TCC) e Termo de Compromisso (TC) como acordos
substitutivos no ambito das atribuicoes sancionatorias do CADE e da CVM.

Com o advento da Lei 9.605/1998, que dispoe sobre sancdes penais e admi-
nistrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, ha um
avanco na positivacao da atividade consensual da Administracao, ao estabelecer
como instrumento de solucao consensual de conflitos, o Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC).

24. FIGUEIREDO, Diogo de. Novas tendéncias da democracia: consenso e direito publico
na virada do século — o caso brasileiro. Revista eletronica sobre a reforma do Estado, Sal-
vador, n.13, mar.-abr.-maio 2008. p. 17. Disponivel em: [www.direitodoestado.com.br/
artigo/diogo-de-figueiredo-moreira-neto/novas-tendencias-da-democracia-consenso-
-e-direito-publico-na-virada-do-seculo-o-caso-brasileiro]. Acesso em: 27.03.2018.
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O acordo de leniéncia foi introduzido no Direito brasileiro por meio da Lei
10.149/2000, que alterou e acrescentou dispositivos a Lei 8.884/1994, reestrutu-
rando o Sistema de Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Em 2011, a Lei 12.529/2011 revoga a Lei 10.149/2000, mantendo o acordo
de leniéncia como mecanismo consensual para a reducao ou extin¢ao da pena
administrativa a ser aplicada pelo CADE e de extin¢ao da punibilidade na esfera
criminal. De acordo com o artigo 87 daLei 12.529/2011, além do crime de cartel,
a celebracao do acordo de leniéncia tem como efeito a extin¢ao da punibilidade
dos crimes tributarios contra as licitacdes e de associacdo criminosa, relacionados
a pratica do cartel®.

A Lei 13.506/2017 dota 0 BACEN e a CVM de meios mais efetivos de super-
visao e fiscalizacao, bem como de meios alternativos para solucao de controvér-
sias. Traz permissao para a CVM firmar acordo administrativo em processo de
supervisao com pessoas fisicas ou juridicas que confessarem a pratica de infra-
¢ao a norma cujo cumprimento caiba a CVM fiscalizar, condicionado a efetiva
colaboracao do infrator para apurar os fatos, comprovar a infracao e identificar
os demais envolvidos.

Com o advento da Lei Anticorrup¢ao —Lei 12.846/2013, regulamentada pelo
Decreto 87.420/2015 —, que contempla, em seus artigos 16 e 17, expressa autori-
zacao para celebracao de acordos de leniéncia que permitem negociacao quanto
as sancdes administrativas impostas as empresas, o debate da consensualidade
na Administracao Publica torna-se mais evidente e urgente.

Oacordodeleniénciadoartigo 16 dalei12.846/2013 assemelha-seaquelesde
delacao premiada no ambito criminal por exigirem, ambos, um reconhecimento

25. Art. 87. Nos crimes contra a ordem economica, tipificados na Lei n® 8.137, de 27 de de-
zembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais
como os tipificadosnaLein®8.666,de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do
Decreto-Lein®2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, a celebracao deacordo de
leniéncia, nos termos desta lei, determina a suspensao do curso do prazo prescricional e
impede o oferecimento da dentncia comrelacao ao agente beneficiario daleniéncia. Para-
grafo unico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente
a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste artigo (BRASIL: Lei 12529, de 30
de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispoe
sobre a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem economica; alteraa Lei 8.137,
de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo de
Processo Penal, ealei 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei 8.884, de
11 de junho de 1994, e aLei 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias).
Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm].
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de culpa pela pratica dos ilicitos apontados (artigo 16, 111, da Lei 12.846/2013).
Essa posicao é corroborada na Lei 12.846/2013 pela leitura a contrario sensu, do
seuartigo 7°,segundo o qual nao importard em reconhecimento da praticado ato
ilicito investigado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada. E dizer, o acordo
de leniéncia aceito pressupde a assuncao da culpa pelo signatario.

A Lei 13.655/18% que traz alteracdes na LINDB avanca na consagracao da
consensualidade da Administracao Publica. Narealidade, o Novo Codigo de Pro-
cesso Civil*” trouxe como norma fundamental o § 2° do artigo 3°, que estatui que
“o Estado promoverd, sempre que possivel, a solucao consensual dos conflitos”,

26.

27.

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incertezajuridica ou situacao contenciosa na apli-
cacao do direito publico, inclusive no caso de expedicao de licenca, a autoridade admi-
nistrativa poderd, apds oitiva do 6rgao juridico e, quando for o caso, apds realizacao de
consulta publica, e presentes razoes de relevante interesse geral, celebrar compromisso
com os interessados, observadaalegislacao aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir
de sua publicacao oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I — buscara solucao juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os
interesses gerais;

I1-(VETADO);

III — nao podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de
direito reconhecidos por orientacao geral;

IV —devera prever com clareza as obrigacoes das partes, o prazo para seu cumprimento
e as sancdes aplicaveis em caso de descumprimento.

§ 2° (VETADO).

Art. 27. A decisao do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
poderaimpor compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos
resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.

§ 1°. A decisao sobre a compensacao serda motivada, ouvidas previamente as partes sobre
seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.

§ 2°. Para prevenir ou regular a compensacao, podera ser celebrado compromisso pro-
cessual entre os envolvidos.

(BRASIL. Lei 13655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei 4.657, de 4 de se-
tembro de 1942 (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢oes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criacao e na aplicacao do direito publico). Disponivel
em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13655.htm].

Em 14.10.2016, o STJ publicou a emenda 23, que altera o regimento interno da Corte,
prevendo a criacdao do Centro de Solucoes Consensuais de Conflitos do STJ. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Emenda Regimental 23. Inclui e modifica dispositivos do
Regimento Interno para disciplinar o procedimento de mediacao no STJ).
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bem como a previsiao expressa da instauracao de camaras de mediacao e conci-
liacao, com atribuicoes relacionadas a solucdo consensual de conflitos no ambi-
to administrativo 28,

Esses dois dispositivos (o Novo CPC e as alteracoes da LINDB) encerram
qualquer debate contrario a possibilidade de negociacao na Administracao Pu-
blica face ao principio da legalidade. Também corroboram a tendéncia atual no
Direito Administrativo, no sentido da relativizacao do principio da indisponibi-
lidade do interesse publico.

No ambito disciplinar, com a intencao de substituir parcialmente a sanc¢ao
pelo consenso, implantou-se, em Belo Horizonte, o instrumento de controle
consensual, o Termo de Compromisso de Gestao — TGG —, previsto no Decreto
12.634/2007. Ja para o ambito da Corregedoria-Geral, o instrumento proposto e
implantado foi a SUSPAD - Suspensao do Processo Administrativo Disciplinar,
introduzida pelo artigo 6° da Lei Municipal 9.310/06 e regulamentada pelo Decre-
to 12.636/07%. Pela Lei Municipal 9.310/06, de Belo Horizonte, inspirada na Lei
9099/95, criou-se a figura da Suspensao do Processo Administrativo Disciplinar.

28. Art. 174. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criarao camaras de
mediacdo e conciliacao, com atribuicoes relacionadas a solucao consensual de conflitos
no ambito administrativo, tais como:

[ - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administracio publica;

11— avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio de conci-
liacao, no ambito da administracao publica;

I1I — promover, quando couber, a celebracao de termo de ajustamento de conduta.

(BRASIL. Lei 13.015, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil). Disponivel
em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm].

No ano de 2004, por forca do art. 11 da Medida Provisoria 2.180-35/2001 e do art. 4°, in-
cisos I, X, XI, XIII, XVIII e 2°,da Lei Complementar 73/93, foram iniciadas, na Advocacia-
-Geral da Uniao, dentro de sua Consultoria-Geral, algumas experiéncias conciliatérias. O
resultado positivo destas deu ensejo a criacao da CCAF no Ato Regimental AGU 5/2007,
que reestrutura a Consultoria-Geral da Unido, assim como a regulamentacao do procedi-
mento conciliatorio na Portaria 1.281, de 27 de novembro de 2007. Assim, em 2007, foi
criada, no ambito da Advocacia-Geral da Unido, a Camara de Conciliacao e Arbitragem da
Administracao Federal (CCAF), comaatuacéao principal de solucionar amigavelmente os
conflitos entre os 6rgaos da Unido e as entidades da Administracao Federal Indireta.

29. FERRAZ, Luciano. Controle consensual da administracdo puiblica e suspensdo do Processo
Administrativo Disciplinar (SUSPAD): a experiéncia do Municipio de Belo Horizonte.
Disponivel em: [www.cgu.gov.br/sobre/institucional/eventos/anos-anteriores/2007/
arquivos/seminario-nacional-de-direito-administrativo-disciplinar/painel-vi-luciano-
-ferraz.pdf]. Acesso em: 28.09.2018.
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O CNJ trouxe a Recomendacao 21, de 02 de dezembro de 2015, que reco-
menda aos Tribunais e Corregedorias de Justica a utilizacao de mecanismos
consensuais de resolucao de conflitos quando diante de infracdes de natureza
administrativo-disciplinar que apresentem reduzido potencial de lesividade.

No Estado de Tocantins, a Lei 1.818, de 23 de agosto de 2007, que dispoe so-
bre o Estatuto dos Servidores Publicos Civis, apresenta o Termo de Ajustamento
de Conduta. De acordo com o artigo 148:

“como medida disciplinar, alternativa de procedimento disciplinar e de puni-
¢do, o ajustamento de conduta visa a reeducacao do servidor, e este, ao firmar
o termo de compromisso de ajuste de conduta, espontaneamente, deve estar
ciente dos deveres e das proibicoes, comprometendo-se em observa-los no
exercicio funcional”.

No Distrito Federal, o Termo de Ajustamento de Conduta tem previsao de
criacdonoartigo 211, § 4°, da Lei Complementar Distrital 840 de 2011: “Os con-
flitos entre servidores podem ser tratados em mesa de comissao de mediacao, a
ser disciplinada em Lei especifica”.

Em maio de 2018, o CNMP, nos termos do artigo 147 do Regimento Interno
do Conselho Nacional do Ministério Publico, apresenta Proposta de Resolucao,
com o proposito de instituir a possibilidade de celebracao de Termo de Ajusta-
mento de Conduta — TAC —no ambito do Ministério Publico brasileiro, no exer-
cicio do poder disciplinar.

Thiago Bock de Almeida, ao tratar da consensualidade em processos admi-
nistrativos disciplinares, destaca que a legalidade a que se sujeita, atualmente,
a Administracao Publica (legalidade em sentido amplo ou juridicidade), inclui
principios constitucionais explicitos e implicitos para o direcionamento da ativi-
dade administrativa, devendo ser norteada pelo principio da eficiéncia, sob pena
de incompatibilidade com a ordem juridica®'.

A consensualidade nao esta isenta de criticas, em especial no ambito penal.
Uma das criticas é de que a justica penal consensual encobre a legitimacao do
controle social por meio do poder de repressiao penal. Geraldo Prado entende

30. BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Proposta de Resolu¢do, maio de 2018
[www.cnmp.mp.br/portal/images/tac.pdf]. Acesso em: 28.09.2018.

31. ALMEIDA, Tiago Bockie de. A administracdo publica consensual como meio substitutivo
da imposicdo de uma sancao administrativa disciplinar: a efetivacao do principio cons-
titucional da eficiéncia administrativa como postulado do neoadministrativismo. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade da Bahia, Salvador. p. 98.
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que o processo penal consensual faz com que o acusado receba uma pena sem
ser responsabilizado, ou seja, a pessoa pode ser punida sem que o Estado prove
asua culpa’.

Ary Lopes Junior acredita que os Juizados Especiais Criminais contribuem
paraabanalizacao do direito penal, fomentando a “pan-penalizacao e o simbolis-
mo repressor”, acreditando que a Lei 9.099/95 teria implementado uma politica
de utilitarismo processual, com uma busca antigarantista da maxima eficiéncia
(antigarantista), entendendo que, no lugar, deveria ser debatida, de maneira sé-
ria, a descriminalizacdo de diversas condutas™.

Nao sao poucas as criticas que entendem que institutos consensuais violam
frontalmente os fundamentos de um processo penal adequado ao Estado Demo-
cratico de Direito. Entretanto, a justica negocial ja é uma realidade.

6. NATUREZA NEGOCIAL DA COLABORACAO PREMIADA

A delacao premiada surge, em nosso ordenamento legislativo, por meio
da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), em seu artigo 8°, paragrafo unico.
Posteriormente, visando a extensao da sua aplicacao, incluiu-se o instituto da
colaboracdo em diversas outras normas**. Entretanto, somente em 2013, com a
edicdodalei12.850, que prevé medidas de combate as organizacoes criminosas,
foi que a delacao premiada passou a ser regulada de forma mais completa, agora
sob o titulo de colaboracao premiada.

O STJ, quando do HC 90.962, entendeu que “o instituto da delacao premia-
da consiste em ato do acusado que, admitindo a participacao no delito, fornece

32. PRADO, Geraldo. Mesa 3: o processo penal das formacdes sociais do capitalismo pos-
-industrial e globalizado e o retorno a prevaléncia da confissao: da subsisténcia da tortu-
ra aos novos meios invasivos de busca de prova e a pena negociada. In: KARAM, Maria
Lucia (Org.). Globalizacao, sistema penal e ameacas ao estado democratico de direito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 165-166.

33. LOPES]JR., Aury. Justica negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista.
In: CARVALHO, Salo de; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Didlogos sobre a justica
dialogal: teses e antiteses sobre os processos de informalizacao e privatizacao da justica
penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 110.

34. BRASIL. Lei 9.080/95 —Lei dos Crimes a Ordem Tributaria; Lei 7.492/86 — Lei dos Cri-
mes Contra o Sistema Financeiro Nacional; Lei 9.269/96 — que deu nova redacao ao § 4°
do art. 159 do Codigo Penal; Lei 9.613/98 — Lei de Lavagem de Capitais; Lei 9.807/99 —
Lei de Protecdo as Vitimas e Testemunhas; Lei 12.683/12 — Tornou mais eficiente a
persecucao penal dos crimes de lavagem de dinheiro.
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as autoridades informacdes eficazes, capazes de contribuir para a resolucao do
crime”?.

O artigo 4° da Lei 12.850/2013 contempla os beneficios do instituto da co-
laboracao premiada dispondo que o juiz, a requerimento das partes, podera
conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de
liberdade, ou substitui-la por restritiva de direitos, desde que atingidos um ou al-
guns dos resultados previstos na Lei.

De acordo com o artigo 4°, 8 4°, da Lei 12.850/2013 pode o Ministério Publi-
co deixar de oferecer dentincia se o colaborador nao for o lider da organizacao
criminosa e for o primeiro a prestar auxilio na producao de provas para o Estado.

Deve, da colaboracao, advir a identificacao dos demais coautores e participes
da organizacao criminosa e das infracoes penais por eles praticadas; a revelacao da
estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizacao criminosa; a preven-
cao de infracoes penais decorrentes das atividades da organizacao criminosa; a
recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais pra-
ticadas pela organizacao criminosa; ou alocalizacao de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada (artigo 4° da Lei 12.850/2013).

O Supremo Tribunal Federal entendeu a colaboracao premiada como um ne-
gocio juridico processual:

“[a] colaboracao premiada é um negocio juridico processual, uma vez que,
além de ser qualificada expressamente pela lei como ‘meio de obtencao de
prova’, seu objeto é a cooperacao do imputado para a investigacao e para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a
esse negocio juridico o efeito substancial (de direito material) concernente a

sancdo premial a ser atribuida a essa colaboracao.”*°

O Superior Tribunal de Justica também entende que a colaborac¢ao premiada é
um negocio juridico personalissimo “celebrado entre o Ministério Publico e o réu

colaborador, gerando direitos e obrigacoes apenas para as partes, em nada interfe-
rindo na esfera juridica de terceiros, ainda que referidos no relato da colaboracao™’.

35. BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC 90.962, Sexta Turma, Rel. Min. Haroldo Ro-
drigues (desembargador convocado do TJ/CE), DJe 22.06.2011.

36. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 127.483/PR, Pleno, de relatoria do Ministro
Dias Toffoli, DJe de 04.02.16.

37. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rec. em HC 68.542, 6* Turma, Rel. Min. Maria
Theresa de Assis Moura, DJe 03.05.2016.
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Considerando a contraposicao dos interesses e as vantagens esperadas pelas
duas partes, quando do julgamento da Pet 7074, 0 STF entendeu que o acordo de
colaboracao é o contrato negocial feito entre o particular e o Estado*®.

Fredie Diddier entende que é um contrato, “considerando a contraposicao dos
interesses envolvidos”*. Entretanto, apesar dos posicionamentos jurisprudenciais,
a doutrina nao é pacifica quanto a natureza contratual da colaboracao premiada.

Esse negocio juridico bilateral celebrado entre as partes tem como objeti-
vo a obtencao de provas® por meio de um dos autores do ilicito. A colaboracao
premiada visa auxiliar na obtencao de provas com vistas a uma maior efetivida-
de da persecucao penal. Evidente, que, se hd provas suficientes para eventual
condenacdo, nao hd sentido em uma colaboracao premiada. O colaborador en-
trega ao 6rgao investigador* ou acusador elementos dos quais nao disponha.

Divergéncias a parte, nao ha como negar que a colaboracao premiada, previs-
tana Lei 12.850/2013, é negocio juridico bilateral, pois formado pela exteriori-
zacao de vontade de duas partes, de natureza mista (material e processual), haja
vista que as consequéncias juridicas irradiadas sao de natureza processual e pe-
nal material em que ha concessoes mutuas.

/. COLABORACAO PREMIADA E ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei 8429/92, em seu artigo 17, § 1°, dispde: “é vedada a transacao, acordo
ou conciliacao nas acoes de que trata o caput”. Tal dispositivo foi revogado pela

38. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet 7074 QO, Relator(a): Min. Edson Fachin, Tri-
bunal Pleno, julgado em 29.06.2017, acérdao eletronico Dje-085 divulg. 02.05.2018
public. 03.05.2018.

39. DIDIER]JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboracao premiada como negdécio ju-
ridico processual atipico nas demandas de improbidade administrativa. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 67, jan.-mar. 2017. p. 116.

40. A colaboracao premiada constitui “meio de obtencao de prova”, e nao propriamente
uma prova. No HC 127.483 (STF) ficou claro que “enquanto o acordo de colaboracao
¢ meio de obtencdo de prova, os depoimentos propriamente ditos do colaborador cons-
tituem meio de prova, que somente se mostrarao habeis a formacao do convencimento
judicial se vierem a ser corroborados por outros meios idoneos de prova”.

41. O STE por meio do julgamento Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5508, em
20.06.2018, considerou constitucional a possibilidade de delegados de policia reali-
zarem acordos de colaboracdo premiada na fase do inquérito policial, desde que haja
parecer ministerial nao vinculante, ou seja, cabe exclusivamente ao juiz a decisao de
homologar ou nao o acordo, efetuando o controle das clausulas.
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Medida Provisoria 703/2015. Entretanto, a MP 703/2015 caducou em maio de
2016, por nao ter sido votada pelo Congresso Nacional.

Mesmo sendo considerada uma lei civil por nao conter penas privativas de li-
berdade, a proximidade entre a acdo penal e a acdo de improbidade é evidente,
devendo a Lei 8.429/92 ser interpretada de forma equivalente as leis penais. Isso
porque sua aplicacao suprime direitos, aplicando as penalidades previstas em lei.
Sem duvida que a proibicao de transacao na Lei de Improbidade é um reflexo da
antiga impossibilidade de celebracao de acordos no ambito penal.

Entretanto, conforme ja mencionado, o Processo Penal também sofreu trans-
formacoes, com a ampliacao das possibilidades de negociacao entre autor e o or-
gao acusador.

AResolucao179/2017,do Conselho Nacional doMinistério Publico (CNMP),
autorizou, expressamente, a celebracao de compromissos de ajustamento de
conduta na esfera de improbidade administrativa. Desse teor, o artigo 1°, § 2°:

“E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipéteses configu-
radoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao era-
rio e da aplicacao de uma ou algumas das sancoes previstas em lei, de acordo
com a conduta ou ato praticado”*.

Além do que, a Lei 13.140/15%, que dispoe sobre a mediacao entre particu-
lares e a autocomposicao de conflitos no ambito da administracao publica, pos-
sibilita a conciliacao em sede de improbidade administrativa.

42. BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolu¢ao 179/2017 do CNMP. Regula-
mentao § 6°doart. 5°dalei7.347/1985, disciplinando, no ambito do Ministério Publico, a
tomada do compromisso de ajustamento de conduta. Disponivel em: [www.cnmp.mp.br/
portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-179.pdf]. Acesso em: 29.09.2018.

43. Art.36.No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgaos ou entida-
des de direito publico que integram a administracao publica federal, a Advocacia-Geral
da Uniao deverd realizar composicao extrajudicial do conflito, observados os procedi-
mentos previstos em ato do Advogado-Geral da Uniao.

§ 4° Nas hipoteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acao de
improbidade administrativa ou sobre ela haja decisao do Tribunal de Contas da Uniao, a
conciliacao de que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do
Ministro Relator.

(BRASIL. Lei 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacao entre particu-
lares como meio de solucao de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos
no ambito da administracao publica; altera a Lei 9.469, de 10 de julho de 1997, e o
Decreto 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei 9.469, de 10 de
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O advento da Lei Anticorrupcao — LAC (Lei 12.846/2013) — introduziu um
instrumento consensual da leniéncia no microssistema normativo anticorrup-
cao brasileiro, estabelecendo o acordo de leniéncia como ferramenta de solucao
extrajudicial no campo da responsabilizacao de indole civil. A analise da Lei
Anticorrupcao (LAC), juntamente com a Lei de Improbidade (LIA), permite a
extensao do acordo de leniéncia a Lei de Improbidade, encerrando uma inter-
pretacao literal de impossibilidade de transacao em improbidade administrativa.

Por 6bvio que o tratamento dado ao acordo de colaboracao premiada deve ser
o mesmo dado ao acordo de leniéncia. Ora, o objeto da delacao refere-se a pra-
tica de atos lesivos a administracao publica, que caracterizam, também, atos de
improbidade administrativa. Absurda é a interpretacao no sentido de que podem
ser negociadas sancdes penais, que sao reconhecidamente mais graves, mas nao
podem ser transacionadas san¢oes administrativas.

Nesse sentido, o TRF da 4* Regiao, fazendo referéncia ao HC 127.483/PR do
STE, admitiu expressamente a utilizacao da colaboracao premiada na acao de im-
probidade:*

“Alias, deve ser feito, aqui, uma analogia com o Direito Penal. Se, de um lado,
na esfera penal -- mais gravosa -- os participes respondem ainda que haja ex-
tincao da punibilidade em relacao ao autor do crime (teoria da acessoriedade
limitada), nao faria sentido algum, de outro, isenta-los de responsabilidade na
acao civil de improbidade, notadamente na hipotese em que o agente publico
tenha sido agraciado com as benesses previstas pela Lei 12.850/13.

4.3. Por fim, o art. 17, § 1° da Lei 8.429/92 deve ser interpretado em conso-
nancia com os novos diplomas legais que o sucederam. Nesse contexto, se a
Lei 12.850/13 previu a hipotese de abrandamento de san¢des no ambito da es-
fera penal (uma das técnicas atuais mais eficazes para combater o crime orga-
nizado), seria um contrassenso deixar de afastar as penalidades na esfera civel,
sobretudo quando o sancionamento previsto na Lei de Improbidade for capaz
de comprometer severamente o conteudo do acordo de colaboracao premiada.
A interpretacao da norma deve ser nao so sistematica, como também teleo-
logica. Nao foi por outra razao, a proposito, que o Supremo chancelou que o
acordo de colaboracao premiada pode prever benesses nao contempladas pelo
artigo 4° da Lei 12.850/13, a demonstrar, portanto, que o instituto da cola-
boracao premiada deve ser interpretado de maneira extensiva e teleologica.”

julho de 1997). Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/
Lei/L13140.htm].

44. BRASIL. Tribunal Regional Federal da4* Regiao. AG: 50092580420174040000 5009258-
04.2017.4.04.0000, Rel. Vivian Josete Pantaleao Caminha, D] 14.03.2018, Quarta Turma.
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Ja quando do julgamento do HC 127.483, o STF entendeu que:

“se a colaboracao exitosa pode afastar ou mitigar a aplicacao da propria pena
cominada ao crime (respectivamente, pelo perdao judicial ou pela reducao de
pena corporal ou sua substituicao por restritiva de direitos), a fortiori, nao ha
nenhum obice a que também possa mitigar os efeitos extrapenais de natureza
patrimonial da condenacéo, como o confisco “do produto do crime ou de qual-
quer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso” (art. 91, I1, b, do Codigo Penal), e de todos os bens, direitos e
valores relacionados, direta ou indiretamente, a pratica dos crimes de lavagem
ou ocultacao de bens, direitos e valores (art. 7°,1, da Lei n®9.613/98).”%

Como bem destaca Jodao Paulo Guimaraes Tavares:*

“ndo se podem perder de vista duas premissas fundamentais: a) os acordos
de colaboracao premiada sao espécie de negdcio juridico processual; b) o no-
vo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) prevé expressamente uma
cldausula geral de autorregramento das partes, permitindo a ampla realizacao
de convencdes processuais atipicas (artigo 190). Diante de tal situacao, é pos-
sivel conceber a colaborac¢ao premiada em acdes de improbidade administra-
tiva como espécie de negdcio processual atipico, tomando por empréstimo
as balizas da Lei de Organizacdes Criminosas (Lei n® 12.850/2012) e da Lei
Anticorrupcao (Lein® 12.846/2013), aplicadas por analogia”.

Nao resta duvida de que nos crimes que, a um so tempo, geram, além da res-
ponsabilizacao criminal, a responsabilizacao civel por improbidade administra-
tiva, é possivel, existindo acordo de colaboracao premiada no ambito criminal,
serem transportados os beneficios acordados também a instancia civel-adminis-
trativa.

Ora, se o acordo de colaboracao premiada pode ser utilizado enquanto prova
para objetivos nao penais também deve poder ser utilizado para aproveitamento
das benesses. Nesse sentido, Marcos Paulo Dutra, por analogia, preleciona que:

45. Op.cit.

46. TAVARES, Joao Paulo Lordelo Guimaraes. A aplicacao do instituto da colaboracao
premiada nas acoes de improbidade administrativa. In: Coletdanea de artigos: avancos
e desafios no combate a corrupc¢ao apos 25 anos de vigéncia da Lei de Improbidade
Administrativa/5* Camara de Coordenacao e Revisao Criminal. Brasilia: MPFE, 2018. p
46. Disponivel em [www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/publicacoes/05_18_cole-
tanea_de_artigos.pdf]. Acesso em: 28.09.2018. .
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“[os] Tribunais superiores assentaram que a interceptacao telefonica, origi-
nariamente, s6 pode ser efetivada para fins penais, ex vi do artigo 5°, XII, da
Constituicao; porém, uma vez ultimada, as transcricoes das gravacoes podem
ser exploradas enquanto prova emprestada para objetivos nao penais, desde
que correlatos ao crime que ensejou a interceptacao.

[...]

Se assim ocorre no tocante a interceptacao telefonica, disciplinada inteira-
mente na Constituicao Federal, idéntico raciocinio alcanca a colaboracao pre-

miada e as provas dela derivadas, cujo delineamento é infraconstitucional.”*’

O principio da boa-fé objetiva do Estado deve ser o norte da colaboracdo, nao
podendo os documentos e informacoes fornecidas pelo colaborador serem uti-
lizadas contra ele. O acesso e compartilhamento de dados, informacoes e docu-
mentos s6 pode ocorrer apos acordado entre colaborador e Estado para “garantir
o status legalmente adquirido pelo primeiro com a atitude cooperativa adotada e o
respeito ao servico por ele prestado tal como testemunha protegida”.

No mesmo sentido, foi aprovada, em agosto de 2010, a Tese 5, no I Congresso
do Patrimonio Publico do Estado de Sao Paulo, com o seguinte enunciado:

“Colaboracao Premiada e Lei de Improbidade Administrativa
Autor: Antonio Celso Campos de Oliveira Faria

Relator: Silvio Antonio Marques

Conclusoes:

1. O instituto da colaboracao premiada, por analogia, pode ser aplicado aos
atos de improbidade administrativa;

2. As Promotorias do Patrimonio Publico e Social devem envidar esforcos no
sentido de ser reconhecida perante o Poder Judicidrio a aplicacao do instituto
da colaboracao premiada em matéria de improbidade administrativa”*.

47. SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboracao (delacdo) premiada. Salvador: JusPodivm.

48.

49.

2016. p. 166.

BRASIL. Ministério Publico Federal. Nota Técnica 1/2017 — 5% CCR -Nota Técnica sobre
Acordo de Leniéncia e seus efeitos, elaborada pela Comissao Permanente de Assesso-
ramento para Acordos de Leniéncia e Colaboracao Premiada, vinculada a 5* Camara
de Coordenacao e Revisao do Ministério Publico Federal. Disponivel em: [www.mpf.
mp.br/atuacao-tematica/ccr5/notas-tecnicas/docs/nt-01-2017-5ccr-acordo-de-lenien-
cia-comissao-leniencia.pdf]. Acesso em: 12.09.2018.

SAO PAULO. Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. I Congresso do Patrimonio
Publico e social do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Tese 5. Agosto de 2010.
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Diferente nao foi o posicionamento no III Congresso do Patrimonio Publico do
Estado de Sao Paulo, em outubro de 2015, que concluiu pela possibilidade de cele-
bracao deacordo de colaboracao premiada nadrea de tutelado patrimonio publico,
com subsequente mitigacao das san¢oes previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92°°.

Nao é outro o entendimento da 5 Camara de Coordenacao e Revisao do Mi-
nistério Publico Federal:

“Tem-se, pois, admitido a celebracao de acordos pelo Ministério Publico Fe-
deral, no ambito da improbidade administrativa, que envolvam a atenuacao
das sancoes da Lei n°® 8.429/1992, ou mesmo sua nao aplicacdo, a fim de dar
congruéncia ao microssistema de combate a corrupcao e de defesa do patrimo-
nio publico e da probidade administrativa, que ja contempla a possibilidade de
realizacdo de acordos de delacdo ou colaboracao premiada no ambito criminal.
Nao faria, mesmo, sentido, que o Ministério Publico, titular da acao penal e da
acaodeimprobidade, pudesse celebrar acordos em umaseara e ndo emoutra”'.

E certo que o colaborador confesse a autoria dos atos improbos e igualmente
atribua a terceiros a participacao na pratica daqueles atos, colaborando efetiva-
mente e voluntariamente com a investigacao dos fatos.

Mesmo que nao se entenda cabivel a transacao em sede de improbidade ad-
ministrativa, uma vez celebrado o acordo de colaborac¢ao do qual consta previsao
expressa quanto a impossibilidade de condenacao do colaborador as penas da
Lei de Improbidade — haja vista que, 14, restou solucionada a questao em todas as
esferas, antecipando-se as penalidades cabiveis, em proporc¢ao a conduta e a co-
laboracao efetivada — esvazia-se por completo qualquer pretensao de prossegui-
mento de acao de improbidade contra o colaborador.

Osatos praticados pelo colaborador ja foram devidamente reconhecidos e de-
clarados na seara criminal, sendo que a acao de improbidade, uma vez que nao

Disponivel em: [www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Congresso%20PatPublico/Te-
ses]. Acesso em: 20.09.2018.

50. SAO PAULO. Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Caderno de Teses. III Con-
gresso do Patrimonio Publico e Social do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. 21 a23
de outubro de 2015. Disponivel em: [www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Congres-
so_PatPublico_IIl/Teses/Livro%20de%20teses.pdf]. Acesso em: 22.09.2018.

51. BRASIL. Ministério Publico Federal. 5 Camara de Coordenacido e Revisao. Rel. Sub-
procuradora-Geral da Republica Monica Nicida Garcia. Voto 9212/2016, no bojo do
Inquérito Civil 1.30.001.001111/2014-42. Disponivel em: [www.mpf.mp.br/pgr/do-
cumentos/IC1.30.001.001111.201442_Reduzido.pdf]. Acesso em: 29.09.2018.
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podera objetivar qualquer condenacao contra o colaborador, perde seu objeto e
funcao. Afinal, a condenacao passivel de ser imputada ao colaborador foi ante-
cipada no instrumento firmado na seara criminal, abrangendo as consequéncias
da improbidade administrativa.

O colaborador ja reconhece, expressa e formalmente, os atos por ele pratica-
dose, porisso, ja é suficientemente apenado pelasimposicoes que lhe sao fixadas
no Acordo de Colaboracdao Premiada. Como mencionado, trata-se de verdadei-
ra antecipacao das penas da Lei 8.429/92 e, com a homologacio do acordo e
cumprimento das condicdes pelo colaborador, nao ha qualquer necessidade ou
utilidade em se obter provimento judicial para reconhecer algo que ja foi reco-
nhecido.

Desse modo, a colaboracao premiada temincidéncia obrigatoria perante aim-
probidade administrativa, na medida em que da colaboracao resultou o esclare-
cimento de fatos e aidentificacao de demais participes, em evidente transacao da
qual se beneficiaram ambas as partes.

8. COLABORACAO PREMIADA E PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Tramita projeto de lei na Alerj (Projeto de Lei 145/2011) que permite que o
servidor indiciado em um processo administrativo disciplinar possa colaborar
valendo-se dos beneficios de uma punicdo menos grave, caso apresente novos
cumplices ou provas relevantes. Atualmente, as punicoes para quem comete des-
vios vao da adverténcia a demissao ou até mesmo a cassacao da aposentadoria.
No caso de o servidor fazer uso da nova medida, ele podera nao ser demitido, re-
cebendo somente suspensao ou reducao de aposentadoria.

Em Belo Horizonte, também consta o PL 225/2015 que cria a delacao premia-
da em sancdes disciplinares. Conforme o texto, penas e sancoes administrativas
contra servidores publicos poderao ser diminuidas ou até extintas, caso forne-
cam informacoes que contribuam para a elucidacao dos fatos.

Em Sao Paulo, chegou a tramitar o PL 125/2017, que estabelecia normas so-
bre a colaboracao premiada nas investigacoes e processos administrativos disci-
plinares aplicaveis aos servidores da administracao direta e indireta no ambito
do municipio de Sao Paulo.

Em todo o Brasil, varias foram as iniciativas em regularizar a colaboracao pre-
miada no ambito de processos administrativos disciplinares. Entretanto, até o
presente momento, nenhuma iniciativa transformou-se em legislacao.

No julgamento do Mandado de Seguranca 2190410-93.2014.8.26.0000 pe-
rante o TJSP, em que se discutia a aplicacdo dos efeitos da delacdo premiada no
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ambito do processo administrativo disciplinar, o desembargador Xavier de Aqui-
no entendeu plenamente aplicavel aos processos administrativos disciplinares,
por analogia, as benesses da delacao premiada, com mitigacao da penalidade a
ser aplicada ao funcionario publico, levando-se em consideracdo os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade’>.

Contudo, o ST]J, nos autos do AgInt no RMS 48.925/SP, entendeu que

“nao existindo nenhuma previsao legal que imponha ou faculte a2 Adminis-
tracao Publica, no exercicio de seu poder disciplinar, a extensao das benesses
da colaboracao premiada ao processo administrativo disciplinar, nao ha que
se falar na sua aplicacao analdgica em proveito do servidor publico, ora Acu-
sado””.

Em seu voto, ressaltou a Ministra a importancia do principio da legalidade,
pilar do Estado Democratico de Direito, o qual impde a nocao de total submissao
da Administracao Publica a lei.

O Estado sempre ocupou uma posicao hierarquica de superioridade em suas
relacoes, respaldado pelos principios da legalidade, da supremacia e da indispo-
nibilidade. Mas, na atualidade, as ideias de supremacia e indisponibilidade, ap-
tasa justificar a existéncia de prerrogativas a favor do Estado, nao mais condizem
com 0s interesses contemporaneos.

Aideiavinculativaalegalidade tem sido superada e substituida pelanocao de
juridicidade. E superada a visao limitada da Administracao Publica sujeita a lei,
em uma “leitura convencional do principio da legalidade”>* e se reconhece que

52. Mandado de Seguranca—Ato do Sr. Prefeito do Municipio de Sao Paulo, que determinou
a demissao a bem do servico publico do Impetrante, ao final do Inquérito Administrati-
vo—Inexisténciade vinculacao entre as instancias penal e administrativa, razao pela qual
a absolvicao em procedimento de natureza criminal nao interfere na decisao adminis-
trativa — Ilegalidade apontada pelo impetrante decorreria da falta de apreciacdo da tese
defensiva (o que induziria a violacdo do Principio da Ampla Defesa), no que diz respeito
aaplicacao dos efeitos da delacao premiada celebrada na persecucédo penal, por analogia,
no procedimento disciplinar — Inocorréncia — Seguranca denegada. (BRASIL. Tribunal
de Justica de Sao Paulo. MS: 21904109320148260000 SP 2190410-93.2014.8.26.0000,
Rel. Antonio Carlos Malheiros, DJ 29.04.2015, Orgio Especial, Data de Publicacio:
12.05.2015).

53. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no RMS 48.925/SP, Rel. Ministra Regina
Helena Costa, 1 Turma, julgado em 13.03.2018, DJe 05.04.2018.

54. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 399.
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“oadministrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituicao
eindependentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacao do legislador
ordinario””. Rosa Maria Aranovich ressalta que “o Direito frente a lei e a fun-
cao administrativa frente ao principio da legalidade sao equacdes que sempre

apresentam resto em favor dos primeiros: o Direito e a funcao administrativa”>®.

O STE, quando do julgamento do Recurso Extraordindrio 253.885-0, em um
acordo celebrado entre o Municipio de Santa Rita de Sapucai (MG) e servidoras
publicas municipais, em que se questionou que a auséncia de legislacao permi-
tindo a transacao viria a ferir o principio da legalidade, entendeu pela prescin-
dibilidade de legislacao autorizando o acordo, em razao da auséncia de prejuizo
para a Administracao Publica’”.

Entretanto, conforme ja salientado, ja ha previsao da utilizacao de mecanis-
mos consensuais na Administracao Publica, em geral. O Novo Codigo de Proces-
so Civil e as alteracoes introduzidas pela Lei 13.655/18 na LINDB contemplam
expressamente a consensualidade como forma de resolucao de conflitos, o que
inclui os conflitos dentro da Administracio Publica.

A celebracao deacordos em sancdes administrativas disciplinares, em que sao
conferidas vantagens a Administracao Publica, nao pode ser ignorada pelo direi-
to atual. E urgente e necessario que seja superada a visio cldssica da legalidade,
da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico frente a eficiéncia da
Administracdo Publica.

55. Ibidem, p. 399.

56. ARANOVICH, RosaMaria de Campos. O Estado p6s-moderno daregulacao econdomica
e a mutacao de paradigmas conceituais tradicionais do direito publico: a experiéncia
brasileira das agéncias de regulacao. Tese (Doutorado em Direito), Universidade Fede-
ral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 40.

57. Ementa: Poder Publico. Transacao. Validade. Emregra, os bens e o interesse publico sao
indisponiveis, porque pertencema coletividade. E, porisso, o Administrador, mero ges-
tor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda
e realizacao. Todavia, hd casos em que o principio da indisponibilidade do interesse
publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solucao adotada
pela Administracao ¢ a que melhor atendera a ultimacao deste interesse. Assim, tendo
o acordao recorrido concluido pela nao onerosidade do acordo celebrado, decidir de
forma diversa implicaria o reexame da matéria fatico-probatoria, o que é vedado nesta
instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordindrio nao conhecido. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RE 253885, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Primeira Turma,
j.04.06.2002, D] 21.06.2002 PP-00118).
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9. TRANSVERSALIDADE DO ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA

A solucao de problemas complexos tornou evidente a necessidade de novas
abordagens. Com uma variedade de possiveis caminhos, a nocao de transversa-
lidade ganha for¢ca no mundo juridico.

Em 1964, Félix Guattari apresenta a Transversalidade, um trabalho em que
afirma que toda a existéncia se conjuga em dimensdes desejantes, politicas, eco-
nomicas, sociais e historicas:

“A transversalidade é uma dimensao que pretende superar os dois impasses,
quais sejam, o de uma verticalidade pura e o de umasimples horizontalidade; a

transversalidade tende a se realizar quando ocorre uma comunicacao maxima

entre os diferentes niveis e, sobretudo, nos diferentes sentidos.””®

Razao transversal é o nome que o filésofo Wolfgang Welsch da ao tipo con-
temporaneo de razao que nao se organiza de forma hierarquica, mas de for-
ma obliqua. Ela é teleoldgica, visando ao aperfeicoamento sistémico. Desse
modo:

“os entrelacamentos promotores daracionalidade transversal servem sobretu-
do ao intercambio e aprendizado reciprocos entre experiéncias com raciona-
lidades diversas, importando a partilha mutua de complexidade preordenada
pelos sistemas envolvidos”®.

E um instrumento de didlogo entre diversos aplicadores do direito que serve
de parametro para decisdes que possam ser antagonicas.

A razao transversal permite que os sistemas politico e juridico se unam
com uma finalidade de aprimoramento, gerando uma interpretacao sistemati-
ca das normas. A transversalidade consiste em um “aprendizado construtivo e

58. GUATTARI, Félix. A transversalidade (1964). In: Psicandlise e transversalidade: ensaios
de analise institucional. Aparecida /SP: Idéias & Letras, 2004. p. 111.

59. Aideia de razao transversal foi contemplada por Wolfgang Welsch, sendo que chegou
ao pensamento juridico sobapena de Aroso Linhares. Com ela tem trabalhado, além do
jurista portugués, também, e agora no Brasil, Marcelo Neves. Esse conceito serviu para
que este ultimo cunhasse na literatura brasileira a expressao transconstitucionalismo.
Nesse sentido, cfr.: NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2009.

60. Ibidem, p.49.
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cooperativo entre os entes, fundando-se em uma forma muito importante de dia-
logo entre os 6rgaos jurisdicionais”®".

A 5% Camara de Coordenacao e revisao de combate a corrupcao do MPF
emitiu a Nota Técnica 1/2017 referente aos efeitos do acordo de leniéncia. En-
tendeu, assim, que a colaboracao premiada depende da observancia do que se
denomina “transversalidade em cada configuracao concreta”. Entende, assim,
que esse carater transversal se dd em razao da heterogeneidade de situacoes ju-
ridicas em que estao o colaborador e o Poder Publico (parte leniente). Para o
Poder Publico, segmentado em diversos 6rgaos e entidades, hd, para os mesmos
atos ilicitos, pretensoes sancionadoras diversas. Entretanto, para o infrator, “a
realidade infracional é unitaria, ainda que sujeita aos diferentes canais estatais
de responsabilizacao”. Dessa forma, deve o acordo ser interpretado em benefi-
cio do colaborador.

José Alexandre entende que alguns ditames da Lei Anticorrupcao tenham
natureza eminentemente nao penal, entendendo que “o enfrentamento da cor-
rupcao e dos seus atos associados costuma gerar a necessidade de enfrentamen-
to transversal, de modo que as iniciativas probatdrias sejam aproveitadas em
todas as instancias”®*. Sem duvida, assim, que um acordo de dela¢do premiada
tera efeitos em diversas outras instancias além da pena.

Assume o acordo de leniéncia uma caracteristica transversal interligando
pontos diversos, caracterizando-se pela juncao dos direitos com o fim de atingir
um objetivo maior. Diferente nao pode ser a interpretacao dada a delacao pre-
miada.

Walter Barbosa Bittar deixa claro que a delacao premiada é um instituto, e
nao pode ser analisada de formaisolada, dependendo da situacao pratica, sendo
que o critério para medir os beneficios da delacao premiada deve ter como base
um conjunto de normas, e nao apenas a legislacao individualizada®. Varios tém
sido os acordos de colaboracao premiada celebrados em que consta clausula ex-
pressa de nao demissao do servidor publico.

61. RODEGHERI, Leticia Bodanese. Cosmopolitismo e protecao internacional dos direitos
humanos: perspectiva da Uniao Europeia e da necessidade de didlogo com os cidadaos.
Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, jan.-jun. 2015. p. 474.

62. ALAN, José Alexandre da Silva Zachia. Novos aspectos relacionados com a leniéncia e
a corrupcao. RDA — revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 275, maio-ago.
2017.p.214.

63. BITTAR, Walter Barbosa. Delacao premiada: direito estrangeiro, doutrina e jurisprudeén-
cia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 154
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Quando decide por colaborar, o colaborador opta por nao exercer o seu direi-
to ando autoincriminacao. O direito fundamental 2 nao autoincriminacao ou ne-
mo tenetur se detegere estd previsto, expressamente, no artigo 5°, inciso LXIII, da
Constituicao Federal, e no artigo 8°, inciso 11, alinea “g”, do Pacto de San José
da Costa Rica. Engloba tanto o direito de permanecer em siléncio, quanto o de
nao ser obrigado, ou induzido, a produzir provas contra si. O § 14 do artigo 4°
daLeil2.850dispoe que o colaborador deve renunciar ao seu direito ao siléencio®.

Homologada a delacao, o colaborador tem direito subjetivo as sancoes pre-
miais acordadas. Entretanto, nao pode o colaborador se ver surpreendido com a
utilizacao de suas declaracdes como meio de prova contra ele em quaisquer ou-
tras acoes. A colaboracao esta fincada nos principios da confianca e da seguran-
cajuridica:

“Os principios da seguranca juridica e da protecao da confianca tornam inde-
clinavel o dever estatal de honrar o compromisso assumido no acordo de co-
laboracao, concedendo a sancao premial estipulada, legitima contraprestacao
ao adimplemento da obrigacao por parte do colaborador”®.

Abre mao, o colaborador, da ndo autoincriminacido, em troca da confianca e
seguranca juridica que o acordo lhe oferece, de contraprestacao das clausulas
contratuais, principios esses que devem ser honrados pelo Estado. José Joaquim
Gomes Canotilho, ao tratar dos principios da seguranca juridica e da protecao da
confianca como elementos constitutivos do Estado de Direito, afirma que:

“[e]m geral, a seguranca juridica estda conexionada com elementos objetivos
da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacao
e realizacdo do direito — enquanto a proteccao da confianca se prende mais
com as componentes subjectivas da seguranca, designadamente a calculabi-
lidade e a previsibilidade dos individuos em relacao aos efeitos juridicos dos
actos dos poderes publicos. A seguranca e a proteccao da confianca exigem,
no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do
poder; (2) de forma que em relacdo a eles o cidadao veja garantida a segu-
ranca nas suas disposicoes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios
actos. Deduz-se ja que os postulados da seguranca juridica e da proteccao da

64. Cezar Roberto Bitencourt entende que tal dispositivo viola a garantia de nao produzir
prova contra si mesmo, consagrada no artigo 5°, LXIII, da Constituicao Federal (BI-
TENCOURT, Cezar Roberto. Comentdrios a Lei de Organizacdao Criminosa. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 135).

65. Op.cit. HC127.483/PR.
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confianca sao exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder —legislativo,
executivo e judicial. O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo
(abrangendo, pois, a ideia de proteccdo da confianca) pode formular-se do
seguinte modo: o individuo tem do direito poder confiar em que aos seus actos
ou as decisoes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relacoes
juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e validas se ligam os efeitos
juridicos previstos e prescritos por essas mesmas normas”®.

Jaem 2010, o Ministro Ayres Brito sacramentava que, a partir do momento
em que o Direito admite a figura da delacao premiada (artigo 14 daLei9.807/99)
como causa de diminuicao de pena e como forma de buscar a eficdcia do pro-
cesso criminal, reconhece que o delator assume uma postura sobremodo in-
comum: afastar-se do proprio instinto de conservacao ou autoacobertamento,
tanto individual quanto familiar, sujeito que fica a retaliacoes de toda ordem.
Dai porque, ao negar ao delator o exame do grau da relevancia de sua colabora-
¢do ou mesmo criar outros injustificados embaracos para lhe sonegar a sancao
premial da causa de diminuicao da pena, o Estado-juiz assume perante ele con-
duta desleal®’.

Na proépria diccao da Lei 12.850/2013, no caso de revogacao, as provas au-
toincriminatorias alcancadas por meio do depoimento decorrente do acordo de
colaboracao premiada nao poderao ser aproveitadas em desfavor do sujeito pas-
sivo protagonista.

O Pleno do Supremo, ao assentar a natureza da colaboracao premiada como
negdcio juridico processual, preconizou que:

“os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca tornam inde-
clinavel o dever estatal de honrar o compromisso assumido no acordo de co-
laboracéo, concedendo a sancao premial estipulada, legitima contraprestacao

ao adimplemento da obrigacao por parte do colaborador”®.

Quando o Estado, na pessoa de quem seja, celebra, com o colaborador servi-
dor publico, acordo de que este nao estara sujeito a pena de demissao, essa clau-
sula deve abranger todas as esferas passiveis de sanc¢ao disciplinar que poderia

66. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1998.
p- 250.

67. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 99736, Rel. Min. Ayres Britto, Primeira Turma,
j.27.04.2010, DJe-091 Divulg. 20.05.2010, Public. 21.05.2010.

68. Op.cit. HC 127.483/PR.
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vir a sofrer advinda de acao penal, de acdo de improbidade, ou de processo admi-
nistrativo disciplinar.

Nao pode o colaborador se ver surpreendido com pena de demissao em pro-
cesso administrativo disciplinar ou em acao de improbidade em razao da alega-
cao do postulado de independéncia de instancias.

Houve acordo com o Estado, que se comprometeu em nao demitir o colabora-
dor. O colaborador abriu mao dos principios da autoincriminacao e da nao cul-
pabilidade dando informacoes que o Estado julgou importantes.

Para que sejam garantidas as consequéncias provenientes do acordo de colabo-
racao premiada, é essencial o respeito a boa-fé e a confianca. A seguranca juridica
somente serd alcancada se o acordo for integralmente respeitado e cumprido, seja
pelas partes ou por terceiros que se beneficiem dele. E inadmissivel que terceiros
utilizem o acordo apenas no que lhes interessa, nao entendendo pela aplicacao na
parte que nao lhes é favoravel. O acordo é uma totalidade. O terceiro somente pode
se valer das informacoes obtidas se respeitar e cumprir o acordo integralmente®.

10. ConcLusAo

O debate acerca das san¢oes administrativas e sancoes penais vai além do
campo teorico. A adesao as teorias diferenciadas —no campo qualitativo ou quan-
titativo — ou as teorias unitdrias reflete em diversos aspectos, tais como interpre-
tacao das garantias constitucionais.

Independente de que teoria se adote, é inegavel que a sancao de demissao do
servidor publica é una. Elanao esta afeta apenas a um ramo do direito, podendo ser
decorrente de acao penal, de acao de improbidade ou de processo administrativo
disciplinar. Mesmo sendo a punicao da demissao do servidor publico legitimada
a diversos 6rgaos do Poder Publico, elanao pode ser vista como sancao multipla.

O surgimento do consensualismo, como forma de negociacao de sancoes, é
uma realidade crescente nao s6 no ambito penal, mas, também, na drea discipli-
nar. A independéncia e comunicabilidade entre as instancias administrativa, dis-
ciplinar e penal foge ao debate tradicional de aproveitamento de provas, revisao
de decisoes. Ele ressurge em razao de novas figuras que ingressam no direito, co-
mo a colaboracao premiada.

Assim, quando o direito penal legitima a colaboracao premiada com reducao de
sancdo ao acusado-servidor publico, ndo pode fazé-lo de formaisolada, estancando

69. Ibidem.
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apenas asanc¢ao da demissao do servidor publico do ambito penal e permitindo que
suas informacdes revertam em seu prejuizo, gerando demissao em outros procedi-
mentos, ainda mais quando ha clausula de nao demissao acordada.

Feita a colaboracao premiada, algumas premissas devem ser observadas:

1. A colaboracido tem natureza transversal e obriga os entes estatais;

2.Nao é possivel se abrir mao da autoincriminacao, fazer o acordo e depois ser
punido por outro 6rgao estatal;

3. Avedacao de comportamento contraditorio (venire contra factum proprium)
deve ser observada no instituto da colaboracao premiada;

4. Os efeitos do acordo de colaboracao premiada sao estendidos a acao de
improbidade e ao processo administrativo disciplinar (efeitos transversais);

5. A clausula de nao demissao do servidor publico deve ser respeitada por
todos os entes estatais;

6. As provas decorrentes do acordo de colaboracao premiada nao podem ser
utilizadas contra o colaborador.

A nao utilizacao das provas do acordo de delacao premiada contra o proprio
servidor publico colaborador deve ser uma decorréncia 6bvia do instituto.

Nao se pode utilizar o acordo de colaboracao premiada em um contexto indi-
vidual, sem que se integre com todo o ordenamento juridico. O colaborador abre
mao de principios sagrados (nao autoincriminacao e nao culpabilidade) e nao
pode se ver surpreendido com o nao cumprimento de clausulas, em particular da
nao demissao, por outros 6rgaos estatais.

Havendo, ou nao, participacdo de todos os entes publicos no acordo de cola-
boracao premiada, a realidade é que o nao cumprimento de clausula de nao de-
missao viola os principios da boa-fé e da seguranca juridica.

O efeito transversal do acordo de colaboracao premiada nao limita o acordo
ao ente que o tenha celebrado, expandindo-se por toda Administracao Publica
como forma de garantia da sua eficacia.

Entretanto, deve ser abandonada a visao tradicional da Administracao Publi-
ca e do Direito Penal, devendo se impor que os efeitos da consensualidade em
uma delacao premiada devem transcender as pessoas dos acordantes.
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Resumo: O tema central deste artigo consis-
te nos direitos da defesa sob a perspectiva do
Direito Penal Europeu. A questao proposta: "em
que medida a Unido Europeia cria direito a um
julgamento justo num formato diverso daquele
atribuido pela CEDH e outros instrumentos in-
ternacionais de direitos humanos?" conduziu o
estudo. Primeiramente, a pesquisa analisou a
harmonizacdo do processo penal na UE, o con-
teudo dos direitos de defesa de acordo com ele e
suas regras minimas. Todavia, a abordagem nao
se restringiu ao ambito pro-defesa, mas tam-
bém abrangeu o fortalecimento da posicdo da
vitima. Ao procurar os limites entre esses dois
pilares, direitos da defesa e a posicdo da vitima,
ambos conduzidos pelo direito a informacao,
0 estudo demonstrou quais sdo os standards
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ABsTRACT: The central focus of the study is the
defence rights in the European Criminal Law. The
question "to what extent the European Union
context creates fair trial rights of a different
shape than those found in the ECHR and other
international human rights instruments?" has
been leading throughout the study. Firstly, the
study analyses harmonization of criminal proce-
dure rules in the EU, the content of the defence
rights according to them and their minimal stan-
dards. However, the approach is not pro-defence
only, but encompasses also strengthening the
position of the victim. By seeking for the limits
between those two pillars, led by the right to in-
formation, the study demonstrates which are the
standards developed by European Criminal Law
to delineate the right to a fair trial.
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desenvolvidos pelo Direito Penal Europeu para
delinear o0 acesso a um julgamento justo.

PALAVRAS—CHAVE: Direitos da defesa - Julgamen- Kevworbs: Defense rights - Fair trial - Right to
to justo - Direito a informacao - Direito Penal information - European Criminal Law.
Europeu.

SumArio: 1. Introdugao. 2. Harmonizacao do processo penal na Unido Europeia. 3. Direitos da
defesa na Unido Europeia. 4. A posicdo das vitimas. 5. Os direitos das vitimas no contexto
dos direitos do acusado. 6. Conclusdo. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Apo6s mais de 60 anos de influéncia regulatoria exclusiva da Convencao Eu-
ropeia dos Direitos do Homem, a Unido Europeia encontra-se agora, gradual-
mente, a atribuir séria importancia aos direitos da defesa. Passo a passo, todos
os aspectos do direito a um processo justo e equitativo sao tratados numa Dire-
tiva que harmoniza as leis dos Estados-Membros. Contudo, a abordagem nao se
limita aos direitos da defesa, integrando também um reforco da posicao da viti-
ma. Assim, sdo trés os principais desafios: 1. realizar direitos minimos de defesa
por toda a Unidao Europeia; 2. reforcar os direitos das vitimas; 3. reconciliar os
direitos das vitimas com os dos acusados. Nesta palestra, gostaria de explorar as
consequéncias pelo direito a um processo justo e equitativo. Além disso, levan-
to a questao de saber até que ponto no contexto da Unido Europeia se estd a criar
direitos processuais de natureza diversa daqueles que constam da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem e de outros instrumentos internacionais de
direitos humanos. Finalmente, sublinho a relevancia dos desenvolvimentos na
Europa das garantias processuais no processo penal em outras partes do mundo.

2. HARMONIZACAO DO PROCESSO PENAL NA UNIAO EUROPEIA

Como é que a UE alcanca a harmonizacao na drea do direito penal? Fa-lo por
via do mandato legal de que dispoe para adoptar instrumentos juridicos capazes
de harmonizar ou aproximar os sistemas juridicos dos Estados-Membros. Tanto
o Artigo 82° quanto o Artigo 83° TFUE mencionam regras minimas, sendo que o
primeiro refere-se ao direito processual penal com o objectivo de facilitar o reco-
nhecimento mutuo de julgamentos e decisoes judiciais,' e o tltimo foca no direi-

1. Ver o Considerando 10 da Diretiva 2012/13 sobre o direito a informacao: “As regras mi-
nimas comuns deverdo contribuir para o reforco da confianca nos sistemas de justica
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to penal substantivo com o propoésito de combater a criminalidade grave numa
base europeia comum. Os Artigos 82° e 83° TFUE delineiam as areas nas quais
pode haver lugar a harmonizacao. Sao elas:

— aadmissibilidade mutua dos meios de prova entre os Estados-Membros;
— osdireitos individuais em processo penal;
— osdireitos das vitimas da criminalidade;

— outros elementos especificos do processo penal, identificados previamen-
te pelo Conselho através de uma decisao;

— regras minimas relativas a definicao das infracoes penais e das sanc¢oes.

O que constitui uma “regra minima” no que diz respeito a regras processuais?
O Considerando 32 da Diretiva 2010/64 sobre o direito a interpretacdo e a traducdao
deixa claro que o caracter da Diretiva € o de estabelecer regras minimas, indican-
do também a perspectiva a partir da qual isto deve ser considerado: é elaa do direi-
to dos cidadaos a um processo justo e equitativo.> O Considerando 8 da Diretiva
2013/48 sobre o direito de acesso a um advogado declara que a existéncia de regras
minimas comuns deve nao apenas aumentar a confianca nos sistemas de justica
penal dos Estados-Membros e promover uma cultura de direitos fundamentais
na UE, mas também remover obstaculos a liberdade de circulacao dos cidadaos.
Todavia, o panorama é incoerente. Ao passo que a Diretiva 2014/42 sobre o conge-
lamento de produtos do crime claramente contém regras minimas,’ a perspectiva
que a mesma inculca (instrumentalizacao de direitos) nao é clara, ja que a criacao
tanto de maiores possibilidades de confisco (que implica uma perspectiva ins-
trumental) quanto de garantias para os proprietarios dos bens (que implica uma
perspectiva dos direitos humanos) sao explicitamente regulados na Diretiva.

A ideia subjacente a essas regras minimas é a de que as mesmas contribuem
para a confianca que os Estados Membros terao entre si quando cooperarem.
Além disso, a confianca mutua é uma obrigacao legal. Os Estados-Membros de-
vem confiar uns nos outros, de tal modo que, quando num Estado-Membro sao
colocados bens no mercado, os outros tém de ter confianca de que tal Estado

penal de todos os Estados-Membros, o que, por seu turno, devera conduzir ao aumento
da eficiéncia da cooperacio judicial num clima de confianca mutua.”

2. O Considerando 11 da Diretiva 2012/29 sobre os direitos das vitimas também admite um
superior nivel de proteccdo das vitimas.

3. Ver o Considerando 22: “A presente diretiva estabelece normas minimas. Nao impede
os Estados-Membros de preverem no seu direito nacional poderes mais alargados, de-
signadamente no que toca as suas regras em matéria de elementos probatorios.”
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verificou genuinamente a conformidade desses bens com o direito da Uniao.*
Consequentemente, se 0s bens sao legalmente colocados no mercado num Es-
tado-Membro, os outros Estados-Membros nao podem submeté-los a controlos
ou formalidades suplementares.’ Isso encontra a sua base na regra geral de que
os Estados-Membros tém confianca muatua. O Tribunal de Justica da Uniao Eu-
ropeia (TJUE, Tribunal) sustentou em resposta ao Augstks tiesas Sents letao que

“[...] o regime de reconhecimento e de execucédo previsto por este se baseia na
confiancareciprocanajusticana Unido Europeia. Esta confiancaimplica que as
decisoes judiciais proferidas num Estado-Membro sejam nao apenas reconhe-
cidas de pleno direito noutro Estado-Membro mas também que o procedimen-
to para tornar executorias essas decisoes neste ultimo seja eficaz e rapido.”®

Confianca mutua é definida pelo Tribunal do seguinte modo:

“Assim, quando aplicam o direito da Uniao, os Estados-Membros podem ser
obrigados, por forca desse mesmo direito, a presumir o respeito dos direitos
fundamentais por parte dos outros Estados-Membros, pelo que nao lhes é
possivel exigir a outro Estado-Membro um nivel de protecao nacional dos di-
reitos fundamentais mais elevado do que o assegurado pelo direito da Unido,
nem tao-pouco, salvo em circunstancias excecionais, verificar se esse outro
Estado-Membro respeitou efetivamente, num caso concreto, os direitos fun-
damentais garantidos pela Unido.””

Enquanto a confian¢ca mutua pode ser encarada como um principio amplo,® o
reconhecimento mutuo tem uma natureza muito mais especifica. Confianca mu-
tua sugere que um Estado-Membro tem jurisdicao para tomar decisoes e que os
outros Estados-Membros confiarao no resultado e nao reverao a avaliacio feita

4. 11 deMaio de 1989, Processo 25/88, processo penal contra Esther Renée Bouchara, vitiva
Wurmset, e Norlaine SA.

5. 8 de Julho de 1975, Processo 4-75, Rewe-Zentralfinanz eGmbH contra Landwirtscha-
ftskammer; 22 de Setembro de 1988, Processo 286/86, Ministere public contra Gérard
Deserbais.

6. 6 de Setembro de 2012, Processo C-619/10, Trade Agency Ltd contra Seramico Invest-
ments Ltd, par. 40.

7. 18 de Dezembro de 2014, Parecer 2/13, par. 192.

8. No quarto paragrafo preambular da Diretiva 2013/48 sobre o direito de acesso a um advo-
gado refere-se que: “A aplicacao do principio do reconhecimento mutuo das decisoes
em matéria penal pressupde a confianca dos Estados-Membros nos sistemas de justica
penal uns dos outros.”

Kup, André. Direitos e garantias processuais na Unido Europeia:
reconciliando os direitos do acusado com os direitos da vitima.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 209-246. Séo Paulo: Ed. RT, julho 2019.



ProcESsO PENAL 213

pelo tribunal do primeiro.® Confian¢a mutua presume uma divisao de responsa-
bilidades entre as autoridades dos Estados-Membros;'° podera ter sido confianca
mutua aquilo que permitiu aos Estados-Membros adoptarem um Regulamento e
criarem um sistema compulsorio de jurisdicao.'!

Isso foi expresso de modo similar no Considerando 4 do preambulo da Dire-
tiva 2010/64 sobre o direito a interpretacdo e traducdo:

“Oreconhecimento mutuo das decisdes penais s6 pode funcionar eficazmente
num clima de confianca em que nao so as autoridades judiciais mas também
todos os intervenientes no processo penal considerem as decisoes das auto-
ridades judiciais dos outros Estados-Membros como equivalentes as suas, o
que implica confiancanao apenas naadequacao das regras dos outros Estados-
-Membros mas também na sua correcta aplica¢ao.”

Confianca mutua e reconhecimento mutuo nao sio ilimitados. Isso foi ex-
presso repetidamente em todos os instrumentos juridicos baseados no reconhe-
cimento mutuo:

“Nenhuma disposicao da presente decisao-quadro podera ser interpretada
como proibicao de recusar a execucao de uma decisao caso existam razoes
objectivas para crer que a condenacao se destinava a punir uma pessoa por
motivos ligados ao sexo, raca, religiao, origem étnica, nacionalidade, lingua,
opiniao politica ou orientacao sexual ou que a posicao dessa pessoa possa ser
prejudicada por qualquer desses motivos.”!*

3. DIREITOS DA DEFESA NA UNIA0 EUROPEIA

A Uniao Europeia reconhece varios direitos de defesa aplicaveis em processo
penal. Alguns deles sao de aplicabilidade geral, no sentido de que tém relevancia
em todas as fases do processo. Outros sao tipicamente direitos aplicaveis nas fa-
ses preliminares do processo, e outros tém aplicabilidade apenas durante a fase
de julgamento. Alguns direitos foram especificamente previstos numa Diretiva,

10.

11.
12.

15 de Julho de 2010, Processo C -256/09, Bianca Purrucker contra Guillermo Vallés Pé-

rez, par. 72-74.

1 de Julho de 2010, Processo C-442/08, Comissdo contra Republica Federal da Alemanha,

par. 70-71.

26de Abrilde 2012, Processo C-92/12 PPU, Health Service Executive contraC.eC., par. 103.

Considerando 13 da Decisdo-Quadro 2008/909 sobre penas privativas da liberdade.
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enquanto outros se baseiam na jurisprudéncia do Tribunal, decorrendo de prin-
cipios gerais de direito da Unido, da Carta de Direitos Fundamentais da UE (CD-
FUE, Carta), ou da CEDH.

Processo Justo e Equitativo e Direitos de Defesa

A jurisprudéncia do Tribunal distingue entre um direito geral e um processo
justo e equitativo, também conhecido como direitos de defesa, e direitos mais es-
pecificos.” A observancia dos direitos da defesa constitui um principio geral de
direito da Uniao e tem de ser cumprida.'* Relativamente aos direitos da defesa,
os casos de maior relevo sao Hoechst e Dow, nos quais se discutiram as obriga-
coes do suspeito ou acusado de cooperar com a Comissao Europeia no contexto
de investigacoes sobre violacoes de direito da concorréncia. Ambas as empresas
recorreram ao Tribunal alegando que a Comissao violara os seus direitos. O Tri-
bunal apelou aos direitos da defesa que ja tinha reconhecido em julgamentos an-
teriores, mas teceu consideracoes mais detalhadas sobre os mesmos,!®> acabando
por estender o seu ambito de aplicacao a fase da investigacao:

“[...] importa evitar que esses direitos possam ficar irremediavelmente com-
prometidos no ambito de processos de instrucao prévia, entre os quais se in-
cluem designadamente as diligéncias de instrucao, que podem ter caracter
decisivo para a producao de provas da natureza ilegal dos comportamentos
das empresas susceptiveis de implicar a respectiva responsabilidade.”*®

De modo semelhante ao que fizera o Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem (TEDH) na sua jurisprudéncia, o Tribunal considerou que o direito a um
processo ou a uma audiéncia justos e equitativos nao é um direito estatico, mas
um direito que pode ser ponderado com os direitos e interesses de outros.'” No
processo Pupino, o Tribunal salientou a importancia tanto da CEDH como dos
direitos fundamentais que resultam das tradi¢coes constitucionais dos Estados

13. Essa jurisprudéncia foi codificada na Carta. O Artigo 47° da Carta refere-se especifi-
camente ao direito geral que toda a pessoa tem a que a sua causa seja julgada de forma
equitativa e ptiblica. O Artigo 48°, n. 2, da Carta diz: “E garantido a todo o arguido o
respeito dos direitos de defesa.”

14. 10 de Maio de 2007, Processo C-328/05 P, SGL Carbon AG, par. 59.

15. 7 de Junho de 1983, Processos apensos 100 a 103/80, SA Musique Diffusion francaise
contra Comissdo, par. 10—11.

16. 21 de Setembro de 1989, Processos apensos 46/87 e 227/88, Hoechst AG contra Comissdo,
par. 15;17 de Outubro de 1989, Processo 85/87, Dow Benelux NV contra Comissdo, par. 26.

17. 14 de Fevereiro de 2008, Processo C-450/06, Varec SA contra Estado Belga.
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Membros.'® A Decisao-Quadro em questao também referia-se a compatibilidade
com os principiosjuridicos basicos dos Estados-Membros visados. As obrigacoes
decorrentes do Artigo 6° CEDH exigem que o direito do acusado a um processo
justo e equitativo seja sopesado com os direitos de vitimas vulneraveis.*

Os especificos direitos de defesa encontrados na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, ou na Carta, incluem o direito a ser informado sobre a acusacao, o di-
reito de acesso ao processo, o direito a liberdade e a seguranca, o direito a priva-
cidade, o direito a apoio judicidrio, o direito a comunicacdo confidencial com o
advogado, o direito a ser julgado dentro de um prazo razoavel, o direito a um re-
curso efectivo das decisoes desfavoraveis, o direito a ser julgado por um tribunal
imparcial, e a presuncdo de inocéncia. Esse elenco nao é taxativo,” ele foi alcan-
cado com base nos direitos especificos reconhecidos na jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica e nos direitos estabelecidos na Carta. No entanto, é concebivel
que outros direitos reconhecidos na jurisprudéncia do TEDH sejam aplicados
enquanto direitos especificos sob o chapeau do direito do acusado a um processo
justo e equitativo, ou dos direitos da defesa.

Acesso aum advogado

Com a Diretiva 2013/48 sobre o direito de acesso a um advogado, o legislador
europeu pretende reforcar suplementarmente os direitos da defesa. Essa Diretiva
é parte integrante de um pacote de direitos da defesa a que pertencem também a
Diretiva 2010/64 sobre o direito a interpretacdo e traducdo, a Diretiva 2012/13 sobre
o direito a informacao, a Diretiva 2016/343 sobre a presuncdo de inocéncia, a Dire-
tiva 2016/800 sobre garantias processudis para os menores suspeitos ou arguidos e
a Diretiva 2016/1919 relativa ao apoio judicidrio para suspeitos e arguidos em pro-
cesso penal e para as pessoas procuradas em processos de execucdo de mandados de
detencdo europeus. Como decorre do seu primeiro paragrafo preambular, a Dire-
tiva 2013/48 deve ser considerada no contexto do direito a um processo justo e
equitativo conforme consagrado no Artigo 47° da Carta, no Artigo 6° CEDH e no

18. 16 deJunhode 2005, Processo C-105/03, processo penal contra Maria Pupino, par. 57-58.

19. Conclusoes da Advogada-Geral Kokott de 11 de Novembro 2004, Case C-105/03, pro-
cesso penal contra Maria Pupino, ponto 67.

20. 21 de Setembro de 1989, Processos apensos 46/87 e 227/88, Hoechst AG contra Comis-
sdo, par. 16; 17 de Outubro de 1989, Processo 85/87, Dow Benelux NV contra Comissdo,
par. 27; 18 de Maio de 1982, Processo 155/79, AM & S Europe Limited contra Comis-
sdo. Ver, mais desenvolvidamente, KLIP, André. European Criminal Law. An Integrated
Approach. 3. ed. Intersentia Cambridge, 2016. pp. 260-284.
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Artigo 14° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP).*
Todas essas Diretivas introduzem padroes minimos relativos aos direitos de sus-
peitos e acusados em todos os processos penais, independentemente de estes se
referirem a crimes europeus ou terem uma conexao com a liberdade de movi-
mento/de locomocao . As Diretivas sao aplicaveis em todos os processos penais,
bem como em processos de entrega ao abrigo de mandados de detencao euro-
peus.”? Esse é um aspecto em que a proteccao conferida pelo direito da Unido em
matéria de direitos humanos vai mais longe do que aquela que é conferida pela
CEDH. O TEDH sustentou sempre que os processos de extradicao nao se inte-
gram a nocao de processo justo e equitativo,* todas as Diretivas se aplicam tan-
to a suspeitos como a acusados. Nenhuma das Diretivas define esses conceitos.

A Diretiva 2013/48 sobre o direito de acesso a um advogado aplica-se a partir do
momento em que uma pessoa € informada de que é suspeita ou acusada de ter
cometido uma infracao penal (Artigo 2°, n. 1, Diretiva 2013/48).** A aplicacao
é independente de a pessoa ser privada de liberdade, e mantém-se até que seja
proferida uma decisao definitiva sobre a autoria da pessoa no cometimento da
infracao, incluindo a privacao de liberdade, se for esse o caso, até que a sancao
seja aplicada ou que um eventual recurso seja apreciado. O Artigo 2°, n. 2 esta-
belece a aplicacao da Diretiva a pessoas procuradas ao abrigo de mandados de
detencao europeus a partir do momento em que sao detidas no Estado-Membro

21. O caracter de direitos humanos desse instrumento juridico reflecte-se também em clau-
sulas como as relativas a assisténcia judiciaria (Art. 11), a vias de recurso efectivas (Art.
12), a pessoas vulneraveis (Art. 13) e anao regressao (Art. 14).

22. O Artigo 1° da Diretiva 2013/48 refere-se especificamente a Decisao-Quadro 2002/584.
Isso levanta a questao de saber se a Diretiva é aplicavel em outros procedimentos que
nao os de mandados de detencao europeus, como os de reconhecimento mutuo de julga-
mentos, de transferéncia da supervisao de medidas de detencao, ou de decisao europeia
de proteccido. Todos esses procedimentos tém em comum o facto de nao lidarem com a
determinacao da natureza da acusacao, o que constitui o critério decisivo para se consi-
derar que um processo tem natureza penal. No entanto, visto que o caracter desses pro-
cedimentos é semelhante ao do mandado de detencao europeu, e que os mesmos lidam
com as consequéncias de uma suspeicao, acusacio ou condenacao, o direito de acesso a
um advogado deverd igualmente existir. O Artigo 2° da Diretiva 2013/48 também indicia
que o seu ambito de aplicacio compreende todas a fases do processo criminal.

23. TEDH, 7 de Outubro de 2008, Monedero contra Espanha, Appl. 41138/05.
24. ADiretiva constitui, no fundo, a codificacdo de um novo passo dado pelajurisprudéncia

do TEDH a partir do julgamento de 27 de Novembro de 2008, Salduz contra Turquia,
Appl. 36391/02.
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de execucdo. A Diretiva ndo leva em consideracao o facto de as pessoas, em caso
de contacto com a policia ou quaisquer outras autoridades judiciais ou de apli-
cacao dalei, poderem tornar-se suspeitas ou acusadas. Se isso ocorrer, a Diretiva
aplicar-se-4 a partir desse momento. Essa regra relaciona-se com o direito a nao
autoincriminacdo (Considerando 21).

A Diretivanao se aplica a infraccoes de menor gravidade que devam ser julga-
das em processos administrativos e que sejam passiveis de recurso ou remissao
para um tribunal com competéncia em matéria penal, nem a infraccoes em rela-
cao as quais a privacao de liberdade nao possa ser imposta como sanc¢ao (Artigo
2°,n.4).” Essa exclusao nao é absoluta e estd sujeita ao direito a um processo jus-
to e equitativo. O ultimo inciso do Artigo 2°, n. 4, reitera que “A presente diretiva
é plenamente aplicavel quando o suspeito ou acusado seja privado de liberdade,
independentemente da fase do processo penal.”

O Artigo 3° detalha o contetudo do direito basico de acesso a um advogado.?®
O primeiro n. obriga os Estados-Membros a assegurarem que os suspeitos e acu-
sados tenham direito ao acesso aum advogado em tempo util e de forma a permi-
tir-lhes exercer de forma pratica e efetiva os seus direitos de defesa. Isso evidencia
nao apenas que esse nao é um direito meramente simbolico, mas bem assim que
o mesmo deve ser respeitado tao cedo quanto possivel e sem demora injustifica-
da. Em qualquer caso, os suspeitos ou acusados devem ter acesso a um advogado
a partir dos seguintes momentos, conforme o que ocorrer primeiro:

a) antes de serem interrogados pela policia ou por qualquer outra autoridade
judicial ou de aplicacao da lei;

b) quando uma autoridade de investigacdo ou outra autoridade competente
leve a cabo uma diligéncia de investigacao ou de recolha de provas nos termos
don. 3, alinea¢);

c) sem demora injustificada, apos a privacao de liberdade;

d) caso tenham sido citados para comparecer perante um tribunal competen-
te em matéria penal, em tempo util antes de comparecerem perante esse tribunal.

25. O Considerando 13 também exclui processos relativos a infracdes de menor gravidade
cometidas dentro de uma prisao e os relativos a infracoes cometidas num contexto mi-
litar e tratadas por um oficial de comandos. Ver ainda os Considerandos 16-18.

26. Considerando 15: “Na presente diretiva, o termo «advogado» significa qualquer pessoa
que, nos termos da lei nacional, seja qualificada e habilitada, nomeadamente median-
te acreditacao por um organismo autorizado, para prestar aconselhamento juridico e
apoio juridico a suspeitos ou acusados.”
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Em que consiste o direito de acesso a um advogado? A resposta a essa ques-
tao nos é fornecida pelo n°® 3 do Artigo 3°: os suspeitos ou acusados tém o di-
reito de se encontrar em privado e de se comunicar com o advogado que o
representa, inclusive antes do interrogatorio pela policia ou por qualquer ou-
tra autoridade judicial ou de aplicacao da lei. O direito de comunicacdao com
o advogado por ser efectuado através de meios tecnolégicos de comunicacao.
Existe um direito de que o advogado esteja presente e participe efectivamente
nos interrogatorios do suspeito ou acusado que representa. Essa é a nocao eu-
ropeia bdsica desse direito. O que essa participacao efectivamente significa é a
matéria a regular pela lei nacional (Artigo 3°, n. 3, alinea b)). Esse direito refe-
re-se a interrogatorios, e nao ao apuramento da identidade do individuo ou da
posse de armas por parte do mesmo (Considerando 20). O advogado deve ain-
da ter a possibilidade de estar presente em sessdes de identificacdo, acareacoes
e reconstituicdes da cena do crime. Em circunstancias excepcionais aplicaveis
na fase preliminar do processo, podem ter lugar derrogacdes temporarias dos
direitos previsto no n. 3. Hd apenas duas razoes convincentes capazes de jus-
tificar tais derrogacdes: a) haver necessidade urgente de evitar consequéncias
negativas graves para a vida, a liberdade ou a integridade fisica de uma pessoa;
b) haver necessidade imperiosa de uma acao imediata das autoridades de in-
vestigacao para impedir que um processo penal fique gravemente comprome-
tido (Artigo 3°, n. 6).*"

Em consequéncia da existéncia desse direito, os Estados-Membros tém ain-
da a obrigacdo de envidar esforcos para disponibilizar aos suspeitos ou acusa-
dosinformacdes gerais que lhes facilitem a contratacao de um advogado (Artigo
3°,n. 4).?® O direito de acesso a um advogado previsto nos Artigos 3° e 10° po-
de ser renunciado, se tal rentncia satisfizer as condicdes previstas no Artigo 9°.
Essas condicoes, formuladas no n. 1, podem ser sumariadas do seguinte modo:
é necessario que a rentincia seja expressa de forma informada, voluntaria e ine-
quivoca. A rentncia pode ser feita de modo escrito ou oral. A rentncia pode ser
posteriormente revogada pelo suspeito ou acusado em qualquer momento do
processo penal. A revogacao nao afecta a validade dos actos processuais levados
a cabo durante o periodo em que o direito foi objeto de rentuncia (Consideran-
do41).

27. Verainda o Artigo 8° sobre as regras aplicaveis a derrogacoes, sublinhando o seu cardc-
ter excepcional e temporario, e tomando em consideracao os postulados de proporcio-
nalidade e de justica e equidade.

28. Isso também se relaciona com a Diretiva 2012/13 sobre o direito a informacao.
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Livre Escolha de Advogado

As pessoas acusadas tém o direito de escolher o advogado que as represen-
tard. Em principio, qualquer advogado certificado na UE pode ser escolhido. E,
pois, relevante atentar nas condicoes aplicaveis a advogados que prestam servi-
cos noutros Estados Membros ou que pretendem estabelecer-se noutros Estados
Membros.

Em matéria de representacao de um cliente em processos legais, os Estados-
-membros podem exigir a participacao de um advogado local, ou seja, um advo-
gado que exerca perante a jurisdicao competente (Artigo 5° da Diretiva 77/249
sobre a livre prestacdo de servicos pelos advogados). Isso pode resultar numa deci-
sao de inadmissibilidade de um advogado qualificado noutro Estado-Membro.
Todavia, o Tribunal pronunciou-se ja no sentido de que, em processos relati-
vamente aos quais a lei nacional ndo imponha a assisténcia por advogado, nao
pode haver recusa da participacao de advogados estrangeiros.” Embora a lei na-
cional possa (por razdes de seguranca) exigir que a visita a pessoas detidas ou
presas tenha lugar conjuntamente com um advogado local, outras formas de
comunicacdo com a pessoa privada de liberdade nao podem ser sujeitas a res-
tricoes.>°

O Artigo 47° da Carta estabelece que deve ser concedida assisténcia judiciaria
a quem nao disponha de recursos suficientes, na medida em que essa assisténcia
seja necessdria para garantir a efectividade do acesso a justica. Assim, um direi-
to de assisténcia judiciaria a cidadaos da UE aplica-se na mesma base em que se
aplica a cidadaos nacionais. A disposicao da Carta parece oferecer mais do que a
mera referéncia feita ao direito nacional no Artigo 11° da Diretiva 2013/48 sobre
o direito de acesso a um advogado: “A presente diretiva nao obsta a aplicacao das
disposicoes da legislacao nacional em matéria de apoio judicidrio, que se apli-
cam nos termos da Carta e da CEDH.” Nao existe um direito europeu de assis-
téncia judicidria.

Confidencialidade das Comunicacoes entre Cliente e Advogado

O Artigo 4°daDiretiva2013/48 sobre o direito de acesso aum advogado vem con-
sagrar um direito geral de confidencialidade de comunicacao entre suspeitos e
acusados e o seuadvogado. Num caso levantado por varias Associacoes de Advo-
gados contra o Conselho de Ministros da Bélgica, a relacao de confidencialidade

29. 25deFevereiro de 1988, Processo 427/85, Comissdo contra Republica Federal da Alemanha.

30. 25deFevereiro de 1988, Processo 427/85, Comissdo contra Repuiblica Federal da Alema-
nha, par. 29-32.
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entre advogado e cliente foi considerada especificamente.’* Na suas Conclusoes,
o Advogado-Geral Poiares Maduro propos que o segredo profissional dos advo-
gados adquiriu um estatuto fundamental na maioria dos Estados-membros.**
Subsequentemente, o Tribunal reconheceu a posicao especial do advogado em
matéria penal.”> Diversamente da Comissao, que pretendia limitar o privilégio
garantida aos advogados a fase de representacao perante os tribunais, o Tribunal
deliberou que esse privilégio deveria ser garantido desde a fase de aconselhamen-
to, isso é, desde a fase destinada a “obter conselhos relativos a forma de instaurar
ou evitar um processo judicial.”** Contudo, noutra decisao, o Tribunal nao reco-
nheceu aquele privilégio relativamente a um “advogado interno de uma empre-
sa” (in-house lawyer), apesar de o mesmo se encontrar inscrito numa Ordem dos
Advogados ou Sociedade Juridica.*

Acesso ao Processo

O direito de acesso aos elementos do processo é regulado no Artigo 7° da Dire-
tiva2012/13 sobre o direito a informacao. As pessoas detidas e presas tém o direi-
to de consultar os documentos relacionados com o seu processo especifico que
estejam na posse das autoridades competentes e que sejam essenciais para im-
pugnar eficazmente, nos termos do direito nacional, a legalidade da detencdo ou
prisao (Artigo 7°,n. 1). O Artigo 7°,n. 2 contém uma obrigacao, a cargo das auto-
ridades, de dar acesso a, pelo menos, toda prova material que se encontre na sua
posse. O n. 4 permite a derrogacao dos direitos de acesso aos elementos do pro-
cesso quando o exercicio dos mesmos puder constituir uma ameaca grave a vida
ouaos direitos fundamentais de outra pessoa, aum interesse publico importante,

31. 26 deJunho de 2007, Processo C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germano-
phone, Ordre francais des avocats du barreau de Bruxelles, Ordre des barreaux flamands,
Ordre néerlandais des avocats du barreau de Bruxelles contra Conseil des Ministres.

32. Conclusdes do Advogado-Geral Poiares Maduro, 14 de Dezembro de 2006, Processo
C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophone, Ordre francais des avocats
du barreau de Bruxelles, Ordre des barreaux flamands, Ordre néerlandais des avocats du
barreau de Bruxelles contra Conseil des Ministres, par. 39.

33. 22 de Outubro de 2002, Processo C-94/00, Roquette Freres SA contra Directeur général
de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes e Comissao, par. 46.

34. 26deJunhode2007,Processo C-305/05,Ordredesbarreaux francophones et germano-
phone, Ordre francais des avocats du barreau de Bruxelles, Ordre des barreaux flamands,
Ordre néerlandais des avocats du barreau de Bruxelles contra Conseil des Ministres,
par. 34.

35. 14 de Setembro de 2010, Processo C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals Ltd e Akcros Che-
micals Ltd contra Comissdo, par. 43—47.
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ou a seguranca nacional. No entanto, mesmo nessas situacdes, a derrogacao nao
pode prejudicar o direito a um processo justo e equitativo.

O Direito a Liberdade e a Seguranca

O direito a liberdade e a seguranca é garantido pelo Artigo 6° da Carta. Rela-
tivamente ao primeiro, poderd fazer-se referéncia ao acquis que foi desenvolvido
pelo TEDH sob o Artigo 5° TEDH. A Decisdo-Quadro 2009/829 sobre medidas de
controlo, em alternativa a prisdo preventiva foi adoptada para assegurar o direito a
liberdade e oferece alternativas a prisao preventiva, a0 mesmo tempo que respei-
ta o interesse publico geral. Quanto ao direito a seguranca, trata-se de um novo
direito no horizonte. As questdes que se colocam prendem-se com o seu conteu-
do e coma extensao dasua conexao com aseguranca que é oferecida aos cidadaos
na drea de liberdade, seguranca e justica.

Enquanto tais, as regras nacionais sobre quais crimes e que grau de suspeicao
justificam a manutencao de um suspeito em privacao de liberdade, aplicam-se
também a outros cidadaos europeus. Contudo, a maioria dos Estados-Membros
aplica critérios relacionados com o risco de desaparecimento em caso de liberta-
¢do provisoria ou condicional do suspeito. Esse risco é frequentemente encara-
do como superior quando o suspeito nao tem domicilio no Estado em causa. Se
um Estado-Membro, por exemplo, aplicar critérios directamente relacionados
com a nacionalidade, ou indirectamente, usando o domicilio como critério rele-
vante, ha uma possibilidade real de conflito com a proibicédo, decorrente do di-
reito da Unido, de discriminacao com base na nacionalidade (Artigo 18° TFUE).
Esses efeitos negativos serao, em certa medida, mitigados pela Decisdo-Quadro
2009/829 sobre medidas de controlo, em alternativa a prisdo preventiva, que decla-
ra, num esclarecedor 5° Considerando, que:

“No que diz respeito a detencao de pessoas sujeitas a processo penal, existe o
risco de tratamento desigual entre residentes e nao residentes no Estado onde
se realiza o julgamento: o nao residente corre o risco de ser sujeito a prisao
preventiva enquanto aguarda o julgamento, mesmo quando, em condicoes
analogas, tal nao seria o caso do residente. Num espaco europeu comum de
justica sem fronteiras internas, é necessario tomar medidas para garantir que
uma pessoa sujeita a processo penal e nao residente no Estado onde se realiza
o julgamento nao seja tratada de maneira diferente de um residente sujeito a
processo penal.”

Num esforco de intensificacao do direito a liberdade e da presuncao de ino-
céncia, a Decisao-Quadro tem como objectivo promover a aplicacao de medi-
das nao privativas da liberdade em alternativa a prisao. Enquanto o Artigo 2°,
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n. 2, estabelece que a Decisao-Quadro nao confere a ninguém o direito a bene-
ficiar-se de uma medida nao privativa de liberdade alternativa a prisao, ela cer-
tamente torna mais dificil que as autoridades de um Estado-Membro tenham
uma actuacao mais estrita quanto a suspeitos ou acusados estrangeiros do que
quanto aqueles que sao seus nacionais. O Considerando 18 da Decisdo-Quadro
2009/829 sobre medidas de controlo, em alternativa a prisdo preventiva reitera que
a Decisao-Quadro deve ser aplicada em conformidade com o direito que os ci-
dadaos da Uniao tém de circular e permanecer livremente no territorio dos Es-
tados-Membros.

Dajurisprudéncia do Tribunal resulta claro que nao se pode considerar que os
cidadaos da EU que facam uso dos seus direitos de circulaciao e cometam crimes
renunciam, desse passo, as suas liberdades. Visto que nenhuma das liberdades
é absoluta, os cidadaos da EU podem também ser sujeitos a restricoes derivadas
da suspeicao da, ou da condenacao pela, pratica de crimes. O requisito da pro-
porcionalidade aplica-se a ambas as restricoes. Relativamente as pessoas acusa-
das, mas nao definitivamente condenadas pela pratica de crimes, a presuncao
de inocéncia também se aplica. Isso significa que o tipo legal de crime e os fac-
tos que sustentam a suspeicao devem ser muito fortes. Da aplicacao desses cri-
térios nao pode resultar que os cidadaos da EU sejam colocados numa posicao
menos favoravel do que os cidadaos do Estado-Membro onde se encontram no
que diz respeito a libertacao provisoria ou a fianca. Adicionalmente, o risco de
fuga ao julgamento foi significativamente reduzido pela adop¢ao do mecanismo
do mandado de detencao europeu, e serd ainda mais reduzido quando a Decisdo-
-Quadro 2009/829 sobre medidas de controlo, em alternativa a prisdo preventiva for
implementada na pratica.

Presuncado de inocéncia

A Diretiva 2016/343 sobre a presuncdo de inocéncia desenvolve, em detalhe,
a disposicao contida no Artigo 48° n. 1, da Carta: “Todo o arguido se presume
inocente enquanto nao tiver sido legalmente provada a sua culpa.” Aplicdvel em
todas as fases do processo penal, a Diretiva determina que “o suspeito ou o ar-
guido se presume inocente enquanto a sua culpa nao for provada nos termos da
lei” (Artigo 3). Esse direito, além de envolver um reconhecimento formal na fase
de audiéncia, implica ainda que nao sejam feitas referéncias publica sobre a cul-
pabilidade do acusado enquanto a mesma nao for provada (Artigo 4°). As auto-
ridades que estao obrigadas a absterem-se de fazer tais referéncias publicas sao
nao somente aquelas que estao envolvidas no processo penal, mas bem assim
outras autoridades publicas, como ministros ou outros funciondrios publicos
(Considerando 17). A Diretiva proibe nao apenas referéncias verbais que violem
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a presuncao de inocéncia, mas também condutas nao verbais que conduzam ao
mesmo resultado. Isso encontra-se expresso nos Considerandos 20 e 21:

“As autoridades competentes deverao abster-se de apresentar o suspeito ou
o arguido como culpado, em tribunal ou em publico, através da utilizacao de
medidas de coacao fisica— como algemas, caixas de vidro, gaiolas e imobiliza-
dores da perna —, a menos que a utilizacdo de tais medidas seja necessaria por
razdes especificas— quer relacionadas coma seguranca, incluindo paraimpe-
dir os suspeitos ou os arguidos de causarem danos a si proprios ou a terceiros
ou de deteriorarem bens, quer para impedir os suspeitos ou os arguidos de
fugir ou de ter contacto com terceiros, como testemunhas ou vitimas. A pos-
sibilidade de aplicar medidas de coacao fisica nao implica que as autoridades
competentes devem tomar uma decisdo formal sobre o uso de tais medidas.
Quando for possivel, as autoridades competentes deverao também abster-se
de apresentar os suspeitos ou os arguidos em uniforme prisional, em tribunal
ou em publico, para ndo criar aimpressao de que essas pessoas sao culpadas.”

O Artigo 5° simboliza uma abordagem que sublinha o respeito pela dignidade
do acusado e que visa prevenir a sua estigmatizacao.

O Artigo 6° é a mais importante disposicao respeitante ao 6nus da prova:

“1. Os Estados-Membros asseguram que recai sobre a acusacao o 6nus da pro-
vada culpa do suspeito ou do arguido, sem prejuizo da obrigacao que incumbe
a0 juiz ou ao tribunal competente de procurarem elementos de prova, tanto
incriminatorios como ilibatorios, e do direito da defesa de apresentar provas
em conformidade com o direito nacional aplicavel. 2. Os Estados-Membros
asseguram que toda e qualquer duvida quanto a questao da culpa deve benefi-
ciar o suspeito ou o arguido, mesmo quando o tribunal aprecia se a pessoa em
causa deve ser absolvida.”

Direito ao Siléncio

Também em concretizacao do Artigo 48° da Carta, o Artigo 7° da Diretiva
2016/343 sobre a presuncdo de inocéncia reconhece o direito ao siléncio. Esse di-
reito tem dois elementos essenciais: o direito ao siléncio propriamente dito e o
direito a ndo autoincriminacao. O exercicio do direito a nao autoincriminacio
nao deve prevenir as autoridades competentes de reunirem provas que possam
ser obtidas de modo legal através do uso de poderes de compulsao legalmente
conferidos e que tenham uma existéncia independente da vontade dos suspeitos
ou acusados. O Considerando 27 deixa claro que a determinacao sobre se es-
ses direitos foram violados se guia pela interpretacao do TEDH a esse respeito.
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Direito a Privacidade — A Inviolabilidade do Domicilio

Os Artigos 7° e 8° da Carta impoem os deveres de respeito pela vida privada e
familiar e de proteccao de dados de caracter pessoal.”® O facto de as investigacdes
da Comissao sobre violacdes da concorréncia terem base num Regulamento de
concorréncia satisfaz os requisitos do Artigo 8°, n. 2 CEDH, que estabelece que
qualquer interferéncia comavida privada e familiar s pode ocorrer em conformi-
dade com a lei.’” Em Hoechst e em Dow, o Tribunal considerou que o direito a pri-
vacidade se limitava as pessoas fisicas, e que, pelo contrario, as pessoas legais nao
se encontram protegidas pelo mesmo.*® Quanto a esse assunto, a interpretacao da
CEDH pelo Tribunal desviou-se daquela que fora feita pelo TEDH. Alguns anos
apos o acordao do Tribunal em Hoechst e em Dow, o TEDH reconheceu a invio-
labilidade de residéncias nao privadas como um direito sob o Artigo 8° CEDH.**

Interpretacdo e Traducdo

Numa Uniao multilingue como a UE, questoes relacionadas com o direito a
um processo justo e equitativo giram frequentemente em torno da capacidade do
suspeito ou acusado de entender o processo. A Diretiva 2010/64 sobre o direito a
interpretacdo e traducdo estabelece as regras relativas ao direito a interpretacao e a
traducao em processos penais, bem como nos processos de execucao de manda-
dos de detencao europeus. Esse direito é aplicado a suspeitos ou acusados desde o
momento que lhes seja comunicado, por notificacao oficial ou por qualquer outro
meio, que sao suspeitos ou acusados da pratica de umainfraccao penal eaté ao ter-
mo do processo, até que seja proferida uma decisao definitiva sobre a questao de
saber se cometeram a infraccao, inclusive, se for esse o caso, até que a sancao seja

36. Uma especifica Diretiva estabelece as regras aplicaveis a protec¢do de dados na cooperacao
em matéria penal. Ver a Diretiva 2016/680 relativa a protecao das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de
prevencao, investigacao, detecao ou repressao de infracoes penais ou execucao de sanc¢des
penais, e a livre circulacao desses dados, e que revoga a Decisao-Quadro 2008/977.

37. 26 de Junho de 1980, Processo 136/79, National Panasonic (UK) Limited contra Comis-
sdo, par. 19-20.

38. 21 de Setembro de 1989, Processos apensos 46/87 e 227/88, Hoechst AG contra Comis-
sdo, par. 17-18; 17 de Outubro de 1989, Processo 85/87, Dow Benelux NV contra Comis-
sdo, par. 28-29. Contudo, o Advogado-Geral Mischo defendeu um direito fundamental
a inviolabilidade das empresas. Ver Conclusoes de 21 Fevereiro de 1989, Processos
apensos 46/87 e 227/88, Hoechst AG contra Comissdo, e Processo 85/87, Dow Benelux
NV contra Comissdo, par. 103.

39. TEDH, 16 de Dezembro de 1992, Niemietz contra Repuiblica Federal da Alemanha, Series
A-251B.
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decidida ou um eventual recurso seja apreciado (Artigo 1°, n. 2, Diretiva 2010/64
sobre o direito ainterpretacdo e traducdo). Aplica-se em processos penais perante as
autoridades de investigacao e as autoridades judiciais, durante os interrogatorios
policiais, todas as audiéncias no tribunal e as audiéncias intercalares que se reve-
lem necessdrias (Artigo 2°, n. 1). O n. 2 do Artigo 2° obriga os Estados-Membros
a assegurem que seja disponibilizada interpretacao para as comunicacoes entre o
suspeito ou acusado e o seu defensor legal. A generalidade dos direitos previstos
nessa Diretiva foi elaborada de uma maneira tao clara e inequivoca que a sua invo-
cacao nao depende de implementacao nos ordenamentos juridicos nacionais. O
Tribunal decidiu que, quando a lei nacional habilita os respectivos cidadaos a es-
colher em qual de varias linguas oficiais o processo penal deve ser conduzido, esse
direito dever também ser reconhecido a outros cidadaos da UE.*

No primeiro caso em que o Tribunal teve a oportunidade de interpretar a Di-
retiva 2010/64 sobre o direito a interpretacdo e traducdo, distinguiu o significado
do Artigo 2° do do Artigo 3°:

“No querespeitaaoartigo 2.° da Diretiva 2010/64, que rege o direito ainterpreta-
cdo, resulta da propriaredacao deste artigo que este iltimo, ao invés do artigo 3.°
desta diretiva, que respeita a traducao escrita de certos documentos essenciais,
serefere a interpretacao oral de enunciados orais. Assim, de acordo com o artigo
2.°,n.> 1 e3, dareferida diretiva, apenas podem beneficiar do direito a interpre-
tacdo os suspeitos ou acusados que nao estao em condicdes de se expressarem,
por si proprios, na lingua do processo, seja por nao falarem ou nao compreen-
derem essa lingua ou por apresentarem uma deficiéncia auditiva ou da fala.”*!

O Tribunal encarou os direitos do acusado no contexto da salvaguarda da jus-
tica e equidade do processo. O resultado disso é que o acusado, quando chamado
a prestar declaracoes orais por si proprio, tem o direito de fazé-1o na sua propria
lingua; conforme expressado pelo Advogado-Geral Bot, “a assisténcia linguistica

40. 11deJulhode 1985, Processo 137/84, processo penal contra Robert Heinrich Maria Muts-
ch. A lei belga dispunha que, na parte do pais onde se fala a lingua alema, os nacionais
belgas podiam escolher entre o alemao e o francés; no entanto, recusou essa prerrogati-
va a Mutsch, um trabalhador do Luxemburgo. Em 24 de Novembro de 1998, Processo
C-274/96, processos penal contra Horst Otto Bickel e Ulrich Franz, o Tribunal decidiu que
se alei italiana reconhece aos cidadaos italianos de lingua alema o direito de que os proces-
sos penais sejam realizados em alemdo, esse direito teria de ser igualmente reconhecido a
cidaddos ndo italianos falantes de alemao.

41. 15 de Outubro de 2015, Processo C-216/14, processo penal contra Gavril Covaci,
par. 30-31.
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é, no ambito do artigo 2.° da Diretiva 2010/64, exigivel pela defesa «nao s¢ para
compreender, mas também para se fazer compreender».”*

Contudo, no que toca a traducao de documentos carreados pela defesa, nao
ha um direito de traducédo. Nesse contexto, o Tribunal declarou:

“Ora, exigir dos Estados-Membros, como sugerem, nomeadamente, G. Cova-
ci e o Governo aleméo, ndo apenas que permitam as pessoas em causa serem
informadas, plenamente e na sua propria lingua, dos factos que lhe sao impu-
tados e apresentarem a sua propria versao desses factos mas igualmente que
assumam sistematicamente a traducao de qualquer recurso interposto pelas
pessoas em causa contra uma decisao judicial que lhes é dirigida vai além dos
objetivos prosseguidos pela propria Diretiva 2010/64.”%

O direito a interpretacao estabelecido no Artigo 2° da Diretiva 2010/64 diz
respeito a traducao por um intérprete da comunicacao oral entre o suspeito ou
acusado e as autoridades judiciais ou de investigacao ou, quando relevante, o
advogado, com exclusao da traducao escrita de quaisquer documentos escritos
carreados pelos suspeitos ou acusados. A ideia subjacente ao Artigo 3° da Direti-
va éade que o acusado tem de ter conhecimento da acusacao que pende sobre si.
O preceito nao integra um direito a que todos os elementos escritos do acusado
sejam traduzidos.

O direito a traducao de documentos essenciais consagrado no Artigo 3° sus-
citara inevitavelmente maior discussao. Os Estados-Membros devem assegurar
que aos suspeitos ou acusados seja facultada, em tempo razoavel, uma traducao
escrita de todos os documentos essenciais. O Artigo 3°, n. 2, estabelece que cons-
tituem documentos essenciais, entre outros, as decisdes que imponham uma
medida privativa de liberdade, aacusacao ou a pronuncia, e as sentencas. Outros
documentos podem ser considerados essenciais, mediante uma decisao nesse
sentido por parte das autoridades competentes. Outro preceito que também sus-
citara muitas discussoes em tribunal € o n. 4 do Artigo 3°, nos termos do qual as
passagens de documentos essenciais que nao sejam relevantes nao tém de ser tra-
duzidas. Os Estados-Membros devem suportar os custos de interpretacao e tra-
ducao (Artigo 4°) e tomar medidas tendentes a assegurar que a interpretacao e
traducao satisfazem padroes de qualidade determinados (Artigo 8°).

42. Conclusoes do Advogado-Geral Bot de 7 de Maio de 2015, Processo C-216/14, processo
penal contra Gavril Covaci, ponto 60.

43. 15deOutubrode 2015, Processo C-216/14, processo penal contra Gavril Covaci, par. 38.
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Imparcialidade

O direito a um processo justo e equitativo integra o direito a um tribunal in-
dependente e imparcial. O Tribunal sustentou que o conceito de imparcialidade
compreende dois aspectos:

“Por um lado, o tribunal deve ser subjectivamente imparcial, isto ¢, nenhum
dos seus membros deve manifestar ideias preconcebidas ou um juizo ante-
cipado pessoal, presumindo-se a imparcialidade pessoal até prova em con-
trario. Por outro lado, o tribunal deve ser objectivamente imparcial, isto é,
oferecer garantias suficientes para excluir a este respeito todas as duvidas
legitimas.”**

O Tribunal de Justica declarou que isto nao impede um mesmo juiz de ter as-
sento em duas camaras e audiéncias e de subsequentemente conhecer o mesmo
caso.

Direito a informacdo

Com o advento da Diretiva 2012/13 sobre o direito a informacdo, o legislador
da Uniao confirmou o seu intento de reforcar os direitos de suspeitos e acusados
em processos penais nacionais e de pessoas procuradas ao abrigo de mandados
de detencao europeu. O Artigo 2°, n. 1 da Diretiva 2012/13 sobre o direito a infor-
macdo expoe claramente o seu ambito de aplicacao:

“A presente diretiva é aplicavel a partir do momento em que a uma pessoa
seja comunicado pelas autoridades competentes de um Estado-Membro de
que é suspeita ou acusada da pratica de uma infracao penal e até ao termo do
processo, ou seja, até ser proferida uma decisao definitiva sobre a questao
de saber se o suspeito ou acusado cometeu a infracao penal, incluindo, se
for caso disso, até que a sancao seja decidida ou um eventual recurso seja
apreciado.”

A Diretiva é também aplicavel a procedimentos administrativos no contex-
to dos quais possa haver lugar a recurso para tribunais competentes em matéria
penal.

44. 1 de Julho de 2008, Processos apensos C-341/06P e C-342/06P, Chronopost SA (C-
341/06 P), La Poste, (C-342/06 P), Union francaise de I'express (UFEX), com sede em
Roissy-en-France (France), DHL Express (France) SAS, anteriormente DHL International
SA, com sede em Roissy-en-France, Federal express international (France) SNC, com sede
em Gennevilliers (France), CRIE SA, emliquidacado judicial, com sede em Asnieres (France)
contra Comissdo, par. 54 (referéncias omitidas).
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O direito a informacao integra:

a) o direito de assisténcia de um advogado;

b) o direito a aconselhamento juridico gratuito e as condicdes para a sua ob-
tencao;

¢) o direito de ser informado da acusacao;

d) o direito a interpretacao e a traducao;

e) o direito ao siléncio.

O Artigo 3° estabelece que essa informacao deve ser prestada de modo cé-
lere e de maneira que permita que os beneficidrios desse direito o exercam de
modo efectivo. Além disso, permite aos Estados-Membros prestarem informa-
cao oralmente ou por escrito, em linguagem simples e acessivel, tendo em conta
quaisquer necessidades particulares de suspeitos ou acusados vulneraveis. Isso
enfatizaimediatamente alguns dos elementos frageis desse direito conforme pre-
conizado pela Diretiva. Poderemos esperar que todos os acusados que tenham
sido informados dos seus direitos os compreendam? Isso foi compensado pela
introducao, através do Artigo 4°, de uma Carta de Direitos. Essa Carta tem de ser
entregue na forma escrita, e ao suspeito ou acusado deve ser permitido manté-la
na sua posse. O Artigo 4° estende os direitos, com:

“a) O direito de acesso aos elementos do processo; b) O direito a que as au-
toridades consulares e uma pessoa sejam informadas; ¢) O direito de acesso
a assisténcia médica urgente; e d) O nimero médximo de horas ou dias que os
suspeitos ou acusados podem ser privados de liberdade antes de comparece-
rem perante uma autoridade judicial.”

On. 3 do Artigo 4° acrescenta que a Carta de Direitos deve também conter in-
formacoes de base acerca de todas as possibilidades de impugnar a legalidade da
detencao, de obter a revisao da detencao ou de requerer a libertacao provisoria.
Deve notar-se que nem o Artigo 3° nem o Artigo 4° criam novos direitos na lei
nacional, mas apenas criam um direito a informacao sobre esses especificos di-
reitos conforme os mesmos se aplicam na lei nacional. Contudo, o nivel de pro-
teccdao nunca pode ser inferior aos standards decorrentes da jurisprudéncia do
TEDH.® A Diretiva cria regras minimas, e os Estados-Membros podem elevar o
nivel de proteccao. Os Estados-Membros devem assegurar a elaboracao da Car-
ta de Direitos em linguagem simples e acessivel. Num anexo a Diretiva 2012/13

45. Ver o Considerando 40 da Diretiva 2012/13 sobre o direito a informagao.
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sobre o direito a informacdo, publicada no Jornal Oficial, foi publicada uma Carta
de Direitos Modelo.*

O direito a informacao sobre a acusacao e suas alteracdes supervenientes é
concretizadono Artigo 6°. Qualquer suspeito ouacusado tem o direito de receber
prontamente informacdes sobre o ato criminoso de que sejam suspeitos ou acu-
sados de ter cometido (Artigo 6°,n. 1). Os suspeitos ou acusados que sejam de-
tidos ou presos tém também o direito de serem informados das razoes para a sua
detencao ou prisao (Artigo 6°, n. 2). No mais tardar quando da apresentacao da
fundamentacao da acusacao perante um tribunal, devem ser prestadas informa-
coes detalhadas sobre a acusacao, incluindo a natureza e qualificacao juridica da
infracao penal, bem como anatureza da participacao doacusado (Artigo 6°,n.3).

O Direito de Informar um Terceiro da Privacdo de Liberdade

O Artigo 5° da Diretiva 2013/48 sobre o direito de acesso a um advogado atribui
aos suspeitos ou acusados que se encontram privados de liberdade o direito de
que pelo menos uma pessoa por si indicada seja informada da sua privacao de li-
berdade sem demora injustificada. O legislador teve em mente pessoas com um
familiar ou o empregador. No entanto, é ao detido ou preso que cabe a indicacao
da pessoa a informar. Pode haver derrogacao temporaria desse direito quando:
a) houver necessidade urgente de evitar consequéncias negativas graves para a
vida, a liberdade ou a integridade fisica de uma pessoa; b) houver necessidade
urgente de prevenir uma situacao em que o processo penal possa ficar gravemen-
te comprometido (Artigo 5°,n. 3). O Artigo 6° consagra ainda um direito de co-
municacao com pelo menos um terceiro indicado pelo suspeito ouacusado. Esse
direito pode ser limitado apenas “por motivos imperiosos ou por necessidades
operacionais proporcionadas.”

Suspeitos e acusados que se encontrem privados de liberdade e que nao sejam
nacionais do Estado em causa tém o direito de informar da privacao de liberdade
sem demora injustificada as autoridades consulares do Estado de que sao nacio-
nais (Artigo 7°).*” Se assim o desejarem, tém ainda o direito de se comunicarem
com essas autoridades. Em consequéncia desse direito de informacao e comu-
nicacao, o n. 2 do Artigo 7° consagra um direito de ser visitado pelas autorida-
des consulares. Adicionalmente, consagra-se também um direito de conversar e

46. JO2012,L 142/8, semelhantemente para pessoas detidas ao abrigo de um mandado de
detencao europeu.

47. Esse direito existia ja em virtude do Artigo 36° da Convencao de Viena sobre Relacoes
Consulares de 1963.
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trocar correspondéncia com aquelas autoridades, bem como um direito de obter
representacao legal por intermédio delas, sob reserva do acordo das referidas au-
toridades e da vontade dos suspeitos ou acusados em causa.

O Direito de Estar Presente/de Ser Representado e Processos Penais in absentia

A Diretiva 2016/343 sobre a presuncdo de inocéncia também contém mais deta-
lhes sobre um direito que é consagrado em termos mais gerais no Artigo 47° da
Carta, que dispoe: “Toda a pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, de-
fender e representar em juizo.” O Artigo 8°, n. 1 da Diretiva 2016/343 estabelece
a regra geral: “Os Estados-Membros asseguram que o suspeito ou o arguido tem
o direito de comparecer no préprio julgamento.” Reconhecendo embora a regra
geral, o Artigo 8°, n. 2 da Diretiva prevé ao mesmo uma excep¢ao, quando o sus-
peito ou arguido: “a) tenha atempadamente sido informado do julgamento e das
consequéncias da nao comparéncia; ou b) tendo sido informado do julgamento,
se facarepresentar por umadvogado mandatado, nomeado porsiou pelo Estado.”

Semelhantemente ao formato usado no Artigo 4°A da Decisdo-Quadro
2002/584 sobre 0 mandado de detencdo europeu, o Artigo 8° da Diretiva 2016/343
sobre a presuncdo de inocéncia enfatiza a diligéncia de que devem revestir-se as
notificacdes ou outras formas de informar o acusado acerca do julgamento em
curso ou arealizar. O direito a um processo justo e equitativo de uma pessoa acu-
sada, conforme garantido no Artigo 6° CEDH, constitui a principal razao para
harmonizar a aplicacao do direito do acusado de estar pessoalmente presente.
A Decisao-Quadro parte da presuncao de que o direito do acusado de estar pes-
soalmente presente nao é absoluto, e de que, em certas circunstancias, o acusa-
do pode, expressa ou tacitamente — desde que inequivocamente —, renunciar a
esse direito.

A Decisao-Quadro reduz as possibilidades de recusar mandados quando um
tribunal nacional tiver cumprido com as regras comuns sobre julgamentos nos
quais o acusado nao esteve presente. Essas condicoes relacionam-se com obriga-
coes para o Estado de assegurar que o acusado é informado do julgamento, bem
como com obrigacoes e direitos do acusado a um novo julgamento. Isso resulta
do Artigo 4° da Decisdo-Quadro 2002/584 sobre o mandado de detencdo europeu.
Em certa medida, podera caracterizar-se esse preceito como expressao da nocao
de que o acusado nao tem o direito de bloquear através da sua auséncia a conti-
nuacao do processo penal que corre contrasi. Contudo, se as condi¢coes do Artigo
8° da Diretiva 2016/343 sobre a presuncdo de inocéncia nao estiverem reunidas, o
acusado tem “direito a um novo julgamento ou a outras vias de recurso que per-
mitam a reapreciacdo do mérito da causa, incluindo a apreciacao de novas pro-
vas, e pode conduzir a uma decisao distinta da inicial” (Artigo 9°).
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Adicionalmente, ha um direito a ser-se representado.* O direito a represen-
tacao juridica foi ja reconhecido pelo Tribunal como parte integrante dos direito
de defesa.* E algo estranho que a Diretiva 2016/343 sobre a presuncdo de inocéncia
nao refira o direito a ser-se representado. Uma simples declaracao feita por um
membro da Ordem do Advogados de um dos Estados-Membros — que, como ad-
vogado, estd sujeito ao codigo de conduta profissional — dizendo que representa
um determinado cliente é suficiente para determinar que o mesmo estd manda-
tado para o representar.”

Prazo Razoadvel

O Artigo 47° da Cartareconhece a todos os cidadaos o direito a um julgamen-
to equitativo, publico e a realizd-lo dentro de um prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial. Em varios casos de direito da concorréncia, o Tribunal
lidou com a questao darazoabilidade da duracao do processo: “O caracter razod-
vel do prazo é apreciado em funcao das circunstancias proprias de cada processo
e, designadamente, da importancia do litigio para o interessado, da complexida-
de do processo, bem como do comportamento do demandante e das autoridades
competentes.”!

Recurso efectivo

O Artigo 47° da Carta impde que haja a possibilidade de um recurso efecti-
vo, bem como que o processo seja conduzido perante um tribunal imparcial. O
direito ao recurso, ou a qualquer outro “remédio” efectivo, tem de ser aplicado
sem discriminacao. Um especifico direito a recurso foi estabelecido no Artigo
12° da Diretiva 2013/48 sobre o direito de acesso a um advogado e no Artigo 10° da
Diretiva 2016/343 sobre a presuncdo de inocéncia. O Artigo 8° da Diretiva 2014/42
sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime atribui garan-
tias especificas as pessoas afectadas por aqueles congelamento e perda. Os Esta-
dos-Membros devem tomar as medidas necessarias para assegurar que as ordens
de congelamento sejam comunicadas a pessoa afectada logo que possivel, apos a
sua execucdo. Essa comunicacdo deve indicar, pelo menos brevemente, a razao

48. Isso é reforcado pela Decisdao-Quadro 2009/299 sobre decisoes proferidas in absentia.

49. 22 de Outubro de 2002, Processo C-94/00, Roquette Freres SA contra Directeur général
de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes e Comissdo, par. 46.

50. 18 deJaneiro de 2007, Processo C-229/05, Osman Ocalan (PKK) eSerif Valy (KNK) con-
tra Conselho, par. 116-122.

51. 2 de Outubro de 2003, Processo C-194/99 P, Thyssen Stahl AG contra Comissdo, par.
155; 25 de Janeiro de 2007, Processos apensos C-403/04 P e C-405/04, Sumitomo Metal
Industries Ltd e Nippon Steel Corp. contra Comissdo, p. 116-122.
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ou razdes pelas quais a ordem foi emitida. Quando isso for necessario para evitar
poOr em risco a investigacao criminal, as autoridades competentes podem adiar a
comunicac¢ao da ordem de congelamento a pessoa afectada.

Garantias Especiais em Caso de Menores Suspeitos ou Acusados

A Diretiva 2016/800 sobre garantias processudis para os menores suspeitos ou
arguidos prevé uma série de regras especificas que podem ser sumariadas como
oferecendo uma justica benevolente para os menores (‘child-friendly justice’).

A Diretiva incide sobre os pontos fracos desses particulares acusados vulne-
raveis. A Diretiva aplica-se ao longo de todo o processo penal, até ser proferida a
decisao final sobre a questao de saber se o suspeito ou arguido cometeu umilicito
penal, incluindo, se for o caso, até a determinacdo da pena e a decisdo sobre um
eventual recurso (Artigo 2°). Para essa especifica categoria de acusados, a Dire-
tiva regula um conjunto de direitos em maior detalhe do que o dos ja regulados:
direito a informacao (Artigo 4°), direito a assisténcia por advogado (Artigo 6°),
direito de proteccao da privacidade (Artigo 14°), direito do menor de ser acom-
panhado pelo titular da responsabilidade parental durante o processo (Artigo
15°), direito do menor de estar pessoalmente presente e de participar do julga-
mento (Artigo 16°).

Contudo, também ha direitos que nao se encontram nas Diretivas gerais so-
bre direitos e garantias processuais: O direito a que o titular da responsabilidade
parental seja informado (Artigo 5°); a obrigatoriedade de registo audiovisual do
interrogatorio (Artigo 9°). Mais intensa do que enquanto respeita a adultos é a
obrigacao de limitar a privacao de liberdade enquanto respeita a menores (Artigo
10°) e a obrigacao de apurar se é possivel o recurso a medidas alternativas a priva-
cao deliberdade (Artigo 11°).Ja constantes de outros instrumentos juridicos, mas
reiterados nessa Diretiva, sao a obrigacao de manter os menores, quando priva-
dos de liberdade, em locais separados daqueles onde se encontram adultos (Arti-
g0 12°) e de tratar dos seus processos de um modo célere e diligente (Artigo 13°).

Verdadeiramente nova ¢ a previsao do Artigo 7° sobre o direito a uma avalia-
cao individual, através da qual deve assegurar-se “que as necessidades especifi-
cas do menor em matéria de protecao, ensino, formacao e integracao social sejam
tidas em conta.”

“A avaliacao individual serve para apurar e registar, de acordo com o procedi-
mento de registo do Estado-Membro em causa, as informacdes sobre as carac-
teristicas e circunstancias individuais do menor que possam ser tteis para as
autoridades competentes quando:

a) se determinar se deve ser tomada alguma medida especifica em favor do
menor;
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b) se avaliar a adequacao e eficacia de eventuais medidas cautelares relativas
a0 menor;

¢) se adotar alguma decisao ou linha de acdao no processo penal, incluindo na
determinacao da pena.”

Outro direito novo é o que consta do Artigo 8°, relacionado com o direito a ser
examinado por um médico.

4, A POSICAO DAS VITIMAS

O mais proeminente e detalhado instrumento juridico é a Diretiva 2012/29 so-
bre os direitos das vitimas,’ cujo proposito é garantir que as vitimas da criminalida-
de beneficiem-se de informacao, apoio e protecao adequados e possam participar
no processo penal.”® O Artigo 2° da Diretiva 2012/29 sobre os direitos das vitimas
oferece a definicao de vitima: “[...] uma pessoa singular que tenha sofrido um da-
no, nomeadamente um dano fisico, moral ou emocional, ou um prejuizo material
diretamente causado por um crime”.”* Essa categoria essencial de vitima é esten-
dida através de uma forma derivada de vitimizacao: “os familiares de uma pessoa
cuja morte tenha sido diretamente causada por um crime e que tenham sofrido
um dano em consequéncia da morte dessa pessoa.””” No contexto de um reenvio

52. Essa Diretiva veio substituir, desde 16 de Novembro de 2015, a Decisdao-Quadro
2001/220 sobre o estatuto da vitima em processo penal. Ela pode agora ser encarada como
o conjunto geral de regras aplicavel as vitimas. A Declaracao 19 sobre o Artigo 8° TFUE
solicita aos Estados Membros que tomem todas as medidas necessarias para suportar e
proteger as vitimas de violéncia doméstica.

53. Em Dell'Orto, o Tribunale di Milano pediu ao Tribunal para confirmar precisamente
quem e o0 que é uma “vitima” para efeitos da Decisao-Quadro. 28 de Junho de 2007,
Processo C-467/05, processo penal contra Giovanni Dell’Orto. A Decisao-Quadro apli-
ca-se apenas a pessoas fisicas, ou também a pessoas legais? O Tribunal sustentou que a
Decisao-Quadro se aplica apenas a pessoas fisicas. Confirmado em 21 de Outubro de
2010, Processo C-205/09, processo penal contra Emil Eredics, Mdria Vassné Sdpi.

54. Obviamente, o legislador inspirou-se na jurisprudéncia do Tribunal. Ver 12 de Julho de
2012, Processo C-79/11, processo penal contra Maurizio Giovanardi e o., par. 46, onde a
mesma terminologia é usada. Danos resultantes de um ilicito administrativo cometido por
uma pessoa legal sao demasiado remotos. A Decisdo-Quadro ndo oferece uma definicdo de
agressot; ver aesse respeito as Conclusoes da Advogada-Geral Sharpston de 15 de Maio de
2012, Processo C-79/11, processo penal contra Maurizio Giovanardi e o., ponto 50.

55. Artigo 2°, n. 2, Diretiva 2012/29 sobre os direitos das vitimas admite restricoes baseadas
na lei nacional.
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prejudicial feito pelo Fovdrosi Birosdg da Hungria, o Tribunal declarou que uma
vitima que tenhainiciado uma acusacao particular deve ter a possibilidade de sub-
meter prova. Isso nao quer, necessariamente, dizer que a mesma tenha de obter o
estatuto de testemunha.’® A Diretiva 2012/29 sobre os direitos das vitimas divide as
varias medidas nela contidas em quatro categorias: a primeira trata da prestacao
de informacoes e apoio (Artigos 3°-9°), a segunda diz respeito a participacao no
processo penal (Artigos 10°-17°) e a terceira, a protec¢ao das vitimas e reconheci-
mento das vitimas com necessidades especiais de proteccao (Artigos 18°-24°), a
quarta e ultima seccao contém disposicoes variadas (Artigos 25°-32°). Seguirei es-
sa sistematizacao na minha apresentacao da posicao da vitima em processo penal.

Informacdo e apoio

O Artigo 3° atribui a vitima o direito de compreender e de ser compreendi-
da. O Artigo 4° contém uma lista de varias formas de suporte acerca das quais
as vitimas devem ser informadas. O Artigo 5° confere as vitimas o direito de re-
ceberem uma confirmacao por escrito da recepc¢ao da dentincia formal por elas
apresentada, da qual conste a descricio dos elementos basicos do crime em
questdo. As vitimas que pretendam denunciar um crime e que nao compreen-
dam nem falem a lingua da autoridade competente tém a possibilidade de efe-
tuar essa denuncia numa lingua que compreendam, ou de receber a assisténcia
linguistica necessaria para o fazer.’” O direito basico conferido pelo Artigo 6° é
o de receber informacoes acerca dos desenvolvimentos do seu processo.’® Mais
especificamente, acerca de qualquer decisao de nao prosseguir ou de encerrar
uma investigacao, ou de nao deduzir acusacao contra o autor do crime, e, se
houveracusacao, dadata e do local do julgamento e da natureza daacusacao de-
duzida. O Artigo 6°, n. 2 menciona uma informacdo muito especifica que deve
ser prestada a vitima: detalhes de qualquer sentenca final proferida em julgado,
bem como informacdes sobre o andamento do processo penal.” Em consequén-

56. Ver 9 de Outubro de 2008, Processo C-404/07, processo penal iniciado por Gyérgy Katz
contra Istvdan Roland Sos.

57. Deve aqui notar-se que nenhuma referéncia foi feita a Diretiva 2010/64 sobre o direito a
interpretacao e traducao e que a formulacao nao equivale a um direito a traducao e inter-
pretacao. O direito a traducado apenas existe relativamente a confirmacao por escrito da
recepcao da dentincia, conforme se menciona no n. 1 do Artigo 5°.

58. Decorre implicitamente do n. 4 que os Estados-Membros devem apurar junto a vitima
seamesma deseja ser informada. Ver também o Considerando 27, sobre qual é amorada
para a qual deve ser enviada a informacao.

59. Todas essas obrigacdes levantam a questao de saber quais sao as consequéncias de a
obrigacao nao ser respeitada. Serd que isso da origem a um novo julgamento? Pode o
acusado invocar preceitos que atribuem direitos as vitimas?
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ciado Artigo 6°,n. 3, as informacoes a transmitir a vitima quanto ao julgamento
final ou a decisao de nao prosseguir com o caso devem incluir a fundamentacao
da decisdo em causa ou um resumo dessa fundamentacao.®® O n. 5 estabelece
um direito interessante:

“Os Estados-Membros devem assegurar que as vitimas tenham a possibilidade
deser notificadas, sem atrasos desnecessarios, quando a pessoa detida, acusada
ou condenada por crimes que lhes digam respeito for libertada ou se tiver evadi-
do da prisao. Além disso, os Estados-Membros devem assegurar que as vitimas
sejam informadas de todas as medidas relevantes tomadas para as proteger caso
o autor do crime tenha sido libertado ou se tenha evadido da prisao.”

Enquanto num primeiro olhar a intencao desse n. 5 parece clara, na medi-
da em que interrelaciona a obrigacao de ser informado com situacoes em que a
privacao de liberdade do acusado ou condenado cessa, o n. 6 acaba por torna-la
ambigua ao dispor que a informacao tem de ser prestada “pelo menos nos casos

em que exista um perigo ou um risco identificado de prejuizo para as vitimas”.®!

O direito a interpretacao é limitado ao processo penal, de acordo com o pa-
pel da vitima no respetivo sistema de justica penal (Artigo 7°, n. 1). Aqui, de no-
vo, 0 preceito especifica algumas situacdes que requerem pelo menos alguma
interpretacao. A interpretacao pode ser feita com recurso a tecnologia moderna
(Artigo 7°, n. 2). A informacao a que a vitima tem direito deve ser traduzida em
situacoes em que a vitima ndo domine a lingua do processo (Artigo 7°, n. 3).%
Como a informacao que deve ser traduzida se cinge aos documentos essenciais,
foi atribuida as vitimas a possibilidade de requerer a determinacao de que certo
documento é essencial, o que activa a obrigacao de traducao (Artigo 7°, n. 5).°

60. O Considerando 30 declara que a referéncia a uma “decisao” no contexto do direito a
informacao, interpretacao e traducao deve ser entendida apenas como referéncia ao
veredicto de culpabilidade ou a outro elemento que ponha termo ao processo penal.

61. De acordo com o Considerando 32, isso relaciona-se com a natureza e a gravidade do
crime e com o risco de retaliacao. Estabelece-se também que a norma nao deve aplicar-
-se a situacoes em que o crime é de pequena gravidade e em que, portanto, o risco de
danos para a vitima ¢ muito reduzido.

62. A determinacao sobre se os servicos de traducao sao necessarios é feita pela autoridade
competente do Estado-Membro e pode ser contestada pela vitima (Artigo 7°,n. 7).

63. Odireitoarequereratraducao de documentos ou passagens “essenciais” paraas vitimas
levanta a questao sobre se esses sao 0os mesmo documentos “essenciais” que devem ser
traduzidos no interesse do acusado (Artigo 3° Diretiva 2010/64 sobre o direito a interpre-
tacdo e traducao).
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Se isso nao for prejudicial a justica e a equidade do processo, a traducao pode ser
prestada oral e sumariamente.®*

O Artigo 8°, n. 1, estabelece que o apoio deve ser prestado em funcao das
necessidades da vitima e da gravidade dos danos sofridos em consequéncia do
crime.®” O n. 3 do Artigo 8° preve a atribuicdo a vitima de apoio especializado
gratuito. Isso relaciona-se com abrigos ou outro tipo de alojamento proviso-
rio adequado destinado as vitimas que necessitem de um lugar seguro e a um
apoio personalizado e integrado as vitimas com necessidades especificas, co-
mo as vitimas de violéncia sexual (Artigo 9°,n. 3). O n. 5 do Artigo 8° sublinha
a disponibilidade nao burocritica do servico; ele nao deve depender da apre-
sentacao de uma denuncia formal de um crime pela vitima as autoridades com-
petentes.®®

Participacdo em processos pendis

O Capitulo 3 da Diretiva 2012/29 sobre os direitos das vitimas, que compreen-
de os Artigos 10°a 17°, preve varias formas de participacao das vitimas. O Artigo
10°, n. 1 atribui a vitima o direito basico de ser ouvida durante o processo pe-
nal. Nao se esclarece exactamente o contetido desse direito, e o n. 2 remete para
a lei nacional a determinacao das regras processuais ao abrigo das quais as viti-
mas podem ser ouvidas.®” No caso de ser proferida uma decisao de nao deduzir

64. Deve-seaquinotar que o Artigo 7°, n. 6, constitui a unica referéncia a “equidade do pro-
cesso”. Ha varias referéncias a “direitos da defesa”, ver Artigo 7°, n. 2, Artigo 18°, n. 1,
Artigo 20°, n. 1 e Artigo 23°, n. 1. Ter-se-a pretendido desligar o conceito de “equidade
do processo” da defesa, fazendo-o reportar-se a posicao da vitima?

65. O segundo elemento é reiterado no Artigo 9°, n. 2.

66. Isso esta também espelhado no Considerando 10. O exercicio dos direitos conferidos
pela Diretiva nao dependem da qualidade de nacional da vitima. Do mesmo modo, ser-
-se uma vitima nao cria direitos de residéncia.

67. Nesse contexto, o Considerando 20 reveste-se de importancia: “O papel atribuido as
vitimas no sistema de justica penal e a possibilidade de as vitimas participarem ativa-
mente no processo penal variam de Estado-Membro para Estado-Membro em funcao
do respetivo sistema nacional e sao determinados por um ou varios dos seguintes cri-
térios: saber se o sistema nacional prevé um estatuto juridico de parte no processo
penal, se a vitima tem a obrigacao legal de participar ativamente no processo penal ou é
chamada a participar ativamente nele, por exemplo, como testemunha, e/ou se a vitima
tem o direito, segundo a legislacao nacional, de participar ativamente no processo penal
e procura fazeé-lo, caso o sistema nacional néo confira a vitima o estatuto juridico de
parte no processo penal. Cabe aos Estados-Membros determinar qual ou quais desses
critérios se aplicam para determinar o ambito dos direitos previstos na presente direti-
va, caso existam referéncias ao papel da vitima no sistema de justica penal pertinente.”
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acusacao, os Estados-Membros devem garantir a vitima o direito de obter um
reexame dessa decisao (Artigo 11°,n. 1).° O n. 2 procura compensar os sistemas
processuais penais em que o estatuto de vitima sé pode adquirir ap6s uma deci-
sao de acusacdo. Pelo menos as vitimas de crimes graves tém o direito de obter
um reexame da decisao de nao deduzir acusac¢ao.® Um pressuposto logico desse
direito ao reexame € o direito de ser informado. Isso mesmo se estabelecenon. 3
do Artigo 11°. No caso do conflito ter sido resolvido através de um acordo extra-
judicial, apenas o n. 2 se aplica (Artigo 11°, n. 5), o que é bastante significativo,
ja que equipara os acordos extrajudiciais a decisoes de procuradores. Isso esta
sujeito a condicao — conforme refere o Considerando 45 — de que a resolucao ex-
trajudicial imponha uma adverténcia ou uma obrigacao.

Pela primeira vez no direito penal europeu, a Diretiva 2012/29 sobre os direitos
das vitimas trata extensamente da justica restaurativa.” O Artigo 12° e o Consi-
derando 46 conferem o direito de acesso a servicos de justica restaurativa, se as
seguintes condicdes se verificarem:

a) os servicos de justica restaurativa s6 serem utilizados no interesse da viti-
ma, salvo consideracoes de seguranca, e terem como base o consentimento livre
e informado da vitima, o qual é revogavel em qualquer momento;

b) antes de aceitar participar do processo de justica restaurativa, a vitima re-
ceber informacdes completas e imparciais sobre esse processo e sobre os seus
resultados potenciais, bem como informacoes sobre as formas de supervisao da
aplicacao de um eventual acordo;

¢) oautor do crime tomar conhecimento dos elementos essenciais do processo;

d) o eventual acordo ser concluido a titulo voluntario e poder ser tido em con-
ta em qualquer processo penal ulterior;

e) as discussoes nao publicas no quadro de processos de justica restaurativa
serem confidenciais e o seu teor nao ser posteriormente divulgado, salvo com o

O Considerando 41 considera que o direito a ser ouvido também se da por cumprido
quando as vitimas submetem declaracdes ou explicacoes por escrito.

68. O Considerando 43 declara que esse direito nao abrange as decisoes judiciais.

69. Significaisso que tanto o conceito de “vitimas” como o de “crimes graves” sao conceitos
europeus autonomos, e nao conceitos a determinar com base na lei nacional.

70. O predecessor Artigo 10° da Decisdao-Quadro 2001/220 sobre o estatuto da vitima em
processo penal jd reconhecia esse principio bdsico. Ver 21 de Outubro de 2010, Processo
C-205/09, processo penal contra Emil Eredics, Mdria Vassné Sdpi, par. 37. Ver também
15 de Setembro de 2011, Processos apensos C-483/09 e C-1/10, processo penais contra
Magatte Gueye e Valentin Salmeron Sanchez, par. 73 e 74.
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acordo das partes ou caso a legislacao nacional assim o preveja por razdes de re-
conhecido interesse publico.

Proteccdo de vitimas e reconhecimento de vitimas com necessidades de proteccdo
especifica

E absolutamente claro que uma das prioridades da Diretiva 2012/29 sobre os
direitos das vitimas é prevenir vitimizacao secundaria e repetida (Considerandos
52-58). E aqui que vdrios interesses em jogo no processo penal conflituam, e, no
Artigo 18°, o legislador demonstrou-se ciente disso. Por um lado, a fim de des-
cobrir a verdade e satisfazer os direitos da defesa, serd necessario interrogar in-
tensivamente a vitima, o que pode ocasionalmente ser bastante desafiante para
avitima. Por outro lado, o proprio facto de se sujeitar a vitima a muitas questoes
pode reavivar nela terriveis memorias do crime. A vitima tem um interesse em ser
protegida contraisso. O Capitulo 4 (Artigos 18°-24°) procura balancear os vérios
interesses em jogo. Sendo frequentemente inevitavel interrogar a vitima, o Arti-
go 18° dispde que isso deve ser feito de um modo que proteja a sua dignidade. Os
interrogatorios das vitimas devem ser conduzidos sem demora injustificada (Ar-
tigo 20°, n. 1), o numero de interrogatdrios nao deve exceder o estritamente ne-
cessario (n. 2), as vitimas podem ser acompanhadas por um representante legal
(n.3), e os exames médicos devem ser reduzidos ao minimo (n. 4).

Duas categorias de vitimas podem necessitar de proteccao especifica. A pri-
meira categoria é a das particularmente vulneraveis (Artigo 23°), e asegunda é a
das criancas (Artigo 24°). O Artigo 22° prevé uma avaliacdo individual das viti-
mas, tendente a determinar se é necessaria proteccao especifica e, se sim, de que
espécie. Tal avaliacao individual devera ter em conta as caracteristicas especiais
da vitima, bem como o tipo e a natureza do crime e as suas circunstancias (Artigo
22°,n.2)." As medidas de proteccao especifica previstas no Artigo 23° durante a
investigacao penal (n. 2) sao as seguintes:

“a) as inquiricoes a vitima devem ser realizadas em instalacdes concebidas ou
adaptadas para o efeito;

b) as inquiri¢oes a vitima devem ser realizadas por profissionais qualificados
para o efeito ou com a sua assisténcia;

¢) todas as inquiricoes a vitima devem ser realizadas pelas mesmas pessoas,
salvo se tal for contrario a boa administracao da justica;

71. On.3do Artigo 22° contém uma longa lista de exemplos a que deve ser dedicada “par-
ticular atencao”. A lista é complementada pelos Considerandos 15-19. Em resultado
disso, pode presumir-se que a maioria das vitimas tera direito a proteccao especifica.
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d) todas as inquiricoes de vitimas de violéncia sexual, violéncia baseada no
género ou violéncia em relacoes de intimidade, salvo se forem realizadas por
um procurador publico ou por um juiz, devem ser realizadas por uma pessoa
do mesmo sexo que a vitima, se essa assim o desejar, desde que a tramitacao do
processo penal nao seja prejudicada.”

As medidas de proteccao especifica previstas no Artigo 23° durante o proces-
so penal (n. 3) sdo as seguintes:

“a) medidas para evitar o contacto visual entre as vitimas e os autores do crime,
nomeadamente durante os depoimentos, mediante o recurso a meios adequa-
dos, como tecnologias de comunicacao;

b) medidas para permitir que a vitima seja ouvida na sala de audiéncias sem
nela estar presente, nomeadamente através do recurso a tecnologias de comu-
nicacdo adequadas;

¢) medidas para evitar inquiricoes desnecessarias sobre a vida privada da viti-
ma nao relacionadas com o crime; e

d) medidas para permitir a realizacao de audiéncias a porta fechada.”

Em complemento as medidas previstas no Artigo 23°, o Artigo 24° estabelece
que, quando a vitima for uma crianca, os Estados-Membros devem assegurar que:

“a)Nas investigacoes penais, todas as inquiricoes das criancas vitimas possam
ser gravadas por meios audiovisuais, e que essas gravacoes possam servir co-
mo meio de prova em processo penal;

b) Nas investigacoes e processos criminais, de acordo com o papel da vitima
no respetivo sistema de justica penal, as autoridades competentes designem
um representante especial da crianca vitima caso, de acordo com a legislacao
nacional, exista um conflito de interesses entre os titulares da responsabilida-
de parental e a crianca vitima que impeca os referidos titulares de representar a
crianca vitima, ou caso a crianca vitima nao estejaacompanhada da sua familia
ou dela esteja separada;

¢) Caso a crianca vitima tenha direito a advogado, tenha direito a assisténcia
juridica e representacao, em seu proprio nome, nos processos em que exista

ou possa existir um conflito de interesses entre a crianca vitima e os titulares
da responsabilidade parental.”

Obviamente, todas estas medidas de proteccao as vitimas tém um potencial
impacto na posicao do suspeito ou acusado. Outros direitos sao menos propen-
sos a afectar os direitos da defesa. O Artigo 19° consagra o direito de evitar o con-
tacto entre a vitima e o autor do crime nas instalacdes em que decorre o processo
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penal. As novas instalacdes dos tribunais devem ter zonas de espera separadas
paraas vitimas. Os Estados-Membros devem fazer o maximo para protegera vida
privada da vitima durante o processo penal (Artigo 21°).

5. Os DIREITOS DAS VITIMAS NO CONTEXTO DOS DIREITOS DO ACUSADO

A Diretiva 2012/29 sobre os direitos das vitimas refere-se ao contexto geral em
que os direitos das vitimas devem ser ponderados e a sua relacao com a justica e
equidade do processo. Enquanto a Diretiva reconhece a relacao entre os direitos
da defesa e os direitos da vitima, ela deixa uma significativa ambiguidade quanto
aos direitos que devem, no fim das contas, prevalecer. Por exemplo, o Artigo 7°,
n. 6, lida com a questao de um resumo ou traducao orais poderem ser fornecidos
em vez de uma traducao escrita, desde que tal resumo ou traducao orais nao pre-
judiquem a “equidade do processo”, o que levanta a questao de saber se “equida-
de do processo” refere-se, aqui, a vitima ou ao acusado. O Artigo 7°, n. 8, dispoe
que a interpretacao e a traducao nao devem prolongar injustificadamente o pro-
cesso penal, pois isto é, obviamente, do interesse de todas as partes envolvidas, e
pode relacionar-se quer com o direito do acusado de ser julgado em prazo razoa-
vel, quer com razoes de mera eficiéncia processual.

Mais claras sao outras referéncias aos “direitos da defesa”, que nao podem ser
prejudicados enquanto da adopcao de medidas especificas no interesse da viti-
ma. Elas referem-se a utilizacao de tecnologia na interpretacao ou traducao para
asvitimas (Artigo 18°,n. 1), aproteccao das vitimas durante investigacdes penais
(Artigo 20°,n. 1) e a proteccao das vitimas com necessidades especificas (Artigo
23°,n. 1). Todas essas referéncias presumem uma primazia dos direitos de defesa
sobre os direitos das vitimas. Os direitos de defesa em causa nao sao especifica-
dos. Nao ha referéncias correlativas na outra parte: A vitima nao é de todo referi-
da nas Diretivas sobre os direitos do acusado.”

A Diretiva é silenciosa quanto as questoes de saber como, por quem e quan-
do uma pessoa é reconhecida como vitima. E certo que o Artigo 2° oferece uma
definicao do conceito de vitima, mas nao especifica se é necessario existir uma
ligacao com o acusado, e se sim de qual espécie. Uma vitima é uma pessoa que
sofreu danos directamente causados por um crime. Isso significa que, no reco-
nhecimento de uma pessoa como vitima, tem de ser identificado um crime.”, o

72. Isso ¢, na Diretiva 2010/64 sobre o direito a interpretacdo e traducdo, na Diretiva 2012/13
sobre o direito a informacdo e na Diretiva 2013/48 sobre o direito de acesso a um advogado.

73. A Diretiva 2012/29 nao desvenda como, quando e por quem cabe tal determinacao
deve ser feita. Se é ao tribunal nacional, podera haver uma violacao da presuncao de
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que nao pressupoe aidentificacao de umautor do crime. O que é l6gico, no sen-
tido de que uma vitima pode jd ser conhecida bastante tempo antes de a identi-
dade do autor do crimes poder ser revelada ou mesmo descoberta, ou antes de o
julgamento contra um especifico acusado poder ter lugar. A Diretiva nao exige
expressamente a existéncia de um nexo causal entre o crime cometido contraa
vitima e o acusado antes de admitir uma vitima como parte no processo penal.

Ha uma presuncao na Diretiva de que a vitima é a vitima do acusado sob jul-
gamento, ou pelo menos a vitima de um crime. A questao é se isso pode violar a
presuncao de inocéncia do acusado e afectar a justica e a equidade do processo,
ja que o acusado serd confrontado com um adicional acusador a acrescer ao pro-
curador. Nada na Diretiva sugere que uma alegada vitima possa nao ser a vitima
deste acusado.”™ Qual seria a consequéncia se, no final do processo, ficasse claro
que a vitima:

—nao é de todo uma vitima;
—nao é uma vitima do acusado sob julgamento; ou
—nao é uma vitima dos factos pelos quais o acusado foi julgado e condenado?

A Diretiva demonstra uma certa inclinacao a favor da vitima. No Conside-
rando 12, o autor do crime é definido como uma pessoa condenada, bem como
um suspeito ouacusado. Nao hda um preceito semelhante paraa vitima, enquan-
to pessoa relativamente a qual existe um julgamento final que ateste que a mes-
ma é uma vitima. Aparentemente, a decisao de reconhecer alguém como vitima
nao pode ser contestada, nem pelo acusado nem por qualquer outro sujeito. Ao
passo que, para o acusado, as alegacoes sao testadas a intervalos regulares por
uma entidade judicial imparcial (especialmente quando o mesmo se encontre
privado de liberdade), o estatuto de vitima parece constituir uma decisao pe-
rene, que uma vez feita é valida para sempre, nao sendo ademais claro qual é a
autoridade competente para tal decisao. Quais sao os critérios para se imputar
aalguém o estatuto de vitima antes de o processo penal ter sido concluido com
um julgamento?

E interessante notar que a necessidade de atribuir direitos as vitimas é evi-
dente por si mesma. Alega-se que as vitimas sao esquecidas e descuradas e que as

inocéncia caso a determinacao de que uma pessoa ¢ uma vitima coincida com a deter-
minacao de que a vitima é uma vitima do acusado.

74. Varios autoresaconselham a que nao se use a expressao “alleged victim”, porque isso po-
de ter efeitos negativos sobre a vitima. Ver, por exemplo, M.E.I. Brienen/E.H. Hoegen,
Victims of Crime in 22 European Criminal Justice Systems, Nijmegen 2000, p. 1.169.
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suas vozes tém de ser ouvidas.” Ndo é dada uma explicacao ou um fundamento
para a criacdo de direitos das vitimas que nao a circunstancia de isso constituir
uma das prioridades da Unido. Groenhuijsen identificou ja uma fadiga da ques-
tao dos direitos das vitimas (‘a victim fatigue’), e sustentou que a atencao dedica-
da as vitimas foi ja longe demais em alguns pontos.’ Talvez isso seja assim para
os profissionais forenses, mas certamente nao o é para os legisladores e os politi-
cos. Contudo, é relevante levantar a questao sobre qual é exactamente o proposi-
to dos direitos das vitimas no contexto de um julgamento penal. S6 sabendo esse
proposito sera possivel conjugd-los com os outros direitos que estao em jogo nos
processos penais.’” Para a defesa, esse proposito foi claramente declarado: os di-
reitos individuais servem a finalidade de garantir ao acusado um processo justo
e equitativo, bem como a de proteger os direitos humanos.

As consequéncias de as vitimas desempenharem um papel de crescente im-
portancia nos processos penais sao multiplas. Isso requer esforcos significativos
por parte das autoridades em termos logisticos (informar as vitimas, assisti-las,
conceder-lhes tempo para falarem durante a audiéncia), podendo conduzir a jul-
gamentos mais demorados. No Tribunal Penal Internacional (TPI), a crescente
participacao de vitimas levou a significativas frustracoes e demoras, especial-
mente em vista do relativamente elevado ntimero de vitimas nesses processos.’®
Além desses elevados numeros, as verdadeiras vitimas nao estao presentes nas
audiéncias do TPI, sendo representadas por advogado. A participacao massiva
de vitimas contribui para prolongar ainda mais procedimentos que ja de si sao
bastante complexos. Em 2008, a Camara de Recurso do TPl aceitou que, para se
ser admitido como vitima a luz do Estatuto de Roma, nao é necessario provar-se

75. BRAUN, Kerstin. Giving Victims a Voice: On the Problems of Introducing Victim Im-
pact Statements in German Criminal Procedure. n. 14, German Law Journal, 2013.
p- 1889-1908.

76. GROENHUIJSEN, M.. The development of international policy in relation to victims of
crime. International Review of Victimology, n. 20, 2014. p. 42.

77. As Diretivas sobre os direitos da defesa referem claramente que o seu propoésito geral
¢ 0 de conduzirem a processos justos e equitativos. Ver o Considerando 1 da Diretiva
2013/48 sobre o direito de acesso a um advogado, o Considerando 5 da Diretiva 2010/64
ao direito a interpretacao e traducdo e o Considerando 5 da Diretiva 2012/13 ao direito a
informacao.

78. Ver TONNELATO, Marianna. The Victim’s Participation at a Crossroads: How the In-
ternational Criminal Court Could Devise a Meaningful Victim’s Participation while
Respecting the Rights of the Defendant. European Journal of Crime, Criminal Law and
Criminal Justice. n. 20. 2012. p. 315-359.
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que se é vitima do acusado nem dos factos pelos quais o mesmo é acusado.” Des-
se modo, o TPI concebeu a participacao das vitimas como algo que pode nao ter
qualquer relacao com o acusado sob julgamento.

Uma outra questao que a Diretiva ndo resolve é a de saber quais sao as conse-
quéncias se um dos direitos das vitimas nao for respeitado. Sera o processo penal
suspenso até que a violacao seja reparada? Sera o processo penal terminado, ou
haverd um direito de compensacao (financeira) da vitima? A Diretiva 2012/29
criou as condicdes para situacdes cadticas e incertas em processos penais em que
é provavel que as expectativas das vitimas e de outros participantes sejam seve-
ramente frustradas. Do lado do acusado, a atribuicao de um papel de maior re-
levo a alegadas vitimas pode ser visto como representando a confrontacao com
um segundo procurador e criacao de processos trilaterais. O crescentemente im-
portante papel da vitima em processos penais levanta ainda algumas questdes
existenciais sobre qual é o propésito disso e sobre que propdsito poderia ser al-
cancado no ambito de um julgamento penal sem afectar os direitos de um acu-
sado que se presume inocente. Apenas se isso for tornado claro, sera possivel
respeitar todos os interesses envolvidos.

Hd muitos desafios no horizonte quanto ao desenvolvimento de uma nocao
de processo justo e equitativo no direito da Unido. Comparativamente com a CE-
DH, é importante notar que um processo justo e equitativo na UE é parte de um
contexto mais amplo de direitos individuais, predominantemente de direitos de
circulacao. Mais do que o Tribunal de Justica relativamente a CEDH, o TEDH
tem-se abstido de versar sobre o direito da Uniao, o que se deve ao facto de o TE-
DH ter uma jurisdicao mais claramente definida, a qual lida exclusivamente com
a interpretacao da CEDH. Em contraste, a CEDH constitui parte integrante dos
principios gerais que o Tribunal de Justica tem de interpretar. Isso também jus-
tifica as conclusoes de que o Tribunal de Justica ird gradualmente emergir como
instancia primordial em matéria de direitos humanos na Unido. Apenas o Tribu-
nal tem competéncia para reconciliar a CEDH e a Carta com as obrigacoes dos
Tratados. Além disso, o mecanismo de controlo do TEDH sofre de uma crescente

79. Ver TPI, 11 de Julho de 2008, Judgement on the appeals of The Prosecutor and The De-
fence against Trial Chamber I's Decision on Victims’ Participation of 18 January 2008,
Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, A. Ch., ICC-01/04-01/06, OA90A10, KLIP, An-
dré; FREELAND, Steven. Annotated Leading Cases of International Criminal Tribunals.
Cambridge: Intersentia, 2014. v. 40,, par. 66: “neither rule 85 of the Rules nor the Rome
Statute framework has the effect of restricting the participation of victims to the crimes
contained in the charges confirmed by the Pre-Trial Chamber.”
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acumulacdo de casos, e 0 Conselho da Europaainda nao foi capaz de regular efec-
tivamente a sobrecarga do TEDH.

O facto dena EU a cooperacao em matéria penal acontecer em larga escala con-
tribui para reforcar os direitos do acusados ou condenados. A abordagem mais
integrada que tem lugar no ambito do direito da Uniao, colocando o direito a um
processo justo e equitativo no contexto dos direitos de circulacao, incrementando
a confianca mutua entre os Estados-Membros e facilitando o reconhecimento mu-
tuo, levara auma diferente interpretacao de direitos basicos que durante largo tem-
po julgavamos serem mais ou menos claros. Quanto a qualidade de Estados-Parte
da CEDH que os Estados-Membros tém, refira-se que “a experiéncia demonstrou
que essa qualidade [...], por siso, nem sempre assegura um grau de confianca sufi-
ciente nos sistemas de justica penal dos outros Estados-Membros” (Considerando
5 da Diretiva 2016/343 sobre a presuncdo de inocéncia e Considerando 3 da Diretiva
2016/800 sobre garantias processudis para os menotres suspeitos ou arguidos). Qual-
quer que seja o exacto desfecho, a UE escolheu ter normas comuns aplicaveis em
todos os Estados-Membros. Além disso, essas normas sao feitas a medida das es-
pecificas circunstancias da Unido que colocam em risco direitos e garantias pro-
cessuais: uma Uniao multilingue, onde as pessoas circulam livremente e onde os
Estados-Membros cooperam de um modo tao intenso que, frequentemente, é difi-
cil discernir em que Estado-Membro o processo estd a correr.

6. ConcLusAo

Gostaria de sublinhar as vantagens dos desenvolvimentos dos direitos e ga-
rantias processuais na Uniao Europeia. Acho que existem valores adicional aos
direitos ja conhecidos no contexto dos direitos humanos das Nacoes Unidas e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Naturalmente, temos que tratar o
direito a um processo justo e equitativo como um direito geral. Os direitos mais
especificos dao os pormenores das regras minimas. O novo aspecto na Uniao Eu-
ropeia é que a interpretacao dos direitos especificos nao € feito na exclusao dos
outros direitos, mas no contexto dos outros direitos ligados. E impossivel garantir
o direito ao acesso a um advogado sem respeitar o direito ainformacao. Esse direi-
to, o direito a informacao, é o direito chave a todos os outros direitos. Sem infor-
macao, a operalizacao das garantias processuais é quase simbdlico. Finalmente,
a Unido Europeia importou os Miranda warnings. A harmonizacao dos direitos
da defesa tem outras consequéncias positivas. Elevar o nivel dos direitos facilita a
cooperacao entre os estados. Quando as regras processuais sao iguais, os estados
terao mais confianca no outro sistema e menos duavidas ao dar assisténcia.
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Mas nao realizamos o paraiso. Fora da implementacdo na pratica, é necessa-
rioreconciliar osdireitos doacusado com os davitima. Nesse tempo,asociedade
gostaria de priorizar/favorizar os direitos das vitimas, o que tem consequéncias
inevitaveis paraa defesa, porisso, nesse contexto, é importante determinar o pa-
pel da vitima. Qual é exatamente o seu papel no processo penal? Devemos evi-
tar que o melhoramento da posicao da vitima resultarda num processo penal com
trés partidos. Pessoalmente, acho que o direito do acusado a um processo justo
e equitativo constitua o limite pelos direitos de vitima e que a vitima tem uma
posicao subordinada dos partidos regulares. Onde esse limite esta, depende do
caso a caso e é um dos grandes desafios que temos no processo penal, tanto na
Uniao Europeia como na América do Sul.
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Resumo: Nas Ultimas décadas, a explosdo cientifi-
ca impactou diretamente o desenvolvimento das
neurociéncias, com consequente aprimoramento
de ferramentas empregadas para a analise neu-
ropsicofisiologica. O desenvolvimento de ditas
metodologias possui como principal objetivo a
aplicacdo clinica. Ha de se reconhecer que, para
os fins projetados, tais técnicas possuem grande
aplicabilidade. A problematica surge quando se
procura importar, para a dogmatica juridico-pe-
nal, tais ferramentas. Tais metodologias afetam
0 modus operandi, sendo temerario nao conside-
rar o impacto que elas podem desempenhar so-
bre o Direito. Uma das preocupacoes versa sobre
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ABSTRACT: In the last years, the scientific ex-
plosion impacted the neurosciences’ develo-
pment, with an improvement of the tools for
the neuropsychophysiological analysis. The cli-
nical application is the main objective of the-
ses methodologies. It is noticeable that for the
purposes designed, such techniques have great
applicability. The problem arises when one tries
to import these tools for the legal system. Such
methodologies affect the modus operandi, and
it is reckless not to consider the impact they can
have on the law. The direct and objective trans-
fer of concepts and discoveries of neuroscience
to legal dogmatics is one of the concerns. The
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a transferéncia direta e objetiva de conceitos e
descobertas da neurociéncia para a dogmatica
juridica. A utilizacao de técnicas neurocientificas
podera afetar diretamente institutos penais e
processuais penais. A neurociéncia € uma reali-
dade que deve ser enfrentada e cuidadosamente
estudada, para que se possa entender tais aplica-
coes e respectivas limitacoes, buscando sempre
incorporar aquilo que possa acrescentar positi-
vamente no ambito juridico. O presente artigo
possui como escopo analisar alguns aspectos
relacionados ao desenvolvimento da neurocién-
cia e identificar possiveis impactos gerados no
ambito criminal. Presta-se, ainda, a fazer uma
abordagem da prova pericial e salientar suas
principais caracteristicas, levantando questiona-
mentos acerca do tema, em face da interseccao
entre a prova cientifica com as descobertas da
neurociéncia.

PaLavrAs-cHAVE: Neurociéncia - Direito proces-
sual - Processo penal - Prova no processo pe-
nal - Prova cientifica.

use of neuroscientific techniques may directly
affect penal institutes and criminal proceedings.
Neuroscience is a reality that must be faced and
carefully studied, so that these applications and
their limitations can be understood, always see-
king to incorporate what can add positively in
the legal scope. The present study aims to analy-
ze aspects related to the development of neu-
roscience and identify impacts generated in the
criminal area. It also provides an approach to the
expert evidence and highlight its main characte-
ristics, raising questions about the subject, in the
face of the intersection between the scientific
evidence and the findings of neuroscience.

Keyworps: Neuroscience - Criminal procedure -
Proof - Scientific evidence.

SumArio: 1. Consideracgdes iniciais. 2. Prova cientifica no ambito criminal. 3. Neurociéncia e
direito. 4. Problematica e o (possivel) reducionismo acerca da utilizacao de técnicas da neu-
rociéncia no direito processual. 5. Questdes pontuais e exemplificativas associadas a utiliza-
cao da neurociéncia no direito penal e processual penal. 6. Consideracoes finais. 7. Bibliografia.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Nas ultimas décadas, houve um significativo desenvolvimento neurotecno-
logico, gerando impactos relevantes nao s6 no ambito médico, mas também em
nivel juridico. Para Paulo Busato, as ciéncias naturais, também referenciadas co-
mo ciéncias duras', gozam de prestigio e poder. O autor acredita que, atualmen-

1. GAUER, Ruth Maria Chitto. A fundacdo da norma: para além da racionalidade historica.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011. p. 15. Sobre a importancia da reducao do distancia-
mento entre as ciéncias humanas e algumas outras ciéncias: “o esforco em preservar as
fronteiras conhecimento ¢ um dos grandes problemas enfrentados pelas Universidades
quando buscam a inovacao. A base do pensamento das pesquisas conhecidas como “de
ponta” reside no fato de que a linguagem técnica de uma drea permite a ampliacao de
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te, a metodologia observacional domina o cotidiano, inserindo-se também na
cultura e no conhecimento do processo penal. O autor salienta, ainda, que quem
nao apoia os argumentos provenientes de achados observacionais, “é um louco
anossos olhos”.? Percebe-se, assim, no cenario atual, uma supervalorizacao das
caracteristicas basilares das ciéncias exatas, imputando a metodologia observa-
cional um padrio de exceléncia que s a ela competiria. E a idealizacdo, muitas
vezes equivocada, de uma verdade inegavel aos procedimentos metodologicos
empregados nas ciéncias exatas. Deve-se salientar que toda metodologia possui
limitacoes, as quais devem ser devidamente compreendidas, a fim de tentariden-
tificar o raio de aplicabilidade de cada método desenvolvido.

A neurociéncia possui como objeto de estudo as diversas atividades do sis-
tema nervoso, direcionando as suas investigacoes principalmente ao estudo do
sistema nervoso central. As estruturas que compoem o aparato encefalico-ce-
rebral® possuem significativa especialidade e complexidade. A funcionalidade

outra drea. Esse exemplo pode ser constatado historicamente. Para tanto, basta pen-
sarmos no século XVII, o qual se construiu a matriz das atuais ciéncias denominadas
“exatas” ou “duras”. A geometria alcancou o papel de fornecedor de paradigmas para
todo o conhecimento cientifico. Nos finais do século XIX a biologia passou a explicar
para alguns darwinistas, como Tylor, Spencer, Webb, que a sociedade evoluia em fases
sucessivas, ou seja, a historia das sociedades também estava sujeita as leis da natureza,
tendendo a seguir linhas de desenvolvimento semelhantes, independente da locali-
zacdo espaco-temporal. Logo, necessariamente, a sociedade passaria da selvageria a
barbarie, e, enfim, a civilizacdo. H4, no entanto, que se ter presente que as linguagens —
palavras, conceitos—nao possuem transparéncia suficiente para expressar o proprio ato
criativo, portanto, a arte é imprescindivel”.

BUSATO, Paulo César (Org.). Neurociéncia e direito penal. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 8.

O sistema nervoso central é formado pelo encéfalo e pela medula espinal que controla
o funcionamento de todos os 6rgaos enviando e recebendo informacoes de todas as
partes do corpo humano. No encéfalo —cérebro, cerebelo e tronco —estao os centros que
controlam as emocdes, a compreensio, a linguagem e até os movimentos mais simples,
além de conter 6rgaos responsaveis pelo paladar, audicao, visao e olfato. O cérebro
(ou telencéfalo) inclui os hemisférios cerebrais e os nicleos da base. Os hemisférios
cerebrais sdo divididos em lobos, cada um deles associados com os 0ssos sobrejacen-
tes de mesmo nome. Os lobos possuem a massa cerebral, composta por substancia
cinza e substancia branca, e é nessas estruturas que se fazem as analises de imagens
(ACADEMIA BRASILEIRA DENEUROLOGIA. Disponivel em: [http://abneuro.org.br/
clippings/detalhes/507/0-envelhecimento-dos-neuronio]. Acesso em: maio 2018. V,,
também, BEAR Mark E; CONNORS, Barry W.; PARADISO, Michael A. Neurociéncias,
desvendando o sistemanervoso. Porto Alegre: Artmed, 2017.p. 179 e ss., acerca da estru-
tura do sistema nervoso.
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cerebral é definida por uma heterogénea rede celular e bioquimica, a qual inclui
conexoes sindpticas e transmissoes neuronais. Além dos neurdnios cerebrais,
diversos tipos celulares, como o complexo da glia, sao indispensaveis para o
correto funcionamento da atividade neural. Ainda mais, sabe-se que o cérebro
estd associado a toda estrutura corporal, sendo parte essencial para o funcio-
namento da fisiologia humana. Sabe-se ser o cérebro um 6rgao incrivelmente
complexo, embora ainda sejam desconhecidas muitas de suas potencialidades
e funcdes. Benjamin Libet, em 1979, quica por deter um pouco mais de fer-
ramentas metodologicas, foi um dos primeiros cientistas a se aventurar na area
das neurociéncias e procurar entender a complexidade cerebral. Libet articu-
lou consideracdes acerca da obscuridade do cérebro, as quais podem questionar
significantemente institutos, estruturacao e conceitos de Direito Penal e Pro-
cessual Penal.

Jordi Nieva Fenoll coloca uma das mais inquietantes e provocantes questoes
acerca da possivel utilizacao da neurociéncia no Direito. Para o autor, a principal
conclusao a que chegam “neurofilésofos” * versa sobre o fato de que o cérebro
parece pensar e decidir independentemente de quaisquer elementos externos,
posto que a reacao detectada no cérebro de um sujeito apresenta-se previamen-
te a sensacao de vontade do referido individuo quando do momento de um ato.’
Ou seja, poder-se-ia considerar o ser humano como uma marionete a servico de
seu cérebro, estando aquele condicionado a decisdes independentes deste. Nes-
se interim, surge uma primeira problemadtica, a qual coloca a ideia de responsa-
bilidade em xeque, uma vez que desapareceria o conceito de vontade atribuido a
acao de um agente, com consequente desvanecimento do Direito Penal e da pro-
pria Psicologia.

Cabe salientar que as metodologias utilizadas e que direcionam a conclu-
sao dos neurocientistas baseiam-se em andlises morfofuncionais da estrutura

4. Jordi Nieva Fenoll, explicita ser muito facil que o estudo neurocientifico facil passe de
uma neurociéncia auténtica para uma “neurofilosofia”. Para ele, a neurofilosofia é evita-
da por pesquisadores da area, como René Molina e Daniel Gonzales Lagier, os quais des-
cobrem a perfeicao das armadilhas retoricas e de argumentacdes dos pseudocientificos,
0s quais parecem ter prazer com a exposicao de falsas conclusoes impactantes, que quica
tenham sentido e influéncia na conhecida literatura de autoajuda. Traducao livre do
autor (TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y proceso judicial. Ma-
drid: Marcial Pons, 2013. p. 12-13). V. também SEARLE, John. Mente, cérebro e ciéncia.
Lisboa: Edicoes 70, 2018, as implicacoes sobre mente e corpo, em perspectiva filosofica.

5. NIEVA FENOLL, Jordi. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y
proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 13.
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encefalica, principalmente por exames de ressonancia magnética funcional, os
quais possuem como base de andlise o fluxo sanguineo da regiao.® Tais estudos
nao s6 buscam associar um ato ou uma acao do individuo a uma regiao cere-
bral especifica, bem como salientam que a resposta cerebral se apresenta pre-
viamente a tomada de decisao, focalizando todo o contexto decisional a apenas
uma estrutura cerebral. Tais abordagens demonstram caracteristicas reducionis-
tas e potencialmente neolombrosianas, delimitando o debate acerca do evento
de decisao a estruturas fixas. Em nosso entendimento, limita-se, assim, o deba-
te teorico-cientifico acerca dos eventos relacionados a tomada de decisao, e des-
conecta-se o cérebro nao sé da estrutura corporal, bem como de todo o aparato
emocional que, em tese, é inerente a toda a matéria em debate.

No ambito das ciéncias penais e processuais, é de extrema importancia que se-
jaavaliado todo o contexto do fato ocorrido, bem como os elementos subjetivos e
objetivos do individuo. Delimitar uma fun¢ao mental aapenas uma estrutura ce-
rebral, sem abarcar todo o sistema e, principalmente, os sentimentos envoltos no
desenvolvimento do individuo, é de um reducionismo extremado. Incorporar
metodologias cientificas delimitadoras para dentro do processo penal, utilizan-
do-as indiscriminadamente como elemento probatorio em contextos de teste-
munho, é uma pratica extremamente sensivel e questiondvel. Assim, para que a
neurociéncia possa ser utilizada na esfera processual penal, é necessdrio enten-
der nao s6 suas aplicacoes, bem como suas tecnologias e bases metodolégicas, a
fim de conseguir identificar qual o possivel ambito de aplicacao e utilizacao da
técnica que assegure a idoneidade dos institutos processuais e, principalmente,
o respeito os valores intrinsecos da dignidade humana.

O presente artigo objetiva analisar alguns aspectos relacionados ao desenvol-
vimento da neurociéncia e identificar possiveis impactos gerados no ambito cri-
minal, bem como a sua intersec¢cao com a prova cientifica. Busca-se desenvolver
um debate critico acerca da dualidade mente-cérebro, e quais as consequéncias
geradas nesse contexto frente a utilizacao de metodologias de neurociéncia que
abarcam aideia de que a tomada de decisao pode estar associada apenasa uma es-
trutura cerebral. Presta-se, ainda, a fazer uma rapida abordagem da prova pericial
esalientar suas principais caracteristicas, levantando possiveis questionamentos
acerca do tema e o entendimento presente atualmente no cendrio juridico Norte-
-Americano, onde se deu o grande debate acerca da prova cientifica.

6. UC San Diego, Scholl of Medicine. Center for Functional MRI. What is fMRI? Disponi-
vel em: [http://fmri.ucsd.edu/Research/whatisfmri.html]. Acesso em: maio 2018.
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Diante de tantas questdes de dificil entendimento, é de extrema importancia
que se reflita acerca do tema e que tais objetos de estudo sejam discutidos e anali-
sados no ambito das ciéncias criminais. O entrelacamento de dreas tao distantes,
quais sejam o Direito e a Medicina (ou, mais abrangente, as Ciéncias da Saude),
e que possuem metodologias e linguagens tao distintas, acaba por gerar debates,
muitas vezes, eternos. De um lado, juristas preocupados principalmente com a
defesa dos direitos fundamentais do ser humano, garantindo que esses nao sejam
violados e influenciados por metodologias ainda nao amplamente dominadas.
No extremo oposto, pesquisadores das ciéncias da satde inquietos em busca de
melhorias para o diagnédstico e tratamento dos pacientes, objetivando uma maior
expectativade vida do ser humano. Dois mundos distintos, com objetivos aparen-
temente convergentes, que visam a garantia do bem maior chamado vida, mas que
diferem substancialmente em seus principios basilares e fundamentos axiologi-
cos. Assim, aincorporacao de institutos de uma area do conhecimento que possui
diferentes bases fundamentais para o Direito Penal e o Direito Processual pode ge-
rar importantes consequéncias. Ademais, o dialogo entre areas do conhecimen-
to distintas é de extrema relevancia para confrontar aproximacoes e afastamentos
entre os diversos ramos do conhecimento e, principalmente, da admissibilidade
ou nao das novas técnicas de investigacao e seus reflexos na prova cientifica no
processo penal. Por fim, a interdisciplinaridade é a base para que se possa elevar a
possibilidade de que elementos probatérios decorrentes do complexo desenvol-
vimento cientifico sejam utilizados e valorados da maneira adequada.

Para atingir os objetivos elencados e responder a problemadtica, o artigo estru-
tura-se em quatro partes. Num primeiro momento, a pesquisa trata da prova cien-
tifica, em face da possivel interseccao desta com as descobertas e metodologias da
neurociéncia no ambito criminal. A abordagem especifica das neurociéncias e as
imbricacdes com o Direito aparece em um segundo ponto para, em um terceiro
momento, ser abordada a problematica e o (possivel) reducionismo acerca da uti-
lizacao de técnicas da neurociéncia no Direito Processual Penal. Apos, aparecem
algumas questdes pontuais e exemplificativas associadas a utilizacao da neuro-
ciéncia no Direito Penal e Processual Penal. Por fim, as consideracoes finais reto-
mam o problema, as hipdteses e 0s objetivos e as principais conclusoes acerca da
interseccao da neurociéncia e a prova cientifica no processo penal.

2. PROVA CIENTIFICA NO AMBITO CRIMINAL

O processo penal segue um verdadeiro ritual na busca de conhecimento sufi-
ciente para que se possa realizar a reconstrucao passada de um fato, com a finali-
dade de possibilitar que o julgador forme a sua convic¢ao e emita uma sentenca a
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mais adequada possivel. Os sistemas de conviccao judicial estao imbricados com
a cultura e osrituais, desde os oraculos, passando pela magia, até as técnicas con-
temporaneas de admissibilidade e valoracao da prova.” Segundo Cordero, cada
hipotese sobre o passado exige uma andlise que a verifique.® Por isso, a prova se
constitui em um elemento processual de extrema relevancia, sendo o cerne do
processo penal. Para Lopes Jr “as provas desempenham uma funcao ritual na me-
dida em que sao inseridas e chamadas a desempenhar um papel de destaque na
complexidade do ritual judiciario”.’

Através da prova se estabelece uma conexao entre o Direito Penal Material e o
Direito Processual Penal. Como explica Coutinho,

“instruir, entao, pelo conhecimento do fato, tem um preco a ser pago pela
democracia (nao avancar nos direitos e garantias individuais), mas que ha de
ser pago a qualquer custo, sob pena de continuarmos em alguns pontos, sob a

égide da barbarie, em e verdadeiro estado de natureza”.*

Nesse contexto, a prova deve ser produzida a fim de auxiliar o magistrado
na sua decisao e de assegurar os direitos fundamentais do acusado. A prova pe-
ricial'!, devido ao seu cardter cientifico, levanta uma relativa quantidade de

10.

11.

V. CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual. Sistemas de resolucao de conflitos no contex-
to da cultura comparada. Madrid: Marcial Pons, 2014. p. 27 e ss., o poder explicativo da
cultura e suaimbricacao com o as formas de resolucao os conflitos e dos casos penais, bem
como em p. 159 e ss., a funcionalidade e o poder do ritual na administracao da justica.

CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale. Torino: 1986. p. 311.
LOPES]JR., Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 344.

COUTINHO, Jacinto; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao verdade, du-
vida e certeza, de Francesco Carnelutti, para os operadores do direito. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre: Notadez/PUCRS/ITEC, n. 14, 2004. p. 77-94.

Taruffo, sobre a prova cientifica: “Outro aspecto muito importante diz respeito a quali-
dade e a credibilidade dos dados e informacoes cientificos apresentados como meio de
prova. A distincao basica trava-se entre ‘boa’ ciéncias e ‘ma’ ciéncias, ou junk science. O
problema surge porque, na experiéncia pratica do uso de provas cientificas, ha centenas
de casos de erros, mal-entendidos, uso de dados faltoso ou ponto confidveis se passando
por cientificamente corretos. Por outro lado, o dominio das ciéncias inclui também uma
quantidade de métodos ou técnicas que, na verdade, carecem de validade cientifica e,
portanto, nao devem ser considerados fontes de prova confidveis. A lista de tais ‘ciéncias
nao cientificas’ ou ‘pseudociéncias’ é bem longa e inclui também métodos comumen-
te aceitos como a grafologia, a andlise de impressoes digitais e o uso de maquinas da
verdade. Mesmo testes cientificos que foram considerados absolutamente confiaveis,
como, por exemplo, o teste de DNA, estdo agora sob cuidadoso escrutinio, podendo sua
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questionamentos. Sabe-se que existem relevantes diferencas entre o modo de
producao e de apresentacao da prova cientifica nos diversos ordenamentos juri-
dicos. Na commom law, o mecanismo para apresentacao da prova pericial baseia-
-sena condicao de testemunhado perito,além de ser apresentado pelas partes. J4,
na civil law, o perito nao é uma testemunha e a prova pericial nao possui nada de
semelhanca coma prova testemunhal. Enquanto a testemunha oferece ao magis-
trado o seu conhecimento pessoal, o perito municia 0 mesmo com informacdes
técnicas, sendo um assistente do tribunal.'?

O substantivo ciéncia ou o adjetivo cientifico sao frequentemente valorados co-
mo terminologias epistemolodgicas sinonimas de s6lido, bom ou confiavel."* Nesse
contexto, de modo recorrente a prova cientifica é supervalorizada sem que se co-
nhecam as nuances que envolvem desde a coleta do material até a producao do lau-
do. Assim, nao se trata de procurar uma definicao a ciéncia, mas buscar condicoes
necessdrias e suficientes para que se possa entender o que se enquadra como prova
cientifica a partir de uma base sélida e o que pode ser considerado nao cientifico.'

As provas cientificas sao de extrema importancia na pratica processual, entre-
tanto, seu desenvolvimento deu-se de forma tao acelerada que nao houve uma pro-
gressao paralela de um processo de cautelas e de controles em relacao as mesmas.
Bem pelo contrario, por usualmente vir de laboratorios oficiais de policias cientifi-
cas, tais provas tém sido acompanhadas de uma aura de infalibilidade que impacta
diretamente no processo penal, sem quaisquer questionamentos mais aprofunda-
dos. Essa crenca de que a validade e o valor das provas cientificas estdo acima de
qualquer outro meio de prova chama atencao, “porque nada é menos cientifico do
que assumir como valido um conhecimento sem um prévio controle de seus pos-
tulados ajustados a uma metodologia cientifica”."” Em relacao a validade da meto-
dologia das provas cientificas, ha muitas técnicas que podem ser realizadas, e nem

validade ser impugnada” (TARUFFO, Michele. A prova. Trad. Joao Gabriel Couto. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 96).

12. TARUFFO, Michele. A prova. Trad. Joao Gabriel Couto. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.
p.88-91.

13. VAZQUEZ, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. Madrid: Marcial Pons,
2015. p. 86.

14. VAZQUEZ, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. Madrid: Marcial Pons, 2015.
p. 88. Também sobre o assunto: VAZQUEZ-ROJAS, Carmen. Sobre la cientificidad de la pru-
bea cientifica en el proceso judicial. Anuario de psicologia juridica 2014. n. 24, v. 1. p. 65-73.

15. ABELLAN, Marina Gascon. Prueba cientifica. Un mapa de retos. In: VAZQUEZ, Car-
men (Org.) Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridi-
ca. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 182.
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todas detém reconhecimento na comunidade cientifica,de modo que avalidade do
método e, consequentemente, seus resultados podem ser questionados.'®

E de conhecimento comum que os exames laboratoriais periciais estdo intima-
mente associados a questao ambiental e temporal. Lopes Jr. salienta que “a qualidade
dapericia depende, em grande parte, das condicdes em que estiver o lugar ou objeto
a ser periciado”.!” Ou seja, a imediatidade é caracteristica fundamental de um exa-
me pericial adequado. Material perdido, extraviado ou, ainda, contaminado dificul-
ta o trabalho do perito. Entre este e outros tantos questionamentos que circundam a
questao da prova pericial, é que o debate acerca do tema é de extrema importancia.

Ocaso Daubert'®surgiuemtal contexto efervescentede provapericialededesen-
volvimento neurocientifico.'” Apos Daubert™, a Suprema Corte Norte-Americana,

16. ABELLAN, Marina Gascon. Prueba cientifica. Un mapa de retos. In: VAZQUEZ, Car-
men (Org.) Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridi-
ca. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 184.

17. LOPESJR., Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 427.

18. O caso Daubert ocorreuna década de 1980, quando os pais de duas criancas, ajuizaram
um pedido de indenizacdo contra a empresa farmacéutica Merrell Dow, alegando que
a ingestao pré-natal do medicamento Bendectin, comercializado pela empresa, teria
causado sérios problemas de malformacao nas criancas. Tal medicamento era utilizado
para prevenir indisposicoes durante a gravidez. O casal Daubert entrou com o teste-
munho de oito outros especialistas, que basearam suas conclusoes de que Bendectin
poderia causar defeitos congeénitos a parir de estudos em animais, analises de estrutura
quimica e a “reanalise” nao publicada de estudos estatisticos publicados anteriormen-
te. O tribunal entendeu que tal evidéncia nao atendia ao padrao aplicavel de “aceitacao
geral” para a admissao de depoimentos de especialistas. O caso durou aproximada-
mente 15 anos. O Tribunal, apds ouvir peritos especializados na area e estudar sobre
o assunto, citando Frye v. Estados Unidos, 54 App. D. C. 46, 47,293 E1d 13, 1014,
entendeu que a opiniao de especialistas baseada apenas em uma técnica cientifica é
inadmissivel a menos que a técnica seja “geralmente aceita” como confiavel na comu-
nidade cientifica. Os Daubert, embora tenham perdido sua demanda, trouxeram um
problema juridico relevante, a partir do qual foi possivel refletir sobre o elemento pro-
batorio cientifico e do qual nasceu o standard que levou a nomenclatura de Daubert.
Percebe-se, assim, que em tal caso a Corte Norte Americana entendeu que, para uma
prova cientifica ser valorada, deve-se, antes de qualquer coisa, ser baseada em técnicas
cientificas conhecidas como “padrao-ouro”, as quais sao aceitas e reconhecidas na
comunidade cientifica internacional, tendo confiavel reprodutibilidade, eficacia e efi-
ciéncia, bem como publicacdo aceita em periddicos cientificos de relevante impacto.
Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993). Disponivel em: [ht-
tps://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/579/case.pdf]. Acesso em: set. 2018.

19. V.DOMINIONI, Oreste. La prova penale scientifica. Milao: Giuffre, 2005, p. 179 e ss., a tri-
logia Daubert-Joiner-Kumho, a qual diz respeito ao controle judicial da prova cientifica.
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em 1993, criou critérios de admissibilidade da prova cientifica, os quais possibili-
tam inferir que a prova cientifica gerada é de qualidade, confidvel e relevante. En-
tre os requisitos minimos definidos pela Suprema Corte, destaca-se: a prova deve
reunir as técnicas e as teorias sobre as quais os testes foram analisados para que o
ditame pericial possa ser admitido em juizo, ou seja, deve ser submetida a verifica-
cao empirica; deve ser realizado o teste de revisao conhecido como do duplo-cego,
sendo este previamente publicado em uma revista internacional indexada de im-
pacto relevante na comunidade cientifica; deve possuir uma pequena taxa de er-
10, ou seja, deve ser reprodutivel; e, por fim, a metodologia deve ter sido admitida
pela comunidade cientifica como uma técnica relevante.*! Na dic¢ao de Knijnik,
“o debate proposto por Daubert na verdade foi o pano de fundo em que se exami-
nou o renitente paradoxo pericial caracterizado pela irrupcao da ciéncia na instru-

cao processual, seja ela qual for, via de regra pode meio da atuacao de um perito”.*

Entretanto, deve-se salientar que, além de Daubert, mais dois casos julgados
pela Suprema Corte Norte-Americana foram importantes para estabelecer o pa-
drao deadmissibilidade dos testemunhos acerca da prova cientifica nos tribunais

20. KNIJNIK, Danilo sobre o caso Daubert: “De fato, como sera examinado mais adian-
te, somente cinco anos mais tarde, no caso kumho, em 1999, a Suprema Corte dei-
xaria ainda mais explicito o carater aberto, flexivel e exemplificativo dos critérios
inicialmente sugeridos nao a titulo de checklist, mas a titulo de critérios passiveis
de discussao, com larga amplitude argumentativa. Expressamente — e nao hd razao
para que a aplicacao do art. 479 do CPC se afaste desse postulado —, “nossa énfase
na palavra ‘pode’ reflete a descricao de Daubert sobre a regra 702 (da Federal Rules of
Evidence), como de tipo flexivel, verdadeiros conceitos juridicos indeterminados ou
clausulas gerais. Daubert deixaria claro que os fatores mencionados nao constituem
um teste ou checklist definitivo. E Daubert acrescenta que a funcao de guardiao deve
ser vinculada aos fatos do caso particular”, pelo que “os fatos identificados em Dau-
bert podem ou nao ser pertinentes em determinar-se a confiabilidade, dependendo
da natureza do assunto, da expertise particular do perito e o assunto objeto de seu
depoimento”. Definitivamente, “ndo se pode nem incluir, nem excluir, para todos
os casos e a todo tempo, a aplicabilidade dos fatores mencionados em Daubert, nem
para subconjuntos de casos classificados por categorias de experts ou pelo tipo de
prova. Muito depende das circunstancias particulares do caso em julgamento” (KNI-
JNIK, Danilo. Prova pericial e seu controle no direito processual brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 88).

21. JOAN PICO y JUNOY. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y
proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 94.

22. KNINIK, Danilo. Prova pericial e seu controle no direito processual brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 20.
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norte-americanos. Juntamente com Daubert, os casos General Eletric Co. vs Joi-

ners?* e Kuhmo Tire Co., Ltd. vs. Carmichael** ficaram internacionalmente conhe-

cidos como a “Trilogia Daubert”.*

23. Ocaso Joiner ocorreunosanosde 1997, quando Joiner, um ex funcionario da empresa Ge-
neral Eletric, diagnosticado com cancer de pulmao de pequenas células, entrou com uma
acao no Tribunal da Georgia, alegando que sua doenca foi desencadeada por exposicao a
alguns agentes quimicos potencialmente toxicos, como furanos, dioxinas e bifenilpoli-
clorados. Tratava-se de uma acdo contra a empresa por exposicao laboral do individuo a
elementos quimicos. Joiner levou como testemunha especialistas que alegavam que uma
das consequéncias da exposicao a tais elementos quimicos ¢ justamente o desenvolvi-
mento de cancer. A corte decidiu em favor da empresa, justificando que nao havia provas
o suficiente que demonstrassem que o individuo teria sido exposto a dioxinas e furanos
e, principalmente que os especialistas ndo conseguiram comprovar que havia alguma
correlacao entre a exposicao a tais elementos quimicos e o desenvolvimento de cancer de
pulmao. A Corte de Apelacao decidiu que o Tribunal Distrital errou ao excluir o testemu-
nho dos peritos, justificando que “as regras federais de prova que regem os depoimentos
de especialistas mostram uma preferéncia pela admissibilidade” e, portanto, aplicaram
um padrao de revisao particularmente rigoroso a exclusao do testemunho de especialis-
tas pelo juiz. A Corte de Apelacao entendeu que o Tribunal Distrital havia cometido dois
erros fundamentais. Primeiro, excluiu o testemunho dos especialistas porque “tirou con-
clusoes diferentes da pesquisa que os especialistas apresentaram”. A Corte de Apelacoes
opinou que um Tribunal Distrital deve limitar seu papel de determinar a “confiabilidade
legal do testemunho de perito, deixando que o juri decida a correcao das opinioes de
especialistas concorrentes”. Em segundo lugar, o Tribunal Distrital considerou que nao
havia nenhuma questio genuina de fato relevante sobre a exposicao de Joiner a furanos
e dioxinas. A Corte de Apelacao entendeu que isso também foi incorreto, porque o tes-
temunho no registro fundamentou a proposicéo de que houve tal exposicao. A Suprema
Corte Norte Americana reverteu a decisao da Corte de Apelacao, por entender que “nada
em Daubert ou nas Regras Federais de Evidéncia exige que um Tribunal Distrital admita
uma prova de opiniao ligada a dados existentes apenas pelo ipse dixit do perito. Um tribu-
nal pode concluir que existe simplesmente uma lacuna analitica excessiva entre os dados
e a opinido proferida” e, portanto, “o Tribunal Distrital nao abusou de sua discri¢ao ao
faze-10”. Ou seja, foi entendido que é necessario que se tenham caracteristicas minimas a
serem valoradas (Critério Daubert) para que se possa ser admitida uma prova cientifica,
sem simplesmente extrapolar dados cientificos obtidos em experimentacdes pré-clinicas
para o ambito clinico. General Eletric Co. v. Joiner; 522 U.S. 136 (1997). Disponivel em:
[https://supreme.justia.com/cases/federal/us/522/136/case.pdf]. Acesso em: set. 2018.

24. A decisao do caso Kuhmo deu-se em 1999, também levando em consideracdo questdes
relacionadas a depoimentos de peritos. Patrick Carmichael estava dirigindo um veiculo
quando o pneu estourou e o veiculo tombou, resultando na morte de um passageiro
e consequente ferimento nos outros. Os sobreviventes e o representante do falecido
entraram com uma acao contra o fabricante do pneu e seu distribuidor (Kumho Tire),
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A partir dessa trilogia, a Suprema Corte Norte Americana reconheceu que

a Regra 702%° das Regras Federais de Provas, a qual rege a admissibilidade de

25.

alegando que o pneu que falhou estava com defeito. Eles embasaram sua acao em parte
significativa com os depoimentos de um analista de falhas de pneus, Dennis Carlson,
Jr., o qual testemunhou enfatizando que possivel um defeito na fabricacdo do pneu
foi a causa do acidente. A opinido de Dennis foi baseada apenas em uma inspecao visual
e tatil do pneu e na teoria de que, na auséncia de pelo menos dois dos quatro sintomas
fisicos especificos indicando abuso de pneus, a falha do pneu do modo como ocorreu foi
causada por um defeito de fabricacao. A empresa Kuhmo Tire recorreu solicitando que
fosse retirado dos autos o testemunho do especialista Dennis, alegando que a metodologia
contrariou as Regras Federais de Evidéncia numero 702. Corte Distrital reconheceu que
deveria agir como um “guardiao” de confiabilidade sob Daubert vs. Merrell Dow Phar-
maceuticals, Inc., 509 US 579, 589, em que este Tribunal declarou que A regra 702 impde
uma obrigacao especial a um juiz de primeira instancia para assegurar que o testemunho
cientifico nao seja apenas relevante, mas confiavel. O Tribunal Distrital entendeu havia
indicios insuficientes da confiabilidade da metodologia de Carlson. A Corte de Apelacao
sustentou que a Corte Distrital havia cometido um erro legal ao aplicar Daubert, acredi-
tando que Daubert limitava-se ao contexto cientifico e que os fatores de Daubert nao se
aplicavam ao testemunho de Carlson, o qual se caracterizava por ser baseado em habili-
dade ou experiéncia. A Suprema Corte Norte Americana reverteu a decisao do Tribunal
de Apelacao, pois entendeu que a obrigacao gatekeeping de Daubert aplica-se nao apenas
ao testemunho “cientifico”, mas a todos os testemunhos de especialistas. A regra 702 nao
distingue entre conhecimento “cientifico” e conhecimento “técnico” ou “outro especia-
lizado”, mas deixa claro que qualquer conhecimento desse tipo pode se tornar objeto de
depoimento especializado. E a palavra da regra “conhecimento”, ndo as palavras (como
“cientifico”) que modificam essa palavra, que estabelecem um padrao de confiabilidade
probatoria. 509 U. S., a 589-590. Daubert referia-se apenas ao conhecimento “cientifico”
porque essa eraa natureza do conhecimento que estava em questao. A decisao do Tribunal
Distrital de nao admitir o testemunho pericial de Carlson era legal. O Tribunal Distrital
nao questionou as qualificacdes de Carlson, mas excluiu seu depoimento porque ini-
cialmente duvidou de sua metodologia e, posteriormente, achou que nao era confiavel
depois de examinar a pericia detalhes e considerando a defesa dos entrevistados. As du-
vidas que desencadearam a investigacao inicial do tribunal foram razoaveis, assim como
a conclusao final do tribunal de que Carlson nao poderia determinar com seguranca a
causa do fracasso do pneu em questdo. A questdo nao era a confiabilidade da metodo-
logia de Carlson em geral, mas sim se ele poderia determinar com seguranca a causa
da falha do pneu em questao. Kumho Tire Co. v. Carmichael, 526 U.S. Disponivel em:
[https:/caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/526/137.html] Acesso em: set. 2018.

A trilogia estabeleceu um padrao para admissibilidade de testemunhos cientificos nos
tribunais de justica nos Estados Unidos. Disponivel em: [www.swgtread.org/daubert-
-trilogy]. Acesso em: set. 2018. V. também DOMINIONI, Oreste. La prova penale scien-
tifica. Milao: Giuffre, 2005. p. 179 e ss., acerca dessa trilogia.

26. Disponivel em: [www.courts.state.nh.us/rules/evid/evid-702.htm]. Acesso em: set. 2018.
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depoimentos de especialistas, nao faz distincao relevante entre conhecimento
“cientifico” e conhecimento “técnico” ou “outro especializado” e que a logica
probatoria subjacente a decisao do Tribunal em Daubert nao se limita ao conhe-
cimento “cientifico”. A Suprema Corte salientou que seria dificil, se nao im-
possivel, que os juizes administrassem regras probatorias que dependessem da
distincao entre conhecimento “cientifico” e conhecimento “técnico” ou “outro
especializado”, pelo fato de nao existiruma linha clara que os divida. Paraa Corte
Suprema, a Regra 702 estabelece um padrao de confiabilidade probatoria e faz-se
necessario uma investigacao pertinente e reconhecida como precondicao para a
sua admissibilidade.

A Suprema Corte também aproveitou a oportunidade do caso Kuhmo para es-
clarecer sua decisao em Daubert, enfatizando que a investigacao do Tribunal de
primeira instancia sobre esses fatores era “flexivel” e que estes nao “constituem
uma lista de verificacao definitiva ou um teste”. A Suprema Corte reconheceu
que os fatores de Daubert nao sao taxativos e podem ou nao ser pertinentes para
avaliar a confiabilidade, dependendo do assunto especializado em questao. En-
tretanto os pontos estabelecidos em Daubert devem ser levados em consideracao
para a valoracao do elemento probatério. Ainda mais, o juiz de primeira instan-
ciadeve possuir uma margem de flexibilidade para, em um caso especifico, poder
decidir se um dado testemunho um especialista é considerado confiavel e possui
elementos probatorios admissiveis.

Assim, é de extrema importancia questionar-se em que momento a “verda-
de”?" cientifica torna-se um elemento processual pertinente.*® Desse modo, sur-
gem trés pontos relevantes no estudo da neurociéncia e da prova. Um primeiro

27. Sobreaverdade, Coutinho: “justamente porque a coisa é uma parte; ela é e ndo é; pode ser
comparada a uma moeda sobre cuja cara estd gravada o seu ser e, sobre a sua coroa, o seu
nao-ser. Mas para conhecer a verdade da coisa, ou digamos, precisamente, da parte, ne-
cessita-se conhecer, tanto a sua cara, quanto a sua coroa.” Para um melhor entendimento
da questao, exemplifica-se, com aideia de Coutinho. Uma moeda possui duas faces, quais
sejam cara e coroa. Quando uma moeda ¢é atirada e, posteriormente, segura-se a moeda
na mao, € visto apenas uma face da moeda. Na face que ¢é avistada, é onde encontra-se a
verdade. Portanto, a verdade estd apenas em parte da moeda, e nao no todo. Desse modo,
¢ impossivel que se chegue a uma verdade real, ou seja, na verdade do todo. Busca-se,
portanto, uma verdade formal, a certeza na parte (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miran-
da. Glosas ao verdade, duvida e certeza, de Francesco Carnelutti, para os operadores do
direito. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 14,2004. p. 77-94.

28. DALBIGNAT-DEHARO apud KNIJNIK, Danilo. Prova pericial e seu controle no direito
processual brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 21.
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seria sobre as limitacoes empiricas que tais potenciais meios probatorios signi-
ficam para o litigio. Uma segunda questao versa sobre o uso da neurociéncia em
um processo judicial e o possivel reducionismo acerca da tematica. A terceira,
por sua vez, trata da exploracao da ética na utilizacao dessas provas no meio juri-
dico, abordando questdes como privacidade, dignidade, autonomia.

Acredita-se que a neurociéncia possa proporcionar um apoio indutivo ao ma-
gistrado, sem que se possa extrair conclusoes definitivas a partir de exames neu-
rocientificos, tendo em vista que esses foram desenvolvidos inicialmente para
auxiliar na clinica médica. Antonio Damdsio bem desenvolve a temdtica em seu
livro O erro de Descartes. O autor salienta, ainda, que ha diferencas entre a vida
real e as tarefas laboratoriais, como a escala de tempo dos acontecimentos con-
siderados nas tarefas que se apresentam claramente condensados frente ao que
ocorre na realidade, ou seja, nao se da real-time. Ademais, Damasio aponta que,
“em algumas circunstancias, o processamento no tempo real pode requerer a re-
tencao de informacao na mente —representacao de pessoas, objetos ou cenas, por
exemplo — por periodos mais longos, especialmente se surgem novas opcoes ou
consequéncias que requerem comparacio”. E debatido, ainda, pelo autor, que
nesses tipos de teste muitas vezes as situacoes sao apresentadas apenas por meio
da linguagem, enquanto na realidade as situacoes apresentam-nos uma mistura
maior de material imagético e linguistico. Ou seja, somos frequentemente “con-
frontados com pessoas e com objetos; com imagens, sons, aromas etc.; com cenas
de intensidades variadas; e com todo o tipo de narrativas verbais ou pictoricas

que criamos para acompanhad-los”.*

Além disso, em algumas ocasioes, os testes laboratoriais ainda nao sao capa-
zesde detectar asalteracoes reais presentes no individuo. Damasio acentua haver
doentes com anomalias profundas que podem apresentar um excelente desem-
penho em testes de inteligéncia. Continua dizendo que a doenca cerebral pode
existir, mas os testes de laboratorio falham na medicao de limitacdes significati-
vas, situando-se a problematica nos testes, e nao nos sujeitos examinados.*

Nesse contexto, entendemos que a prova cientifica nao pode ser considera-
da sindonimo de uma verdade pura e imutdvel, na perspectiva do velho e ultra-
passado tarifamento probatdrio. Faz-se necessario uma visao critica acerca da
prova, avaliando principalmente as condi¢coes em que o elemento probatorio foi

29. DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emociao, razao e o cérebro humano. Trad. Do-
ra Vicente e Georgina Segurado. 3 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 63-64.

30. DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emocdo, razdo e o cérebro humano. Traducao
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3* ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 57.
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produzido, qual a metodologia de coleta e de processamento que foi utilizada, se
existe ou nao o reconhecimento cientifico internacional acerca da técnica em-
pregada e, principalmente, se ha segura reprodutibilidade e confiabilidade nesta
(cadeia de custodia). Ainda mais, deve ser compreendido que, muitos dos testes
realizados no ambito da neurociéncia sao excelentes para o emprego na clinica,
mas sua incorporacao no Direito Processual Penal enfrenta barreiras pelo fato de
que, na maioria das vezes, o teste é realizado em situacdes em que nao represen-
tam a realidade em que os fatos ocorrem ou as decisdes sao tomadas na vida de
um individuo.

Deve-se reconhecer que prova cientifica, quando atendendo a todos os requi-
sitos necessarios de admissibilidade, possui papel significativo para compor um
contetudo probatorio robusto, auxiliando o juiz no seu entendimento acerca do
caso. Entretanto, deve-se reconhecer que elanunca podera servir como elemento
probatdrio inico, nem mesmo ser considerada a inica verdade presente em um
fato, principalmente quando o seu contetido nao for concordante com os outros
elementos de prova presentes.

3. NEUROCIENCIA E DIREITO

O grande debate assenta em uma (possivel) dialética entre a prova cientifica®
e a formacao do juizo. Deve-se ter muito cuidado para nao cair no reducionismo
quando o objeto de estudo ¢é a prova cientifica. Erin Murphy’* propde uma inte-
ressante polarizacao que distingue entre a primeira e a segunda geracao de pro-
va cientifica. As técnicas de primeira geracao seriam aquelas que possuem como
caracteristica uma aplicacao limitada a um reduzido numero de casos, possuem
carater experiencial, com raras utilizacoes de instrumental sofisticado, sendo

31. Lopes Jr, sobre as pericias: “Quanto as pericias, é importante afastar o endeusamento
da ciéncia, ainda com forte presenca no Direito. Como sublinhou Denti, “o progresso
da ciéncia nao garante uma pesquisa imune a erros e seus métodos, aceitos pela gene-
ralidade dos estudiosos em um determinado momento, podem parecer erroneos no
momento seguinte. Trata-se de uma afirmacao inspirada numa das mais notorias bases
do relativismo de Einstein e que devemos sempre recordar: o todo saber é datado e tem
prazo de validade, pois toda a teoria (e conhecimento) nasce para ser superada” (LOPES
JR., Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 424).

32. MURPHY, Erin. The new forensics: criminal justice and the second generation of scien-
tific evidence. California Law Review, n. 95, 2007. p. 726-728. Disponivel em: [https://
scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1217&context=california-
lawreview]. Acesso em: set. 2011.
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utilizadas praticamente para corroborar com outros materiais probatério. Entre
essas técnicas, salientam-se aquelas amplamente utilizadas nas pericias forenses,
como a balistica, a papiloscopia e a busca de rastros de utilizacao de instrumen-
tos. As de segunda geracao, por outro lado, possuem aplicabilidade em uma vasta
gama de delitos. Elas demonstram um grau muito mais avancado de competéncia
cientifica, além de utilizarem tecnologias sofisticadas e altamente especializadas,
podendo apontar dados relevantes para a elucidacao do caso e, finalmente, que
possuem amplo e direto impacto sobre os direitos fundamentais do individuo, na
sua intimidade e na capacidade de autodeterminacao. Entre as técnicas de segun-
da geracao, podem ser mencionadas a utilizacao de DNA e a neurociéncia.

Para Corda, “as neurociéncias forenses parecem ter uma potencialidade de
chegar até as ultimas consequéncias a segunda geracdo das provas cientificas”.’?
Ou seja, diante de uma perspectiva processual, a neurociéncia tem apresentado
caracteristicas de uma novel science, trazendo novos instrumentos probatérios
técnico-cientificos e de extrema especializacao, embora embebidos em um con-
texto ainda muito controverso e problemadtico. As neurociéncias ainda represen-
tam um saber bastante jovem e imaturo, mesmo no contexto clinico e, portanto,
sua incidéncia no ambito criminal € muito questiondvel e desvela caracteristicas

que parte da comunidade cientifica situam como neolombrosianas.

A fascinacao dos neurocientistas nesse didlogo com o Direito (principalmen-
te o penal material e instrumental) funda-se na possibilidade de também serem
vinculadas raizes bioldgicas a delinquéncia. O avanco da neurociéncia deu-se
principalmente nos anos sessenta. Nasce, nos anos 1980, a neurociéncia cogniti-
va, desenvolvida por George Miller e Michael Gazaniga, a qual possui como obje-
to adeterminacao de como o funcionamento do cérebro da lugar a uma atividade
mental.>* Nos ultimos anos, essa ciéncia tem desenvolvido uma série de metodo-
logias bastante sofisticadas de investigacao para analisar a estrutura e a funcao
cerebral. Entre as técnicas desenvolvidas e principalmente utilizada destaca-se a
Ressonancia Magnética Funcional (FMRI - Functional Magnetic Ressonance Ima-
ging)* e a Tomografia por Emissao de Positron (PET Scan).*®

33. CORDA, Alessandro. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y
proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 115.

34. CORDA, Alessandro. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y
proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 110.

35. A Imagem por Ressonancia Magnética Funcional é uma técnica baseada na deteccao
da variacdo de fluxo sanguineo em resposta a uma atividade neural. Ela ¢ amplamente
utilizada para realizar o mapeamento cerebral devido a sua boa resolucéo espacial. No
mais simples experimento, o sujeito alterna entre periodos de tarefas e de controle,
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A neurociéncia cognitiva busca identificar se o comportamento ético estd in-
corporado no ser humano como espécie e em que medida esse comportamento
¢ fonte de regras sociais. Nesse ponto recai, também, o risco das neurociéncias
no campo do Direito. Segundo Popper?’, a evolucao cultural é possibilitada pe-
la evolucao biologica (genética) de tal modo que a linguagem, proveniente des-
sa evolucao, viabiliza um campo de discussao e de aparecimento da ética. Nesse
ambito, ha duas correntes: uma que defende que os seres humanos possuem
ideias inatas daquilo que é moralmente bom ou mal; outra, que acredita que
nao nascemos com nenhuma pré-ideia, e que tudo é aprendido socialmente. Na
perspectiva da primeira corrente, acredita-se que é possivel aprender e formu-
lar contetiddos morais, pois o ser humano detém uma estrutura que possibilita
aprender esse tipo de linguagem. Assim, claramente vé-se que o Direito pode ser
afetado por algumas investigacoes realizadas na darea da neurociéncia. Abrindo o
leque desses impactos, percebe-se uma possivel influéncia na teoria geral do Di-
reito, caindo em um questionamento acerca do racionalismo como base para to-
mar decisoes e agir, pois, se nao ha racionalidade, nao ha acao e, portanto, apenas
movimento. Logo, o Direito nao teria legitimidade para tratar sobre tal.

Taruffo® salienta que apos uma busca avancada da bibliografia acerca do te-
ma, deduz-se que os métodos neurocientificos utilizados tém uma base s6lida*,

como 30 segundos olhando para um estimulo, alterando com 30 segundos de olhos
fechados. Os dados da ressonancia sao analisados para identificar em quais dreas do
cérebro had alteracoes de padrdes e sdo ativadas pelo estimulo (UC San Diego, Scholl of
Medicine. Center for Functional MRI. What is fMRI? Disponivel em: [http:/fmri.ucsd.
edw/Research/whatisfmri.html]. Acesso em: maio 2018).

36. Tomografia por emissao de positron é um tipo de metodologia de imagem que utili-
za substancias radioativas, conhecidas como tracer. Essa metodologia é utilizada para
identificar quais os 6rgaos ou tecidos que estiao atuando, ou seja, que estao ativos naque-
le momento. Ainda mais, é possivel identificar o tamanho, a posicao, a forma e a funcéo
do orgao. O PET Scan é usualmente utilizado para o escaneamento e/ou identificacao
de patologias como cancer. Entretanto, pode ser amplamente utilizado para checar a
funcao cerebral, identificar a origem de epilepsia e controlar o fluxo sanguineo (NIH
National Library of Medicine. Medline Plus. PET Scan. Disponivel em: [https://medli-
neplus.gov/ency/article/003827.htm]. Acesso em: maio 2018).

37. POPPER, Karl. Conocimiento objetivo: un enfoque evolucionista. 4. ed. Madrid: Tecnos,
2001. p. 236-259.

38. TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y proceso judicial. Madrid:
Marcial Pons, 2013. p. 16.

39. Embora muitos estudos sejam desenvolvidos acerca do tema, parece-me ingénuo
acreditar cegamente que as bases cientificas sao sélidas o suficiente. Cabem aqui dois
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afastando-se qualquer possibilidade de erro. Assim, sua possivel utilizacao como
prova nao estaria afetada pelos principais problemas que afetam a prova cienti-
fica. Portanto, parece que as técnicas de investigacao desenvolvidas no ambito
das neurociéncias, em principio, sio admissiveis. O problemaacerca do emprego
desse tipo de metodologia como prova no processo assenta-se na sua efetiva rele-
vancia como objeto a decisao judicial. Ou seja, deve-se estabelecer quando e em
quais condicdes a neurociéncia pode proporcionar conhecimento que possa ser
utilizado como prova no debate publico e contraditério do processo.

Taruffo® aponta que a grande questao nao é saber se um comportamento fi-
sico é resultado de uma lesdo cerebral, posto que essa é uma questao bastante fa-
cil para a neurociéncia; a dificuldade se encontra no fato de tentar determinar se
uma lesao cerebral incide, ou seja, modula ou altera o comportamento do sujei-
to,aponto de refletir sob a vontade do mesmo. Tais questionamentos surgem por
duas razoes: a primeira delas recai sobre o fato de nao existir, na estrutura cere-
bral, uma area da capacidade, cujo funcionamento se possa verificar para definir

questionamentos: sabe-se que a estrutura cerebral é a mais complexa de todo o aparato
fisiologico humano. Ainda mais, os impulsos nervosos e as conexoes sindpticas, respon-
saveis por todas as acdes voluntarias e involuntarias, sao influenciadas por uma varieda-
de de fatores, inclusive por diferentes tipos celulares que compoem o aparato cerebral.
Além disso, sabe-se que o cérebro, além de ser responsavel por todo o correto funciona-
mento biologico humano, possui estruturas e fun¢oes desconhecidas e nao muito bem
estudadas, com o inconsciente humano. Logo, um primeiro questionamento aborda se
realmente seria possivel identificar e avaliar questdes acerca de uma estrutura que nao é
ainda completamente compreendida. Um segundo ponto acerca do tema versa sobre a
instrumentalizacdo utilizada para os exames e diagnosticos desenvolvidos pela neuro-
ciéncia e utilizados em processos judiciais. Cabe lembrar que além de ser algo idealizado
pelo humano, ou seja, passivel de falhas, é um instrumento amplamente tecnologico,
submetido a diversos algoritmos e calibracdes que devem estar perfeitamente alinhados
e conectados para que o equipamento funcione de maneira correta. Ainda mais, é notorio
que a propria ciéncia sabe que nao existe uma verdade tinica, uma verdade suprema, mas
sim apenas um diagndstico de algo pontual, submetido a técnicas daquele momento e
que podem, ndo tardiamente, em face a exponencialidade do desenvolvimento cientifi-
co, serem questionadas e refutadas. Portanto, muito embora sejam utilizadas metodo-
logias chamadas “padrao-ouro”, pode ser que, daqui a um ano ou dois, surjam novas
metodologias, com novas caracteristicas e aplicacdes, que se torem as novas referéncias.
Em se tratando de processo, no atual contexto brasileiro, em que a maioria dos casos
demora anos para ser julgados, essa inconstancia entra como um elemento negativo da
utilizacao de metodologias de neurociéncia como elementos probatorios.

40. TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y proceso judicial. Madrid:
Marcial Pons, 2013. p. 17.
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se esse estd normal ou se ha possiveis anomalias de identidade, a fim de concluir se
0 sujeito é capaz ou nao; a segunda, versa sobre o fato dos testes neurocientifi-
cos descreverem a situacao do sujeito no momento em que sao realizados, sendo
impossivel que proporcionem alguma prova acerca de questoes do passado. Na
melhor das hipoteses, os testes podem gerar algum elemento atual que pode ser
util para a reconstrucao do fato passado. Ainda mais, nos Estados Unidos, onde
as metodologias de neurociéncia sao mais presentes nas decisoes judiciais, per-
cebe-se que a sua utilizacao ¢ admitida habitualmente em processos civis para a
identificacao de dano biologico e suas consequéncias. Entretanto, no campo da
justica penal, a sua aplicacao aparece muito mais problematica. Isso nao sé de-
vido as questoes ja citadas e a necessidade de garantia direitos fundamentais do
acusado, mas também pelo custo elevado de tais técnicas.

E evidente, ainda, que o Direito é um sistema de normas que s6 tem sentido en-
quanto seus interlocutores sejam capazes de compreendé-las, bem como identifi-
car seus efeitos em caso de violacao. Assim, o Direito esta dirigido a seres racionais,
que podem obedecer ou infringir as leis, e, portanto, afeta diretamente o universo
racional e emocional humano, influenciando diretamente na tomada de decisao.

Outra questao pertinente ocupa-se da liberdade, da responsabilidade e da im-
putabilidade, conceitos estritamente relacionados no Direito. A existéncia do
ser humano ¢é baseada na ideia de liberdade, supondo que somos livres. Assim,
seria oportuno questionar se a responsabilidade de nossos comportamentos é
direcionada apenas pela pessoa, pelos seus genes, ou pelos seus processos neu-
rologicos. Seriam nossos comportamentos produto de uma selecao natural? Ou
somos seres dotados de uma vontade livre e imputamos valores morais aos com-
portamentos? Serd que a neurociéncia e a moral estao radicalmente separadas?
Qual ainfluéncia da neurociéncia no ambito da dignidade humana? O debate re-
cai sobre o entendimento de liberdade. Nessa discussao, surgem questionamen-
tos acerca da seguranca juridica do acusado, do livre-arbitrio, da legitimidade da
prova, da imputacao de culpabilidade, dentre outros. Serao desenvolvidos, a se-
guir, alguns pontos relevantes que estao associados a tais problematicas, tendo
em vista arelevante complexidade do assunto e raio de abrangéncia das referidas
novas tecnologias no Direito Processual.

4. PROBLEMATICA E 0 (POSSIVEL) REDUCIONISMO ACERCA DA UTILIZACAO DE
TECNICAS DA NEUROCIENCIA NO DIREITO PROCESSUAL

E provavel que haja um ponto de conexio entre as problematicas da neu-
rociéncia e processo judicial e procura-se, nesse ponto, tentar identificar uma
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questao central, para qual a maioria dos questionamentos da utilizacao das téc-
nicas de neurociéncia no processo judicial possa convergir. A metodologia de
Imagem por Ressonancia Magnética Funcional surge, para muitos defensores da
neurociéncia, como a técnica padrao-ouro para a determinacao da funcao cere-
bral. Essa técnica pretende verificar a existéncia de uma conexao entre uma tarefa
realizada, ou seja, uma decisdo, uma fala, um gesto, e o fluxo sanguineo cerebral
em uma estrutura especifica. Alguns neurocientistas salientam que tal técnica
pode ser utilizada como um possivel detector de mentiras, em que se procura
identificar quais as dreas do cérebro que sao ativadas quando a pessoa emite uma
mentira. Nesse ponto cabem algumas colocacdes.

Embora se supusesse que a técnica supracitada possa detectar reacdes cere-
brais associadas a mentira, é impossivel que se saiba exatamente qual é amentira.
Ou seja, a técnica pode até identificar a atividade cerebral, mas nao identifica a
mentira em si. Multiplas interrogacdes surgem acerca do tema. A testemunha po-
de estar mentindo, mas nao possuir controle do seu proprio estimulo emocional
e, portanto, a “drea da mentira” nao ser ativada; ou a testemunha pode nao estar
mentindo e mesmo assim a regiao ser ativada por alteracdes do sistema nervoso
emocional da pessoa diante da situacao; ou a pessoa pode estar mentindo e crer
estar dizendo a verdade, por ter um conhecimento erroneo acerca dos fatos; ou,
ainda, é possivel que o testemunho seja verdadeiro frente a fatos falsos.*

Estudos ja demonstraram que essas conexoes sao bastante problematicas (re-
ferente a confiabilidade dos participantes, a representatividade do ntimero expe-
rimental e areprodutibilidade). Além disso, o contexto de realizacao dos testes se
distancia significantemente da realidade dos Tribunais quando do momento da
declaracao. Desse modo, é possivel identificar que a utilizacao da neurociéncia
no ambito processual traz a tona questoes tedricas fundamentais.

Cabe, portanto, questionar-se se é possivel reduzir amente apenas ao cérebro,
identificando as atividades mentais apenas como atividades cerebrais. Os defen-
sores da neurociéncia vao dizer que sim, adotando uma perspectiva tedrica ma-
terialista e determinista, de modo que toda a vida mental, espiritual, sentimental
e cognitiva se reduziria apenas ao cérebro e suas conexdes cerebrais. O homem
seria, assim, uma espécie de maquina do cérebro. Essa interpretacao cai na fa-
lacia de atribuir apenas a uma parte do sujeito, qual seja o cérebro, habilidades
e funcoes proprias do individuo na sua totalidade, na sua complexidade. Pode-
-se dizer que é preciso ter cérebro para pensar, querer e agir, mas é questionavel

41. JOAN PICO y JUNOY. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y
proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 91-92.
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afirmar que o cérebro decide e raciocina por si so e, tampouco, que juizos morais
se associam a estruturas cerebrais fixas.

Poranos foi defendido que em algumas circunstancias as emocoes perturbam
o raciocinio, sendo anteriormente muito indicado que fossem mantidas as emo-
coesafastadas de qualquer processo racional. Anténio Damadsio expds suas ideias
acerca darazao e daemocao em sua célebre obra jd citada anteriormente neste ar-
tigo.** O autor propde que had certos aspectos no processo das emocoes e dos sen-
timentos que sao indispensaveis para a racionalidade. Assim, cria um campo de
interacdo entre a razao e a emocao que, por anos, foram cartesianamente separa-
das, sendo, anteriormente, apenas a racionalidade considerada importante para
o processo de tomada de decisao.

Antoénio Damadsio acredita que os sentimentos nos levam para um local apro-
priado de tomada de decisao, em que é possivel utilizar dos instrumentos da l6gi-
ca. O autor salienta que a incerteza faz-se presente sempre que precisamos fazer
um juizo moral, decidir sobre o rumo de uma relacdao ou escolher meios de pla-
nejamento de vida.* Assim, toda a maquinaria fisiologica “racional”, juntamen-
te com as emocoes e 0s sentimentos, auxiliam o ser humano na dificil tarefa de
realizar previsoes diante de um futuro indefinido e de planejar atos concordantes
com tais previsoes e decisoes.

Segundo Damasio, O erro de Descartes traz-nos infinitos questionamentos so-
bre o tema. Analisando o caso de Phineas Gage*, que ocorrera em 1848, o autor

42. Para o autor, O erro de Descartes consistiu na “separacao abissal entre o corpo e a mente,
entre a substancia corporal, infinitamente divisivel, com volume, com dimensoes e com
um funcionamento mecanico, de umlado, e asubstancia mental, indivisivel, sem volume,
sem dimensoes e intangivel, de outro; a sugestao de que o raciocinio, o juizo moral e o
sofrimento adveniente da dor fisica ou agitacao emocional poderiam existir independen-
temente do corpo. Especificamente: a separacao das operacoes mais refinadas da mente,
paraum lado, e da estrutura e funcionamento do organismo biolégico, para outro” (DA-
MASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emocio, razao e o cérebro humano. Trad. Dora
Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 2019).

43. DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emocio, razao e o cérebro humano. Trad.
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 17.

44. O caso de Phineas Gage ocorreu 1848, na Nova Inglaterra. Phineas era um jovem de
25 anos de idade, capataz de construcéo civil que sofrera um acidente durante uma
operacao laboral. Phineas trabalhara para a Estrada de Ferro Rutland & Burlington
e sua funcdo consistia em assentar os trilhos da ferrovia. Em uma dada ocasido, Phi-
neas tivera que explodir uma rocha que se encontrava em seu caminho, para poder
liberar um espaco mais plano para a construcao da Estrada. Para tal, colocou polvora
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salienta que, a época do acontecimento, embora a neurociéncia ainda estivesse
engatinhando, duas perspectivas fomentaram os debates. Uma primeira acredi-
tava que as funcoes associadas a mente, como memoria e linguagem, nunca po-
deriam ser associadas a apenas uma regiao cerebral em especifico, mas sim a um
conjunto completo de funcoes cerebrais encadeadas. Por outro lado, outros es-
tudiosos acreditavam que o cérebro detinha delimitada especializacao, ou seja,
que certas dreas do cérebro possuiam determinadas funcoes mentais. O debate
entre ideias tao polarizadas, que se prolongou por mais de um século, foi um cla-
ro reflexo de uma imaturidade cientifica no ambito neurocientifico e que, per-
ceptivelmente, subsiste até os dias de hoje na comunidade académico-cientifica
internacional.¥

Nesse contexto, Damdsio sugere que a razao humana depende de diversos
centros e sistemas cerebrais, e que, além disso, possui intima relacdo com o resto
do corpo humano. Ou seja, o cérebro, o corpo e a mente nao possuem uma sepa-
racdo estrutural-fisiologica, encontrando-se intimamente associados, demons-
trando uma estreita relacao de influéncia mutua para que seja mantido o correto

e areia, calcando esta com uma barra de ferro, para dar seguimento ao procedimento.
Entretanto, Gage, distraido por um instante, comecou a calcar a pdlvora diretamente
com a barra de ferro, sem colocar a areia. Isso provocou uma faisca na rocha, e a car-
ga explosiva arrebentou-lhe o rosto, causando uma transeccao da barra de ferro no
rosto, mais precisamente na parte cerebral referente ao lobo frontal. Gage conseguiu,
incrivelmente, permanecer vivo e saudavel. Entretanto, passou a desenvolver compor-
tamentos incomuns, principalmente no que tange a conduta social. Embora Phineas
tivera a capacidade laboral e mantivera seu convivio social, nao mais possuia limites
éticos, muito embora estivesse em boas condicdes racionais. Desenvolvera compor-
tamentos antissociais, bem como habitos estranhos aqueles que demonstrava antes
do acidente. Nas palavras de Damasio, “Esses novos tracos de personalidade estavam
em nitido contraste com os hdbitos moderados e a consideravel energia de carater que
Phineas Gage possuia antes do acidente. Tinha tido uma mente bastante equilibrada
e era considerado, por aqueles que o conheciam, um homem de negdcios astuto e
inteligente, muito enérgico e persistente na execucao de todos os seus planos de acao.
Nao existe qualquer duvida de que, no contexto de seu trabalho e da sua época, tinha
sido bem-sucedido. Sofreu uma mudanca tao radical que seus amigos e conhecidos
dificilmente o reconheciam. Observavam entristecidos que Gage ja nao era Gage. [...]
O problema nao residia na falta de capacidade fisica ou competéncia, mas no seu novo
carater” (DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emocao, razao e o cérebro huma-
no. Trad. Dora Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2012.p. 29).

45. DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emocio, razao e o cérebro humano. Trad.
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 32.
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funcionamento do corpo-humano.* Assim, percebe-se que a neurofisiologia é
algo muito mais complexo, que requer muita atencao e, principalmente, muito
estudo e investigacao acerca do tema. Para o autor, nao existe uma resposta sim-
ples para o grande enigma do cérebro e mente. Ha uma variedade de respostas
ligadas aos diversos componentes e niveis do aparato cerebral. Assim, é neces-
sdria uma abordagem técnica para que se possa compreender todos os niveis.

Além disso, Damasio aponta que as investigacdes podem ser embasadas em ex-
perimentacoes animais, que se desenvolvem significantemente mais rapido do que
anadlises experimentais realizadas em humanos, devido as suas limitacoes éticas.*
Cabe salientar que os resultados encontrados a partir de ensaios pré-clinicos reali-
zados em modelos animais nao podem ser extrapolados diretamente para aplica-
coes em seres humanos. E necessdrio realizar adequacoes e seguir uma sequéncia
de experimentos para que se possa chegar de andlises pré-clinicas até investigacoes
clinicas, assegurando sempre que a satde do paciente nao seja prejudicada.

Ainda mais, é imprescindivel que seja frequentemente evocada a necessidade
da interacao entre o ser humano e o contexto social para a formacao do indivi-
duo como “eu” completo. Nas palavras de Damadsio, “para se compreender satis-
fatoriamente o modo como o cérebro cria a mente e o comportamento humano, é
necessario considerar seu contexto social e cultural. E é isso que torna a empresa
tao espantosamente dificil”.*

Como ja descrito, Antéonio Damasio defende a hipotese de que nao ha umain-
dependéncia fisioldgica entre corpo, cérebro e mente.*~° Para o autor, “devido

46. “Descobrir que um certo sentimento depende da atividade num determinado nimero
de sistemas cerebrais especificos em interacao com uma série de 6rgaos corporais nao
diminui o estatuto desse sentimento enquanto fenomeno humano (O erro de Descartes:
emocao, razao e o cérebro humano. Trad. Dora Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 20).

47. DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emocao, razao e o cérebro humano. Trad. Dora
Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 228.

48. DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emocio, razio e o cérebro humano. Trad.
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3-ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 228.

49. Damasio, sobre a distincao entre cérebro e mente: “A distincao entre doencas do “cére-
bro” e da “mente”, entre problemas “neurolégicos” e “psicoldgicos” ou “psiquidtricos”,
constitui uma heranca cultural infeliz que penetra na sociedade e na medicina. Reflete
uma ignorancia basica da relacao entre o cérebro e a mente. As doencas do cérebro sao
vistas como tragédias que assolam as pessoas, as quais nao podem ser culpadas pelo seu
estado, enquanto as doencas da mente, especialmente aquelas que afetam a conduta e
as emocoes, sdo vistas como inconveniéncias sociais nas quais os doentes tém muitas
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ao design do cérebro, o conhecimento geral necessério depende de vdrios siste-
mas localizados, nao numa tnica regiao, mas em regioes cerebrais relativamen-
te separadas”.’! Assim, seria impossivel que houvesse um reducionismo a ponto
de imputar as atividades mentais apenas sinais cerebrais. Damadsio reitera suas
ideias, defendendo que possivelmente ha um conjunto de sistemas no cérebro
humano que destina-se ao processo de pensamento, visando sempre a finalidade
de um raciocinio claro para uma tomada de decisao tanto em um contexto pes-
soal como social. Para o autor, o mesmo sistema que estd envolvido no processo
de raciocinio também esta abarcado por um contexto emocional e sentimental e
dedica-se ao processamento dos sinais do corpo.>

Durante toda a obra, o autor demonstrou que pessoas com problemas cere-
brais focados no lobo frontal possuem alteracoes na nocao de emocdes e na to-
mada de decisao, afetando, principalmente, a personalidade e a capacidade de
planejar o futuro enquanto ser social. O autor sugere que é possivel que, em tais
individuos, o conhecimento permaneca intato e acessivel, mas que as estraté-
gias de raciocinio estejam comprometidas. Ainda mais, é descrito que a dimi-
nuicao concomitante da razao e dos sentimentos nao surge apenas apos uma
lesao pré-frontal, sendo consequéncia também de lesoes em outras regides cere-
brais especificas, sugerindo uma interacao entre diversos sistemas subjacentes
aos processos de emocao e razao.”

Damasio salienta que outras pessoas, no entanto, “niao possuem qualquer
doenca neuroldgica e comportam-se, ainda assim, como Gage, por razdes que

responsabilidades. Os individuos sao culpados por imperfeicdes de carater, por mo-
dulacdo emocional deficiente, e assim por diante; a falta de forca de vontade é, supos-
tamente, o problema primdrio” (DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emogio,
razao e o cérebro humano. Trad. Dora Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2012. p. 57).

50. “Nao é apenas a separacio entre mente e cérebro que é um mito. E provavel que a sepa-
racao entre mente e corpo nao seja menos ficticia. A mente encontra-se incorporada, na
plena acepcio da palavra, e nao apenas cerebralizada” (DAMASIO, Anténio R. O erro de
Descartes: emocao, razao e o cérebro humano. Trad. Dora Vicente e Georgina Segurado.
3-ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 119).

51. DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emocao, razdo e o cérebro humano. Trad.
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3-ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 91.

52. DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emocio, razio e o cérebro humano. Trad.
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 80.

53. DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emocao, raziao e o cérebro humano. Trad.
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 67.
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téma ver com seus cérebros ou com asociedade em que nasceram”. Assim, é pos-
sivel perceber que a funcao cerebral, mesmo daqueles que nao apontam qualquer
problema ou alteracao estrutural cerebral, possui influéncias diretas no contex-
to fisiologico e em elementos externos e sociais. O autor reitera que é de extrema
importancia compreender a natureza de seres humanos que possuem acoes des-
trutivas tanto para si como para terceiros, para que possamos resolver, de modo
mais humano, os problemas a eles relacionados. Para Damadsio, ndo é o encarce-
ramento nem a pena de morte que contribuem para o entendimento dos proble-
mas associados a tais individuos ou para a resolucao dos conflitos. Nas palavras
doautor, “de fato, deviamos levar mais longe essa questao e interrogar-nos acerca

da nossa irracionalidade que marcou a grande queda de Phineas Gage”.>*

Dessamaneira, é indispensavel que entendamos que ha uma intima associacao
entre mente-cérebro-corpo, sem que se possa separar e avaliar uma resposta fisio-
logica isoladamente. E necessario considerar o contexto em que o individuo es-
td inserido. Assim, caimos em um reducionismo cartesiano claro toda a vez que
associarmos a atividade mental apenas a certas estruturas cerebrais especificas.

5. QUESTOES PONTUAIS E EXEMPLIFICATIVAS ASSOCIADAS A UTILIZACAO DA
NEUROCIENCIA NO DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

Um dos principais problemas diz respeito a questao do livre-arbitrio. Muitos
dos neurocientistas acreditam ter superado tal problematica. De acordo com a
maioria dos estudiosos das neurociéncias, as analises cerebrais tém demonstra-
do que a liberdade do homem ¢é uma grande ilusao, ou seja, uma ficcao gerada
pelo proprio cérebro. Benjamin Libet foi um grande estudioso da drea. Para reali-
zar seus experimentos™, ele reuniu uma série de voluntdrios, posicionados, cada

54. DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emocio, razio e o cérebro humano. Trad.
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 38.

55. Damasio, sobre a separacao cartesiana: “A separacao cartesiana pode estar também sub-
jacente ao modo de pensar de neurocientistas que insistem em que a mente pode ser
perfeitamente explicada em termos de fendmenos cerebrais, deixando de lado o resto do
organismo e o meio ambiente fisico e social —e, por conseguinte, excluindo o fato de par-
te do proprio meio ambiente ser também um produto das acoes anteriores do organismo.
Protesto contra essa restricao, nao porque a mente nao esteja diretamente relacionada
com a atividade cerebral, pois obviamente estd, mas porque essa formulacao restritiva é
forcosamente incompleta e insatisfatoria em termos humanos” (Ibid., p. 220).

56. LAGIER, Daniel Gonzalez. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurocien-
ciay proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 27.

GiacomoLu, Nereu José; AmAraL, Maria Eduarda Azambuja.
Possiveis interseccdes entre neurociéncia e a prova pericial no processo penal: abordagem critica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 247-284. Sao Paulo: Ed. RT, julho 2019.

271



272

Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

um, em frente a um crondmetro. Pediu que cada um dos voluntarios tomasse
uma decisao, levantasse o dedo e indicasse em qual posicao estaria o ponteiro do
cronometro no momento da decisao consciente de mover o dedo. Através de ele-
trodos, Libet registrava o momento em que aparecia um potencial preparatorio,
ou seja, 0o momento em que era detectada uma atividade elétrica no cérebro dos
voluntdrios, e contrastava com o momento em que cada voluntdrio datava a sua
decisao consciente de mover o dedo. Desses experimentos, Libet concluiu que o
cérebro realiza uma determinada acao antes mesmo de que estejamos conscien-
tes de que tomamos a decisao correspondente. Isso nos leva a concluir que a deci-
sao consciente nao possui efeito nenhum na acao realizada e, portanto, é apenas
uma impressao de que estamos agindo livremente.

Sobre os experimentos de Libet, Busato enfatiza que eles foram realizados em
situacdes em que a decisao seria tomada espontaneamente, sem uma antecedente
determinacao ou planejamento. Isso possibilitou descobrir que os impulsos ce-
rebrais dos sujeitos associados ao movimento eram detectados uma fracao de se-
gundo antes de que os sujeitos estivessem conscientes de sua propria intencao de
fazer o movimento. Segundo ele, o experimento demonstrou que o potencial elé-
trico gerado pelo cérebro comeca, em média, 0,8 segundo antes do ato motor que
sesuporia voluntdrio. Nessa andlise, a percepcao consciente do ato como voluntd-
rio é precedida de uma atividade cerebral inconsciente. A partir disso foi possivel
a Libet concluir que a decisao percebida como consciente nao poderia escolher
nem iniciar a acao, a qual estaria condicionada por um potencial de prontidao.>”

Partindo de tais experimentos, conclui-se que, sendo a liberdade uma mera
ilusao, nao poderiamos ser considerados os responsaveis pelas nossas acoes e,
portanto, haveria uma negacao do livre arbitrio. Entretanto, ha muitas questoes
que devem ser discutidas sobre esse ponto.

Primeiramente, como ja descrito, recaimos em um reducionismo em pen-
sar que a acdo é determinada apenas por um sinal prévio do cérebro. Segundo, é
pretenso demais cogitar que a resposta a tais problemas seja puramente empiri-
ca, ignorando uma reflexao maior acerca dos conceitos de liberdade e de sujeito
agente. Caminhariamos para um determinismo universal, em que apenas o cére-
bro e ndo nossa vontade consciente seriam a causa das nossas acoes.”®

Mais uma vez, se as acoes de uma pessoa sao predeterminadas por seus
processos neuronais e nao se conduzem a partir do livre-arbitrio, conclui-se que

57. BUSATO, Paulo César (Org.). Neurociéncia e direito penal. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 51.

58. LAGIER, Daniel Gonzalez. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurocien-
ciay proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 30.
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nao hd sentido em dizer que ha culpabilidade em acdes ilegais, visto que o autor
das mesmas seria, na realidade, uma espécie de vitima indefesa da sua atividade
cerebral que nao pode ser controlada através da sua vontade.” E possivel dizer
que temos vontade livre quando hé pelo menos trés condicoes: podermos eleger,
em um conjunto de possibilidades, mais relevante; sermos, por si s6, a fonte das
acoes, ou seja, nao depender de algo que nao temos controle; e termos a possibi-
lidade de agir de modo diferente pela existéncia de alternativas.

Pois bem, utilizando tais metodologias de neurociéncia, pressupoem-se que
nao estd em nossas maos a possibilidade de escolha dentre as alternativas dispo-
niveis e, portanto, nao somos livres e nao seriamos responsaveis pelos proprios
atos. Como colocam Féabio Roque e Fernanda Ravazzano, “a partir dai, os crité-
rios de imputacao de responsabilidade seriam arbitrarios, pois estariam assenta-
dos sobre uma liberdade que nao existiria”.® Hassemer salienta que aquele que,
por qualquer razao, negue que os seres humanos possam ser responsaveis pelo
que fazem, elimina uma peca-chave, tanto no ordenamento juridico quanto em
nosso mundo. Enfatiza que o reconhecimento como pessoa vulnera o fundamen-
to normativo de nosso trato.®'

Outra questao ocupa-se do proprio experimento. Ha condicoes especificas
em que sao realizados e que devem ser analisadas. Ainda, a identificacao da de-
cisao consciente e 0 momento em que o sujeito observa e registra o fato reque-
rem tempo. Ademais, é possivel identificar uma separacao entre o sujeito e o
cérebro, como se fossem duas pecas de lego que sao montadas para gerar o ser.
Ainda, é possivel questionar que ha muitas interpretacoes dos resultados, dado
que a metodologia utilizada é muito simples e restrita, como levantar um dedo,
olhar uma imagem ou ouvir um som. O que, no maximo, se pode concluir, é o
fato de que simples acoes cotidianas, como mexer a mao, ver televisao, identi-
ficar sons, nao requerem uma deliberacao racional complexa, podendo ser um
pouco mecanicista.® Tais experimentos se mostram pouco soélidos para desvelar

59. WEIBER, Bettina. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y pro-
ceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 147.

60. ARAUJO, Fabio Roque da Silva de; BAQUEIRO, Fernanda Ravazzano L. A aplicacdo da
neurociéncia ao direito penal: rumo a um direito penal do autor?. Revista do Programa
de Pos-Graduacdo em Direito da UFBA, out. 2017.

61. HASSEMER Winfried. Neurociéncias y culpabilidad en Derecho penal. Dret Revista
para el andlisis del derecho. Barcelona, abr. 2011.

62. LAGIER, Daniel Gonzalez. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurocien-
ciay proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013.p. 28.
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a complexidade de uma decisao e, portanto, parece ingénuo ampliar o raio de
abrangeéncia de tais metodologias e os fazer incidir no conceito de livre arbitrio,
como se esse fosse algo facilmente mensuravel.

Outro ponto interessante a ser analisado diz respeito aos testemunhos. Uma
das provas mais utilizadas no processo penal é justamente a testemunhal, sen-
do, em muitos casos, a unica fonte de evidéncia possivel em determinado caso.
Em alguns casos, inclusive os proprios peritos prestam o testemunho para sanar
questoes associadas a prova pericial produzida. Estudos da neurociéncia tém
questionado duas principais ramificacdes desse assunto.®> Uma primeira seria o
fato de que alguns experimentos demonstram que as pessoas incorporam com
facilidade os detalhes falsos e, portanto, muitas vezes associam atos pontuais a
momentos que nao se relacionam. Segundo Anténio Damadsio, “todos possuimos
provas concretas de que sempre que recordamos um dado objeto, um rosto ou
uma cena, ndo obtemos uma reprodugéo exata, masumainterpretacdo, umanova

versao reconstruida do original”.®*

Estudos acerca das falsas memorias corroboram com a ideia de Damasio. Di
Gesu, apos alentada pesquisa, salienta que hda um momento entre a aquisicao e
a evocacao da memdria, neste tempo é onde deve ocorrer a fixacao da memoria.
A fixidez da memoria, entretanto, varia de acordo com a velocidade das tecnolo-
gias® e poder-se-ia aqui dizer, também, de acordo com a intensidade do momen-
to em que o individuo estd inserido. Ou seja, tendemos a esquecer com facilidade
noticias veiculadas em telejornais, bem como detalhes importantes de uma cena
de assalto. Nesse sentido, Viril6 salienta que nao hda memoria sem esquecimen-
to e, portanto, que o conteudo da memoria estd associado com a velocidade do
esquecimento.®® Quanto mais o tempo passa, sem que relembremos os fatos e
retomemos a memoria, a fixidez da lugar a liquidez. No ambito juridico penal,
é imprescindivel que seja demonstrada a concepcdao de memoria em diferentes

63. GALICIA, René Molina. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia
y proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 68.

64. DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emocao, razdo e o cérebro humano. Trad.
Dora Vicente e Georgina Segurado. 3- ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012.
p. 105.

65. DIGESU, Cristina Carla. Prova penal e falsas memorias. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2014. p. 125.

66. VIRILIO, Paul. O paradoxo da memoria do presente na era cibernética. Entrevista com
Paul Virilio concedida a Frederico Casalegno. Memoria cotidiana: comunidades e co-
municacdo na era das redes, 2006. p. 98.
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prismas, pois dela depende o processo de reconstrucao do fato delituoso frente a
auséncia de outras provas. Ou seja, o processo depende da lembranca dos teste-
munhos e, portanto,amemoria “além de presentificar os vinculos obrigacionais,

contribui, mesmo que de forma deficitaria, para a vivificacao do delito”.*’

A segunda questao trata sobre a caracteristica de temporalidade. O objetivo da
memoria é proporcionar a uma pessoa uma histdria coerente de acontecimentos.
As memorias sao reconstruidas com o tempo, sao produtos de algo que tenhamos
vivenciado, sendo dinamicos e maledveis. Assim, diz-se que a memoria se molda
com o tempo. Nesse sentido, estudos tém demonstrado que a veracidade de tes-
temunho pode se perder com o passar dos dias. Ou seja, se uma informacao esta
incompleta, o cérebro fara o possivel para inventar outra que cumpra com as condi-
coesrequeridas, inclusive gerando possiveis falsas memorias, como ja citado acima.

Além disso, deve-se salientar que a maneira como as perguntas sao formula-
das podem conduzir a testemunha arelembrar detalhes que talvez possam nunca
ter ocorridos.®® Nesse ambito, novas metodologias de interrogatorio vém sendo
desenvolvidas, utilizando anadlises de comunicacao verbal e microexpressoes fa-
ciais. Aparentemente, tais técnicas superam a possivel “deteccao de mentira” por
equipamentos de neurociéncias, sendo 50% mais sensiveis e precisas.®

Outra problemadtica criada pelos teéricos da neurociéncia abrange, por exem-
plo, a eventualidade de que uma lesao cerebral possa determinar um compor-
tamento delitivo, eliminando ou reduzindo a voluntariedade. Nesse caso, a
determinacao da lesao deveria ser decisiva para a declaracao de culpabilidade do
imputado. Contudo, nao se sabe qual deveria ser a relevancia desse resultado na
relacao com suas consequéncias juridicas. Alguns dizem que deveria ser afastada
todaa culpabilidade e, portanto, a responsabilidade penal. Outros acreditam que
a determinacao da lesao nao exclui a culpabilidade, mas devem ser levados em
conta os efeitos de uma possivel reducao de pena. H4, ainda, um terceiro entendi-
mento acerca do tema, que assenta no fato de que nao haveria sentido em se falar
de voluntariedade do comportamento criminal, uma vez que isso seria simples-
mente um efeito determinado pela atividade neuronal de uma parte do cérebro

67. DI GESU, Cristina Carla. Prova penal e falsas memorias. 2008. Dissertacao (Mestrado
em Ciéncias Criminais) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre. p. 135.

68. GALICIA, René Molina. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia
y proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 69.

69. GALICIA, René Molina. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia
y proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 70.
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e, portanto, nao teria sentido em fazer uma distin¢ao entre comportamento vo-
luntario e involuntario.

Desse modo, sendo considerados involuntarios todos os comportamentos,
as categorias penais baseadas em voluntariedade e consciéncia perderiam o sen-
tido. Poder-se-ia, inclusive, questionar a exclusao do conceito de responsabili-
dade subjetiva do Direito Penal, sempre que adotadas as atuais descobertas da
neurociéncia. O fato é de que as inten¢oes nao sao apenas processos cerebrais e
a intencionalidade nao se coloca em uma zona do cérebro, uma vez que a cons-
ciéncia resulta de um contato com o mundo externo. No cérebro nao existe uma
zona da responsabilidade, onde as dinamicas neuronais determinam um com-
portamento criminoso.

Outro tema polémico e problematico diz respeito a fixacao da maioridade
penal. Investigacoes de neurociéncia demonstram que o desenvolvimento es-
trutural do cérebro comeca a partir dos 16 anos e que as principais alteracoes
estruturais cerebrais ocorrem em regides associadas a emocao, ao controle de
impulsos e a avaliacao de riscos e de recompensa. Para a neurociéncia, os jovens
possuem um déficit relevante na capacidade de ponderacao, se comparados com
os adultos, tendo uma maior dificuldade para inibir seus comportamentos e con-
trolar seus impulsos, devido a uma complexa modificacao no cortex pré-frontal
durante esse periodo da vida. Ainda mais, na medida em que é defendido que a
maturacao cerebral durante aadolescéncia segue um padrao especitico e previsi-
vel que é consistente com padroes previsiveis de mudancas comportamentais, a
evidéncia neurocientifica reforca o argumento basico de que os adolescentes sao,
por natureza, menos maduros que os adultos.

Nos EUA, a influéncia da neurociéncia na tomada de decisao legal vem cres-
cendo rapidamente, sendo que as referéncias ao desenvolvimento do cérebro do
adolescente aparecem regularmente nas decisdes de primeira instancia. A dis-
cussao acerca do assunto deve recair sobre os limites legais que necessitam ser es-
tabelecidos entre adolescentes e adultos. Para isso a neurociéncia serve de apoio,
juntamente com a ciéncia comportamental. Em ultima analise, a lei normalmen-
te esta preocupada com o comportamento humano e nao com o funcionamento
cerebral. Nesse contexto, faz muito mais sentido confiar em um teste de direcdo
do que em uma varredura cerebral para decidir se alguém deve receber uma car-
teira de motorista, por exemplo.”

70. STEINBERG, Laurence. The influence of neuroscience on US Supreme Court deci-
sions about adolescents criminal culpability. Nature Reviews Neuroscience. 2013
Jul;14(7):513-8.
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Observa-se que experimentos neurocientificos focam apenas um ponto e ig-
noram que a capacidade de decisao se prolonga no tempo. Seria um salto erroneo
associar um ato voluntario a um processo interno predeterminado inconscien-
temente sem que houvesse relacio com o meio. E preciso cautela e consolidacio
das pesquisas para nao cairmos em um neolombrosianismo e em um determinis-
mo bioldgico acerca do delito. Nao se trata de associar a criminalidade a estrutu-
ras cerebrais e padroes funcionais. Trata-se de propor alguns critérios mediante
as diferencas identificadas cientificamente entre a capacidade psiquica de um
jovem e de um adulto. Foi com base nesse tipo de consideracdao que a Suprema
Corte Norte Americana, em 2005, no caso Roper vs. Simmons’', aboliu a pena de
morte em crimes cometidos por jovens menores de 18 anos. O voto foi apoiado
em investigacoes neurocientificas que demonstraram que jovens e adultos nao
sao iguais e, portanto, nao podem ser sancionados da mesma maneira.

Uma ultima questao recai sobre o raciocinio e a tomada de decisao. Como jd
bem descrito anteriormente, estudos’ afirmam que a tomada de decisao néo é ba-
seada apenas em aspectos racionais, tendo influéncias externas e emocionais”, e
que, além disso, estd intimamente relacionada ao contexto local.” E necessario en-
tender que, por tras do ato de julgar, existe um ser humano “que também implode
em suas questdes existenciais, em seus porqués, em suas emocdes, nos sentidos que
busca da vida e nas proprias expectativas e intencao do que pretende comunicar na
sentenca”.” E o autoconhecimento transposto para a decisio tomada. Ou seja,

71. Roper vs. Simmons (03-663) 543 U.S. 551 (2005). Disponivel em: [www.law.cornell.
edwsupct/html/03-633.Z0.html]. Acesso em: maio 2018.

72. Um estudo realizado nessa drea baseia-se no jogo do ultimato, utilizado também para
entender a teoria dos jogos. O jogo consiste em dois participantes, em que um recebe uma
quantia e deve dividir entre os dois. O segundo, entao, aceita ou rejeita a divisao. De acor-
do com o modelo do atorracional, o ator 1, que divide o dinheiro, deveria propor o menor
valor acima de zero para o ator 2, pois assim maximizaria suas acoes. O ator 2, portanto,
deveria aceitar qualquer valor acima de zero, pois é a unica op¢ao que tem. Entretanto,
isso normalmente nao ocorre. Estudos de neurociéncia demonstraram que aqueles que
possuem a drea do cérebro relacionada com a emocao ativada tendem a rejeitar a oferta,
enquanto aqueles que tiveram a drea da cognicao mais ativada tendemaaceitar a proposta.

73. FARRELL, Anne M.; GOH, Joshua O.S.; WHITE, Brian J. Financial incentives differen-
tially regulate neural processing of positive and negative emotions during value-based
decision-making. Frontier in Human Neuroscience. 2018 Feb 13; 12:58.

74. VLAEV, Ivo. Local choices: rationality and the contextuality of decision-making. Brain
Sciences. 2018 Jan; 8(1):8

75. Sobreatemadtica, Giacomollisalientaque “é umtributodoser-no-mundooentendimento
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como Antonio Damadsio ja descrevera, a mera razao nao é suficiente para que uma
decisao seja tomada.”™ Tais fatos nao podem ser ignorados.

Debate pertinente faz-se em relacao a dor e o dano causado por outrem. A
dor é um fato fundamentalmente subjetivo, processado corticalmente. Desse
conceito se deduzem duas questoes: a impressao que algo é produzido por meio
dos sentidos e como isso se manifesta interiormente.”” Assim, uma das grandes
preocupacdes processuais encontra-se na possibilidade de um declarante estar
mentindo e superestimando a dor sofrida, como aumentar a dor de sequelas pos-
-traumaticas, a fim de elevar uma indenizacao. Assim, como a dor muitas vezes
estd associada com o dano moral, o ordenamento juridico busca objetivar essa
dor, presumindo sua existéncia a partir da prova de dano moral ou fisico.

Ajustificacao para essa objetivacao da dor recosta-se no fato de evitar desigual-
dades que poderiam produzir indenizacoes muito dispares em danos similares e
de garantir a seguranca juridica. Entretanto, para tal, é necessario que a prova da
dor seja produzida. Tanto na dor fisica quanto na psiquica, mecanismos tém si-
do desenvolvidos para graduar a existéncia e a intensidade da dor. A metodologia
mais utilizada é a visual analogue scale (VAS), a qual infere a escala de dor (de ze-
ro a dez)’® através de uma entrevista com o proprio paciente. A neurociéncia tem
utilizado avaliacoes de imagem computadorizada para detectar a regiao cerebral
que é ativada quando se aplicam estimulos de dor, procurando identificar a regiao

de si mesmo. O entendimento de si na interacao com o mundo existencial que o habita
e lhe atribui sentido, sendo que o sentido conferido as coisas é uma projecdo desse
seu mundo interior. Esse entendimento é necessario e instrumentaliza o juiz no ato
de julgar. Dessa forma, o juiz nunca decide de forma neutra. Sera sempre sujeito da
tradicao que lhe servira de sustentaculo no ato de julgar, nunca parando de repor-se, e
de superar-se, pois a sua realidade, como a de outros seres, é a transposicao de sentido
projetada pelo ser contextualizado na sua percepc¢ao da existéncia e existindo nela”
(GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade nas deci-
soes judiciais: aspectos epistemologicos. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 33, n. 102,
abr.-jun. 2006. p. 287-307).

76. DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emocio, razao e o cérebro humano. Trad. Do-
ra Vicente e Georgina Segurado. 3 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 12-17.

77. JOAN PICO y JUNOY. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y
proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 84.

78. Muito embora esse teste seja amplamente utilizado, cabe salientar que ainda assim ¢
substancialmente subjetivo. O nimero zero seria indicativo de “nao dor”, enquanto
o numero dez representaria uma dor insuportavel. Contudo, diferenciar as dores dos
numeros intermedidrios, como 4, 5 e 6 seria extremamente subjetivo.
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da “matriz da dor”.” Assim, talvez seria possivel dizer que a dor sai de um ambito
subjetivo e adentra em uma area mais objetiva. Contudo, as imagens geradas nao
identificam a origem e nem a intensidade da dor. Desse modo, caso tais metodolo-
gias possam ser consideradas fontes probatérias no Direito Processual Penal, ha-
veria um questionamento acerca do reducionismo cientifico perante a complexa
natureza humana, com consequente geracao de elementos probatérios potencial-
mente frageis e com embasamento cientifico inconsistente.

As perspectivas das neurociéncias como prova judicial possibilitam um ques-
tionamento de diversos institutos de Direito Penal Material e Processual Penal. E
prematuro aceitar ou descartar as descobertas. Contudo, podemos afastar aspec-
tos improprios e aproveitar os aspectos positivos dessa nova perspectiva. Como
exemplo, citamos o caso que Burens e Swerdlow® descreveram. Um individuo
de 40 anos, professor e pai de familia, repentinamente, desenvolveu um estranho
interesse por pornografia infantil, fato que o levou a assediar seus alunos. O pro-
fessor foi denunciado, julgado e condenado a prisao. Durante o cumprimento
da pena, descobriu-se que havia um grande tumor cerebral na zona orbitofron-
tal do condenado. Realizou-se uma operacao e, sete meses depois, o professor foi
posto em liberdade. Meses depois, o homem voltou a desenvolver dores de ca-
beca e comportamentos semelhantes ao anterior. Uma nova utilizacao de meto-
dologias de neurociéncia demonstrou um novo crescimento tumoral, levando o
suposto acusado a operacao novamente, o que resultou na reducao de suas ten-
déncias sexuais tidas por anomalas. Nesse caso, as técnicas de neuroimagem fo-
ram essenciais para encontrar uma explicacao para o comportamento criminoso
do homem e permitiram identificar que a conduta delitiva nao era mais do que
o resultado de uma doenca, da qual o homem nao deveria ser responsabilizado.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A evolucio tecnologica tem auxiliado significantemente na qualidade de vida
da populacao de um modo geral. Entretanto, também tem trazido muitos ques-
tionamentos e desvelado novos problemas. Na era da tecnologia da computacao
avancada, buscamos sempre respostas rapidas, diretas, e procuramos encon-
trar solucoes para todas as duvidas geradas. Supervalorizamos as caracteristicas

79. JOAN PICO y JUNOY. In: TARUFFO, Michele; NIEVA FENOLL, Jordi. Neurociencia y
proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 90.

80. BURNS, Jeffrey M.; SWERDLOW, Russell H. Right orbitofrontal tumor with pedophilia
symptom and constructional apraxia sign. Arch Neurol. 2003;60(3):437-440.
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basilares das ciéncias exatas, imputando a metodologia observacional um padrao
de exceléncia que so a ela competiria. Idealizamos, muitas vezes de modo equi-
vocado, uma verdade inegavel aos procedimentos metodolégicos empregados
nas ciéncias exatas. Nao obstante, a velocidade do desenvolvimento cientifico
é extremamente elevada, de modo que se faz necessario valorar criticamente os
avancos da neurociéncia e oferecer argumentos criticos aos defensores que sus-
tentem a possibilidade de tais técnicas serem utilizadas indiscriminadamente no
ambito forense.

Estudos neurocientificos associam uma atividade mental a uma estrutura es-
pecifica cerebral, além de desenvolver experimentos que relatam o condicio-
namento das decisoes individuais a funcao cerebral. Importante frisar que as
metodologias neurocientificas baseiam-se em andlises morfofuncionais da es-
trutura encefalica, principalmente por exames de ressonancia magnética funcio-
nal, os quais se baseiam no fluxo sanguineo da regiao.

Eimportante que se reconheca que tais metodologias possuem grande aplica-
bilidade nas ciéncias médicas. Entretanto, incorporar tais experimentos e técni-
cas a esfera juridica ainda é prematuro e ha, pelo menos, que ser contextualizado
com as perspectivas da ciéncia humana a ser considerada. Aplicar ametodologia
sem qualquer cuidado, utilizando as mesmas ferramentas aplicadas paraa clinica
na deteccdo de uma enfermidade cerebral, a fim de avaliar o testemunho do réu,
por exemplo, desvela uma aplicacao possivelmente neolombrosiana, reduzindo
e delimitando o debate acerca do evento de decisao a estruturas fixas.

A prova cientifica possui impacto significativo no processo penal; entre-
tanto, em certos casos, e principalmente em metodologias ainda imaturas, é
preciso ter um posicionamento critico. Faz-se necessario um conjunto basi-
co de informacoes que possam embasar tal metodologia e que outorguem uma
maior confianca ao julgador. Ou seja, como desenvolvido no caso Daubert, nao
é qualquer metodologia experimental que pode ser constitutiva de uma prova
cientifica.

No ambito das ciéncias penais e processuais penais, a busca por um entendi-
mento de todo o contexto é de extrema importancia para a realizacao da retros-
pectiva do fato, levando em consideracao elementos subjetivos e objetivos do
individuo. Balizar uma funcao mental aapenas uma estrutura cerebral é de extre-
mo reducionismo. Incorporar metodologias cientificas ainda nao bem determi-
nadas para dentro do processo penal, utilizando-as de modo descomedido como
elemento de prova, é muito sensivel e questionavel. Logo, para que se possa uti-
lizar elementos neurocientificos na esfera processual penal, faz-se necessario
compreender suas aplicacoes, tecnologias e bases metodologicas empregadas,
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a fim de identificar os possiveis ambitos de aplicacao e utilizacao de tais técnica
que avalize aidoneidade dos institutos processuais e, principalmente, o respeito
os valores intrinsecos da dignidade humana.

Aposuma vasta busca bibliografica, fez-se possivel identificar diversos aspec-
tos relacionados ao desenvolvimento da neurociéncia e apontar impactos que
podem vir a ser gerados no ambito criminal. No ordenamento juridico Norte-A-
mericano, foi possivel identificar um campo de fala solidificado acerca da maté-
ria, como exemplificado pela trilogia Daubert. Percebeu-se, ainda, a presenca de
um debate cientifico internacional aprofundado acerca da dualidade mente-cé-
rebro, o qual se imiscui com as tematicas de tomada de decisao e, consequente-
mente, com o Direito Penal e Processual Penal. Diversas consequéncias podem
ser geradas quando da utilizacao acritica de metodologias neurocientificas, prin-
cipalmente no que tange a tomada de decisao.

Portanto, em relacao a aplicacao das neurociéncias no Direito Penal e Proces-
sual Penal, é preciso ter cautela, caso contrario, nas palavras de Falavigno, “o que
restaria da ciéncia penal, por consequéncia? Apenas a de resignar-se, deixando
aos profissionais da satide mental a tarefa de orientar, se possivel, a decisao inicial

daqueles que venham a cometer fatos nao desejados pela sociedade”.?!

Por fim, uma nota pratica, descrita por Damasio:

“asolucao para o problema da violéncia social nao vira apenas de se considerar
os fatores sociais e se ignorar os fatores neuroquimicos correlacionados, nem
vira da atribuicio das culpas a um tinico agente neuroquimico. E necessaria a
consideracdao de ambos os tipos de fatores, sociais e neuroquimicos, em pro-

porcao adequada”.®
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de exterminio da regido, buscamos compreender
em que medida os dispositivos da racionalidade
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AgsTRACT: The present work aims to address the
problem of the extermination of the popular
youth of the Amazon region, analyzing its rela-
tion with the consolidation of neoliberalism as a
set of governmental practices. Based on the Fou-
caultian theoretical reference of human capital
and state racism and based on the analysis of
interviews with relatives of victims of extermi-
nation in the region, we sought to understand to
what extent the devices of the neoliberal ratio-
nality to govern, typical of the current Phase of
contemporary capitalism, has contributed to the
process of legitimizing the death of the youth
of the popular strata in the Amazon. In the end,
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Constatamos, no final, que essa razdo neolibe-
ral, por meio de seus dispositivos normativos e
institucionais, tem possibilitado o exterminio
dessa populacao a medida que apenas considera
como sujeito de direitos aqueles individuos que
se adaptam a regra da consolidacdo do mercado,
devendo os inadaptados a ordem mercadologica
enfrentar as diversas formas de violéncia, dentre
as quais, sendo o exterminio o simbolo maior.

we find that this neoliberal reason through its
normative and institutional mechanisms has
allowed the extermination of this population,
since it only considers as subject of rights to
those individuals who adapt to the rule of mar-
ket consolidation, Those who are not adapted to
the market order, to face the various forms of
violence, of which extermination is the greatest
symbol.

Keyworps: Neoliberalism - Human capital - Ex-
termination - Youth - Amazon.

PALAavras-cHAVE: Neoliberalismo - Capital huma-
no - Exterminio - Juventude - Amazonia.

SumArio: 1. Introducdo. 2. O valor da vida humana nas sociedades neoliberais. 3. O capital
humano da juventude popular. 4. Capitalismo, racismo e exterminio da juventude. 5. O ex-
terminio da juventude na Amazonia. 6. Consideracdes finais. 7. Bibliografia.

Eu ndo sei as estatisticas dos outros municipios, mas eu acho que aqui
é um dos mais violentos. E uma tristeza! Cada barulho queagente vé,
agente jd imagina que tem um morto. Cada barulho de tiro, tiro que a

gente escuta, a gente jd imagina que tem um morto e as vezes, matam

até de dois a dois. E muito triste, uma tristeza, uma tristeza!
(DONA ROSA, Igarapé-Miri/PA).

1. INTRODUCAO

Nos tltimos anos, tornou-se muito comum no Brasil deparar-se com noticias
que difundem a ideia de que a violéncia nas cidades é o principal problema a ser
combatido pelas autoridades publicas e de que os principais produtores dessa vio-
léncia e do caos social sao os jovens das camadas populares. Tal visao tem sido forta-
lecida pelouso daforcapolicial como argumento de legitimidade da violéncia e pelo
aparecimento de grupos de exterminio e milicias, compostos por agentes puiblicos
e particulares, que se utilizando dos famosos jargoes “bandido bom é bandido mor-
to”, “vagabundo” e “cidadao de mal”, por exemplo, tém caracterizado essa juventu-
de como classe perigosa, que deve ser mantida apartada do convivio em sociedade.

Consideradas como verdadeiras ervas daninhas sociais, a juventude popular
tornou-se hoje o alvo principal das politicas de seguranca publica e das expres-
soes da violéncia social e institucional. Nao ¢ a toa que, de acordo com os dados
do Mapa da Violéncia (2016)', a juventude é a principal vitima de morte por ar-

1. WAISELFISZ, J. J. Mapa da violéncia 2016: Homicidios por arma de fogo. Brasilia,
UNESCO, 2016.
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mas de fogo do pais. O estudo aponta que enquanto no conjunto da sociedade o
crescimento de homicidios por arma de fogo cresceu 592,8% no periodo com-
preendido entre 1980 e 2014, entre os jovens o numero subiu para 699,5%. A
maioria das vitimas possuem em comum a raca, o género e a idade: 94,4% sao
homens e, proporcionalmente, mata-se 158,9% mais negros do que brancos, is-
to é, morrem 2,6 mais negros do que brancos no Brasil.

Além desses dados, a ocorréncia de chacinas e acoes de grupos de exterminio
tém se multiplicado em todo pais, demonstrando que as consequéncias mais gra-
ves desse problema se traduzem no exterminio de vidas, constituidas majoritaria-
mente por jovens pobres, negros e do sexo masculino. Tais mortes, no entanto, ao
invés de causar repulsa, tém recebido amplo apoio de boa parte da sociedade, da
midia e do proprio Estado, que consideram o exterminio dessas vidas como algo
benéfico a satide da populacao como um todo. Na Amazonia paraense, essa reali-
dade nao tem sido diferente. A CPI das milicias (2015)?, instaurada pela Assem-
bleia legislativa do Estado do Para, confirmou as repercussoes desse espantoso
cendrio de producao de mortes em massa da juventude das camadas populares ao
apurar a existéncia e atuacao de grupos de exterminio e milicias no Estado.

Diante desse contexto, o presente trabalho propde-se a fazer uma reflexao
sobre o exterminio da juventude popular, buscando compreender em que me-
dida a morte dessa populacao é legitimada pelos dispositivos da racionalidade
neoliberal de governar, tipica da atual fase do capitalismo contemporaneo. Par-
timos com Michel Foucault, a partir de sua teoria do capital humano, da ideia
de que o neoliberalismo constitui hoje nao apenas uma politica econdomica,
mas, sobretudo, uma razao politica que busca conduzir a existéncia dos indi-
viduos em sociedade conforme os ditames do capital. Nessa ordem, apenas os
individuos que se adaptam a regra da consolidacao do mercado, acumulando
competéncias e habilidades valorizadas pelo mercado, sao considerados como
normais, uteis e dignos de vida, enquanto os nao adaptados a esse regime, co-
mo as populacdes marginalizadas como um todo e, em especial neste trabalho,
a juventude popular, por nao se adequarem a tal regra, sao vistos como anor-
mais, intteis e indignos de viver, devendo, por isso, enfrentar as consequéncias
impostas aos que nao seguem o modelo de vida neoliberal, tendo suas vidas
desqualificadas e até mesmo retiradas, como nos casos de exterminio que este
trabalho busca demonstrar.

2. ESTADO DO PARA. ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO PARA. Relatério
Final da Comissao Parlamentar de Inquérito que apurou a atuacdo de grupos de Exterminio
e Milicias no estado do Pard — Janeiro de 2015.
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Utilizamos também a nocao de racismo de estado de Foucault, para compre-
ender quais as funcoes que os discursos e praticas que desqualificam as vidas da
juventude popular exercem no cendrio neoliberal, que classifica as pessoas co-
mo Uteis e intteis diante de sua conformacao ou nao ao capital. Nossa hipotese,
desse modo, é que a razao neoliberal de governar, por meio de seus dispositivos
normativos e institucionais, e pela utilizacao de discursos e praticas racistas, tem
possibilitado o exterminio dessa populacao a medida que apenas considera co-
mo sujeito de direitos aqueles individuos que se adaptam a regra da consolidacao
do mercado, devendo os inadaptados a ordem mercadologica enfrentar diversas
formas de violéncia, dentre as quais, sendo o exterminio o simbolo maior.

Para fazer essa analise, além dos referenciais tedricos foucaultianos de capital
humano e racismo de estado, utilizamo-nos de entrevistas realizadas com familiares
de vitimas de exterminio da regiao entre os meses de outubro e novembro de 2016,
aprovado pelo CEP (Comité de Etica em Pesquisa) da Universidade Federal do Pa-
ra (UFPA). No total, foram feitas 16 entrevistas, mas, para este trabalho, lancamos
mao de seis delas, uma vez que podem demonstrar de forma mais clara a relacao
existente entre o acumulo de capital humano e o exterminio da juventude popular.

2. O VALOR DA VIDA HUMANA NAS SOCIEDADES NEOLIBERAIS

Tornou-se bastante corriqueiro nas ultimas décadas, especialmente a partir
dos anos 1980, definir o neoliberalismo como uma teoria econdmica inspira-
da pela ideologia do mercado como realidade natural do sistema capitalista dito
“globalizado”. Tal visao tem sido fortalecida pelas famosas politicas de austeri-
dade e privatizacao adotadas por varios governos e defendidas principalmente
pelos setores empresariais.

Essa forma de interpretar o neoliberalismo, associando-o apenas a uma politica
econdmica, a nosso ver, constitui um obstaculo para compreender a sua real ope-
racionalidade sobre o tecido social. Isso porque, mesmo com consequéncias catas-
troficas e graves retrocessos sociais, as politicas neoliberais ainda continuam a se
desenvolver e aprofundar, tendo ampla aceitacao por grande parte da sociedade.

Nesse sentido, atentos ao risco de reduzir o neoliberalismo a uma mera teo-
ria econdmica, Pierre Dardot e Christian Laval defendem, com Michel Foucault,
que o neoliberalismo é, antes de tudo, uma racionalidade e uma forma de con-
duzir a existéncia dos individuos em sociedade, o que explicaria o seu sucesso e
prolongamento durante todos esses anos.

“O neoliberalismo, antes de ser uma ideologia ou uma politica economica, é
em primeiro lugar e fundamentalmente uma racionalidade e, como tal, tende
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a estruturar e organizar nao apenas a acao dos governantes, mas até a propria
conduta dos governados. A racionalidade neoliberal de governar tem como

caracteristica principal a generalizacao da concorréncia como norma de con-
3%

duta e da empresa como modelo de subjetivacao’.

Por conta disso, nao podemos apenas falar de “politica neoliberal” como se o neo-
liberalismo fosse somente uma opcao politica governamental contingente aos go-
vernos que assumem a lideranca. Ele tem de ser estudado através de ferramentas que
deem conta de suas varias dimensoes, até a dimensao infraindividual, por meio de
uma andlise fina que permita compreendé-lo enquanto nova arte de (nos) governar.

Essaanalise propoe, desse modo, compreender, sobretudo, como o neolibera-
lismo tem produzido formas de existir, agir e pensar, constituindo um novo mo-
do de experimentar a vida social, ou, em outras palavras, propoe-se a desvendar
“a forma como fomos levados a nos comportar, a nos relacionar com os outros e
com nos mesmos”*.

O filosofo Michel Foucault, em sua obra “Nascimento da Biopolitica”, dedi-
cou parte das suas pesquisas a compreender esse funcionamento. Paraele, o neo-
liberalismo corresponde a uma governamentalidade, isto é, uma arte de governar
composta por um conjunto de tecnologias governamentais de controle que vi-
sam adaptar as diversas formas de vida humana ao modelo hegemonico de vida.
Nesse sentido, é preciso compreender que a nocao de governo foucaultiana é di-
ferente daquela que comumente conhecemos, pois, para ele, trata-se aqui “[...]
nao da instituicao ‘governo’, mas da atividade que consiste em reger a conduta
dos homens no interior de um quadro e com instrumentos de Estado™.

Essa arte de governar constitui-se, em toda uma série de estratégias, para in-
fluenciar o comportamento humano a se adequar as finalidades da ordem eco-
nomica. Por conta disso, para os neoliberais sera importante criticar, bem como
refundar as bases em que se assentava o liberalismo classico, de forma que toda
atividade humana das pessoas venha a conformar-se as normas hegemonicas do
capital. Nessa logica, comenta Foucault:

“O que a analise deve tentar esclarecer é qual cdlculo, que alids pode ser des-
propositado, pode ser cego, que pode ser insuficiente, mas qual calculo fez

3. DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade
neoliberal. Trad. Mariana Echalar. 1. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 17.

DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian, op. cit., p. 16.
5. FOUCAULT, Michel. Dits et écrits. Paris: Gallimard, 1994a. v. 3. p. 819.
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que, dados certos recursos raros, um individuo ou individuos tenham decidi-
do atribui-los a este fim e nao aquele. A economia ja nao é, portanto, a andlise
dalogica histoérica de processo, é aandlise da racionalidade interna, da progra-
macao estratégica da atividade dos individuos®.”

Nesse novo cendrio, a funcao do trabalhador, e do proprio trabalho em si, ga-
nhanova conotacao, umavez que serao vistos nao apenas como forca de trabalho
a ser explorada pelo empregador, mas como sujeitos economicos ativos que de-
vem transformar o seu trabalho em conduta econdomica racionalizada e calcula-
da. E preciso, dessa forma, “Situar-se, portanto, do ponto de vista do trabalhador
e fazer, pela primeira vez, que o trabalhador seja na analise econdomica nao um
objeto, o objeto de uma oferta e de uma procura na forma de forca de trabalho,
mas um sujeito econdmico ativo”’.

Com essa nova dimensao do neoliberalismo, a figura do trabalhador assala-
riado perde espaco para a figura do homem economicamente ativo, que ao di-
recionar sua atividade humana para o ingresso no mercado de trabalho formal,
obterd, em contrapartida, uma renda que permitira a sua sobrevivéncia no meio
social, bem como o seu reconhecimento enquanto sujeito ttil e apto a ordem
neoliberal vigente. Essa renda é expressa, sobretudo, na renda salarial que cada
trabalhador recebe pelos servicos prestados ao seu empregador.

Foucault aponta, no entanto, que nem todas as pessoas poderio fazer uso
dessa renda, uma vez que, para poder alcanca-la, sera necessario, antes de tudo,
possuir um certo capital, a que ele denomina como capital humano. Esse capital
é constituido por uma série de aptiddes e competéncias, fatores fisicos e psico-
logicos que as pessoas necessariamente precisam possuir e acumular para serem
consideradas como sujeitos aptos a ordem neoliberal®.

Para ele, existem duas formas de capital humano: o inato e o adquirido. O pri-
meiro faz referéncia a certas qualidades aparentemente inatas e hereditarias que
apenas algunsindividuos possuem, enquanto o segundo refere-se a grande maio-
ria da populacéao, que, por nao possuir esse capital na sua forma inata ou por via
de nascimento, precisa buscar adquiri-lo por meio do acimulo de habilidades e
competéncias. Vemos, dessa forma, que é “[...] muito mais do lado do adquiri-
do, ou seja, da constituicao mais ou menos voluntaria de um capital humano no

6. FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica: curso no Collége de France (1978-
1979). Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 307.

7. Ibidem, p. 308.
Ibidem, p. 306.

Santos, Amanda Laysi Pimentel dos; Detuctey, Jean-Francois Yves.
0 governo da vida que “ndo vale nada": capital humano e exterminio na Amazénia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 287-315. Sao Paulo: Ed. RT, julho 2019.



CRIME E SOCIEDADE

curso da vida dos individuos, que se colocam todos os problemas e que novos ti-

pos de andlise sao apresentadas aos neoliberais” °.

Mas em que consiste formar esse capital humano? Consiste, essencialmen-
te, embora nao se limite apenas a isso, em “[...] formar portanto essas espécies
de competéncia-maquina que vao produzir renda, ou melhor, que vao ser remu-
neradas por renda, quer dizer o qué? Quer dizer, é claro, fazer o que se chama de
investimentos educacionais”!. Dessa forma, nao é maisa concepcao da forca tra-
balho, mas a de capital-competéncia que é o cerne desse novo sistema, fazendo
com que os individuos busquem adequar seus comportamentos e realizar esses
“investimentos” em si durante todo o curso de suas vidas com o objetivo de al-
cancar o capital necessario para adentrar no mercado de trabalho.

O neoliberalismo, portanto, vai requerer dos individuos que facam investi-
mentos em si proprios, produzindo novas formas de vida, em que seus compor-
tamentos, suas formas de pensar e de se relacionar estejam adequadas ao objetivo
de adquirir as competéncias necessarias para estar apto a ordem mercadologica
neoliberal. Assim, o individuo torna-se o tnico responsavel por aquilo que vai
acontecer com ele, impondo a si mesmo a coercao e culpabilizacao pelo seu su-
cesso ou fracasso economico.

Esse novo sujeito, investidor de si mesmo, que € criado pelo neoliberalismo,
assemelha-se a propria figura da empresa, a medida que investe para obter lu-
cros. E por isso que para Foucault esse sujeito neoliberal faz a referéncia a figura
do homo oeconomicus, isto é, de um homem que é empresario de si mesmo, pois
faz despesas de investimentos para obter certamelhoria''. E esse modelo de vida,
moldado pelo capital, que vai permitir transformar o homem em um empreende-
dor, ou seja, em um sujeito que aposta nas regras do jogo econdémico, montando
um plano de acao individual para realizar seus objetivos.

Governar na era neoliberal significa, dessa maneira, nao apenas limitar aacao
do Estado em relacao as leis do mercado, mas, principalmente, usar os instru-
mentos de Estado para fazer com que os individuos governem a si mesmos con-
forme os ditames das regras mercadoldgicas. Por isso, para Dardot e Laval, o
modelo do homem empresarial constitui o motor da sociedade neoliberal, sendo
esse o sustentaculo do capital contemporaneo.

9. Ibidem, p.315.
10. Ibidem,p.315-316.
11. Ibidem, p.317.
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“A governamentalidade empresarial estd ligada a uma racionalidade de conjun-
to que tira forca de seu proprio carater abrangente, ja que permite descrever
as novas aspiracoes e as novas condutas dos sujeitos, prescrever os modos de
controle e influéncia que devem ser exercidos sobre eles em seu comporta-
mento e redefinir as missoes e as formas de acao publica. Do sujeito ao Estado,
passando pela empresa, um mesmo discurso permite articular uma definicao
do homem pela maneira como ele quer ser ‘bem-sucedido’, assim como pe-
lo modo como deve ser ‘guiado’, ‘estimulado’, ‘formado’, ‘empoderado’ para

cumprir seus objetivos '*.”

Vemos assim que a funcao do poder na era neoliberal nao ¢ algo negativo, re-
pressivo, que diz “nao” ou que castiga, como comumente se pensa o poder em
termos de contrato, cessao ou alienacdo. Pelo contrario, aqui a funcao do poder é
primeiramente positiva, como dizia Foucault"’, amedida que ele busca fazer com
queassubjetividades humanas se dobrem em favor das suas demandas, no caso, que
os individuos se tornem sujeitos empresariais.

Logo, no neoliberalismo, o individuo apenas vai ser considerado como sujei-
to util e normal e, portanto, aferir os lucros dessa ordem, se dirigir sua vida em
termos de empreendimento individual, acumulando capital humano para si e
vendo no outro um possivel concorrente na realizacao dos seus objetivos. Nao se
adequar a esse estilo de vida corresponde a uma anomalia que vai impossibilitar
ou desqualificar a participacao do sujeito no jogo econdmico.

A vida humana, dessa forma, adquire um valor positivo ou negativo, de acor-
do com a acumulacao de capital humano que cada um consegue alcancar du-
rante o curso de suas vidas, sendo essa a pedra angular do mito do mérito, tao
presente nas sociedades contemporaneas. Esse mito do merecimento tem um hori-
zonte social preciso: qualquer individuo que destoe da imagem do homem bran-
co e rico, que representa o modelo de vida empresarial, passa a ser socialmente
desclassificado, estigmatizado, e marginalizado, como o negro, a mulher, o gay,
o pobre. A governamentalidade neoliberal se apresenta assim como maquina

12. DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian, op. cit., p. 328.

13. FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao. Trad. Ligia M. Ponde Vas-
salo. Petrépolis: Vozes, 1987. p.161: “E preciso parar de sempre descrever os efeitos
do poder em termos negativos: ‘ele exclui’, ele ‘reprime’ ele ‘recalca’, ele ‘censura’, ele
‘abstrai’, ele ‘mascara’, ele ‘esconde’. De fato, o poder produz; ele produz real; produz
dominios de objetos e rituais de verdade. O individuo e o conhecimento que dele se
pode ter se originam nessa producao”.
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normalizadora, que por meio de diversos dispositivos'*, define o que é normal ou
anormal de acordo com o critério de utilidade do modelo empresarial.

Essa razao neoliberal constitui o pano de fundo de nossas reflexdes sobre os
dispositivos normativos neoliberais face ao apagamento fisico da sociodiversi-
dade na Amazonia. Para esse objetivo, a Amazonia é uma regiao rica para ob-
servacao empirica dos referidos fenomenos. Com efeito, a Amazonia, com nove
milhoes de quilometros quadrados, é o maior conjunto de florestas tropicais do
planeta. Seria temerario para qualquer pesquisador listar, ainda que com o maior
rigor requerido, a extensariqueza de recursos naturais, de povos, tribos, e formas
bioldgicas e sociais de vida que povoam e vivem da e na regiao amazonica. Ape-
nas a titulo de exemplo, encontram-se na Amazonia brasileira, segundo o WWE,
67% dos mamiferos, 76% dos primatas, 59% das aves e 32% dos anfibios registra-
dos no pais. A diversidade de arvores na Amazonia varia entre 40 a 300 espécies
diferentes por hectare®.

Em meio a essa biodiversidade, a Amazonia também é caracterizada por uma
sociodiversidade excepcional. De acordo com o Censo 2010 do IBGE'®, vivem na
Amazonia cerca de 306.000 indigenas, reunidos em aproximadamente 80 povos,
aos quais se somam outras populacoes tradicionais (quilombolas, ribeirinhos
etc.) e as nao menos diversas populacdes urbanas e periurbanas da regiao ama-
zOnica. Essa pluralidade social expressa-se em formas diversas de viver, de falar a
sua lingua, em diferentes graus e formas de relacionamento endogeno e exégeno,
sendo marcadamente caracterizada por dinamicas de dialogo e intercambio entre
suas praticas, mas também por conflitos interpessoais. A maior parte desses con-
flitos eintercambios sao produzidos em consequéncia da presenca forte de empre-
sas multinacionais e projetos faraonicos de “desenvolvimento” por eles criados.

Com efeito, a sociodiversidade na Amazonia enfrenta hoje em dia perigos tanto
impactantes quanto a biodiversidade por consequéncia da instalacao dos grandes
projetos de desenvolvimento e das grandes obras de infraestrutura que sao as hidrelé-
tricas, portos, campos de extracao mineraria ou o agrobusiness. As consequéncias

14. FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 2000. p 244: “[...] um
conjunto decididamente heterogéneo que engloba discursos, instituicoes, organizacoes
arquitetonicas, decisoes regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados cien-
tificos, proposicdes filosoficas, morais, filantropicas. Em suma, o dito e o néo dito sao os
elementos do dispositivo. O dispositivo é a rede que se pode tecer entre estes elementos”.

15. MEIRELLES FILHO, Joao Carlos. O livro de ouro da Amazonia: mitos e verdade sobre a
regiao mais cobicada do planeta. Rio de Janeiro: Ediouro, 2004.

16. IBGE. CENSO DE 2010.
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pesam sobre a existéncia de todas as formas de vida (biologicas e sociais) presen-
tes na Amazonia, em uma variedade de manifestacoes. Em decorréncia desses fe-
nomenos, as formas de vida na Amazonia, com todas as suas singularidades, tém
sido cada vez mais acometidas por diversas expressoes de violéncia social e insti-
tucional. Os alvos dessa violéncia estao dispersos por todo o territério amazoni-
co, abrangendo as areas rurais e urbanas, tendo como consequéncias mais graves o
simples apagamento de formas modernas e tradicionais de vida na Amazonia, tais
como, por exemplo, a morte da juventude das camadas populares das grandes ci-
dades, o que levou, inclusive a instauracao da CPI das milicias no Estado do Para,
que comprovou aatuacao destasno territorio amazonico, especialmente no Estado
do Pard, apontado pelo Atlas da Violéncia de 2018 como 0 4° Estado com maior ta-
xa de homicidio por 100 mil habitantes do pais, enquadrando-se no cendrio maior
de mortes em massa da juventude ja apontados por diversos estudos'’.

Essa razao neoliberal de governar, que classifica as pessoas como tteis e inu-
teis diante da sua conformacao ou nao ao capital, constitui o pano de fundo das
reflexdes deste trabalho, que busca compreender em que medida os dispositivos
da racionalidade neoliberal de governo contribuem para o apagamento de for-
mas de vida inadaptadas ao regime empresarial do capitalismo contemporaneo.
Para tanto, escolhemos como objeto de estudo o exterminio da juventude popu-
lar da regiao amazonica, entendida aqui como margem do mercado, realizando
um total de 16 entrevistas com familiares de vitimas de exterminio entre os meses
de outubro e novembro de 2016'¢.

Nas entrevistas realizadas nesta pesquisa, buscou-se trabalhar com os referen-
ciais teoricos foucaultianos de capital humano e racismo de estado na tentativa de de-
monstrar se existe relacao entre a morte dos jovens exterminados e o acimulo de
capital humano que fizeram durante o curso de suas vidas, conforme se verd a seguir.

3. O CAPITAL HUMANO DA JUVENTUDE POPULAR

O Mapa da Violéncia (2016), outro importante estudo sobre homicidios no
Brasil, pontua que as principais vitimas de morte por arma de fogo no Brasil sao

17. O Atlas da Violéncia ¢ uma publicacao anual que continuamente tem afirmado que a
principal vitima de morte por arma de fogo no pais é a juventude. CERQUEIRA, Daniel
etal. Atlas da Violéncia 2018. Férum Brasileira de Seguranca Publica e Instituto de Pes-
quisa Econdomica Aplicada—IPEA, 2018. p. 03-04.

18. CADERNO DE CAMPO. Entrevistas concedidas a Amanda Laysi Pimentel dos Santos.
Belém, out.-nov. 2016.
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osjovens. O estudo afirma que, enquanto no conjunto dasociedade o crescimen-
to de homicidios por arma de fogo cresceu 592,8% no periodo compreendido en-
tre 1980 e 2014, o numero subiu para 699,5% dentre os jovens (faixa etaria de 15
a29anos). Além daidade, as vitimas possuem em comum a cor e o género: 94,4%
sao homens e, proporcionalmente, mata-se 158,9% mais negros do que brancos,
isto ¢, morrem 2,6 mais negros do que brancos no Brasil. Embora nao traga o fa-
tor renda explicito, dos referidos marcadores infere-se que é a juventude das ca-
madas populares as principais vitimas dessa violéncia.

Assim, iniciamos uma série de entrevistas com familiares de vitimas de vio-
léncia, procurando saber primeiramente como era a vida da vitima e de sua fa-
milia, desde a infancia até o momento de sua morte. O objetivo inicial dessas
indagacoes era entender se essas pessoas se configuravam como sujeitos em-
preendedores, se faziam investimentos em si, buscando obter as competéncias
necessarias para se adequar ao modelo de vida do capital, isto é, se investiam, so-
bretudo, em educacao e em formacao profissional.

Dessa forma, a entrevistada Rosa, ao falar de seu filho, Vitor, morto aos 27
anos, comenta que a infancia dele foi marcada por dificuldades nos estudos, em
decorréncia de morarem a margem de um rio, em uma cidade do interior do Pa-
rd, onde nao havia escola nas proximidades, o que levou seu filho a estudar ape-
nas até a 5*série.

“[...] [os meus filhos] estavam perdendo os estudos ja e quando eu cheguei
aqui na cidade, a minha filha mais velha tinha 7 anos e eles nao tinham tido
acesso nem ao ensino infantil. Nessa fase, eles passam por uma série de conhe-
cimento em jardim I, jardim I e eles ndo tiveram acesso a escola nenhuma, por
conta da gente morar em um rio e a escola ficava muito distante. Eu nao tinha
aquela visao de que o conhecimento formal seria algo relevante pro futuro
deles. Depois que a gente se mudou, a gente percebeu que precisava estudar
mesmo e a gente se mudou pra colocar eles na escola. A partir dai que a gente
foi perceber a grande dificuldade que eles tiveram no inicio da vida escolar de-
les. Ja foi da terceira filha em diante, que chegou aqui com menos idade, que ja
foibem melhor. Eujd passeia estudar também e comeceia ter uma outra visao.
Passeiabatalhar por uma educacao melhor pros meus filhos e entendi que eles
precisavam pra nao passar pelo o que eu passei, eles precisavam estudar desde
pequenininho. S6 que os dois mais velhos nao tiveram essa oportunidade, mas
até entao ainda chegaram a estudar. Ele parou na 5% série e elana 6*'°.”

19. ROSA.In: CADERNO DE CAMPO. Entrevistas concedidas a Amanda Laysi Pimentel dos
Santos. Belém, out.-nov. 2016.
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Na presente fala, Rosa relata os problemas que a maioria das criancas pobres
das zonas rurais da Amazonia paraense enfrenta para estudar, principalmente
por conta da auséncia de escola nessas localidades ou ainda pela existéncia de
apenas uma para atender um grande numero de criancas, o que dificultaa apren-
dizagem e repercute em uma precdria formacao escolar. Essa realidade levou do-
na Rosa a se mudar com toda a sua familia para o centro urbano mais préximo,
uma vez que, como dito por ela mesma, comecou a entender “[...] que o conhe-
cimento formal seria algo relevante pro futuro deles”, pois “[...] na minha con-
cepcao, isso seria pra mim dar um futuro melhor pra eles, que eles nao passassem
dificuldades, que eu pudesse trabalhar pra dar pra eles”.

A preocupacao de Rosa com a formacao dos seus filhos corrobora com a visao
apresentada aqui sobre o neoliberalismo, segundo a qual os individuos sao inti-
mados a transformam-se em sujeitos empreendedores, que investem em si mes-
mos tal qual uma empresa para poder se apresentar como sujeito competidor na
sociedade. Viver na sociedade neoliberal pressupde, portanto, que os individuos
dediquem suas vidasa participar do jogo econdmico estabelecido pelo grande ca-
pital, na tentativa ndao somente de construir um futuro de estabilidade financeira,
mas de seu reconhecimento como sujeitos tteis e normalizados.

Embora seja evidente que a subjetivaciao empresarial esteja presente nas pra-
ticas e discursos desses agentes, as dificuldades da vida social, principalmente
das familias mais pobres, impede que possam ter acesso aos meios formais de
formacao educacional e profissional, o que promove, por vezes, a sua exclusao
do jogo economico e, portanto, do reconhecimento enquanto sujeito normali-
zado nesse contexto. A juventude popular é hoje o principal alvo desse processo
de classificacao/exclusao, pois diante das dificuldades inerentes ao processo de
marginalizacao social, ndo conseguem realizar tais investimentos, ocupando,
dessa maneira, posicoes sociais desvalorizadas pela ordem de mercado ou op-
tando por caminhos extralegais, como, por exemplo, a criminalidade, na tenta-
tiva de se adaptar ao sistema.

Podemos perceber tal realidade quando a entrevistada Suelem, esposa de Ro-
drigo, vitima de exterminio, diz que seu marido parou os estudos na 5% série, pois
morava com a tia no interior e nas idas e vindas de mudancas de um lugar para o
outro, resolveu pausar a escola. Em decorréncia dessas dificuldades, ela comen-
ta que o marido, durante quase boa parte de sua vida, trabalhou “narua”, fora do
mercado de trabalho formal.

“ENTREVISTADO: Olha, estudar muito ele nao estudou. Ele estudou até a 5*
série. Naquele tempo ainda era quinta série, porque agorajaé... 6°ano. [...] Ele
parou porque ele sempre morou com a tia dele e 14 com a tia dele, foi essa tia
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que criou ele, eles ficavam mudando de lugar, indo pro interior e vindo pra ca
e nao paravam, porque nao tinham casa, na verdade. Nao tinham lugar certo
pra morar, ai eu acredito que seja por causa disso também.

ENTREVISTADOR: E ele trabalhava?

ENTREVISTADO: Pra te dizer a verdade, ele sempre trabalhou na rua. Aju-
dando em obra, negocio de pedreiro e antes dele morrer, hd uns dois anos, ele
trabalhou em uma firma. Ele chegou a trabalhar ainda de carteira assinada,

mas isso depois de muito tempo, quando ja estava comigo®.”

Da mesma forma, comenta Lourdes em relacao ao seu filho, Eduardo, que
com 26 anos foi assassinado por um grupo rival de bairro na cidade paraense de
Igarapé-Miri, que tem uma populacao estimada em 60.675 habitantes?*'. Segun-
do Lourdes, desde cedo seu filho foi deixando os estudos por ter dificuldade para
aprender e os unicos trabalhos que conseguiu realizar foram relacionados a cons-
trucao civil, como pedreiro e ajudante de pedreiro.

“ENTREVISTADO: Ele parou. Ele estudou até a 5% série e ai parou. A escola
que ele sempre estudou sempre foi de classe especial, porque ele sempre teve
essa dificuldade, de ndo saber cor.

ENTREVISTADOR: Ele tinha dificuldade de aprendizado?

ENTREVISTADO: Tinha, tinha! Ele ndo sabia cor, ele ndo sabia nada. Ele sem-
pre estudava na classe especial. Ai depois de um tempo, ele nao quis mais ir
e comecou a trabalhar com o pai dele. [...] Tudo 0 que mandavam ele fazer,
ele fazia. Se mandassem ele carregar essa areia, ele ia e carregava. Se dissesse
carrega essa lenha, ele carregava. Era assim o trabalho dele. [...] Ele era muito

trabalhador mesmo, trabalhava muito?2.”

Aqui podemos perceber uma forte relacao entre capital humano e forca de
trabalho. O individuo que nao conseguir acumular um capital humano suficien-
te para competir no mercado de trabalho formal, encontra-se obrigado a usar de
forma desmedida a sua forca de trabalho para compensar a falta de competitivi-
dade. Devido a penibilidade e ao esgotamento consequente desse uso desmedido

20.

21.

22.

SUELEM. In: CADERNO DE CAMPO. Entrevistas concedidas a Amanda Laysi Pimentel
dos Santos. Belém, out.-nov. 2016.

Dados obtidos no site do IBGE. Disponivel em: [http://cidades.ibge.gov.br/xtras/perfil.
php?codmun=150330]. Acesso em: 05.03.2017.

LOURDES. In: CADERNO DE CAMPO. Entrevistas concedidas a Amanda Laysi Pimentel
dos Santos. Belém, out.-nov. 2016.
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do corpo, e influéncia de outros empresarios de si em um processo continuo de
alienacao do corpo e da capacidade de protagonismo individual, alguns jovens
preferem ingressar em uma atividade reconhecida como criminosa, cujas condi-
coes de trabalho e cujo rendimento, apesar de perigoso, revela-se finalmente me-
nos penoso e mais gratificante financeira e socialmente do que o exercicio de um
trabalho desqualificado no mercado informal. A observacao empiricamostraque
existem pontos evidentes entre as duas formas de informalidade.

A entrevistada Marta, por exemplo, mae de José, de 18 anos, morto por um in-
vestigador de policia em Belém, destaca que a semelhanca dos demais, seu filho
estudou até a 5% série, parando por causa das constantes mudancas de casa e de
uma briga entre grupos rivais que se instalou na escola em que estudava, tendo
trabalhado apenas uma vez em uma oficina mecanica, passando depois a come-
ter crimes e a usar drogas.

“ENTREVISTADO: Ele estudou até a quarta série. Nao, a quartanao. Até a quin-
tasérie. Ele estudouna época que ele fez 13, 14 anos. Ele tinha atrasado por cau-
sa dessa coisa nossa de ir pra l4, voltar pra c4, ele foi pra escola muito tarde. Mas
ai com 13 anos, ele estava na quinta série. Ai quando ele foi, eu coloquei ele pra
fazeraterceira etapa e ele nao concluiu a terceira etapa. Ai ele completou 15 anos
e com 15 anos... [chegou a trabalhar] numa oficina. Ele era fascinado por carro.
Ele aprendeu a dirigir nem sei como, era tanta a fascinacao que ele tinha por car-
ro. Aminhairma, Diana, conseguiu uma vaga pra ele numa oficina de umamigo.
La ele trabalhou uns trés meses, mas foi o tinico local que ele trabalhou. Nunca,
nunca trabalhou mais. A ele teve mulher, pegou filho e nao tinham dinheiro®.

Esses dados mostram que os jovens acima citados (Vitor, Eduardo, José e Ro-
drigo) guardam muitas semelhancas entre si. Com idades entre 18 e 32 anos,
todos encontram-se, com a excecao de Rodrigo, na faixa etdria jovem, segun-
do disposicao do Estatuto da Juventude**. Seus familiares os declararam, em
maioria, como negros ou pardos e os quatro estudaram até a 5* série do ensi-
no fundamental, nao mais dando prosseguimento aos estudos. Além disso, em
decorréncia logica da auséncia de formacao educacional formal, realizaram
trabalhos mais desvalorizados pela ordem do mercado, como as profissoes de pe-
dreiros, ajudante de pedreiro e mecanico.

23. MARTA. In: CADERNO DE CAMPO. Entrevistas concedidas a Amanda Laysi Pimentel
dos Santos. Belém, out.-nov. 2016.

24. Estatuto da]Juventude: Art. 1°, § 1° Para os efeitos desta Lei, sdo consideradas jovens as
pessoas com idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos de idade.
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A analise desses perfis permite observar que Vitor, Eduardo, José e Rodrigo,
nao conseguiram realizar investimentos em si para adquirir capital humano. Pe-
las dificuldades impostas ou por opcao propria e pessoal, largaram os estudos e
exerceram trabalhos fora do mercado formal, tendo alguns ainda optado pelas
vias extralegais, como a criminalidade. Suas vidas, desse modo, situaram-se fora
da dimensao de existéncia e do estilo de vida imposto pelo neoliberalismo, nao
se conformando as normas hegemonicas do capital.

Por essa condicao, sao sujeitos considerados intteis, ja que nao seguem o
modelo de vida empresarial imposto pela governamentalidade neoliberal. Nao
sdo brancos, nem ricos, e nao buscam sé-lo pelas vias formais apresentadas. Pelo
contrario, em maioria, sio negros, pobres, moradores de periferias e favelas, que
nao servindo ao capital economico, sao vistos como anormais, marginais, sujei-
tos perigosos ao convivio social.

Vemos, desse modo, que o valor da vida humana varia de acordo com os in-
vestimentos e cdlculos de custo e beneficios que cada um deve fazer em relacao a
si mesmo. Nesse contexto, a vida apenas vai ser valorada como digna se houver
nelainvestimentos em capital humano, e caso nao haja, como é o caso dos jovens
que vém sendo exterminados, ela serd considerada menos digna, podendo ser
discriminada, seus corpos encarcerados e até mesmo eliminados pelos dispositi-
vos de repressao criminal.

Percebe-se, dessa maneira, que existem certos elementos financeiros, culturais,
psicologicos e fisicos que sao valorizados pelas sociedades neoliberais e que os in-
dividuos precisam possuir para serem considerados como dignos ou nao de viver.
Se vocé for branco, pertencer a classes sociais mais altas e buscar adquirir as com-
peténcias e qualidades valorizadas pela ordem do mercado, sua vida é valorizada e,
portanto, vistacomo algo bom; mas, por outro lado, se for negro, pertencente a clas-
ses mais subalternizadas e nao corresponder as expectativas mercadologicas, a vida
passaaser considerada como algo sem valor e, dessa maneira, vista como algo ruim.

A juventude popular, conforme ja verificado anteriormente, nao tem corres-
pondido ao acumulo desses elementos, a medida que nao tem conseguido adqui-
rir o capital humano necessario para ser considerada como sujeito tutil ao capital.
Vem sofrendo, dessa forma, as consequéncias impostas aos que nao seguem ao
modelo de vida empresarial, tendo suas vidas desqualificadas e até mesmo retira-
das, como nos casos de exterminio que este trabalho tem demonstrado.

4, CAPITALISI\/IO, RACISMO E EXTERMINIO DA JUVENTUDE

Nos ultimos anos, a ocorréncia de morte de jovens tem aumentado conside-
ravelmente, como se pdde notar pelos dados apresentados. Essa realidade tem
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sido fortalecidana Amazonia paraense, principalmente pelo uso da forca policial
como argumento de legitimidade da violéncia e do aparecimento de grupos de
exterminio e milicias, composto por agentes da seguranca publica e particulares,
que tem ocasionado diversas chacinas por todo o territorio brasileiro, tendo a ju-
ventude popular como principal alvo a ser eliminado.

A CPI das milicias da Assembleia Legislativa do Estado do Para apurou a exis-
téncia e a atuacao de grupos de exterminio e milicias no Estado, demonstrando
que a consequéncia mais grave desse processo se traduz no exterminio de vidas,
constituidas, majoritariamente, por jovens pobres, negros e moradores das pe-
riferias da regio.

Aoinvés de causar repulsa, o que vem se percebendo, no entanto, é que a ocor-
réncia de tais mortes tem recebido amplo apoio de boa parte da sociedade, da mi-
dia e do proprio Estado, que consideram o exterminio dessas vidas como algo
benéfico a populacao como um todo. Esse é o apontamento feito pelo deputado
estadual Carlos Bordalo, relator da CPI das milicias no Para:

“Nos estudos feitos no Para percebem-se duas dimensoes nefastas do fendomeno
da morte de jovens negros e pobres. A primeira evidencia-se pelo discurso de
legitimacao dos assassinos e pela criminalizacdo das vitimas, tidas sempre co-
mo “vagabundos”, “devedor”, “maconheiro” ou “com passagem”, este discurso
sintetizado na expressao “bandido bom ¢é bandido morto” ¢ martelado diaria-
mente por jornalistas e veiculos de comunica¢do na imprensa escrita, falada e
televisionada de forma que se tornou um mantra ja assinalado por grande parte

da populacao, inclusive pela populacdo que esta sujeita a estes matadores®.”

Esses discursos desqualificadores que recaem sobre os jovens exterminados
téem uma funcao especifica dentro da ordem politica neoliberal. Isso porque, se-
guindo Michel Foucault, o poder no neoliberalismo tem duas funcdes: fazer vi-
ver e deixar morrer; o primeiro referindo-se aos individuos que correspondem as
expectativas das normas hegemonicas do capitalismo e que, por isso, tém suas
vidas respeitadas e valorizadas, e o segundo refere-se as pessoas que se localizam
fora dessa ordem e que, por nao serem tuteis ao capital, podem enfrentar as di-

versas formas de coercao e desqualificacdes expressas nesses discursos. A par-
tir da racionalidade neoliberal, grupos como pobres, negros, gays, mulheres e

25. BORDALO, Carlos. Situacdo dos casos de exterminio de jovens negros a partir dos re-
gistros da comissao de direitos humanos da assembleia legislativa do estado do Para. In:
OLIVEIRA, Anna ClaudiaLins (Org.). Seguranca Publica e Justica: Direitos Humanos na
Amazonia. Belém: Anna Claudia Lins, 2015. p.141.
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populacoes tradicionais, entre muitos outros, sofrem formas de rebaixamento e
discriminacao na sociedade, ja que nao correspondem ao modelo de normalida-
de da vida neoliberal.

Para Ana Flauzina, em seu livro “Corpo Negro caido no chao: O sistema penal
e o projeto genocida do Estado brasileiro”, as mortes de jovens negros no Brasil
justifica-se pela premissa desumanizadora imposta as pessoas escravizadas des-
de o regime escravocrata no pais. Partindo desse referencial teorico foucaultiano,
a autora afirma que “as funcoes de todo o regimento da vida dentro do privado ou
em um ambiente politico contaminado por seus fundamentos, sempre estiveram
associadas a funcao de morte , como forma de garantia simbolica e material das re-
lacoes de subserviéncia, mesmo quando toda a base do empreendimento se rela-
cionavaavida”*

Esse deixar morrer, segundo Foucault, vem sendo aceito pela sociedade a me-
dida que o neoliberalismo tem se utilizado do racismo como argumento de con-
vencimento da populacao de que a morte desses grupos representa a melhora do
convivio social. Racismo entendido aqui nao apenas como violéncia racial contra
negros, mas como “[...] o corte entre o que deve viver e o que deve morrer”*’. E na
ordem neoliberal, quem deve morrer sao aqueles que nao cederam suas formas de
vida ao processo de normalizacao imposto pela logica de mercado neoliberal, isto
é, todos aqueles que destoam do modelo de homem empresarial. Tais sujeitos re-
presentam um perigo a vida normalizada criada pelo capitalismo contemporaneo
e, por conta disso, sobre eles recai uma série de discursos que desqualificam suas
vidas e que permitem, inclusive, a sua eliminac¢ao do convivio social.

“Em outras palavras, tirar a vida, imperativo de morte, s6 é admissivel, no
sistema do biopoder, se tende nao a vitdria sobre os adversarios politicos,
mas a eliminacao do perigo biologico e ao fortalecimento, diretamente liga-
doaessaeliminacao, dapropriaespécie oudaraca. Araca, o racismo, éa con-

dicao de aceitabilidade de tirar a vida numa sociedade de normalizacdao?.”

Nesse ambiente, produz-se morte para se produzir vida normalizada. Isso ex-
plica, portanto, o fato de grande parte da juventude popular ser alvo de discursos

26. FLAUZINA, Ana. Corpo Negro caido no chdo: O sistema penal e o projeto genocida do
Estado brasileiro. 2006, 145 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2006. p. 95.

27. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976).
Sao Paulo: Martins fontes, 2000. p.304.

28. Idem, Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976), p. 306.
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e instituicdes que os consideram como verdadeiras ervas daninhas sociais, “ban-
didos”, “mal-educados”, cidadaos de mal”, que podem ser eliminados pelo sis-
tema de repressao criminal, pois estao fora da normalidade neoliberal®. Midia,
orgaos da seguranca publica e cidadaos comuns reproduzem esses discursos, que
desqualificam tais vidas como se fossem inferiores, que acaba justificando o ex-
terminio dessa populacao.

Isso se mostra muito evidente principalmente no contato das vitimas com a
policia e com o sistema penal como um todo. Nao é a toa que segundo dados do
Anuario da Seguranca Publica de 2016%°, a policia brasileira é uma das que mais
mata e morre no mundo. Entre 2009 e 2015, foram identificadas 17.688 mortes
decorrentes de intervencoes policiais. Por outro lado, no mesmo periodo citado
anteriormente, policiais brasileiros morreram 113% mais em servicos do que po-
liciais americanos, por exemplo.

Em vdrias partes das entrevistas realizadas, podemos observar que ha relatos
dos familiares que apontam para um tratamento diferenciado vivido nao apenas
pelas vitimas, mas por eles mesmos, especialmente a respeito do contato com a
policia e com o sistema penal. Percebe-se que esse tratamento possui claramen-
te cunho discriminatorio, pois se baseia na ideia racista de que tais pessoas sao
menos dignas de tratamento respeitoso que as demais, inclusive pelas institui-
cOes estatais. A entrevistada Suelem comenta que seu marido era maltratado pe-
la policia, que o via como traficante e, por esse motivo, passivel de humilhacao
e desrespeito.

“ENTREVISTADOR: Como ele era tratado pela policia?

ENTREVISTADO: Olha, como eu te falei, ele era visto por alguns como trafi-
cante mesmo, porque ele nao trabalhava, mas ele gostava de andar bem vesti-
do. Aieles queriam saber da onde vinha a roupa que ele usava, que coitado, era
Gina (cunhada) que dava pra ele. Ele, pelo fato de ser grandao, a mesma visao
que os muleques tinham dele, a policia também tinha. Ele chegou a apanhar
na praca, por causa de um blusao que ele tava usando que era carissimo, que
ele ganhou da Diana (prima). Ai o policial simplesmente queria tirar o blusao

29. DELUCHEY, Jean-Francois Y; MALCHER, Farah S. Direito, desigualdade e sociodiver-
sidade: novos caminhos para pesquisa. XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPE-
DI — BRASILIA/DF, 2016, Brasilia — DE SOCIEDADE, CONFLITO E MOVIMENTOS
SOCIAIS. Brasilia: CONPEDI, 2016.v. 1. p. 272.

30. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA — FBSP. Anudrio Brasileiro de Segu-
ranca Publica. Sao Paulo, 2016.
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dele e ainda deu nele la na praca. Na cabeca dele ele nao podia ter um blusao
31 »

daquele’.

Além disso, Suelem também conta outro episdédio em que teve a casa invadida
pela policia por conta de uma acusacao de roubo que seu marido sofreu. A poli-
cia, mesmo sem averiguar a veracidade dos fatos, o que depois veio a se esclare-
cer como engano, revirou a casa, bateu em Rodrigo e ainda humilhou sua sogra,
pois achavam que ela estava ajudando a acoberta-lo.

“Isso a gente percebe desde a prisao dele, eu tava vindo aqui na rua e ai eu vi
eles [policia] batendo na porta. Perguntei o que eles queriam e disseram que
queriam falar com o negao que morava aqui. [...] Ele disse que ele tinha sido
acusado de um roubo da loja do seu Anibal, uma loja la da esquina. Disse que
se a gente nao abrisse a porta, eles iam arrebentar. Ai chamamos as meninas
e se aglomeramos aqui e batemos, batemos, batemos na porta [...] e ai como
ele nao acordou, eles meteram o pé. Quando eles se jogaram pra cd pra den-
tro, nos se jogamos junto com ele. Eles algemaram ele na cama dormindo.
Pegaram os bracos dele e levaram. Ai fomos em cima, mas levaram ele. Foi
um dia que a delegacia estava com uma acao e nao pode receber e ai levaram
ele pro quartel, espancando ele. Levaram ele, a mamae correu atras dele, foi
tentar ver. Nesse dia, ela tinha uma consulta no Saide da mulher, em Belém
e ela precisava ir. Ai na viagem das 11h30 ela viajou pra Belém, quando o
onibus dela chegou na Maromba, a policia cercou e fez a maior humilhacao
pra ela. Mandaram ela tirar a sacola dela que ela ia levando o roubo. Ela s6
tinha farinha, acai e camarao e levando uma roupa dela. Quando eles vieram
de 14, ja tinham pegado o cara que tinha roubado, um la da Matinha e com
todo o roubo da loja do homem. Ai depois o dono da loja veio, depois dele ja
ter apanhado muito, pediu desculpas. Essa pra mim foi demais, me marcou.
A humilhacio foi demais®*!”

Também a entrevistada Lourdes relata o abuso de tratamento realizado pela
policia. Para ela, os policiais consideram os jovens que vivem no seu bairro (ba-
tizado significativamente de “Africa”, devido ao grande numero de moradores
negros) como perigosos e criminosos e que, por isso, tratam eles e todos os mo-
radores de forma desrespeitosa.

31.

32.
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“E, muitas das vezes, a propria policia, ela s6 sabe ver um lado, ela niao sabe
ver o outro. As vezes tudo o que acontece, pra eles é os meninos da Africa. Eles
nao procuram saber se ¢, se ndo ¢, o que foi que aconteceu, nao! Eles vém logo
pra ca pra dentro. Se acontece em um bairro uma coisa, eles vém logo aqui
direto. Isso as vezes revolta a populacao da rua, porque eles s6 sabem ver um
lado, o outro lado nao. A gente sabe que eles nao sao perfeitos, porque perfeito
mesmo sO Deus, mas eles tém que ver os dois lados da moeda, nao um so lado.
[...] Chamam de vagabundo, é assim, é s6 assim que eles chamam, chamam de

vagabundo pra todo mundo??.”

Marta faz denuncias ainda mais graves sobre a acao da policia no bairro perifé-
rico em que mora em Belém do Pard, o Jurunas. Ela afirma que além de nao cum-
prir seu papel, a policia contribui para a producao de mais mortes.

“Quando a policia chegala, quer matar também. Policia quando vai prala, que
aconteceu algo mais grave, que mataram fulano, chamam a ROTAM pra matar
mais ainda. Nao é pra educar, nao é pra orientar, é pra matar mais ainda! Eles
nao fazem nada, é s6 pra ir pra matar também>*.”

Essa desqualificacao progressiva da vida que a juventude popular vem sofren-
do e a que Foucault denominou racismo de estado, é a justificativa utilizada pelo
neoliberalismo para legitimar a eliminacao dos grupos marginais como o peri-
go a ser retirado do convivio social normalizado. A conceituacao do exterminio
passa, portanto, pela producao desses discursos desqualificadores de vida, que
classificam os individuos como bons e maus, de acordo com a sua adequacao ou
nao ao projeto politico vigente. Interessante, nesse sentido, os apontamentos de
Cruz-Neto e Minayo:

“Em primeiro lugar, o exterminio é parte de um projeto politico de grupos que
se arrogam o direito e o poder de selecionar camadas da sociedade a serem eli-
minadas, expulsas ou circunscritas. [...] A retorica que justifica o exterminio é a
divisao da sociedade nio em classes, mas entre os bons e benfeitores do povo (os
que propdem o exterminio) e os maus e malfeitores (os alvos do exterminio)*.”
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O neoliberalismo permite encenar, nesse contexto, uma racionalidade que se
articula com a promocao de uma vitalidade do corpo social, a qual leva, na prati-
ca, a certa eugenia que visa eliminar os que socialmente parecem mais fracos. O
exterminio, dessa maneira, aparece como um projeto de eliminacao de vidas con-
sideradas inferiores e supérfluas, que representam um perigo para as vidas dignas
da sociedade (titeis a economia).

O contexto geral em que se observa esse cenario espantoso confirma as obser-
vacoes realizadas por Zaffaroni na sua obra “Em busca das penas perdidas”, onde
aponta para a situacao critica do penalismo latino-americano, caracterizado hoje
pela perda da racionalidade das penas infligidas pelo sistema penal, a medida que
a sua real operacionalidade nao guarda relacao alguma com os discursos juridi-
cos- penais que ele mesmo sustenta. Segundo ele, essa irracionalidade se mostra
muito facilmente, pois “A dor e a morte que nossos sistemas penais semeiam estao
tao perdidas que o discurso juridico-penal nao pode ocultar seu desbaratamento

valendo-se de seu antiquado arsenal de racionaliza¢oes reiterativas [...]” *°.

A crimindloga brasileira Vera Regina Pereira de Andrade afirma, desse mo-
do, que o sistema penal pode ser identificado principalmente pela sua “eficacia
invertida™’, isto é, pela contradicdo entre as suas promessas, que nao cumpre, e
suas funcoes reais, que cumpre sem declarar e que se expressam, sobretudo no
espetdculo midiatico canalizado no 6dio sobre a figura do jovem negro, morador

de favelas e periferias.

Diante disso, pode-se afirmar que a repressao na governamentalidade neoli-
beral nao tem por objetivo ressocializar, educar ou garantir direitos aos indivi-
duos. Pelo contrdrio, as acoes do Estado e seus aparelhos ou mesmo dos grupos
de exterminio demonstram a funcao real e precipua desse sistema, que é eliminar
as vidas que nao interessam ao capital. De acordo com Deluchey:

“Isto considerado, é possivel que as principais funcoes dos dispositivos de
repressao criminal sejam readaptar os que nao estao mais agindo segundo a
regra do mercado, e excluir os que ja estao distanciados, em relacao aos quais

36. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas — a perda de legitimidade do
sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicao. Rio de Janeiro:
Revan, 1991. p. 12.

37. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolicionismos e eficienticismo: a
crise do sistema penal entre a deslegitimacao e a expansao. Revista Sequéncia, n. 52,
p- 163-182,jul. 2006. p. 170.
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o mercado avalia que eles proprios se colocaram definitivamente por fora do
38 »

jogo econdmico™.

A pratica do exterminio, portanto, constitui-se hoje como um dos mais impor-

tantes dispositivos a servico da governamentalidade neoliberal, pois é por meio

dele que se assegura que apenas as vidas consideradas como boas pelo capitalis-
mo possam sobreviver, valendo destacar, segundo Coimbra & Nascimento, que:

“Se no capitalismo liberal os jovens pobres foram recolhidos em espacos fe-
chados para serem disciplinados e normatizados na expectativa de que fossem
transformados em cidadaos honestos, trabalhadores exemplares e bons pais
de familia; hoje, no neoliberalismo, nao sao mais necessarios ao mercado, sao
supérfluos, suas vidas de nada valem, dai o exterminio™.”

O racismo vem legitimando, dessa forma, a funcao assassina do regime ca-
pitalista, que apenas preocupado com a reproducao dos interesses das classes
ultradominantes, tem eliminado do meio social todas as formas de vidas ina-
daptadas ao mercado que representam um obstaculo ao seu projeto politico-e-
condmico.

5. O EXTERMINIO DA JUVENTUDE NA AMAZONIA

Ajuventude popular, cujas condutas e modos de viver sao considerados como
forada ordem do “normal” e do “util”, tendo como regime de veridiccao o merca-
do fundado na acumulacao de capital financeiro, simboliza um perigo a socieda-
de capitalista neoliberal. Esse perigo é a principal justificativa apresentada para
que avioléncia expressa em dispositivos institucionais e normativos no Brasil se-
jautilizada contra essa populacao.

Apesar das consequéncias as vidas inadaptadas ao regime neoliberal serem di-
versas, sem duvida o exterminio é a mais grave delas e vem sendo cometido tanto
por forcas institucionalizadas, como o Estado e suas instituicoes, por exemplo, a
policia, como por grupos de exterminio e milicia, que vém realizando chacinas e
execucoes sumarias cotidianamente.

38. DELUCHEY, Jean-Francois Y. O lado B da liberdade: reprimir na era neoliberal. In: LE-
MOS, Flavia Cristina Silveira et al. Estudos com Michel Foucault: transversalizando em
psicologia, historia e educacaol. ed.- Curitiba, PR: CRV, 2015. p. 69.

39. COIMBRA, C.; NASCIMENTO, M. L. Ser jovem, ser pobre é ser perigoso? JOVENes —
Revista de Estudios sobre Juventud. v. 9. n. 22, jan.-jun., 338-355. México: 2005. p. 343.
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Podemos observar essas situacoes nas entrevistas. Um dos casos que chamou
mais atencao foi o da cidade de IgarapéMiri, no Para, onde foi formado um gru-
po de exterminio que tinha como supostos integrantes o proprio prefeito, Ail-
son Amaral, conhecido como Pé de Boto, seus funcionarios, policiais e alguns
particulares. Esse grupo, investigado na CPI das milicias do Estado, foi acusado
de realizar mais de uma centena de homicidios, latrocinios, entre outros crimes,
conforme constanos dados recolhidos pela CPI. Um dos casos de exterminio rea-
lizados por esse grupo foi o do jovem Eduardo de 18 anos, conforme revela sua
avo, Marcia.

“ENTREVISTADOR: Quem o matou?

ENTREVISTADO: Foi o filho do Rose. Rose era empregado do funciondrio
do prefeito, chamado Pé de Boto. Esse Rose era quem fazia a lista das pessoas
pra matar. Ele é funciondrio da prefeitura, mas hoje em dia td preso, porque o
prefeito perdeu o cargo e teve uma grande confusio entre eles de desvio de di-
nheiro e essas coisas e ele foi preso pela [policia] federal. Agora estao pagando
pelo que fizeram.

ENTREVISTADOR: Mas ele era policial?

ENTREVISTADO: Nao! Simplesmente um funcionario que queria ser ‘o cara’
la. A quando chegava a equipe da execucao, sempre tinha alguém que dizia
“olha, chegou o satands. Nao saiam!”. Quem estava naquela relacao, perdeu a
vida. Teve um pai que tirou o do filho, foi 14 com o prefeito, pressionou o pre-
feito e ele disse ‘se o nome do teu filho tiver na relacao, tu tira, mas se tiver... é
porque vai embora mesmo’. Ai ele tirou e pronto: ele ta vivo até hoje.

ENTREVISTADOR: Ou seja, eles tinham uma lista e quem estivesse nessa lis-
ta, eles mandavam matar.

ENTREVISTADO: E! Mandavam matar.

ENTREVISTADOR: Essa lista era feita com conivéncia da prefeitura?
ENTREVISTADO: Nao, so ele e os matadores.

ENTREVISTADOR: Eles quem? O prefeito?

ENTREVISTADO: E, o prefeito e os matadores*.”

A situacao em Igarapé-Miri chegou a ser tao grave que, conforme relatos das
entrevistadas, um numero alto de jovens do municipio foi exterminado, fazendo
com que a populacao ficasse imersa no medo, conforme conta dona Rosa.

40. MARCIA. In: CADERNO DE CAMPO. Entrevistas concedidas a Amanda Laysi Pimentel
dos Santos. Belém, out.-nov. 2016.
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“A gente vainum velorio de um menino quando matam, eu fui em um, do filho
de uma amiga, que eu cheguei ld e olhei na sala e nao tinha uma mae que eu
olhasse e nao tivesse perdido um filho desse jeito! Todas a maes que estavam
ali, estavam sofrendo tanto quanto eu! Faz 7 anos que eu coloco a cabeca no
travesseiro e pergunto pra Deus, o qué que eu posso fazer. ‘Senhor, me conta
em sonho, o que eu posso fazer pra acabar com isso, pra minimizar pelo me-
nos, porque acabar é impossivel, ja que isso ¢ mundial, mas pelo menos pra
minimizar, é uma cidade pequena’. [...] Eundo tenho a estatistica de quantos
eu jd perdi, mas eu acho que uns 30 s6 da Africa. Da Padre Emilio, eu contei até
16. Essa quantidade de jovens que tiveram suas vidas ceifadas, que poderiam
estar estudando, estar com suas familias, trabalhando e nao estao aqui!*"”

Luiza, outra entrevistada e também moradora de Igarapé-Miri, teve dois fa-
miliares mortos, sua irma, Laura, de 27 anos, morta por engano, e seu cunhado
Fabio, morto aos 29 por um grupo de exterminio de outro bairro da cidade. Ela
comenta que, além do grupo de exterminio comandado pelo ex-prefeito, havia
outros em bairros que se consideravam rivais, que continuam a matar delibe-
radamente na cidade, o que tem contribuido para o crescimento do ntimero de
mortos.

“ENTREVISTADO: Olha, eu acho que aqui na rua, ndo tenho exatamente o
numero, mas foram mais de 20 e poucas pessoas.

ENTREVISTADOR: Mortas?
ENTREVISTADO: Mortas. Ou quase 30.
ENTREVISTADOR: Alguém tem esse nimero ao certo?

ENTREVISTADO: Olha, eu nao tenho, porque quando eu comeco a parar
pra pensar pra contar nos dedos, eu me sinto mal, porque se a gente parar pra
pensar, a gente enlouquece. Olha, o genro da tia Maria [vizinha] tava sentado
na porta da casa dele, uma hora dessas e eu tava aqui com 15 dias de operada.
O cara passou na moto normalmente, normal, normal, normal! Ainda freiou
na lombada, ele puxou a arma e matou ele 14 na frente da casa dele, na frente
de todo mundo. Ele tava com uma crianca no colo. Entao é uma situacao que
a gente vive aqui que é muito triste, muitas criancas aqui que ficaram sem pai,
sem mae. E umasituacao muito complicada. As vezes eu fico pensando, eu fico
preocupada com essas criancas, essas que perderam pai, mae, vao se criar re-
voltados. Tem que ter um cuidado, pra que isso nao venharefletir mais tarde na

41. ROSA.In: CADERNO DE CAMPO. Entrevistas concedidas a Amanda Laysi Pimentel dos
Santos. Belém, out.-nov. 2016.
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vida deles, que eles sigam um bom caminho. Esse mundo é complicado, aqui
na nossa rua, parece que vai ficando vazia. Aqui nao tem mais aquela alegria
que tinha antes, mudou completamente.*”

Ja Marta, que teve seu filho morto por um investigador de policia em Belém,
que, inconformado com os assaltos que o jovem realizava, resolveu que seria me-
lhor tirar a sua vida, tendo também varios sobrinhos exterminados, comenta que
a situacao se tornou insustentavel. Resolveu nao mover nada contra o investiga-
dor, pois nao acredita que o caso fosse solucionado: “Deixei namao de Deus, que
com esse tipo de gente ndo adianta a gente ir, a gente nao tem condi¢oes, somos
muito fracos pra esse tipo de gente”. Ademais, conta que as consequéncias do ex-
terminio sao de tamanha gravidade que teme pela propria vida.

“Uma coisa muito feia, muito feia mesmo. A gente nao pode testemunhar, por-
que se testemunhar morre. Se falar, morre. Se se envolver, morre. Enfim, é um
crime organizado, uma coisa que eu nao sei, nao tenho nem palavras pra tanta
coisa que a gente nao fala nem dos outros bairro, s6 do bairro em que nos vive-
mos, em que fomos nascido e criado. Sao coisas assim que se tu tiver marcado
pramorrer, nao adianta tu te enterrar em um buraco, porque tu vai morrer. Nao
tem ninguém, nao tem nenhuma autoridade, nao vaijuiz, nao vai promotor, nao
vai ninguém atras. Ninguém vai preso, ninguém! Nunca ouvi dizer que ‘esse
aqui foi preso, porque matou fulano’, nenhum! E um descaso total, total. [...]#.”

Também Rosa, mae de Vitor, resolveu nao procurar o poder judiciario por medo
deretaliacao das pessoas que tiraram a vida de seu filho, que foi morto dormindo, sem
saber claramente o real motivo de sua morte, bem como quem o matou.

“Minha filha, a gente nao pode nem falar sobre isso. Porque se a gente falar,
a gente morre. Eu tenho minhas filhas ainda e 11 netos, que eu tenho que ter
muita cautela, porque Deus o livre de acontecer alguma coisa com uma das mi-
nhas filhas de novo. Eles podem vir matar elas, os meus netos. Eunao pude nem
correr atras de justica, o meu delegado nessa historia, o meu juiz é Deus. S6 pra

2

ele que eume entrego todos os dias nas minhas oracdes, pra ele fazer justica.*.
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O que se percebe, diante de todos esses relatos, é que o exterminio da juventu-
de popular, precedida pela desqualificacdo de suas vidas, apenas vem confirmar
uma sentenca que a sociedade neoliberal ha muito tempo lhe designou. Por es-
tarem fora do jogo econdmico e nao se constituirem como sujeitos empreende-
dores com capacidade para investir em si, foram excluidos de todo o processo de
integracao na sociedade, sendo considerados dessa forma nao apenas como inu-
teis ou anormais, mas também como nao dignos de serem detentores de direitos,
como se pode observar na retirada de suas vidas ou mesmo na negacao dos seus
direitos mais bdsicos, como educacao e moradia, por exemplo.

Assemelham-se, desse modo, a figura do homo sacer apresentada pelo filosofo
Giorgio Agamben, a medida que, por serem considerados como sujeitos inadap-
tados a ordem vigente, recebem um tratamento nao humano, localizando-se fora
do ambito da garantia dos direitos, podendo até serem mataveis sem punicao ou
comocao alguma, pois “[...] esta é a esfera na qual se pode matar sem cometer ne-
nhum homicidio e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto é, mutavel e insacrifi-
cavel é a vida que foi capturada nesta esfera.”*.

Dessa forma, apesar de haver uma racionalidade juridico-dedutiva, como dizia
Foucault, que prevé a adequacao do governo aos limites da soberania e aos direitos
que deve garantir, é a via radical-utilitarista, pautada nas leis de mercado, quem di-
taasregras do jogo social. Nela, portanto, o “[...] limite da competéncia do governo
sera definido pelas fronteiras da utilidade de uma intervenc¢do governamental”*, e
nao naordem juridica em si, uma vez que na governamentalidade neoliberal apenas
uma racionalidade é aceita como valida: a do homo oeconomicus, que apenas consi-
dera como sujeito de direito aqueles que se adaptam a regra da consolidacao do mer-
cado, devendo os nao adaptados enfrentar as diversas formas de violéncia expressas
em dispositivos institucionais e normativos, como a pratica do exterminio.

O exterminio da juventude popular, desse modo, apresenta-se como um im-
portante dispositivo da governamentalidade neoliberal, pois ao punir os ina-
daptados ao sistema economico vigente, assegura que apenas as vidas uteis a
economia do capital possam sobreviver, devendo aquelas que representam um
obstaculo ao desenvolvimento do seu projeto politico-econémico sofrer com o
processo de desqualificacao e criminalizacao de suas vidas, que vao desde a ne-
gacao dos seus direitos bdsicos a seu nao reconhecimento como sujeito de direi-
tos na ordem social.

45. AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: Edi-
tora UFMG, 2004. p. 91.

46. FOUCAULT, Michel, op. cit., p. 55.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A analise das entrevistas realizadas com os familiares das vitimas de exter-
minio da regido e dos referenciais tedricos de capital humano e racismo de estado
nos permitiu observar que a juventude das camadas populares, pelas dificulda-
des impostas pela estrutura desigual da sociedade, nao consegue realizar os in-
vestimentos em capital humano que a ordem neoliberal requer. Suas vidas, dessa
forma, situam-se fora do estilo de vida imposto pelo neoliberalismo ao nao se
conformarem com as normas hegemonicas do capital.

Por nao servirem aos interesses do capital econémico, sao vistos como inu-
teis e anormais, representando, desse modo, um perigo a vidanormalizada criada
pelo capitalismo contemporaneo, tendo, por isso, suas vidas menos valorizadas,
podendo ser discriminadas, seus corpos encarcerados e até mesmo eliminados
pelos dispositivos de repressao criminal, como se pode perceber nos casos de ex-
terminio estudados nesta pesquisa.

Confirmando, portanto, as repercussoes da racionalidade neoliberal de go-
vernar, as praticas de exterminio demonstram como a juventude popular é
considerada por essa ordem de dominacao como vidas sem valor, que por locali-
zarem-se fora da dimensao de existéncia do capitalismo, tem sofrido com as con-
sequéncias imposta pelo capital neoliberal a todos aqueles que representam um
obstaculo aos seus interesses.

Embora tais consequéncias as vidas inadaptadas ao regime neoliberal sejam
diversas, sem duvida o exterminio é a mais grave delas e vem sendo cometi-
do tanto por forcas institucionalizadas, como o Estado e suas instituicoes, por
exemplo, a policia, como por grupos de exterminio e milicia, que vém realizando
chacinas e execucdes sumadrias cotidianamente, o que demonstra que tais pra-
ticas estao a servico da governamentalidade neoliberal, pois garantem que ape-
nas as vidas tteis a economia do capital possam sobreviver, devendo as vidas nao
Uteis a essa economia enfrentar a violéncia expressa em dispositivos institucio-
nais e normativos, da qual o exterminio é o simbolo maior.
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Resumo: O recente declinio da populacdo pri-
sional dos Estados Unidos chama a atencdo por
se dar exatamente no pais em que o encarce-
ramento em massa surgiu pela primeira vez. No
presente artigo, a abordagem de tal declinio ¢é
centralizada nos processos sociais ocorridos na
California, estado mais rico e populoso dos Es-
tados Unidos e um dos principais lideres da cha-
mada "virada punitiva”. Por meio de abordagem
materialista, histdrica e dialética, sdo investiga-
das as mediaches sociais que dinamizam esse
processo de reducdo da populacdo carceraria, 0s
movimentos sociais que as produzem e as suas
articulacdes historicas. Nas consideracgdes finais,
0 processo brasileiro de encarceramento em
massa € problematizado a partir da experiéncia
da luta antiprisional na California.

PALAVRAS-CHAVE: Encarceramento em massa -
Califérnia - Desencarceramento - Lutas antipri-
sionais - Abolicionismo.

ABsTRACT: The recent decline in the prison popu-
lation of United States calls attention because
it happens precisely in the country where mass
incarceration first emerged. In this paper, the
approach of this phenomenon is centered on
social processes in California, the richest and
most populous state in the United States, and
a leading leader of the so-called “punitive turn"
Through a materialist, historical and dialectical
approach, the social mediations that dynamize
this process of reduction of the prison popula-
tion, the social movements that produce them
and their historical articulations are investigated.
In the closing remarks, the Brazilian process of
mass incarceration is problematized from the ex-
perience of the anti-prison struggle in California.

Keyworps: Mass Incarceration - California - Dis-
carceration - Anti-prison movements - Abolitio-
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Breaking rocks out here on the chain gang

Breaking rocks and serving my time

Breaking rocks out here on the chain gang

Because they done convicted me of crime

Hold itsteady right there while | hit it

Well reckon that ought to get it

Been

Working and working

Butlstill gotso terribly far to go...

(Nina Simone)’

INTRODUCAO

Em tempos de “encarceramento em massa”, fendomeno contemporaneo de
abrangeéncia global (WACQUANT, 2007), é chamativo o fato de que, na Cali-
fornia, estado mais rico dos Estados Unidos da América, esteja em movimento
um processo sistémico de reducao da populacao carcerdria. De 2007 a 2016,
observa-se encolhimento de 173.312 para 128.643 pessoas presas nos presi-
dios estaduais (25,7%). Sob o recorte de género, tratou-se de uma queda de
11.392 para 5.769 mulheres encarceradas (49%) e de 159.581 para 122.874
homens encarcerados (23%). Em termos relativos, dado que a populacao em
geral do estado da Califérnia aumentou de 36,2 milhdes em 2007 para 39,3
milhoes em 2016, o percentual de reducao no periodo é ainda mais expres-
sivo: 31%.

E importante frisar que o padrao racial da seletividade penal permanece ina-
balavel: dados de 2014 apontam que 28,6% das pessoas presas na California sao
negras enquanto o mesmo recorte representa apenas 5,7% dos habitantes do es-
tado norte-americano (NELLIS, 2016).

1. Trecho dacancao Work Song —livre traducao: Quebrando pedras aqui na cadeia/Quebran-
do pedras e cumprindo minha pena/Quebrando pedras aqui na cadeia/Porque eles me julga-
ram culpada/Segure-a firme ai, enquanto eu a quebro/Bem acho que deveria considerar/Que
estou/Trabalhando e trabalhando/ Mas ainda falta muito até o fim |[...]
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Se, a principio, a postura do governo da Califérnia aponta para uma inflexao
no interior das instancias decisorias do aparelho estatal ante a “crise orcamenta-
ria”?, da qual derivaria, sem maiores mediacoes sociais, a reversao das politicas
de encarceramento em massa para uma politica metddica de reducao da popula-
cao carcerdria, uma visita, ainda que virtual, a experiéncia do movimento anti-
prisional local desborda outras perspectivas e possibilidades de enfrentamento a
expansao punitiva para além dos quadrantes das chamadas “politicas publicas”.

Sem descuidar de colocar em evidéncia que tipos de acdes e medidas foram
adotadas pelo Estado da California a fim de frear o crescimento massivo da popu-
lacao carceraria e mesmo reduzi-lo, o propoésito aqui é por acento na experiéncia
popular expressa nas acdes organizadas pelas comunidades negras direta e prio-
ritariamente atingidas pela violéncia estatal nos Estados Unidos, com particular
atencao ao processo californiano. Firmado em revisao bibliografica e historio-
grafica, em levantamento de dados oficiais e em pesquisa documental de mate-
riais produzidos por movimentos sociais nos Estados Unidos e no Brasil desde os
anos 1970, o presente ensaio foi construido com o intento de demonstrar como
a resisténcia organizada pelos movimentos antiprisionais foram e sao determi-
nantes a queda do numero de pessoas presas e, igualmente, a prevencao cotidia-
na contra a formacao de novas ondas punitivas invariavelmente direcionadas a
populacao de descendentes de ex-escravos.

1. OUTRAS HISTORIAS AMERICANAS

Nos queremos a liberdade imediata para todas as
pessoas pretas mantidas em prisées e cadeias federais,
estaduais, dos condados e municipais.®

Nos anos 1960 e 1970, os Estados Unidos, jactantes do autoproclamado titulo
de “terradaliberdade”, foram tomados pelos levantes dos movimentos negros con-
traa opressao racial sob a pulsio do movimento pelos direitos civis (ou “movimen-
to pelaliberdade negra™) e das estratégias de autodefesa presididas pelo programa

2. Cf. matéria do The New York Times (2010) traduzida e publicada pelo portal UOL:
[https://noticias.uol.com.br/midiaglobal/nytimes/2010/03/24/crise-orcamentaria-da-
-california-obriga-libertacao-de-presos.jhtm].

3. Ponto 8 do Programa de dez pontos do Partido Panteras Negras.

Cf. Angela Davis: “o movimento pela liberdade era amplo. Nao tratava apenas da con-
quista de direitos civis dentro de uma estrutura que, em si, ndo mudaria. Tem havido
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revoluciondrio do Partido Panteras Negras. A eclosao dos movimentos de resistén-
cia negra deriva de uma dinamica de transformacoes na dominacao racial branca
desde o final da Guerra Civil (1861-1864) que requer revisitacao, breve que seja.

Jano curso da Guerra Civil (Guerra de Secessdo), a acao direta da populacao
negra escravizada foi determinante a transfiguracao da luta nortista pela ma-
nutencao da Unido em uma luta também pela abolicao da escravidao: as fugas
massivas das fazendas sulistas (compreendidas por W. E. B. Du Bois como Greve
Geral’), do ponto de vista do governo Lincoln, precipitavam o desfecho da guer-
ra eaintegracao do pais, forcando a Proclamacdao da Emancipacdo em 1863 (FER-
NANDES; MORAIS, 2007).

Como lembra o historiador Eric Fonner: “ainda que nenhuma abolicao tenha
se dado inteiramente sem violéncia, apenas no Haiti e nos Estados Unidos o fim
da escravidao resultou de guerras terriveis nas quais os negros armados desem-
penharam um papel crucial” (FONNER, 1988: 73)°.

A sombrada Revolucao Negrano Haiti, alids, assim como das diferentes expe-
riéncias de emancipacdo nos paises do Caribe, foi projetada tanto na imaginacao
da populacao negra resistente a escravidao quanto no processo de recomposicao
do poder nos Estados Unidos, ditado, substancialmente, pela questao do acesso
a terra e do primado do trabalho assalariado nos termos de um ajuste social para
amanutencao do controle branco dos meios de producao.

uma tentativa de cooptar esse movimento com o propésito de criar uma memoria histo-
rica que se encaixe no quadro mais estrito dos direitos civis. [...] ndo era apenas questao
de adquirir direitos formais para participar plenamente da sociedade [...]. Era uma
questao de liberdades concretas” (DAVIS, 2018: 111).

5. Cf. Bianchi: “em sua classica anadlise do periodo, publicada originalmente em 1935, o
historiador negro W. E. B. Du Bois (1868-1963), considerou que a fuga de escravos das
plantacdes do Sul durante a guerra teve o alcance de uma verdadeira greve geral: “esses
escravos tém um enorme poder em suas maos. Simplesmente parando de trabalhar eles
podem ameacar de inanicao a Confederacdo. Caminhando para os campos da Federacao
eles mostraram a vacilantes nortistas a possibilidade de usa-los facilmente e, a0 mesmo
tempo, privar os inimigos de usa-los em seus campos” (DU BOIS, 1999, p. 121). Para
Du Bois, foi essa greve geral dos trabalhadores negros a causa principal da derrota dos
exércitos confederados. Acossados atras de suas proprias linhas os escravistas tiveram
que escolher entre perder a guerra e perder suas plantacoes” (BIANCHI, 2014: 213-4).

6. Conquanto nao seja possivel falar de uma guerra civil nas proporcdes daquelas ocorridas
no Haiti e nos Estados Unidos, também no Brasil a populacao negra teve papel ativo e de-
terminante em sua emancipacao formal. Para uma analise abrangente, ver Clovis Moura
(MOURA, 2014a; 2014b) e Maria Helena Pereira Toledo Machado (MACHADO, 2010).
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Finda a Guerra Civil, foram promulgadas a Décima Terceira Emenda da consti-
tuicdo estadunidense, em 1865, abolindo-se a escravidao, e, em 1866, a Lei de Di-
reitos Civis, por meio da qual os atributos da cidadania foram estendidos a toda a
populacao negra estadunidense. A materializacao de tais medidas liberalizantes,
entretanto, foi condicionada as dinamicas do tempo de transicdo para a reunifica-
cao do pais no periodo historico conhecido como Reconstrucao.

Nos primeiros anos, prevaleceu a perspectiva conservadora da presidéncia
(em contraponto ao relativo “progressismo” do Congresso), aberta a manutencao
dos “direitos de propriedade” dos senhores brancos do Sul e aos esforcos para a
criacao de uma forca de trabalho dependente do regime de grande lavoura. Nes-
se interregno, denominado Reconstrucdo presidencial (1866-1867), uma série de
leis restritivas da liberdade da populacao negra recém-emancipada, conhecida
como Codigos Negros (Black Codes), foi elaborada e aprovada nos estados do Sul co-
mo medida contraposta a resisténcia dos ex-escravos que “literalmente, deram as
costas para as plantations onde trabalhavam, causando panico e indignacao entre
os proprietdrios” (ALEXANDER, 2017: 68): leis de criminalizacao da vadiagem,
leis de aprendizado’, sujeicao dos trabalhadores a punicoes criminais em caso de
desobediéncia e “desrespeito em relacao ao patrao” (FONNER, 1988: 90), etc.

Em resposta a gana sulista por manter as principais condicdes escravocratas
de reproducao da grande lavoura, sobreveio a denominada Reconstrucdo Radical
ou Reconstrucdo Negra (1867-1877), desfraldada a partir das eleicdes para o Con-
gresso de novembro de 1866, ocasido em que “os republicanos obtiveram dois
tercos das duas Casas, e a lideranca radical assumiu alguns postos-chave no go-
verno” (FERNANDES e MORALIS, 2007: 143).

No decorrer da Reconstrucdo Radical houve, temporariamente, maior garan-
tiaaos “direitos” dos arrendatarios negros sob o fluxo ascendente do movimento
de reivindicacao do “direito a subsisténcia” (FONNER, 1988), isto ¢, daliberdade de
prover suas necessidades basicas por meios autonomos de producao e reprodu-
cao davida.

O conjunto de medidas favoraveis ainsercao da populacao negra estaduniden-
se em condicdes minimas de “cidadania”, conquanto tenha permitido melhorias
no cotidiano e alguma insercao no sistema politico (pese embora a grave auséncia
dereformaagraria), foi elidido por uma campanharacista e terrorista em defesa da

7. Cf. Eric Fonner: “uma lei de aprendizado permitia aos patroes brancos tomarem a si os
orfaos negros ou as criancas cujos pais eram incapazes de sustenta-los, tendo ‘os antigos
senhores de tais menores a preferéencia” (FONNER, 1988: 89).
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“redencao” do Sul, mobilizada, sobretudo, pela Ku Klux Klan — seita genocida que
liderou acoes de linchamento, tortura e assassinio de pessoas negras.

Descerra-se ai a fenda pela qual irrompera a Redenc¢do, movimento reaciona-
rio que poe fim ao periodo da Reconstrucdo, “breve momento ao sol” vivido pela
populacao negra liberta (DU BOIS apud ALEXANDER, 2017: 59):

“A campanha terrorista provou-se muito bem-sucedida. A “redencao” resul-
tou na retirada das tropas federais do Sul e no efetivo abandono dos afro-ame-
ricanos [...] Novamente, leis de vadiagem e outras leis definindo atividades
como “injuria” e “gestos insultantes” como crimes foram aplicadas vigorosa-
mente contra negros. A perseguicdo agressiva contra esses crimes abriu um
enorme mercado de trabalho forcado, em que os prisioneiros eram contrata-
dos como trabalhadores pelo maior licitante privado. [...] A Décima Terceira
Emenda a Constituicao dos Estados Unidos aboliu a escravidao, mas permitiu
uma excecdo importante: a escravidao permanecia apropriada como punicao
por um crime.” (ALEXANDER, 2017: 72-73)

Advém do movimento da Redencdo a primeira escalada massiva da populacao
prisional estadunidense, em sua maioria negra, disparada estrategicamente para
submeter novamente a populacao negra a formas muito proximas, talvez piores,
aquelas empregadas no regime escravista de exploracao, repressao e controle,
agora sob a capa do “combate a criminalidade”.

De algum modo, fez-se realidade o prognostico quase profético de Alexis de Toc-
queville e Gustave de Beaumont feito décadas antes em relatorio sobre o sistema pe-
nitencidrio estadunidense de 1832, onde jd se relacionava a decadéncia do sistema
escravista a hipertrofia penal: “precisamente porque a escravidao parece caminhar
para a ruina, ver-se-a durante muito tempo crescer no Sul o numero de libertos, e
com ele o numero de criminosos” (TOCQUEVILLE; BEAUMONT, 2010:76].

Concomitantemente, em acao coordenada a fim de forjar um consenso social
racista e, com isso, cooptar as parcelas pobres brancas da populacao, constituiu-
-se uma enfiada de leis que restringiam os direitos da populacdao negra e discrimi-
navamsua existéncia em todas as dimensoes da vida, com disposicoes proibitivas
cada vez mais violentas e esdruxulas.

Essanova ordem racial, calcada no controle e no “suborno racial” (ALEXAN-
DER, 2017), ficou historicamente conhecida como Jim Crow, termo cuja origem
remonta o personagem teatral negro encenado satiricamente por um ator branco
em meados do século XIX.

A partir das décadas de 1940 e 1950, o regime Jim Crow comecou a desmoronar
diante da crescente organizacio da populacao negra contra a segregacao. Depois
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do julgamento do caso Brown versus Board of Education, em que a Suprema Corte
abolia a segregacao nas escolas e vinculava os estados do Sul a autoridade de sua
decisao, desencadearam-se acoes do terrorismo branco contra a populacdo negra
e quaisquer outros grupos ou pessoas engajadas na luta antissegregacao.

A ofensiva racista pela continuidade do Jim Crow, em lugar de inibir o jd cres-
cente Movimento dos Direitos Civis, motivou a intensificacdo de suas acoes diretas
e a massificacao dos levantes antissegregacao, culminando na superacao formal
do regime instaurado pela Redencdo com a promulgacao da Lei de Direitos Civis
de 1964 e da Lei de Direito ao Voto de 1965.

Em que pesem a vitéria do movimento e a projecao para um movimento paci-
fista ainda mais amplo “das Pessoas Pobres” (ALEXANDER, 2017: 83), a repressao
sanguinaria aos “disturbios de Detroit” (1967), o assassinato de Martin Luther King
(1968) e o advento da primeira grande recessao do pds-guerra (1973) aprofunda-
ram as condicoes objetivas de acirramento crescente do conflito entre os interesses
dalutaantirracista por transformacao das bases sociais e economicas do pais e os in-
teresses do grande capital e da classe politica branca gestora dos aparelhos estatais.

Nesse contexto, o Partido Panteras Negras, organizacao revolucionaria de au-
todefesa negra criada em 1966, cresce por meio de programas comunitarios de
autocuidado e da organizacao de acoes diretas de monitoramento da atuacao
policial nas comunidades negras, inicialmente no estado da Califérnia (princi-
palmente nas cidades de Oakland e Los Angeles), mas igualmente em diversos
outros estados e cidades do pais®.

A massificacao do viés revolucionario da luta antirracista alcancou também o
interior do sistema prisional estadunidense e foi alvo de sistematica perseguicao
estatal. Em 21 de agosto de 1971, George Jackson, membro da Familia da Guer-
rilha Negra (grupo de acdo e autodefesa fundado por Jackson no interior da pri-
sao) e ligado ao Partido Panteras Negras, foi assassinado na penitencidria de San
Quentin, California. Jackson tinha como mote politico a “transformacao da men-
talidade criminal negra em mentalidade revoluciondria negra” (CAMP, 2016: 76)
e, com acoes e escritos, influenciou diversos grupos de prisioneiros negros’.

8. As/os Panteras Negras sintetizaram seu programa politico em um plano de 10 pontos;
para acessa-lo: [www.pbs.org/hueypnewton/actions/actions_platform.html].

9. Nota contextual: no dia 7 de agosto de 1970, o irmao de George, Jonathan Jackson,
também membro da Familia da Guerrilha Negra, entao com 17 anos, participou de uma
acao direta para resgatar James McClain durante um julgamento em que este era réu.
Durante a fuga, Jonathan, o juiz, levado como refém, e outras duas pessoas foram mor-
tos. A época, Angela Davis estava diretamente engajada na campanha de mobilizacao
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Um desses grupos, formado por prisioneiros da penitenciaria de “seguran-
camaxima” de Attica, em Nova lorque, auto-organizava ali encontros para edu-
cacao politica em que seus membros liam e debatiam textos de Du Bois, Marx,
Leénin, Trotsky, Douglass, etc. A execucao de Jackson por agentes do estado pre-
cipitou a organizacao de um levante pelos prisioneiros de Attica, levado a cabo
no dia 9 de setembro de 1971 (pouco mais de duas semanas depois do assassina-
to de Jackson).

Fruto dos encontros auto-organizados, uma andlise conjunta do sistema pri-
sional estadunidense, enquanto mecanismo de controle social e racial a servico
dos interesses capitalistas, foi concebida pelos insurgentes de Attica e permeou a
pauta de reivindicacoes publicizada no curso do levante. No “manifesto de Atti-
ca”,lido pelo porta-voz do movimento, Elliott James Barkley, situava-se o levante
no interior das insurgéncias que eclodiam nos guetos e em outras penitencidrias
espalhadas pelo pais, definindo-o como “apenas o som antes da furia daqueles
que sdo oprimidos” (apud CAMP, 2016: 69).

social pela libertacao dos “Irmaos Soledad”, Fleeta Drumgo, John Clutchette e George
Jackson (companheiro de Angela Davis), e de todos os prisioneiros de San Quentin.
Davis foi detida e processada sob a acusacao de ser proprietaria da arma que Jonathan
usava. Quando George foi executado, Angela Davis estava presa na Cadeia do Condado
de Marin (Califérnia). Trés meses antes, ela escrevera da prisao um artigo em que expli-
citavaa contra-insurgéncia operada por meio do sistema prisional — e, especificamente,
em San Quentin: “de acordo com Louis S. Nelson, diretor da prisao de San Quentin, ‘se
as prisoes da California se tornarem conhecidas como escolas paraarevolucao violenta,
a Direcao de Adultos seria negligente se nao mantivesse xs detentxs por mais tempo’
[...]. Se isso for considerado inadequado, as autoridades recorrem a todo o espectro
de castigos corporais brutais, inclusive assassinato nao contestavel. Em San Quentin,
Fred Billingslea foi exposto ao gas lacrimogéneo até a morte, em fevereiro de 1970. W.
L. Nolen, Alvin Miller e Cleveland Edwards foram assassinados por um agente peniten-
cidrio em janeiro de 1970, na prisao de Soledad. ‘Suicidios’ inexplicdveis e incomuns
ocorreram com uma incrivel regularidade nas cadeias e prisoes do pais. E evidente que
0 estratagema se torna uma arma poderosa dentro do espectro da repressao carceraria,
especialmente por causa da disponibilidade de informantes, prisioneirxs suscetiveis a
fazer qualquer coisa por um preco. Os Irmaos Soledad e os Trés de Soledad sao exemplos
decisivos de vitimas de estratagemas. Ambos os casos envolvem ativistas militantes que
foram acusados de matar agentes carcerarios da prisao de Soledad. Em ambos os casos,
o0 apoio generalizado foi aceso dentro do sistema prisional da Califérnia. Eles serviram
para ligar as necessidades imediatas da comunidade negra com uma luta enérgica para
quebrar o reduto fascista nas prisoes e, portanto, abolir o sistema prisional na sua forma
atual” (DAVIS, 1971) (sic). Desdobramento de imensa mobilizacao global por sua liber-
dade, Angela Davis foi absolvida de todas as acusacoes em junho de 1972.
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Passados quatro dias da tomada de Attica, o governador de Nova lorque, Nel-
son Rockefeller, determinou ainvasao militar da penitenciaria. No massacre per-
petrado pelas forcas armadas do estado contra os insurgentes desarmados, ao
menos 39 pessoas foram mortas, entre prisioneiros (29) e reféns (10), naque-
la que ficou marcada como a “segunda-feira sangrenta”. Entre as vitimas estava
Barkley, sobre quem Russel Oswald, Comissario de Servicos Correcionais de No-
va lorque, diria mais tarde: “nao era um grande criminoso. [Ele] estava em uma
unidade de seguranca maxima porque foi considerado um militante nato” (apud
CAMP, 2016: 69).

De forma premeditada, o massacre executado com rajadas de armas, torturas
e deliberada negacao de atendimento médico aos presos feridos foi televisiona-
do amplamente. Para o governador Nelson Rockefeller, tratava-se de interditar
aimaginacao insurgente e demonstrar espetacularmente o preco que as pessoas
pagariam pela rebeliado (CAMP, 2016)'.

2. RecIME “Lel E ORDEM", CONTRAINSURGENCIA E ENCARCERAMENTO EM MASSA

Angela Davis aborda a Revolta de Attica'* como ponto historico em que a pos-
sibilidade de abolir as prisoes foi colocada (e derrotada) concretamente: “nos

10. Nesse sentido, Jordan Camp lembra que o governo, articulado com a grande midia,
pautou capas de jornais em que se representava aimagem dos prisioneiros amotinados,
nao como insurgentes organizados contra a opressao e a violéncia racial e carcerdria,
mas como uma turba indisciplinada e cadtica. O governo chegou mesmo a disseminar
a informacdo mendaz de que os prisioneiros teriam mutilado e matado os agentes pri-
sionais reféns a facadas. Tal mentira, arquitetada pelo governo e irradiada pela grande
midia, seguiu como molde da memoria oficial do massacre, ainda que, um dia depois,
tenhasido frontalmente contrariada por um relatorio de autopsia que demonstrava que
os reféns foram mortos por ferimento de balas de fogo e que nenhum dos prisioneiros
portava arma de fogo (CAMP, 2016). Para um estudo sobre a atuacao da grande midia
na producao de representacoes deformadas de rebelides prisionais, vale conferir a pes-
quisa “Narrativas Brancas, Mortes Negras”, realizada pela INNPD (Iniciativa Negra por
uma Nova Politica sobre Drogas), CELACC-USP (Centro de Estudos Latino-Ameri-
canos sobre Cultura e Comunicacao), Ponte Jornalismo e Alma Preta. Disponivel em:
[www.almapreta.com/editorias/o-quilombo/os-padroes-de-manipulacao-da-midia-e-
-0-projeto-de-encarceramento-em-massal.

11. Paraum quadro minucioso da Revolta de Attica: CUNNINGHAM, Dennis; DEUTSCH,
Michael; FINK, Elizabeth. Remembering Attica Forty Years Later. Prison Legal News, v. 22,
n. 09, 2011. Disponivel em: [www.prisonlegalnews.org/mews/2011/sep/15/remembe-
ring-attica-forty-years-later/].
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anos 1970 houve um momento em que se levou a sério o abolicionismo. Foi mais
ou menos na época da rebelido de Attica, quando as pessoas — estou falando de
jornalistas, advogadas e advogados, juizas e juizes proeminentes — comecaram a
pensar seriamente a respeito de algo que nao fosse o aprisionamento. No fim das
contas, o péndulo oscilou para a direcao oposta” (DAVIS, 2018: 37)*2.

Janadécada de 1960, germinavam os primeiros chamados de lei e ordem vei-
culados, sobretudo, como leitmotiv eleitoral a sugerir a conexao entre o ascenso
do movimento negro de direitos civis e o suposto vicejo da desordem, do caos
e da criminalidade (WACQUANT, 1999; ALEXANDER, 2017). O ponto decisivo
da virada punitiva, no entanto, dificilmente pode ser desvinculado do contexto
geral de revoltas negras nos guetos e em unidades prisionais e, precisamente, da
Revolta de Attica. Por esse caminho, Camp argumenta que o massacre a rebeliao,
em sua dimensao politico-performatica, marcou a assuncao pelo governo Nel-
son Rockefeller da responsabilidade pela construcao de uma resposta do status
quo a crise econdmica e ao crescimento exponencial do movimento antirracista.

Enquanto, na esfera federal, Nixon evocava as drogas como inimigo primeiro
danacao e dava carta (literalmente) branca para Edgar Hoover (diretor do FBI de
1924 até a sua morte, em 1972) destruir, por todos os meios necessarios, o Par-
tido Panteras Negras, Rockefeller transformava Nova York em um laboratorio do
neoliberalismo punitivista inspirado por sua propria perversa obra em Attica. A
intervencao violenta, militar, é transformada em momento natural, certo e inevi-
tavel no contexto da construcao de um novo senso comum racista que atina para os
medos gerados pela crise social e econdmica. A formulacao racializada de Attica
enfeixava-se a organizacao racializada das cidades como sindnimo de criminali-
dade e decadencia urbana (CAMP, 2016).

Sob o rescaldo do massacre, a situacao de Nova York foi representada por
think tanks comprometidos com a reestruturacao neoliberal como ingovernavel
em decorréncia do “excesso” de liberdades civis que estariam conectadas com
a “logica criminal” dos movimentos antirracistas (CAMP, 2016). Tal retorica

12. Na mesma direcdo: “antes de ser fator determinante na racializacdo e estratificacdo do
poder,em 1973, o sistema penitenciario foi pesquisado pela Comissao Nacional Consul-
tiva sobre a Justica Criminal que reconheceu o acumulo de fracassos e propos o fecha-
mento dos centros para jovens detentos e a paralisacao de construcao de penitencidrias
por uma década. Defendia-se, ainda, a implementacao de programas de educacao dos
detentos. A intencao dos penalistas revisionistas era destinar a reclusao a minoria dos
detentos, ou seja, os autores dos crimes mais violentos. Por quase trés décadas, houve
uma ligeira reducao no nimero de prisioneiros — 109 por 100 mil habitantes em 1950
para 96 por 100 mil habitantes em 1970” (DUARTE; QUEIROZ; GARCIA, 2016: 154).
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embalou o governou Nelson Rockefeller que, em ressonancia a declaracao de Ni-
xon contra as drogas, promulgou a Lei de Drogas de Nova York (Lei Rockefeller de
Drogas) pela qual foram criadas as chamadas “sentencas minimas obrigatorias™:
no minimo 15 anos de prisao a quem fosse apanhado com entorpecentes, ainda
que se tratasse de “pequeno/a infrator/a”.

No desenho do aparato penal que Rockefeller edificava sob o alvorecer da “era
do assalariamento fragmentado e descontinuo” (WACQUANT, 2007: 44), o ini-
migo tinha cor e endereco precisos: jovens negros das comunidades pobres de
maioria negra, assoladas pelas mazelas da desindustrializacao, do desemprego e
do subemprego.

A iniciativa contrainsurgente de Rockefeller se pulverizou por todo o ter-
ritorio estadunidense, mas as politicas de Law and Order somente ganharam con-
tornos mais definitivos com a declaracao de “Guerra as Drogas” lancada pelo
presidente Ronald Reagan em 1982. Dali em diante, houve um incremento sem
precedentes no orcamento federal para acoes antidrogas. Particularmente, de-
pois do advento do suntuoso programa Byrne de subsidios federais aos estados
aderentes do programa de “Guerra as Drogas”, houve uma “proliferacao de for-
cas-tarefas de narcoticos” (ALEXANDER, 2017: 126) e um rapido alinhamento
institucional dos departamentos policiais aos ditames da guerra interna contra
“o crime”.

Ainda que, a época, as chamadas “taxas de criminalidade” estivessem estag-
nadas oumesmo em processo de queda (WACQUANT, 1999) e nao houvesse um
surto de uso de entorpecentesjustificador da “Guerraas Drogas” (ALEXANDER,
2017)", aproducao do consenso racialmente determinado em torno do “comba-
te ao crime” se beneficiou da crise social e economica e da exploracao do ressen-
timento das classes médias brancas em face do avanco dos levantes negros por
melhorias em suas condicoes de existéncia.

Transcorridas quatro décadas desde a Revolta de Attica, o numero de pessoas
encarceradas nos Estados Unidos passou de cerca de 200 mil para mais de 2 mi-
lhoes. A populacao negra é vastamente sobrerrepresentada no cdrcere e prisio-
neira da “Guerra as Drogas”'*, apesar do fato de que tanto o consumo como o

13. Michelle Alexander enfatiza a “estranha coincidéncia de que uma crise de drogas ilegais
surgiu repentinamente no interior da comunidade negra depois — e nao antes — de a
Guerra as Drogas ter sido declarada. De fato, a Guerra as Drogas comecou em um mo-
mento em que o uso de drogas ilegais estava em declinio” (ALEXANDER, 2017: 41).

14. Cf. National Association for the Advancement of Colored People-NAACP. Disponivel em:
[www.naacp.org/criminal-justice-fact-sheet/].
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comércio de entorpecentes sejam praticados em igual proporcao por pessoas
brancas e negras:

“A ideia de que o uso e as vendas de drogas acontecem majoritariamente no
gueto é puraficcao. O trafico de drogas ocorre 14, mas ocorre também em todos
os outros lugares dos Estados Unidos. Nao obstante, a taxa de homens negros
que tém dado entrada em prisoes estaduais sob acusacoes relacionadas a cri-
mes de drogas ¢ mais de treze vezes maior que a de homens brancos. O racismo
inerente a Guerra as Drogas é uma das principais razdes por que 1 em cada 14
homes negros estava atras das grades em 2006, em comparacao com 1 em cada
106 homens brancos. Para os jovens negros, as estatisticas sao ainda piores: 1
em cada 9 homens negros entre 20 e 35 anos estava atras das grades em 2000, e
tantos mais estavam sob alguma forma de controle penal — como liberdade as-
sistida ou condicional. Essas disparidades gritantes simplesmente nao podem
ser explicadas pelos indices de criminalidade relacionados a drogas ilicitas
entre afro-americanos.” (ALEXANDER, 2017: 160)

3. CaLIFORNIA: GoLpEN GuLAG

Estado em que foi fundado o Partido Panteras Negras, a Califérnia nao apenas

seguiu a marcha da virada punitiva estadunidense, como se destacou, sobretudo,
por ter aprofundado alégica do Law and Order com aimplementacao, em 1994, das
denominadas Three Strikes and You’re Out Laws": em 1980, eram aproximadamen-
te 24 mil pessoas presas; no final de 1993, a populacao prisional saltou para cerca
de 119 mil e, em 2003, para 162 mil. Em 2007, como anotado alhures, a popula-
cao prisional da Califérnia atingiu o seu apice: 173.312 mil pessoas aprisionadas®.

15.

16.

A “lei do trés crimes e vocé estd fora” californiana previa penas de “25 anos até prisao
perpétua” para pessoas reincidentes condenadas pela terceira vez, independentemente
da gravidade do crime. Segundo Wacquant: “a Califérnia pde em pratica uma versao
particularmente brutal, pela qual mais de 500 infracdes (incluindo faltas menores, co-
mo um simples furto numa loja) qualificam como ‘terceiro strike’, determinando prisao
perpétua” (WACQUANT, 2007: 122-3).

Uma vez que os dados referentes a pessoas presas em unidades federais (por crimes
federais) e, sobretudo, em unidades municipais (as chamadas Local Jails sio, em geral
destinadas a pessoas detidas pela policia que aguardam julgamento e aquelas condena-
das a penas de detencéo inferiores a um ano), sao inconsistentes — de acordo com Wac-
quant: “cada setor possuiu seu proprio sistema de contagem, que nao € rigorosamente
idéntico ao longo do tempo, o que explica as inconsisténcias e as diferencas nos dados
(inclusive quando provém da mesma fonte) (WACQUANT, 1999: 41) —, considera-se
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Além das leis Three Strikes, um conjunto de outros expedientes juridicos foi
fundamental a construcao do novo aparato penal de aprisionamento massivo ar-
ticulado a “Guerra as Drogas” ea “Guerraao Crime”: o chamado “sentenciamen-
to determinado”, adotado supostamente para afastar a arbitrariedade judicial,
mas que acabou, na prdtica, por condicionar a proliferacao de sentencas mais
severas; a “verdade do sentenciamento”, pela qual foram impostos prazos altos
de tempo minimo de cumprimento da pena de prisao (entre 75% e 100%) para a
concessao da liberdade condicional vigiada; e as denominadas “sentencas obri-
gatorias”, legislacao federal de 1986 pela qual se estabeleceu uma lista de penas
minimas, obrigatorias eirredutiveis para crimes relacionados a drogas, estendida
posteriormente a outros tipos de crimes (WACQUANT, 2007).

Sobre as dinamicas operativas do que chama de “Novo Jim Crow”, Michelle
Alexander argumenta que a reestruturacao punitiva construida como resposta
aos levantes negros dos anos 1960 e 1970 e a crise economica foi exitosa em seu
objetivo de reposicao da dominacao branca em razao de um processo de constru-
cdo de consenso racial formalmente neutro e baseado em duas etapas.

Por um lado, foi concedida “discricionariedade ilimitada” as policias e as
promotorias com relacao a decisao sobre quem abordar, revistar e acusar, “as-
segurando assim rédea solta a crencas e esteredtipos raciais conscientes e in-
conscientes” (ALEXANDER, 2017:164). No que diz respeito particularmente ao
papel das promotorias, o manejo dos instrumentos das “sentencas obrigatorias”
e do “three strikes” conferiu ao Ministério Publico um poder extraordinario para
negociar acordos'’ e teve como desdobramento principal a disparada do niumero
de pessoas negras condenadas a longas penas de prisao por terem “confessado”
a culpabilidade diante da ameaca legal de provavel condenacdo a pena de prisao
perpétua em caso de recusa do acordo ofertado'®.

Por outro lado, o racismo operado pela ilimitada discricionariedade dos 6r-
gaos policiais e de acusacao foi racionalizado e neutralizado pelos tribunais,
cuja jurisprudéncia se consolidou no sentido de impor a pessoa acusada que

aqui somente os dados referentes a prisdes estaduais sistematizados pelo Departamento
Correcional e de Reabilitacao da Califérnia (CDCR)”.

17. “TransacOes penais” pelas quais a pessoa acusada confessa o crime em troca de uma
pena mais branda a ser imposta sem julgamento.

18. Cf. Alexander: “simplesmente ao denunciar alguém por um crime com uma sentenca
obrigatoria de dez a quinze anos ou perpétua, os promotores sao capazes de forcar pes-
soas a se declararem culpadas para nao se arriscarem a passar uma década ou mais na
prisao” (ALEXANDER, 2017: 144).
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alegava ser vitima de preconceito racial o donus de produzir a draconiana pro-
va da intencionalidade da discriminacao racista. O caso McCleskey é citado por
Alexander como o desencadeador principal do processo de fechamento dos tri-
bunais as alegacdes de racismo nas abordagens policiais: nele, a Suprema Cor-
te descartou a apresentacao de um vasto estudo empirico (estudo Baldus) que
evidenciava a discriminacao racial como critério de atuacao de promotores e
tribunais e assentou a necessidade de apresentacao de evidéncias de precon-
ceito racial consciente para validar acusacoes de violacao da Décima Quarta
Emenda®.

Conjuga-se as transformacoes nos dispositivos legais de criminalizacao a for-
mulacdao de um programa de expansao prisional economicamente viavel. Ruth
Wilson Gilmore, em seu Golden Gulag: prisons, surplus, crisis, and opposition
in globalizing (GILMORE, 2007), aborda o processo especifico de expansao pri-
sional no estado da Califérnia a partir dos anos 1980. Apoiada na nocao de crise
de excedentes econdmicos, Gilmore acrescenta a leitura da virada punitiva como
resposta contrainsurgente aos levantes negros dos anos 1960 e 1970 a identifica-
¢ao de umnovo arranjo que elanomeara de “militarismo p6s-keynesiano” e que,
na California, foi particularmente desenvolvido a partir do declinio da industria
militar e da inversao de seus ativos para a formacao do agribusiness.

Segundo Gilmore, houve a acumulacao de quatro tipos de excedentes: exce-
dente financeiro, provocado pelo crescimento da produtividade da terra e con-
sequente disparada da taxa de juros e das formas de renda da terra; excedente de
terras cultivaveis, uma vez que, desde o final dos anos 1970, parte substancial
dessas terras foi urbanizada e outra parte foi exclusa do agronegdcio dado o acir-
ramento da competicao internacional no sistema produtivo agricola; excedente
de mado de obra, efeito da reestruturacao produtiva que se expressou como me-
canismo de destruicao da organizacdo proletaria de modo a disponibilizar um

19. Aindanos termos de Alexander: “em 1987, quando a histeria da midia com os crimes de
drogas dosnegros estavano auge e os noticidrios policiais estavam saturados de imagens
de criminosos negros algemados em salas de audiéncias de tribunais, a Suprema Corte
decidiu, em McCleskey versus Kemp, que o preconceito racial nas condenacdes, mesmo
que demonstrado por meio de estatisticas confiaveis, nao poderia ser alegado com base
na Décima Quarta Emenda na auséncia de evidéncia clara de intencao consciente de
discriminar [...] Nosanos apos o julgamento do caso McCleskey, os tribunais inferiores,
de maneira condizente, rejeitaram alegacoes de discriminacao de racano sistemade jus-
tica criminal, considerando que disparidades raciais flagrantes nao merecem escrutinio
estrito na auséncia de prova de discriminacao racial explicita — justamente a prova que
nao pode ser produzida na era da neutralidade racial” (ALEXANDER, 2017: 173-177).
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crescente contingente de forca de trabalho diante do achatamento de salarios e
da eliminacao de postos de trabalho; e, por fim, excedente de capacidade estatal,
que resultou da pressao sobre o estado keynesiano sobrante e da correlata dimi-
nuicao do endividamento publico em razao do encolhimento dos investimentos
sociais.

Tal conjunto de excedentes ancorou o lancamento do maior projeto de
construcao de prisoes do mundo. Em solucao definida pela autora como the
prison fix (“o reparo prisional”?°), a Califérnia coloca em marcha, a contar de
1982, um plano de expansao prisional que serd seguidamente reforcado nos
anos seguintes e por meio do qual lograra liberar boa parte dos excedentes con-
tingenciados.

Favorecido pela consolidacao nacional das politicas Law and Order provin-
das da “Guerraas Drogas” e da “Guerra contra o Crime”, o governo da Califérnia
pode manejar a situacao de superlotacao prisional para avalizar, publicamente, a
contratacao de empréstimos via emissao de titulos publicos para a expansao pri-
sional, mesmo diante de um cenario de austeridade fiscal.

O projeto de expansao prisional, por outro viés, absorvia tanto parte do exce-
dente de terras, ora destinado a construcao de presidios e a ativacdo economica
das areas contiguas, como parte do excedente de mao de obra empregada para a
construcao de presidios e para estruturar os “servicos prisionais”.

Precisamente, no decurso da marcha da expansao prisional da Califérnia,
ha uma transformacao do perfil da populacao prisional. Entre 1982 e 2000, as
respectivas porcentagens de pessoas negras e latinas presas ultrapassam a por-
centagem de pessoas brancas presas, invertendo a proporc¢ao da populacao em
geral.

Na sintese de Gilmore: “a estrutura das novas leis, que se intersecciona com
a estrutura da crescente populacao excedente relativa e o uso concentrado pelo
estado de leis criminalizadoras em Southland produziram uma mudancaracial e
étnica refinada na populacéo prisional” (GILMORE, 2007: 111).

Ao mesmo tempo, alterou-se a proporc¢ao dos tipos de crimes justificadores
das prisoes: em 1980, 63,5% da populacao prisional da Califérnia estava presa
por crimes violentos, 24,2% por crimes contra a propriedade e 7,4% por crimes
relacionados a drogas; em 2000, a proporcao é invertida: 25,3% por crimes vio-
lentos, 16% por crimes contra a propriedade e 39% por crimes relacionados a
drogas.

20. Traducdo de Rodolfo Arruda Leite de Barros (BARROS, 2016).
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4. CaurorniA [I]: QUANDO NOVAS PERSONAGENS ENTRAM EM CENA

Néo acredito que possamos confiar nos governos para fazer o
trabalho que apenas os movimentos de massa podem fazer.
(DAVIS, Angela, 2018: 46)

A voracidade do complexo de reestruturacao punitiva, por exitosa que tenha
sido como estratégia contrainsurgente para deter os levantes negros dos anos
1960 e 1970, nao foi capaz de destruir a capacidade das comunidades negras de
reorganizar suas praticas autonomas de criacao da vida e da resisténcia. Desde
o inicio dos anos 1990, diante do crescente assédio genocida a juventude negra
nas comunidades mais pobres da Calif6rnia*!, surgem novos movimentos sociais
que passarao a constituir um obstdaculo concreto a expansao policial e prisional.

A Revolta de Los Angeles (LA Riots), em 1992, foi o ponto de inflexao determi-
nante a emergéncia de novos movimentos organizados. Em 3 de marco de 1991,
Rodney King foi espancado por quatro policiais brancos durante uma blitz do
LAPD (Los Angeles Police Department). Lancado ao chao e algemado, Rodney foi
golpeado dezenas de vezes com socos, pontapés, golpes de cassetete e choques
elétricos, em massacre que foi gravado por um cinegrafista amador e divulgado
amplamente. Passado um ano, os quatro policiais foram absolvidos pelo juri,
desencadeando levantes, saques e quebra-quebras que colapsaram a cidade por
uma semana. Diante da dimensao que tomou arevolta, foi realizado novo juri em
que dois dos quatro policiais foram condenados.

Em uma dimensao menos visivel, também na passagem de 1991 a 1992 um
pequeno grupo de mulheres negras comeca a se organizar no subtirbio de Los
Angeles para fazer frente a violéncia policial. No dia 29 de novembro de 1991,
George Noyes, que se mudara para Sacramento exatamente para se afastar de
uma gangue da qual era membro, passava férias na casa de sua mae, no Imperial
Courts (extenso conjunto habitacional no subtirbio de Los Angeles) quando foi
abordado e executado por um agente do LAPD conhecido na comunidade pela
constancia com que perseguia e abordava brutalmente jovens negros.

Noyes poderia ter sido mais um jovem negro morto pela policia em nome da
“Guerra as Drogas”. Dessa vez, no entanto, o sentimento de revolta — que aflora-
vanas comunidades desde a pulverizacao das imagens do espancamento de King

21. Em 1990, Mike Davis dizia em seu Cidade de Quartzo: “em consequéncia da guerra das
drogas, todo adolescente nao-saxao na Califérnia Meridional é agora um prisioneiro da
parandia das gangues e da demonologia associada” (DAVIS, 1993: 253).
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em marco — néo foi superado pelo pavor que as acdes cotidianas do LAPD susci-
tavam*?. Barbara Meredith, tia de George, e seus filhos, Gilbert e Jocelyn (primos
dele), iniciaram uma mobilizacao envolvendo toda a familia e a comunidade pa-
ra, de inicio, promover uma investigacao popular sobre o assassinio de George.
Logo formaram o Comité de Justica para George Noyes (George Noyes Justice Co-
mittee) que passou a se reunir no salao multiuso do Imperial Courts.

A primeira acao do Comité foi para garantir a realizacao do funeral de George
com a presenca de toda a familia e amigos de George, que viviam espalhados ao
longo daregiao entao fragmentada por gangues rivais. Com muita habilidade, ti-
veram éxito em convencer os membros das gangues a compactuarem uma trégua
deum dia paraarealizacdao do cortejo funebre. O processo de construcao autono-
ma da paz fortaleceu a organizacdo e transmitiu uma mensagem importante pa-
ra todas as comunidades locais, provendo, conforme Gilmore, “forma material e
simbolica para o que viria em seguida” (GILMORE, 2007: 202).

Passo a passo, o sentimento de fragmentacao da comunidade provocado pelo
extensivo e violento monitoramento policial e pela rivalidade entre as gangues
foi dando lugar a um senso de coletividade agucado pelo luto organizado das maes
e pelo gradual reconhecimento por membros de gangues da importancia do po-
der coletivo perante o cendrio de desolamento economico e de violéncia estatal
cada vez mais fatal aos jovens negros das comunidades.

O Comité seguiu organizado e comecou a incomodar seriamente o LAPD ao
mobilizar cada vez mais familias nas acoes de questionamento da execucao de
George e de outros casos de malfeitos policiais. Ao final de uma atividade de ar-
recadacao de fundos para o Comité organizada em 16 de fevereiro de 1992, poli-
ciais do LAPD apareceram na porta para prender Gilbert sobaacusacao de assalto
amao armada de dez dolares.

22. Sobre a sistematica perseguicao racial pela LAPD, diz Alexander: “em Los Angeles, pa-
radas em massa de jovens homens e rapazes afro-americanos resultaram na criacao de
um banco de dados que contém nome, endereco e outras informacdes biograficas da es-
magadora maioria dos jovens negros da cidade. O [LAPD] justificou esse banco de dados
como uma ferramenta para rastrear gangues ou atividades ‘relacionadas a gangues’. No
entanto, o critério de inclusao no banco de dados era notoriamente vago e discrimina-
torio. Ter um parente ou amigo em uma gangue e usar jeans largos ja seria o suficiente
para que um jovem fosse incluido no que a Aclu chama de ‘lista negra’. [...] Em 1992,
o ativismo civil levou a uma investigacao que revelou que oito em cada dez pessoas
nao brancas em toda a cidade estavam em uma lista de suspeitos de serem criminosos”
(ALEXANDER, 2017: 206).
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Gilbert era membro de uma das gangues e principal articulador da construcao
da paz entre elas desde o funeral de seu primo. Convicta de que a acusacdo contra
Gilbert fora forjada para inibir a crescente organizacao da comunidade em torno
do Comiteé de Justica para George Noyes, Barbara comeca a articular campanha pela
libertacao de Gilbert (Free Gilbert Jones). Poucos meses depois, adveio a Revolta
de Los Angeles (entre 25 de abril e 2 de maio), evento histérico que impactou tan-
to a organizacao estatal da violéncia quanto a organizacao popular da resisténcia.

Do angulo estatal, os “disturbios” implicaram um duplo esforco de reestru-
turacdo policial com o objetivo de refazer a legitimidade do “monopolio estatal
do uso da forca” diante da “opinido publica” e de racionalizar a intervencao mi-
litar utilizada para a repressao dos levantes. O ostensivo policiamento posto em
pratica para sufocar os levantes é configurado, desde entao, como experimento
formativo da nova doutrina militar das chamadas “operacoes militares urbanas
de ‘baixaintensidade’™ ou “guerra de quarta geracao”, segundo a qual as manifes-
tacoes populares passam a ser divisadas como atos de “insurgéncia urbana” e as
ruas da cidade como potenciais campos de batalha (GRAHAM, 2016: 72).

No lado oposto, a rebelido em Los Angeles significou uma rapida abertura de
horizonte para lutas que ja vinham se organizando silenciosamente nas comu-
nidades negras. A condenacao de Gilbert depois de seu caso ser remetido a um
juizo branco e “antigangue”, em contraste com o escandaloso favorecimento aos
policiais no julgamento pelo espancamento de Rodney King, motivou Barbara a
expandir as articulacdes com outras maes que tiveram seus filhos presos. Juntas,
passaram a organizar protestos regulares no centro de Los Angeles para denun-
ciar os abusos policiais e as prisoes ilegais e, em novembro de 1992, fundaram
o coletivo Mothers Reclaiming Our Children (“Maes recuperando nossos filhos”)
ou, simplesmente, Mothers ROC*.

Ao relembrar que, um més antes da eclosao da revolta, as gangues de Los
Angeles se encontraram em uma mesquita independente para assinar uma de-
claracao inédita de paz, Gilmore situa o surgimento das Mothers ROC no mes-
mo ambiente historico: “de fato, os disturbios [de 1992] nao produziram a
trégua [entre as gangues|; antes, a trégua, as Mothers ROC e a insurreicao eram
todas expressoes das mesmas condicoes objetivas que caracterizaram as re-
lacdes entre o estado e as ‘comunidades precarizadas’ negras, pardas e outras

23. Todasasinformacdes sobre o Comité de Justica para George Noyes e a Mothers ROC fo-
ram extraidas da leitura do capitulo 5 do livro Golden gulag: prison, surplus, crisis, and
opposition in globalizing, em que Ruth Gilmore produz uma ampla etnografia sobre o
surgimento desses movimentos (GILMORE, 2007: 181-240).
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comunidades pobres no decurso da desindustrializacao de Los Angeles” (GIL-
MORE, 2007: 204).

As “ROCers” agruparam centenas de maes (também alguns pais) que ja tra-
vavam a luta cotidiana e solitaria pela liberdade e contra a desumanizacao e as
opressoes sofridas por seus entes queridos presos em unidades adultas ou juve-
nis. Nas reunides semanais regulares, cultivavam os principios da escuta cuida-
dosa e da quebra do silenciamento a que estavam até entao constrangidas pela
opressao totalitaria da “Guerra contra o Crime” e assim se organizaram para in-
cidir de ponta a ponta no sistema penal.

Sobre as bases da solidariedade politica, o conhecimento acumulado indivi-
dualmente passou a ser elaborado coletivamente e compartilhado em diversas
acoes de agitacao e articulacdo com outras maes. Campanhas de liberdade, de
transferéncia de prisioneiros para unidades mais proximas de seus familiares,
monitoramento de audiéncias judiciais, entre outras acoes diretas, compuseram
a estratégia das ROCers e permitiram a elaboracao de uma analise sistematica e
em termos coloquiais das estruturas sociais, econdmicas e politicas que moviam
o sistema penal.

Entre as diversas acoes organizadas pelas ROCers, destaca-se a persistente se-
quéncia de estudos e debates para o enfrentamento das leis do Three Strikes and
You’re Out, avaliada por elas, no decorrer da experiéncia cotidiana, como a princi-
pal arma para o encarceramento da juventude negra ao lado da escalada da cons-
trucao de prisoes (privadas, inclusive).

Depois de um ano de construcao coletiva, promoveram, em janeiro de 1996, o
Three Strikes Awareness Month (“Més da Conscientizacao sobre o Three Strikes”),
durante o qual foram realizadas conferéncias, intervencoes em programas de radio
e televisao e panfletagens nos arredores de tribunais e de unidades prisionais. O mo-
vimento desaguou na articulacao de uma ampla frente de combate ao Three Strikes:
formada por familias, organizacoes e presos de todo o estado da Califérnia, a Families
to Amend California’ 3 Strikes (FACTS) se consolidou como ampla campanha paraa
derrubada daquela que era considerada a “lei para as comunidades negras”**.

Ruth Gilmore inscreve aformacao da Mothers ROC na tradicao dos movimentos
de mulheres do terceiro mundo, especialmente das mulheres palestinas, sul-afri-
canas, salvadorenhas e das argentinas Madres de la Plaza da Mayo. Calcadas nessa

24. Nasintese formulada a partir dos debates internos entre maes negras e maes latinas com-
ponentes das ROCers: “vocé tem que ser branco para ser processado sobalei branca, mas
nao precisa ser negro para ser processado sob a lei negra” (GILMORE, 2007: 225).
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tradicao de maternidade social, as ROCers, gradual mas decisivamente, refutaram
o isolamento provocado pela criminalizacao de seus filhos e pelo sequestro juri-
dico do problema e constituiram uma rede centrada no assentamento coletivo de
uma organizacao que transbordou os espacos de contestacao determinados pelas
instituicoes legais do racismo burocraticamente organizado. Para tanto, empenha-
ram-se no desafio de produzir uma outra posicao diante do presente de barbarie
policial e prisional, umbilicalmente ligado ao passado de massacres raciais.

Nas palavras de Gilmore: “nao se trata de uma defesa da domesticidade tra-
dicional como uma esfera separada; ao contrario, [0 conceito de maternidade
social paraas ROCers]| representa a ativacao politica em torno da crescente cons-
cientizacao das formas especificas pelas quais o lar contemporaneo é um local
saturado pelo Estado racial neoliberal” (GILMORE, 2007: 239).

As ROCers, partindo do fundamento do autocuidado soliddrio e comunitdrio
e de uma pequena organizacao formada em resposta a uma crise local (assassinato
de George Noyes), se desdobraram em um par de organizacoes (Mothers ROC e
FACTS) para firmar, desde baixo, uma enfatica oposicao a expansao militarista®.

Outras organizacoes de enfrentamento a violéncia policial e ao encarceramento
em massa surgiram nos anos 1990 e 2000. Entre 1997 e 1998, foi formado o Criti-
cal Resistance (“Resisténcia Critica”), que tem entre suas fundadoras Angela Davis
e a propria Ruth Gilmore. O movimento foi responsavel pela organizacao de uma
Conferéncia realizada em 1998, em Berkeley (Califérnia), com mais de 3.000 mi-
litantes, egressas e egressos do sistema prisional, familiares de pessoas presas, sin-
dicalistas, religiosos, feministas, etc., e na qual, durante os trés dias de atividades,
debates e elaboracio, foi concebida a estratégia de enfrentamento da expansao do
sistema penal como luta pela eliminacao do “complexo industrial da prisao” (Pri-
son Industrial Complex—PIC), de horizonte explicitamente abolicionista.

Categoria forjada, originariamente, por Mike Davis*, o “complexo industrial
da prisao” é a chave para divisar a punicao estatal, nao em sua conexao ficticia

25. Gilmore faz um importante relato sobre como a tentativa de institucionalizar as RO-
Cers colocou em crise os fundamentos da autonomia e do autocuidado solidario do
movimento e fez com que parte importante de suas componentes — incluindo Barba-
ra— passasse a jogar mais energia na construcao do FACTS: “em retrospectiva, parece
que 0s processos burocraticos (para se tornar uma organizacao niao governamental
certificada pelo estado) revigorou poucos enquanto alienou muitos” (GILMORE,
2007:234).

26. DAVIS, Mike. Hell Factories in the Field: A Prison-Industrial Complex. The Nation,
fev. 1995.
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comanocao juridica de “crime”, mas sim em suas relacoes estruturais com as di-
namicas historicas da economia politica (DAVIS, 2003)*’. Tal ponto de vista foi
enriquecido pela praxis das diversas células de acao do Critical Resistance, que,
com o tempo, ganhou projecao nacional.

Um exemplo bastante emblematico foi a campanha pela abolicao das Gang
Injunctions em Oakland (California), espécies de operacdes intensificadas das
ageéncias policiais em localizacoes previamente circunscritas como zonas de “cri-
me organizado” — e, invariavelmente, comunidades ou partes de comunidades
pobres e negras. Partindo de um entendimento da gentrificacao da cidade e das
acoes militarizadas como partes articuladas no interior do “complexo indus-
trial da prisao”, o Critical Resistance de Oakland e mais uma duzia de grupos lo-
cais lancaram a Stop Injunctions Coalition — STIC, campanha baseada no interior
das comunidades atingidas numa estratégia de auto-organizacdo comunitdria
de critica a acao policial e, a0 mesmo tempo, de construcao de praticas autono-
mas e nao violentas de resolucao de questoes e conflitos internos, dispensando

27. Paraumacriticadaconcepcaodo “complexoindustrial prisional”, ver: WACQUANT,
Loic. O lugar da prisao na nova administracao da pobreza. Novos Estudos, 80, mar.
2008. Neste artigo, em revisao de teses contidas em Punir os Pobres e apesar de admi-
tir que o sistema prisional estadunidense cumpre contemporaneamente também o
papel de instrumento de gestao do “trabalho nao-regulamentado, [d]a hierarquia et-
norracial e [d]a marginalidade urbana”, Wacquant refuta aquilo que chama de “mito
demoniaco do ‘complexo industrial prisional’” por aferi-lo (de modo reducionista, a
nosso ver) como uma visao simplista formulada por “ativistas” que estariam a tomar
o processo de encarceramento em massa como mero produto de interesses privados
por lucro. Como se observou nas andlises de Ruth Gilmore, de Angela Davis e do Cri-
tical Resistance, a abordagem a partir do “complexo industrial da prisao” é bastante
mais mediada e parte do pressuposto basico de desmistificar a nocao estritamente
juridica de “crime”. Tem, ademais, em seu favor, o fato bastante expressivo de servir
como denominador comum das lutas antiprisionais mais avancadas da Califérnia
e de todos os Estados Unidos na contemporaneidade. A sistematica implicancia de
Wacquant com as lutas calcadas na categoria do “complexo industrial da prisao”
parece estar ligada mais a uma perspectiva de arrivismo académico-tedrico do que a ra-
z0es criticas e praticas, como parece evidente em um artigo posterior em que afirma,
novamente para criticar a concep¢ao do “PIC”: “nossa inspiracao tedrica nao deve
vir de Karl Marx e Frantz Fanon, mas de Emile Durkheim, Max Weber e Pierre Bour-
dieu, na medida em que a prisao contemporanea estd no centro de uma instituicao
politica — um concentrado de recursos materiais e violéncia simboélica — e nao um
equipamento econdmico ou uma organizacao racial” (WACQUANT, 2010: 617).
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radicalmente o acionamento da policia. A coalizacdo vigorou de 2009 a 2015 e
terminou vitoriosa com a extin¢ao oficial das Injunctions®.

A perspectiva criticaao “complexo industrial da prisao” tornou-se igualmen-
te parametro de atuacdo para muitos outros movimentos e organizacgdes, como a
California Coalition for Women Prisoners— CCWP (“Coalizacao da Califérnia pe-
las Mulheres Presas”), fundada em 1995, e o All of Us or None (“Todas/os nés ou
ninguém”), fundado em 2003 (também em Oakland)*’. Todos esses movimentos
sao formados também por pessoas egressas do sistema prisional e tém por princi-
pio o desenvolvimento e a articulacao de suas acdes em conjunto com as pessoas
que se encontram aprisionadas.

A estratégia de desmantelamento do “complexo industrial da prisao” é multi-
facetada e inclui, entre outras, acoes diretas para impedir a construcao de novos
presidios, fortalecimento de formas de didlogo com a populacao carcerdria, mar-
chas eatos publicos de protesto e constantes campanhas para a reducao da popu-
lacao prisional; no interior dos presidios, sio comuns a organizac¢ao de pautas de
reivindicacdes e a articulacdo de greves de fome.

Mais recentemente, em 2013, como resposta a absolvicao de um seguranca
privado que, em fevereiro de 2012, em Sanford (Florida), assassinou Trayvon
Martin, jovem negro de 17 anos, foi criada a Black Lives Matter (“Vidas Negras
Importam”), uma rede global de movimentos de enfrentamento ao genocidio
negro. A Black Lives Matter rapidamente se espalhou pelos Estados Unidos, so-
bretudo depois do assassinato de Michael Brown, jovem negro de 18 anos, pela
policia de Ferguson (Missouri) desencadear uma série de levantes (Revoltas de
Ferguson) em 2014. Na California, ha quatro organizacoes locais da Black Lives
Matter: em Long Beach, em Sacramento, em Los Angeles e na Bay Area (abran-
gendo Oakland, Berkeley e Sao Francisco).

28. Paraum relato detalhado: [https://stoptheinjunction.wordpress.com/].

29. Cf. Julia Sudbury: “em 1998, quando a Critical Resistance (CR), principal organizacao
abolicionista, organizou uma conferéncia chamada “CR: Além do Complexo Industrial
Prisional”, o complexo industrial-prisional (PIC) era um conceito pouco conhecido.
A conferéncia inovadora atraiu aproximadamente 3.000 estudantes, educadores, ati-
vistas, advogados, ex-prisioneiros e suas familias para trés dias de workshops, painéis,
apresentacoes culturais e acao direta, e atraiu grande aten¢ao da midia. Como resultado
da reunido, grupos que se opunham a prisdes comecaram a surgir em todo o pais, e a
rubrica do complexo industrial prisional surgiu como uma ferramenta popular de ex-
plicacdo e organizacao” (SUDBURY, 2009: 26).
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5. O DESENCARCERAMENTO ARRANCADO E O ESTADO ATUAL DA LUTA ANTIPRISIONAL

Sem a participacdo efetiva das pessoas encarceradas, ndo existe
campanha. Isso é um fato. Muitas pessoas encarceradas contribuiram
para que se chegasse a consciéncia da abolicdo do complexo
industrial-prisional. Talvez nem sempre seja fdcil garantir a participa¢éo
de pessoas encarceradas, mas, se elas ndo estiverem envolvidas e nGo
forem reconhecidas comoiguais, o fracasso € certo.

(DAVIS, Angela, 2018:39)

Entre 1° e 26 de julho de 2011, detentos de 13 presidios da Califérnia arti-
cularam greve de fome contra as condicoes degradantes de superlotaciao dos
presidios, excesso de confinamento em solitdria, a tortura (fisica e mental), as
chantagens para extorquir delacoes, entre outras violacoes. Em 8 de julho de
2013, nova greve de fome foi desencadeada, dessa vez em 20 presidios da Cali-
fornia para contra-atacar as mesmas agressoes estatais.

Na data de rememoracao dos 45 anos da Revolta de Attica, mais de 70 mil pri-
sioneiros trabalhadores de mais de 20 estados (California inclusa) entraram em
greve. A convocacao foi feita pelo Incarcerated Workers Organizing Committee
(“Comité de Organizacao de Trabalhadores/as Encarcerados/as”) com apoio do
sindicato Industrial Workers of the World —TWW (“Trabalhadores Industriais do
Mundo”), com a seguinte chamada:

“Em 9 de setembro de 1971, os prisioneiros assumiram o comando e fecharam
Atica, amais famosa prisao do estado de Nova Iorque. No dia 9 de setembro de
2016, promoveremos uma acao para fechar as prisdes em todo o pais. Nos nao
apenas exigiremos o fim da escravidao nas prisoes, nés mesmos vamos acabar
com ela nos negando a sermos escravos. [...] Protestos nao-violentos, parali-
sacoes do trabalho, greves de fome e outras recusas para participar de rotinas
e necessidades carcerdrias aumentaram nos ultimos anos. A greve prisional na
Georgia em 2010, as massivas greves de fome na California e a paralisacao do
Free Alabama Movement em 2014 tém chamado mais atencao, mas estao longe
de ser as tinicas demonstracoes de poder da populacao prisional. Grandes gre-
ves de fome, por vezes eficazes, ocorreram na Penitenciaria Estadual de Ohio,
na Menard Correctional em Illinois, em Red Onion na Virginia, assim como em
muitas outras prisoes. O florescente movimento de resisténcia é diversificado
e interconectado, incluindo centros de detencao de imigrantes, prisoes femi-
ninas e instalacoes juvenis. No outono passado, mulheres presas na cadeia de
Yuba County, na Califérnia, se juntaram a uma greve de fome iniciada por mu-
lheres mantidas em centros de detencao de imigrantes na Califérnia, Colorado
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e Texas. [...] Avante, levante-se e junte-se anoés. Contra a escravidao da prisao.
130

Pela libertacao de todos/as.

No mesmo manifesto convocatorio, o Comité de Organizacdo de Trabalhado-

res Encarcerados ainda conclama a fundamental solidariedade dos movimentos

extramuros, especialmente daqueles que se levantaram contra os assassinatos de

“Mike Brown, Sandra Bland e tantos outros e outras”, lembrando da centralida-

de do projeto de encarceramento em massa na estrutura social de perpetuacao da
escravidao negra e de controle dos guetos.

A intensa e crescente conexao entre os movimentos de resisténcia nas comu-
nidades negrasativas dentro e fora dos carceres tem sido uma contundente amea-
caao programa de edificacao massiva de muros, materiais e simbélicos, para, nas
palavras de Michelle Alexander, jogar “a comunidade negra contra si mesma,
desfazendo relacdes familiares e comunitdrias, dizimando redes de apoio mutuo
e intensificando a vergonha e o 6dio contra si vividos pela atual casta de parias”
(ALEXANDER, 2017: 55).

O fato é que o movimento antiprisional, fortemente ligado aos movimentos
negros de libertacao dos séculos anteriores, colocou em xeque a posicao agres-
siva do estado da Califérnia sob o oratorio do Law and Order. Diante da dilatante
aspiracao dos movimentos pela extin¢ao das instituicoes do “complexo indus-
trial da prisao”, o governo da California se viu as voltas com a necessidade de fa-
zer concessoes, ainda que tentando deslocar o debate para o terreno seguro da
“racionalizacdo do sistema criminal”.

E neste exato contexto que, desde 2000, o governo da Califérnia, por meio
do California Department of Corrections and Rehabilitation — CDCR (Departa-
mento Correcional e de Reabilitacao da Califérnia), produz semestralmente
projecdes plurianuais de populacao prisional e, de 2007 para c4, a partir das
causas de aprisionamento identificadas, postula, adota e monitora medidas
administrativas, judiciais e legislativas com o objetivo de reduzir o nimero de
pessoas presas.

O processo de reducao da populacao carcerdria é promovido, a principio,
mediante a flexibilizacao das sanc¢oes por violacoes técnicas da liberdade condi-
cional e da implementacao da liberdade condicional irrevogavel (non-revocable
parole),doaumento do valor limiar em dolar paraa consideracao de crime contra

30. Acesso a integra da convocatoria: [https://iwoc.noblogs.org/post/2016/04/01/announ-
cement-of-nationally-coordinated-prisoner-workstoppage-for-sept-9-2016/].
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a propriedade e da expansao de créditos’ para pessoas presas que participam de
atividades de educacao e similares.

Tais medidas absorveram parte das reivindicacoes da Californians United for a
Responsible Budget — CURB (Californianos/as Unidos/as por um Orcamento Res-
ponsavel), coalizacao fundada em 2003 e entao constituida por 43 organizacdes
(hoje sao 70) —incluindo as ja citadas Critical Resistance, California Coalition for
Women Prisoners e All of Us or None** — com o objetivo de pressionar o estado a re-
duzirapopulacao carcerdria, fechar prisoes e inverter os gastos securitarios-mili-
tares com prisoes e policiamento em investimentos sociais para o fortalecimento
das comunidades pobres (SUDBURY, 2009).

A trajetoria de declinio da populacédo prisional da Califérnia, com as conti-
nuas acoes das diversas organizacdes e movimentos sociais em coalizacao, foi
reafirmada como programa de desencarceramento em 2011. Na sequéncia da
decisao historica em que a Suprema Corte definiu a superlotacao das prisoes da Ca-
liférnia como situacao equivalente a pena cruel e determinou que o estado redu-
zisse a populacao prisional a 137,5% da capacidade declarada no prazo de dois
anos (caso Brown vs. Plata, 2011), a Califérnia aprovou, aindaem 2011, alegisla-
cao do Public Safety Realignment (“Realinhamento da Seguranca Publica”)*’, pela
qual consolida as alteracoes anteriores no regime de liberdade condicional, subs-
titui a liberdade condicional pelo regime da supervisao comunitaria para crimes
nao violentos e redistribui prisioneiros/as condenados/as a penas inferiores a um
ano para cadeias municipais.

Muito embora o estabelecimento de um programa explicito de reversao do en-
carceramento massivo tenha inegavel carga simbolica, na pratica, a legislacao de
Realinhamento, em si, pouco avancou em relacao as medidas que ja vinham sendo
adotadas desde 2007 em resposta a pressao dos movimentos antiprisionais.

Possivelmente mais significativa do que a legislacao do Realinhamento tenha
sido a aprovacao em consulta popular da Proposicdo 36 (eleicoes de 6 novembro
de 2012) pela qual, em atendimento parcial a campanha iniciada pelas Mothers
ROC quase 17 anos antes, foi promovida a revisao da Lei dos 3 Strikes and You're

31. Os créditos compdem o critério subjetivo (algo relativamente proximo ao “bom com-
portamento carcerario” do ordenamento brasileiro) de classificacao para o acesso a
beneficios, como a liberdade condicional, por exemplo.

32. Alista de organiza¢des que compdem a coalizacao pode ser conferida em: [www.curb-
prisonspending.org/#1476180604782-5feb1bfb-8dc5].

33. Alegislacao de Realinhamento da Seguranca Publica é formada, basicamente, pela As-
sembly Bill 109 e pela Assembly Bill 117.
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Out para restringir a sentenca de prisao perpétua somente aos casos de nova con-
denacao por “crime violento” e determinar a sua aplicacao retroativa.

Tal mudanca, além de expressar um relativo avanco juridico-politico e uma
respeitavel vitoria social do movimento antiprisional californiano, sobreveio no
mesmo momento em que o governo da Califérnia pleiteava junto a Suprema Cor-
te o adiamento do prazo para cumprimento da decisao de 2011 sob o argumen-
to de que a continuidade do processo de desencarceramento estaria a denotar
“ameaca a seguranca publica”.

A Suprema Corte refutou o pedido e mesmo o The New York Times, em edito-
rial veiculado em agosto de 2013, repudiou a tentativa do Governo da Califérnia
de sustar o programa de desencarceramento, lembrando que “na verdade, o pro-
blema da Califérnia nao é crime excessivo, mas punicdo excessiva”. No mesmo
editorial, o principal jornal dos Estados Unidos reconhece, implicitamente, o
éxito do movimento antiprisional nas acoes para fazer corroer o consenso social
em torno da Lei do 3 Strikes: “os californianos deixaram claro que nao aceitam
mais as justificativas tradicionais paraa condenacao extrema. Em novembro pas-
sado, os eleitores votaram a Proposicdo 36, que restringe o uso dalei do three-stri-
kes para crimes nao violentos, mesmo para os prisioneiros atuais. Nao foi apenas
para economizar dinheiro; pesquisas de opinido mostraram que quase trés quar-
tos dos que apoiaram a proposicao afirmaram sentir que a lei era dura demais™**.

A corroborar tal tendéncia historica de desestabilizacao do apelo oficial (e
racial) as politicas Law and Order; a populacao da California aprovou mais duas
proposicoes favoraveis ao programa de reducao da populacao carceraria: em 4
de novembro de 2014, foi aprovada a Proposicdo 47, por meio da qual a maioria
dos “nao sérios e nao violentos crimes contra a propriedade” e crimes de porte de
drogas para uso pessoal foram desclassificados para mera contravencao; nas elei-
coes de 8 de novembro de 2016, foi igualmente votada e aprovada a Proposicao
57,que aumenta o numero de crimes nao violentos abrangidos pela possiblidade
de concessao da liberdade condicional e autoriza o Departamento de Correcoes e
Reabilitacdo da California (CDCR) a conceder créditos por reabilitacao, compor-
tamento ou realizacdes educacionais. Na mesma eleicao de 2016, a populacao
californiana votou ainda pela legalizacao da maconha.

O processo de reducao da populacao carcerdria no estado da California é ine-
gavel,assim como inegavel é o peso determinante dos movimentos antiprisionais

34. Livre traducdo. Para acessar o texto original do editorial de 10 de agosto de 2013 do
The New York Times: [www.nytimes.com/2013/08/11/opinion/sunday/californias-con-
tinuing-prison-crisis.html].
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para que a aparentemente invencivel marcha do Law and Order se encontre hoje
em processo de desaceleracao.

Nos ultimos anos, o Departamento de Correcdes e Reabilitacao da Califérnia
(CDCR) tem afinado seguidamente seus métodos de avaliacao de estatisticas e de
projecao da populacao prisional com base na tendéncia de impacto de proposi-
cOes e alteracdes legislativas, judicidrias e administrativas. De acordo com o rela-
torio mais recente (Fall 2017 Population Projections®®), apesar de a série de quedas
da populacao prisional ter sido interrompida em 2017°°, o programa de desencar-
ceramento deve prosseguir, com previsao de reducao do ntimero de pessoas pre-
sas em unidades estaduais de 131.260 para 124.433 até o ano de 2022.

E muito cedo, entretanto, para celebrar a vitéria contra o encarceramento
em massa e, mais ainda, contra o “complexo industrial prisional”, como aponta
Alessandro De Giorgi ao problematizar o aspecto performatico do processo de
desencarceramento californiano:

“Desde seu inicio, o plano de realinhamento resultou em uma reducao sig-
nificativa na populacao prisional estadual da Califérnia — de 160.700, em
2011, a aproximadamente 131.000, em 2014 — colocando o estado em con-
formidade com o teto ordenado pela corte (Lofstrom e Raphael, 2015: 2).
Como era de se esperar, entretanto, ao mesmo tempo em que a populacao
prisional estadual declinava, as cadeias locais testemunhavam um constante
aumento em suas populacdes confinadas. De acordo com recentes estimati-
vas, mais de um terco da reducao total na populacio correcional do estado foi
contrabalancado pelo paralelo aumento nas populacoes das cadeias (ibid.:
1) — um exemplo cldssico de transencarceramento. Ademais, a questao nao
¢ algo meramente numeérico. Além de absorver uma fracao expressiva do de-
clinio nos prisioneiros estaduais, o crescente recurso as cadeias locais para
alojar pessoas condenadas a sentencas de prisao mais longas levanta questoes

35. O Departamento de Correcoes e Reabilitacao da Califérnia (CDCR) emite relatorios se-
mestrais, sempre na primavera (spring) e no outono (fall). O relatério de outono-2017
pode ser acessado em: [www.cdcr.ca.gov/Reports_Research/Offender_Information_Ser-
vices_Branch/Projections/F17Pub.pdf]. Paraacesso a todos os relatérios desde outono de
2000: [www.cdcr.ca.gov/Reports_Research/Offender_Information_Services_Branch/
Population_Reports.html].

36. Nos termos do relatorio “Fall 2017” do CDCR, o aumento da populacao prisional em
2017 estd associado a tendéncias de longo prazo relacionadas a grupos de prisioneiros
condenados por “crimes violentos” ou sentenciados a prisao perpétua e que nao foram
afetados pelas proposicoes aprovadas, e também a um inesperado aumento (2,6% entre
2015-2016 € 2016-2017) nos acordos judiciais para pena de prisao.
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importantes sobre as condicoes, notoriamente abismais, de detencao dentro
dessas instalacdes, as quais nao foram construidas para esse proposito.” (DE
GIORGI, 2017: 43-44) (sic)

Ainda que, mesmo considerado o total da populacao aprisionada na Califor-
nia (em cadeias municipais e em presidios estaduais e federais), seja irrefutavel
a reducao do numero de pessoas presas’’, a questdo do “transencarceramento”
apontada por De Giorgi é um alerta para a potencial ampliacao da rede punitiva
por meios e vias institucionais menos evidentes®.

Na visao dos setores mais dinamicos da luta pela reversao do encarceramento
em massa, ha outras preocupacoes. Anos antes da aprovacao do Realinhamento e
das Proposicoes 36, 47 e 57, Julia Sudbury, que é militante do Critical Resistance,
publicara, em 2009, um artigo intitulado “Reforma ou Abolicao? Usando mobi-
lizacdes populares para desmantelar o ‘complexo industrial da prisao”” em que,
qual o titulo sugere, argumenta que “as tdticas de base usadas pelo movimento
antiprisional na ultima década para transformar a compreensao popular do en-
carceramento em massa abriram a porta para novas possibilidades politicas em
um momento de crise econdémica” (SUDBURY, 2009: 26).

Ao identificar a diversidade de organizacdes que compoem a ampla oposicao
ao uso da prisao como panaceia social, Sudbury diferencia, nesse conjunto, o
movimento antiprisional das ONGs que trabalham para a reforma da justica cri-
minal. Nas suas palavras:

37. Consideradas todas as pessoas presas em cadeias municipais e em presidios estaduais e
federais, apopulacéao prisional da California declinou de 250.300 em 2005 para 202.700
em 2016 (cf. Bureau of Justice Statistics — B]S. Disponivel em: [www.bjs.gov/]).

38. Cf.DeGiorgi: “Novolume editado que primeiro popularizou o conceito entre estudiosos
da punicao e da sociedade (LOWMAN; MENZIES; PALYS, 1987), o termo “transencar-
ceramento” foi introduzido para descrever a tendéncia de sistemas contemporaneos de
controle social e penal em confundir os limites entre diferentes instituicoes encarregadas
de confinamento, tratamento, punicao e disciplina de populacoes desviantes—de escolas
a prisoes, de hospitais psiquidtricos a correcoes comunitarias. O termo, cunhado pelos
editores daquele volume como uma resposta critica a retorica mainstream da “desinstitu-
cionalizacao” e do “desencarceramento” — particularmente relacionada ao fechamento
de hospitais psiquiatricos estatais nas décadas de 1960 e 1970 — efetivamente capta a
ambivaléncia estrutural da desinstitucionalizacao nos Estados Unidos. Nas palavras dos
autores, o termo sugere que “o que tem sido recentemente descrito como ‘desencarcera-
mento’ nao é mais que um momento de oscilacao entre modelos inclusivos e exclusivos
de controle social; um modelo transcarcerario de controle é alimentado mais por uma
corrente alternada do que por uma direta” (DE GIORGI, 2017: 40-41).
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“Primeiro, em vez de encarar a prisao como uma sanc¢ao necessaria que talvez
deva ser usada com menos frequéncia ou tornada mais eficaz e humana, a mili-
tancia antiprisional vé as prisoes e cadeias como uma forma de violéncia estatal
racializada que deve ser desmantelada como parte de uma agenda de justica so-
cial maisampla. Em segundo lugar, enquanto as organizacoes voluntarias forne-
cem pesquisas importantes, trabalho de politicas, lobby e servicos diretos, suas
atribuicdes raramente incluem a organizacao da comunidade ou a mobilizacao
emmassa. [...]. ONG’s [que trabalham pela reforma da justica criminal] podem
e influenciam as politicas de governo, mas ndo podem gerar o poder popular
necessario para criar o tipo de reorganizacao social e economica fundamental
para desmantelar o que se tornou uma industria multimiliondria. Além disso,
o modelo sem fins lucrativos de mudanca social pode minar a mobilizacao de
base porque produz especialistas pagos que sao vistos como pessoas com mais
legitimidade do que as comunidades diretamente afetadas e tendem a evitar
protestos populares que podem levar a conflitos com o Estado. [...] Para enfren-
tar o encarceramento em massa e seus coroldrios — o excesso de propaganda e a
criminalizacao de comunidades pobres e racializadas —militantes antiprisionais
nos Estados Unidos passaram a acreditar que é necessario a participacao ativaea
lideranca das comunidades diretamente afetadas, incluindo jovens racializados
de baixarenda.” (SUDBURY, 2009:26) (sic)

Por essas razoes, Sudbury defendia a continuidade da estratégia do Critical

Resistance de popularizar o conceito de abolicao das prisoes e, sobretudo, de or-
ganizacao politica e social no interior das comunidades diretamente atingidas,
dentro e fora das prisoes, pela violéncia organizada pelo estado, situando as acdes
de solidariedade com a populacdo carceraria para enfrentar as condicoes desu-
manas das prisoes, nao em um plano reformista que possa legitimar e até se hi-
postasiar em dispositivo de expansao do “complexo industrial da prisao”, mas
nos termos daquilo que Angela Davis descreve como “reformas nao-reformistas”
(apud SUDBURY, 2009: 27)*°, isto é, em necessdria conexao com o horizonte de

abolicao do “complexo industrial da prisao

»40

39. Cf. Angela Davis: “por mais importantes que sejam algumas reformas [...] os quadros que

40.

dependem exclusivamente das reformas ajudam a produzir a ideia estonteante de que na-
da se encontra além da prisao [...] a questao mais imediata hoje é como evitar a expansao
das populacdes carcerarias e como levar o maior ntimero possivel de mulheres e homens
presos de volta ao que as pessoas presas chamam de ‘o mundo livre”” (DAVIS, 2003: 20).

Em abordagem proxima ao ponto de vista de Sudbury, Michelle Alexander, ao criticar
o protagonismo mididtico de advogados e organizacoes de “litigancia estratégica” nas
lutas antirracistas, afirma: “a nocao de que o novo Jim Crow [encarceramento em mas-
sa] pode ser desmantelado por meio da litigancia tradicional e de estratégias de reforma
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Aprovadas as principais modificacdes institucionais entornadas ao programa
de desencarceramento na Califérnia, outra militante do Critical Resistance, a ja ci-
tada Ruth Gilmore, escreveu, mais recentemente (2015), um artigo em que aborda
“o0 estado preocupante do movimento antiprisional”. Alinhada com os pressupos-
tos tratados por Sudbury, Gilmore chama a atenc¢ao para quatro tendéncias criticas.

Primeiramente, observa-se a formacao de um novo “consenso bipartidario”
(os novos “novos realistas”) ancorado na cooptacao do vocabulario e das pautas
criadas pelo movimento antiprisional desde os anos 1990 e na sua deformacao a
servico de um plano reformista e oportunista*. Desse movimento oportunista,
tem se desdobrado uma tentativa deliberada de desidratar as organizacoes anti-
prisionais, o que inclui cortes de financiamentos:

“Por que a retirada de recursos? Do ponto de vista dosnovos “novos realis-
tas”,as organizacoes que construiram o movimento [antiprisional| nas altimas
duas décadas sao profundamente irrealistas: suas politicas sao radicais demais,
seus membros de base sao pouco profissionais ou nao instruidos ou muito jo-
vens ou ex-encarcerados e seus objetivos sdo muito opostos ao status quo. Qual
é o status quo? Simplificando, o capitalismo exige desigualdade e o racismo o
consagra. Assim, a criminalizacdo e o encarceramento em massa sao guerras de
classe, como explicaram Platt e Takagi em 1977.” (GILMORE, 2015)

A segunda tendéncia apontada por Gilmore relaciona-se as acoes desse gru-
po de novos “novos realistas” tendentes a centrar os recursos no enfrentamento
ao limitado papel exercido pelas empresas gestoras de prisoes privadas, que cus-
todiam apenas cerca de 5% do total da populacao prisional nos Estados Unidos.
Tal estratégia deixa de fora uma infinidade de agentes economicos que exploram
outros lucrativos nichos no vasto parque prisional “publico”, como a industria
da comunicacao telefonica nas prisoes, que em 2015 movimentou 1,2 bilhoes de

politica totalmente desconectadas de um movimento social maior parece fundamental-
mente equivocada. [...] Se continuarmos a contar a nés mesmos os mitos populares a
respeito do progresso racial ou, ainda pior, se dissermos a nés mesmos que o problema
do encarceramento em massa é grande demais, ¢ assustador demais para que facamos
algo a respeito e que nos deveriamos, em vez disso, direcionar nossas energias para
batalhas que possam ser facilmente vencidas, a historia nos julgara de maneira dura”
(ALEXANDER, 2017: 53).

41. Cf. Gilmore: “slogans como “education, not incarceration” obscurecem intencionalmen-
te as distincdes vitais entre osnovos “novos realistas” e as organizacoes de base cujo tra-
balho distorcem. Infelizmente, muitos que apontam a cinica apropriacao de principios
taticos ou destacam as diferencas estratégicas subjacentes sao acusados de sectarismo
ou coisa pior” (GILMORE, 2015).
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dolares com a cobranca de tarifas exorbitantes de presos e seus familiares e criando
um verdadeiro oligopdlio*.

Em terceiro lugar, Gilmore critica a tendéncia de reproducao da seletividade
penal no interior das campanhas reformistas, expressa na defesa prioritaria de
“criminosos nao violentos ou ndo sérios” em reforco a suposicao tacita de que as
demais pessoas presas nao seriam dignas de solidariedade. Segundo ela:

“Isso ajudaa obscurecer o fato de que categorias como crimes “sérios” ou “vio-
lentos” nao sio naturais ou autoevidentes e, mais importante, que seu uso é
parte de um aparato racial para determinar “periculosidade”. Por exemplo, os
defensores da Proposicao 47 da Califérnia publicaram um artigo “bipartida-
rio” amplamente elogiado no Los Angeles Times, escrito por Newt Gingrich e
B. Wayne Hughes Jr., no qual os autores argumentaram que “a Califérnia tem
usado excessivamente o encarceramento. As prisoes sdo para as pessoas de
quem temos medo, mas temos as enchido com muitas pessoas das quais esta-
mos apenas com raiva”. Observe o uso da palavra “medo”. Os novos “novos
realistas”, com suas reformas de cima para baixo, estao tentando determinar
quem constitui “nds”; pior ainda, eles também reforcam um sistema, uma
ideologia e um banco de imagens da justica criminal que justificavam o teste-
munho do grande juri de Darren Wilson* —assim como justificava as acoes de
Bernhard Goetz trés décadas atrdas.” (GILMORE, 2015)

Por fim, Gilmore aponta a tendéncia desse grupo de construir oposicdao opor-
tunista e virulenta aos movimentos mais criticos e a esquerda baseada na redu-
cdo pragmatica do sentido do encarceramento em massa a um epifenomeno que
dispensa reflexdes mais aprofundadas sobre suas bases materiais e historicas de
viabilidade e transformacao: o racismo e a pobreza estruturais e o capitalismo em
sua fase mais destrutiva, devoradora e terminal.

Emreflexao sintonica ao alerta de De Giorgi sobre as maleabilidades do “tran-
sencarceramento”, Gilmore questiona:

“se, por exemplo, a Proposicao 47 realmente libera verbas que podem ser em-
penhadas pelos distritos escolares, quem pode garantir que o dinheiro vai para
programas educacionais reais, e nao para policiais escolares, disciplina escolar
e programas de exclusao escolar?” (GILMORE, 2015)

42. Cf.matériadoTheNew YorkTimes(2015).Disponivelem: [www.nytimes.com/2015/03/31/
us/steep-costs-of-inmate-phone-calls-are-under-scrutiny. html].

43. Oficial da policia municipal de Ferguson que atirou e matou Michael Brown, jovem
negro de 18 anos, em 9 de agosto de 2014 (vide p. 20).
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E importante enfatizar que o processo de “preservacio pela transformacao”
das politicas de segregacao racial por meio da hipertrofia e da seletividade do sis-
tema penal, dissecado por Michelle Alexander, s6 pode se dar de forma tao ra-
pida e agressiva, e a sombra do vitorioso movimento pelos direitos civis, em razao
da incompreensao de muitos acerca da sua verdadeira natureza e fundamentos.
“Nao é apenas como lutamos para ganhar, mas o quanto estamos preparados pa-
ra as vitorias” (GILMORE, 2015) e para as consequentes reacoes orquestradas
(backlash) que elas desencadeiam.

Os principais movimentos antiprisionais seguem ativos e atentos as contradi-
coes de que sao feitos os caminhos rumo a abolicao das prisoes, das punicoes e do
complexo industrial capitalista que delas nao prescindem. O Critical Resistance, por
exemplo, estruturado em quatro cidades*, apoia-se na manutencao de um Conselho
Consultivo Comunitdrio (formado por pessoas da academia, de movimentos e orga-
nizacoes e também por prisioneiras e prisioneiros), em campanhas permanentes de
doacao e navenda de camisetas, livros, cartazes e do jornal The Abolitionist (publica-
do em espanhol e em inglés e distribuido gratuitamente para mais de 5.500 pessoas
presas) para manter os fundamentos da autonomia e da radicalidade critica diante
das tensoes da luta pela abolicao do “complexo industrial da prisao”.

Apesar das adversidades e das tentativas de neutralizacao e deformacao, o movi-
mento antiprisional na Califérnia e nos Estados Unidos, ao menos quando visto de
longe, parece estar firme e com os pés no chao. Uma boa evidéncia de seu pleno vigor
é a chamada de mais uma greve nacional de prisioneiras e prisioneiros a ser desen-
cadeada em 21 de agosto em resposta a rebelido ocorrida em 15 de abril na Lee Cor-
rectional Institution, na Carolina do Sul, que resultou na morte de sete prisioneiros.

Em extensa pauta de demandas nacionais, o movimento grevista, abertamen-
te articulado com movimentos externos, exige: liquidacao imediata das condi-
coes degradantes de encarceramento; fim imediato da escravidao nas prisoes
(trabalhos nao assalariados ou remunerados abaixo do saldrio minimo esta-
dual); garantia da liberdade de manifestacao e reclamacao das pessoas presas;
fim imediato da legislacao Law and Order de sentencas obrigatorias e do excesso
de sentenciamento e de negacao de liberdade condicional a pessoas negras; fim
imediato das leis de recrudescimentos penal contra gangues que visam as comu-
nidades negras; maior acesso a programas de reabilitacao e fim de restricdes em
razao darotulacao por “crime violento”; além da pela garantia do direito ao voto.

44. Oakland e Los Angeles no estado da California, Portland no estado de Oregon e New
York City.
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Nos termos da carta publicada pelo movimento, de 21 de agosto a 9 de setem-
bro de 2018 (47 anos da Revolta de Attica), mulheres e homens aprisionados por
todos os Estados Unidos agirao por meio de greves de trabalho, sit-ins (protestos
pacificos), boicotes e greves de fome™. Articulada interna e externamente sob o
lema Slavery Never Ended (“A Escravidao nunca Acabou”), o movimento grevis-
ta tem o objetivo declarado de travar o maquindrio do “complexo industrial da
prisao” e exigir o fim da escravidao das prisoes.

NOTAS FINAIS: 0S CAMINHOS ABERTOS PELA ORGANIZACAO POPULAR NA CALIFORNIA

Oque nos separa do passado ndo é um abismo, mas uma mudanca de posicao.
(KLUGE, Alexander*9)

De maneira bastante evidente, o exemplo da Califérnia endossa a percepcao
que ha muito se aponta sobre as estatisticas prisionais: longe de derivarem da
“evolucao da criminalidade” ou do “aumento da violéncia”, os numeros do siste-
ma prisional de cada pais, mais ou menos estarrecedores, sao produto de escolha
substancialmente politica. Para Niels Christie, “sao decisoes politico-culturais
que determinam a estatistica carcerdria, e nao o nivel ou a evolucao da criminali-
dade” (CHRISTIE, 1999: 51); em sentido similar, Zaffaroni afirma que “cada pais
tem o numero de presos que decide politicamente ter”*.

Tais decisoes, entretanto, nao sao determinadas por meras posicoes ideologi-
cas dessa ou daquela faccao partiddria, tampouco por mero arbitrio ou boa von-
tade do governante de turno, mas sim pelas dinamicas do quadro real de forcas
sociais e das estratégias de dominacao da classe que detém os meios de produ-
cdo. E sob esse aspecto que a experiéncia da Califérnia é tanto mais pedagogica.

Como demonstrado, as pequenas conquistas contidas no programa de desen-
carceramento californiano foram determinadas pela rearticulacao das lutas an-
tirraciais e pela formacao de um emergente movimento antiprisional cuja forca
tornou-se tanto mais incontornavel quanto mais conectado ao passado das rebe-
lides negras e ao aprendizado haurido das sucessivas derrotas sofridas no decur-
so da epopeia estadunidense.

Walter Benjamin, na tese 6 “Sobre o conceito de historia”, afirmava: “articular
historicamente o passado nao significa reconhecé-lo ‘tal como ele foi’. Significa

45. Vide: [https://incarceratedworkers.org/news/iwoc-endorses-national-prison-strike-
-and-pledges-support].

46. Citacao de abertura do filme Despedida de Ontem (1966).
47. Vide: [www.brasildefato.com.br/node/14487/#].
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apoderarmo-nos de uma recordacao quando ela surge como um clarao num mo-
mento de perigo” (BENJAMIN, 2013: 11). Esse contraponto radical ao histo-
ricismo (que faz das tensdes histéricas uma reta linear e consumativa) parece
caracterizar bem o processo de reorganizacao das lutas antirraciais nos Estados
Unidos e, em particular, na Califérnia.

Pela escavacao do continuum da resisténcia negra, pelo reencontro com as tra-
dicoesancestrais de maternidade social e pelarememoracao criticados movimen-
tos de libertacao negra desde a Guerra Civil até as lutas dos anos 1960 e 1970, o
novo movimento antiprisional logrou articular o passado para fazer experiéncia
deresisténcia diante dos perigos presentes. A retorica do “neutralismo racial”, da
“guerra as drogas e ao crime” e do Law and Order e as diversas armadilhas opos-
tas a trajetoria das novas lutas s6 puderam e podem ser enfrentadas com a radica-
lidade que provém desse olhar atento e dialético aos elementos submersos pela
marcha da histéria oficial.

E nesse sentido que as Mothers ROC puderam retomar pacientemente os prin-
cipios da comunidade solidaria e do autocuidado; que, na Conferéncia organi-
zada pelo Critical Resistance em 1998, os movimentos antiprisionais puderam
elaborar a estratégia de abolicao do “complexo industrial da prisao”; que se po-
de identificar no encarceramento em massa o “Novo Jim Crow” (ALEXANDER,
2017) e nas tentativas de enquadrar as lutas antiprisionais o “novo ‘novo realis-
mo’” ou o0 “novo consenso bipartidario” (GILMORE, 2015); que, enfim, a po-
pulacao prisional grevista, articulada com os coletivos antiprisionais externos,
pode rememorar a Revolta de Attica e se colocar em confronto contra o escravis-
mo que, sob novas formas e circunstancias historicas, ainda vigora.

O contato com a experiéncia do movimento antiprisional da Califérnia desafia
a busca por uma nova posicao diante do processo de eclosao do encarceramento
em massa no Brasil. Como se sabe, apesar de a promulgacao da “Constituicao cida-
da” de 1988 e seuinédito acervo de direitos sociais terem acenado parauma “virada
social” depois do entardecer do regime ditatorial civil-militar, o que predicou o re-
gime democratico da chamada “Nova Reptblica” foi, ao revés, a “virada punitiva”.

Os dados sao bem conhecidos, mas nao é demais repisar: entre 1994 e 2014,
a populacio carcerdria brasileira saltou de aproximadamente 129 mil para algo
em torno de 622 mil pessoas presas™: recrudescimento de 382%. No mesmo pe-
riodo, a populacao brasileira em geral cresceu cerca de 25%. A despeito de haver
mais de 1.500 tipos penais (crimes definidos em lei) no ordenamento juridico

48. Conforme levantamento de 2016 do Depen, hd a0 menos 726.712 pessoas adultas pre-
sas no pais.
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brasileiro, afere-se que 74% da populacao prisional estd privada de liberdade em
razao de crimes contra o patrimonio ou comércio ilegal de drogas (o que abran-
ge nao mais do que dez crimes); 61,67% € composta por pessoas negras; 55,07%
tem até 29 anos; 90,5% sequer concluiu o ensino médio; a populacio feminina,
ainda substancialmente menor do que a masculina, cresce em ritmo maior, mui-
to em razao da “Guerra as Drogas”.

Nao é possivel ignorar o papel das instituicoes militares e militarizadas herda-
das pela ditadura de 24 anos, tampouco o carater “neoliberal” do novo dispositi-
vo policial-prisional em expansao na escalada genocida que se dimana dos anos
1990 para ca. Entretanto, cerrar ai a questdo, ao mesmo tempo que confina nas
estacas do campo institucional as possiveis saidas para a reversiao da expansao
punitiva, obscurece o tenso e aberto cendrio brasileiro presente na antessala da
chamada “transicao democratica”.

Sob tal enquadramento, sao pouco lembradas as diversas formas de lutas au-
tonomas e comunitdrias que vicejavam nas periferias e apontavam para caminhos
de organizacao social bem distintos daquele que foi percorrido até aqui (SADER,
1988). Menos lembrado ainda é o surgimento e aascensao do Movimento Negro Uni-
ficado (MNU) em 1978 como resposta a violéncia policial contraa populacao negra.

Em contraste com a reivindicacdo dos ativistas da anistia pelos “direitos dos
perseguidos politicos” e pela reabilitacao do acesso as vias institucionais de dis-
puta de poder, o MNU enunciava que todo preso negro é um preso politico. De
abrangeéncia nacional, o movimento foi composto por diversos pequenos coleti-
VOS negros, entre os quais estava um movimento de presos da Casa de Detencao,
na capital paulista, chamado Netos de Zumbi. Em carta escrita para ser lidano ato
de fundacao do MNU, os Netos de Zumbi faziam ecoar do interior da principal pe-
nitencidria de Sao Paulo a escadaria do Teatro Municipal seu grito de liberdade:

“Do fundo do grotao, do exilio, levamos nosso sussurro a agigantar o brado de
luta e liberdade dado pelo Movimento Unificado Contra a Discriminacao Ra-
cial. Nos presidiarios brasileiros contamos com nosso grupo unificado contra
adiscriminacao racial. E aqui estamos no lodo do submundo, mas dispostos a
darnossos corpos e mentes paraaacao de luta, adenunciar também a discrimi-
nacao dentro do sistema judicidrio aqui no maior presidio da América do Sul.
[...] Também tem o seguinte: se [direito humano] for algo do qual depende-
mos da sociedade branca para nos conscientizar, algo que se consiga com do-
cilidade de servos, ndo apresente! Ja estamos fartos de palavras, demagogias,
por isto somos um grupo, por isso gritamos sem cessar. SOmMos negros, Somos
Netos de Zumbi! (E vovo ficaria triste se nos entregassemos sem luta.).” (SIL-
VA in MNU, 1988: 8-9)

351

Mawvezzi FitHo, Paulo Cesar; Vatente, Rodolfo de Almeida. A luta antiprisional na Califérnia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 317-356. Sdo Paulo: Ed. RT, julho 2019.



352 Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

Na marcha do processo de “transicao democratica”, o MNU, guiado por prin-
cipios de autonomia organizativa e de autodefesa e por uma andlise afiada sobre
anova fase do genocidio que estava por vir*’, perdeu espaco para os seguimentos
que se atrelavam aos novos espacos institucionais de “participacao cidada” e gra-
dualmente foi isolado™.

E importante reter que, antes de ser desencadeado o processo de encarcera-
mento em massa e de expansao policial-militar, haviaum movimento organizado
em escala nacional para resistir autonoma e comunitariamente a um perigo que
ja podiam prever de alguma forma.

O amplo espaco de resisténcia aberto pelas lutas dos anos 1979 e 1980, toda-
via, nao ficou vazio. Entre 1982 e 1992, houve dois massacres na Casa de Deten-
¢ao: no primeiro, ocorrido em 29 de marco de 1982, sob o governo bidnico de
Maluf, 16 pessoas foram assassinadas pela Policia Militar; no segundo, mais co-
nhecido, ocorrido em 2 de outubro de 1992, a0 menos 111 presos desarmados
foram assassinados depois de o entao governador Fleury ordenar a chacina. En-
tre os dois massacres, sobretudo a partir do governo Montoro e suas politicas de
“humanizacao da prisao”, nasceu e cresceu um campo que passaria a ser conhe-
cido com o tempo como “Sociologia da Violéncia”.

49. Cf. cartaemrespostaasintese de avaliacao politicado I Encontro Nacional de Entidades
Negras (1991) publicada no Boletim Informativo do MNU n. 5 (jan. 1993): “as classes
dominantes desse Pais estao levando a frente o projeto de genocidio dos Paises desen-
volvidos, contra os povos nao brancos do 3° mundo. O negro e outros povos oprimidos
estao sendo obrigados a radicalizarem na luta contra o racismo e o neo-colonialismo no
mundo, e os setores majoritarios do ENEN nao se percebem da importancia da autono-
mia e independéncia do Movimento Negro como principio fundamental no processo de
libertacdo do negro. Essa é a divergéncia de fundo entre estes setores, que sio atrelados a
partidos eigrejas e o Movimento Negro Unificado que esta buscando criar uma proposta
de sociedade através do ponto de vista do negro, nao aceitando que organizacoes ex-
ternas a nossa realidade nos dé linha, nos diga o que fazer. [...] alertamos que nao basta
ser independente do Estado, é preciso ter uma politica de autonomia e independéncia
em relacao ao Estado, as igrejas, e partidos. A organizacio que assim estiver constituida
cabera dialogar com governos, partidos e outro tipo de organizacao para avancarmos
na luta da populacao negra. O MNU, nos seus 14 anos cometeu muitos erros, no qual
se incluiu a perda de sua autonomia, mas superou essa fase e, teremos paciéncia, traba-
lhando para que esses setores majoritarios, atrelados, superem essa fase e se unama um
processo de luta mais avancado que busca colocar o negro que é a maioria da populacao
no centro das transformacdes desse Pais” (apud VALENTE, 2018: 231).

50. Apesar doisolamentoimposto pela processo de institucionalizacao das lutas sociais nos
anos 1980 e 1990, o MNU até hoje é um movimento ativo e organizado e, especialmente
desde 2014, tem se reestruturado nacionalmente. Neste ano, o MNU celebra 40 anos de
existéncia e de luta contra o racismo e o genocidio (vide: [http://mnu.org.br/mnu-ini-
cia-celebracao-dos-40-anos-em-marcha-contra-o-racismo/]).
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Caracterizado, basicamente, por refutar qualquer perspectiva de conflito de
classes e por reivindicar aautonomia “cientifica” dos estudos sobre “seguranca pu-
blica”, o campo da “Sociologia da Violéncia” foi formado historicamente por pes-
quisadores que ocuparam postos de gestao nos governos de Sao Paulo, do Rio de
Janeiro e no governo federal. De acordo com Adalton Marques: “desde o seu nas-
cimento, a Sociologia de Violéncia também fez de si uma espécie de fala decisiva
acerca da melhor maneira de governar o problema da criminalidade urbana. Com
efeito, ela é, muito exatamente, uma conselheira de governo. Uma ciéncia de esta-
do” (MARQUES, 2017:175).

Nessarelacao intima coma gestao da “seguranca ptiblica”, os representantes da
“Sociologia da Violéncia” tiveram papel crucial no processo de expansao securita-
ria lastreada em razoes humanitarias. Especificamente no rescaldo do Massacre do
Carandiru, duas organizacdes basilares da “Sociologia da Violéncia” — Comissao
Teotonio Vilela/CTV e Nucleo de Estudos da Violéncia/NEV — participaram “de
maneira multipla e destacada” (MARQUES, 2017: 235) da elaboracao do relatorio
da Comissao de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) do Ministério da
Justica sobre o massacre em que se recomendava a construcao de novos presidios.

Mais a frente, ja no governo FHC, é construido, sob coordenacao do NEV, o
Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH), em que se previa a constru-
cao de novos presidios como medida para reduzir a superlotacao e evitar “novos
Massacres do Carandiru”, diretriz renovada no II Programa Nacional de Direitos
Humanos (PNDH), elaborado sob a relatoria de Paulo Sérgio Pinheiro (CTV),
entdo secretdrio de Direitos Humanos do Governo Federal.

Também com o apoio técnico do NEYV, foi lancado o Plano Nacional de Segu-
ranca Publica (PNSP) por meio do qual foram empenhados imensos recursos
publicos para o combate ao narcotrafico e ao crime organizado, com uma série
de medidas direcionadas ao aperfeicoamento e expansao das forcas policiais e a
construcao de novas unidades prisionais (MARQUES, 2017). Em Sao Paulo, tal
expansdo fundada em razoes humanitdrias resultou no aumento das 21 unidades
prisionais existentes no final do governo Franco Montoro as 168 atuais.

Nos governos Lula e Dilma, sob o mote da “Seguranca Publica com Cidada-
nia”, a politica de expansao penal articulada com a razao humanitdria tomou
ainda mais folego, com diversas acoes de “intensificacdo da adesao popular”
(LOPES, 2009: 25) as agéncias policiais. Como assevera Marques:

“A duplicacao da capacidade carcerdria e o investimento macico no combate a
criminalidade nao sao coisas apenas de governos autoritarios e conservadores.
A despeito das tendéncias intrapartidarias, das avaliacdes de conjunturas e dos
acidentes de percurso, todas gestoes estao encadeadas pela mesma técnica de go-
verno. E, embora nao se trate de um detalhe desprezavel, o fato de serem gestdes

Mawvezzi FitHo, Paulo Cesar; Vatente, Rodolfo de Almeida. A luta antiprisional na Califérnia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 317-356. Sdo Paulo: Ed. RT, julho 2019.

353



354 Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

do mesmo partido politico (PSDB) é um dado simplista. Veremos que seu arquir-
rival politico, o PT, apesar de ainda aguardar o debute no governo estadual de
Sao Paulo —de onde se pode, de fato, administrar o sistema penal — e de se atrasar
para cumprir seu expediente em seguranca ptblica, permeara, em nivel federal,
amesma extensao enunciativa, ampliando-a. Ambos os partidos, pelo menos no
que toca a questao da Seguranca, sao atravessados pela mesma razao administra-
tiva: gerenciamento democratico da seguranca.” (MARQUES, 2017: 163)

Nao se pretende aqui, obviamente, lancar uma explicacdo definitiva para um
fenomeno historico complexo e saturado de determina¢oes como o da expansao
punitiva-securitaria contemporanea, mas sim procurar nas relacodes sociais con-
cretas e no processo de captura burocratica dos conflitos de classe durante a cha-
mada “transicao democratica” as condicoes sociais que permitiram a edificacao
de um consenso “publico” relativamente estavel em torno da “guerra contra o
crime” e da prioridade de investir em “Seguranca Publica”.

Parece bem pouco provavel que, sem a institucionalizacao das lutas sociais
no processo de “transicao democratica”, o isolamento das fracdes mais dinami-
cas do movimento negro e a construcao de um consenso humanitdrio (e apoia-
do por um discurso “cientifico”) em torno da expansao securitdria fosse possivel
um avultamento tao rapido dos aparelhos securitarios, em especial do sistema
prisional, hoje o que mais cresce no mundo.

No atual e tormentoso momento histoérico do Brasil, a pauta da “seguranca
publica”, cada vez mais substantiva nos debates eleitorais, ainda pendula entre o
punitivismo justiceiro dos partidos de direita e os programas de racionalizacao hu-
manitdria da punicao dos partidos de esquerda, ambos garantes do genocidio agen-
ciado pelos dispositivos securitdrios. O aprendizado com o imagindrio de abolicao
das prisoes e das instituicoes policiais levantado do chao das lutas antiprisionais
californianas reforca a emergeéncia de revisitar os caminhos que nos trouxeram até
aqui para que, da construcao de uma posicao critica, seja possivel ao movimento
antiprisional brasileiro articular as centelhas do passado com os perigos de agora.
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Resumo: O artigo apresenta a violéncia Igbtfo-
bica relatada em decisoes judiciais no Brasil, a
partir da analise qualitativa-quantitativa de 98
historias contadas em decisdes que verificam a
responsabilidade civil por dano moral. Os relato-
rios judiciais examinados constam em decisdes
de segunda instancia dos Tribunais de Justica
dos Estados, publicadas entre 2012 a 2015. Iden-
tificam-se o perfil das vitimas e dos agressores,
segundo sua identidade de género, orientacdo
sexual, raca e classe social; as motivacoes de-
claradas das agressdes, as diversas formas de
manifestacdo da violéncia narradas nas decisoes
e a distribuicdo de responsabilidades civis. Os
objetivos sao compreender (i) a reproducdo pelo
judiciario da heteronormatividade nas disputas
por direitos e (i) como essas disputas, por meio
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AssTRACT: This article presents the violence against
LGBT reported in judicial decisions in Brazil, from
the qualitative and quantitative analysis of 98
stories related in decisions that aimed to verify
the suitability of civil liability for moral damages.
The judicial reports examined are held in second
instance decisions of the Courts of Justice of the
states, published between 2012 and 2015. The stu-
dy identified the profile of victims and aggressors
(according to their gender identity, sexual orienta-
tion, race and social class), as well as the declared
motivations for the aggression, the various means
of violence reported in the decisions and the dis-
tribution of civil responsibilities. The purpose is to
understand (i) the reproduction of the heteronor-
mativity in disputes for rights by the judiciary and (ii)
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das narrativas judiciais, sdo indicadores dos me-
canismos sociais que sustentam a cisheteronor-

Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

matividade. derpin cis-hetero-normativity.

PALAVRAS-CHAVE: Reparacédo de danos - Respon- Keyworps: Repair of damages - Civil liability -
sabilidade civil - Heteronormatividade - Violén- Heteronormativity - Violence against LGBT -
cia lgbtfobica - Poder Judiciario. Judicial power.

SumArio: 1. Introducéo. 2. Distribuicdo geografica das decisdes dos tribunais de justica: con-
centracdo regional e interiorizacao dos litigios. 3. Para compreender as decisdes judiciais
desde a critica da heteronormatividade e da cisnormatividade. 4. Sujeitos e narrativas dos
relatorios judiciais de danos morais. 5. As formas de expressao da heteronormatividade e da
cisnormatividade nas violéncias Igbtfobicas: os direitos em disputa. 6. Local de ocorréncia
das violéncias, atribuicdo da responsabilidade civil e os discursos judiciais sobre identidade
de género. Consideracgoes finais. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente artigo pretende contribuir para a compreensao do modo como
a producao do direito esta atravessada pela cisheteronormatividade', especial-
mente nos casos em que as instituicoes juridicas se deparam com as demandas

por direitos de pessoas LGBT*>.

1. O conceito de cisheteronormatividade sera abordado no tépico 3.

how these disputes, through judicial narratives,
are indicators of the social mechanisms that un-

2. Optou-se pela expressao LGBT, a mais usada (no Google Scholar, em publicacoes de

2015-2018, por exemplo, verifica-se que para LGBTI aparecem 8.670 resultados, para
LGBTQ, 16.900 resultados, para LGBT, 25.300), muito embora nao se tenha uma dis-
cordancia tedrica quanto as demais. Porém, incluir as pessoas intersexuais (I) nesse
relato faria sentido se essas pessoas tivessem sido localizadas nos processos, mas nao
houve nenhum caso. Nesse caso, parece importante, ressaltar essa auséncia. Por sua
vez, nao se encontrou bissexuais (B) nos processos, mas sua presenca estd justificada
pelas pesquisas que demonstram haver uma parcela significativa de bissexuais entre os
identificados como gays e lésbicas. Usa-se o termo Igbtfobia e, as vezes, violéncia contra
a populacao LGBT, porém, a primeira expressao nao se identifica com a segunda, pois
aquela indica um sistema de poder mais amplo, e esta, a forma concreta de expressao
desse poder.

. Agradeco a Capes que, mediante a concessao de bolsa de pesquisa pés-doutoral (2018-

2019), permitiu a elaboracao desse texto, como parte da pesquisa em andamento na
Universidade da Pensilvania, no Population Studies Center, sob orientacdao do Profes-
sor PHD Tukufu Zuberi.

Lages, Vitor Nunes; Duarte, Evandro Charles Piza. Narrativas judiciais de violéncias contra
LGBT em decisdes sobre danos morais nos tribunais de justica (2012-2015).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 357-404. Séo Paulo: Ed. RT, julho 2019.



CRIME E SOCIEDADE

A pesquisa aqui apresentada desenvolveu-se mediante a busca exploratoria
nos sites de jurisprudéncia dos Tribunais de Justica de todos os Estados brasilei-
ros e do Distrito Federal, visando a localizacao de decisoes judiciais prolatadas
em segunda instancia referentes a temadtica da violéncia lgbtfébica. Buscou-se
decisdes em que agressdes, de todas as formas, tenham sido narradas como fun-
damento de demandas de reparacao civel por danos morais, individuais ou cole-
tivos.* Foram localizadas 98 decisoes, publicadas no periodo de 2012 a 2015, a
partir de palavras-chave relacionadas a pessoas LGBT e/ou a formas de discrimi-
nacao.’ O artigo analisa os relatorios que sao uma parte do conteudo das decisoes
judiciais na qual os magistrados buscam narrar os fatos relatados pelas vitimas,
agressores, testemunhas e representantes legais (advogados ou defensores).

A construcao metodoldgica se deu pelo emprego de uma técnica de método
misto, com procedimento de coleta de dados quantitativos e qualitativos, em re-
lacao ao grupo de processos encontrados (CRESWELL, 2010, p. 90), com uso
de técnicas qualitativas de levantamento e analise de dados (a partir do marco da
violéncia lgbtfobica relatada em processos judiciais por dano moral) (DINIZ &
GUERRIERO, 2008, p. 1-2).

O procedimento de busca de decisdes em segunda instancia, por meio de pa-
lavras-chave, tem sido utilizado para pesquisa exploratoria de padroes judiciais
sobre matérias relativas a populacao LGBT na esfera civel. Todavia, como afir-
ma Gabriela Rondon LOUZADA, a opcao contém as seguintes inconsisténcias:
i) “a deficiéncia do grau de indexacao eletronica das bases de dados pesquisadas,
ou seja, a classificacdao incompleta das pecas judiciais com base em parametros

4. Osdados foram coletados e analisados inicialmente em trabalho de conclusdo do curso
de Direito da Universidade de Brasilia (LAGES, 2016).

5. Os termos pesquisados foram: homofobia, lesbofobia, bifobia, transfobia, travesti,
“transsexual”, transgénero, transexual, lésbica, homossexual, homossexualidade, “ho-
mossexualismo”, gay, intersexo, intersex, “hermafrodita”, lesbianidade, bissexual, e
assexual, cada um destes termos em conjunto com a palavra “civel”. Os mais recorren-
tes foram homossexual, homofobia, transexual e travesti, nessa ordem. Numa primeira
etapa foram localizados mais de 600 processos sob os termos elencados. As demandas
encontradas eram muito variadas, tais como solicitacao de cirurgia de transgenitaliza-
cio pelo Sistema Unico de Satide, medicamentos hormonais ao SUS, alteracao de nome
e/ou sexo no registro civil de pessoas transexuais, processos sobre direito de familia,
previdencidrio e sucessoes. Porém, a maioria nao condizia com o padrao estabelecido.
Num segundo momento da coleta, a partir do total de decisoes localizadas pela busca
exploratoria, foram separadas e selecionadas todas as que se referiam somente a danos
morais por atos de violéncia Igbtfobica.
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conceituais que possibilitem o acesso a informacoes buscadas” (2014, p.32): ii)
a imprecisao da ferramenta de busca; iii) ha demandas distribuidas a Varas de
Familia que possivelmente obtiveram a concessao do sigilo e, por consequén-
cia, foram omitidas dos resultados finais das buscas eletronicas, muito embora
os processos encontrados pela pesquisa tenham sido distribuidos a Varas Civeis,
onde o segredo de justica nao é comumente aplicavel®; iv) essa op¢ao permite
acesso apenas aos acordaos’ dos tribunais; v) “nao se pode dizer que o resultado
encontrado seja estatisticamente representativo da compreensao jurispruden-
cial do Brasil como um todo sobre o tema, pois os casos estudados sem duvida fa-
zem parte de uma amostra de conveniéncia” (LOUZADA, 2014, p. 32).

Entretanto, a producao de dados sobre a populacao LGBT é demasiado es-
cassa. Nos EUA, é longo o debate sobre a quantificacao do grupo, sendo mais
comum estatisticas consistentes na area da saide e de padroes de matrimonio.®

6. “Emregra, ampla publicidade deve ser conferida aos atos judiciais, para que se garanta
o controle democratico da atividade jurisdicional pelas cidadas — conforme prevé a
Constituicdo Federal nos Art. 52, LX e Art. 93, IX, e o Codigo de Processo Civil nos
artigos 155 e 444. No entanto, estes mesmos dispositivos ja preveem as hipoteses de
sigilo legalmente permitidas, quando interessa a propria parte que aspectos pessoais
nao sejam desnecessariamente expostos — geralmente, em acdes de direito de familia.
Considera-se, nesses casos, que ha um interesse primordial em preservar a dignidade
das pessoas envolvidas na demanda” (LOUZADA, 2014, p. 32).

7. “Perante os tribunais, os recursos sao normalmente apreciados por trés juizes — o relator,
orevisor e o vogal —proferindo cada qual seu voto e tomando-se o resultado dessa votacao
como conclusao do julgamento. Para a conclusao do julgamento, basta que a maioria dos
julgadores (dois, no caso normal) esteja de acordo com certo resultado, nao sendo neces-
sario atingir a unanimidade.” Portanto, a conclusao do julgamento se da pelo acordao,
instrumento que apresenta “a decisao do colegiado” (MARINONI, 2013, p. 528 € 529).

8. De acordo com Rebecca Dibernardo & Gary J. Gates, os dados disponiveis sobre a po-
pulacao LGBT sao limitados. Em 1990, o “Censo dos EUA” tornou-se a primeira grande
base de dados demograficos populacionais a incluir informacoes sobre a populacao
LGBT, identificando apenas casais de pessoas do mesmo sexo que nao sao casadas e vi-
vem juntas. Pesquisadores descobriram recentemente erros na coleta de dados sob esta
categoria feita pelo Censo e pela ACS a partir do ano 2000. (2013, p. 604-613). Marieka
Klawitter & Victor Flatt defendem a importancia dessas fontes de dados, pois “forne-
ceu uma oportunidade tnica para explorar os efeitos da legislacao antidiscriminatoria
sobre o0 bem-estar economico de gays e lésbicas”, ao permitir, pela primeira vez, que se
identificassem enquanto “parceiros nao casados”, especialmente para analises de em-
prego e renda. Porém, nao é uma fonte representativa de todas as pessoas lésbicas, gays
ou bissexuais, justamente porque nao capta sua pluralidade, apenas aquelas pessoas
que vivem juntas (1998, p. 659).
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No Brasil, a principal coleta, sobre a coabitacao de pessoas do mesmo género,
iniciou em 2010.° A producao de dados importantes, como o numero de mortes
provocadas por 6dio, é garantida pelos esforcos de associacgoes civis.'” Nesse ce-
nario, malgrado as limitacdes apontadas, a busca de metodologias alternativas'!
paraidentificar integrantes desse grupo e produzir informacdes sobre os padrdes
de discriminacao social tem sido relevante, sobretudo para incentivar o debate
publico, sensibilizar a sociedade e aumentar a participacao dos governos e das
agéncias de fomento a pesquisa.

Os objetivos, mediante a apresentacao dos sujeitos e das narrativas judiciais,
sao compreender: a) areproducao pelo judiciario da cisheteronormatividade nas
disputas por direitos; b) como essas disputas, por meio das narrativas, sao indica-
dores dos mecanismos sociais que sustentam a heteronormatividade e a cisnor-
matividade no cotidiano da popula¢ao LGBT.

9. O Censode2010do IBGE foia primeira pesquisa do Estado sobre as pessoas LGBT. O
Instituto contabilizou a populacao que reside com conjuges do mesmo género, atra-
vés do método da autodeclaracao das pessoas entrevistadas, tanto da sua identidade
de género (apesar de constar a categoria “sexo”), quanto da residéncia com o conjuge
do mesmo género. A Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
analisou as dentuncias de violéncias Igbtfobicas recebidas por meio do Disque Di-
reitos Humanos, ou “Disque 100”, desta Secretaria, da Ouvidoria do Sistema Unico
de Saude (SUS), e da Ouvidoria da Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM).
A Secretaria divulgou trés relatorios anuais. (BRASIL, 2012; 2013; 2016). Apesar
dessas pesquisas, ainda nao existem perguntas referentes a identidade de género ou
orientacao sexual no Censo Demografico, do IBGE, ou em pesquisas com periodici-
dade anual, a exemplo da Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios (PNAD),
também realizada pelo Instituto.

10. O primeiro relatorio do Grupo Gay da Bahia sobre assassinatos de LGBT, referente a
2011, aponta 266 assassinatos neste ano (GGB, 2012). No ano seguinte, houve um au-
mento do nimero percebido (+27,06%), saltando para 338 assassinatos (GGB, 2013).
No ano de 2013, o nimero registrado foi de 312, recuando um pouco desde o ano ante-
rior (-7,69%), mas ainda bem maior que o primeiro ano pesquisado (+17,29%) (GGB,
2014). Em 2014 e em 2015, os nimeros permaneceram no mesmo patamar (317 e 318,
respectivamente) (GGB, 2015; 2016), voltando a crescer significativamente em 2016,
com 343 vitimas de assassinatos LGBT, um crescimento de 7,86% em relacao ao ano an-
terior, e de 28,95% em relacdo ao primeiro relatorio do Grupo (GGB, 2017). Por fim, o
ultimo relatorio publicado pelo Grupo, correspondente ao ano de 2017, registrou novo
aumento significativo de assassinatos, foram 387, aumentando em 12,83% desde o ano
anterior, e em 45,49% desde o primeiro relatorio (GGB, 2018).

11. No caso especifico, a amplitude dos termos utilizados na busca eletronica reforca a
perspectiva da representatividade das demandas judiciais.
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2. DISTRIBUICAO GEOGRAFICA DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA:
CONCENTRACAQ REGIONAL E INTERIORIZACAO DOS LITIGIOS

As decisoes judiciais foram localizadas em oito dos 27 Tribunais de Justi-
ca.'” A maior parte das decisdes é dos Tribunais das regides Sudeste e Sul do
Pais, totalizando 94 relatorios (95,92%), concentrando-se nos Tribunais de SP
(36,73%%) e do RS (37,75%). Hd apenas trés casos oriundos da regiao Centro-
-Oeste (3,06%) e um da regiao Norte (1,02%). Nao foi localizada decisao nos Es-
tados da regidao Nordeste.

Apesar dessa concentracdo geografica, nao se pode afirmar que nao haja ou-
tras demandas, pois as decisoes e sua indexacao em sites de jurisprudéncia sao
dados administrativos sujeitos as particularidades locais quanto a seu armaze-
namento e disponibilidade. Essa apresentacao, portanto, visa informar a origem
dos dados analisados, nao tendo a pretensao de esgotar o registro das formas de
violéncias. Nao obstante, ha de se considerar o aperfeicoamento dos sistemas e
a melhoria da qualidade dos dados para identificar um grupo de demandas nas
quais houve recurso."

12. A atividade jurisdicional do Estado necessitou de uma “estratégia” de “reparticao da
massa de casos entre os varios 6rgaos do Poder Judicidrio”. A estratégia definida pela
Constituicdao Federal, em seu Capitulo II (referente ao Poder Judicidrio), do Titulo IV
(que trata da Organizacdo dos Poderes), é a que divide a jurisdicao entre a “chamada
“justica comum”, que se divide em “justica federal” e “justica estadual”, e a “justica
especial”, que se divide em “justica do trabalho”, “justica eleitoral” e “justica militar”.
Tais justicas tém 6rgaos judiciarios superiores (tribunais) e inferiores (juizes) distribui-
dos em todo o Pais. O Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal
(STF) constituem o6rgaos de sobreposicao” (MARINONI, 2012, p. 148 e 149). A justica
estadual “conta com um Tribunal de Justica—6rgao de segundo grau dividido em Cama-
ras e Secoes, cada qual composta por inimeros juizes — e varios 6rgaos de primeiro grau
espalhados pelas comarcas, e que em uma comarca, conforme a sua dimensao, podem
existir diferentes 6rgaos — como as varas civeis, as varas criminais, as varas de familia,
etc.” (MARINONI, 2012, p. 149 e 150). Neste artigo trataremos de casos levados inicial-
mente a varas civeis da justica estadual.

13. Nas pesquisas empiricas do direito que utilizam a busca de jurisprudéncia via internet
como método de levantamento de dados, é consenso de que “os julgados disponiveis
ao publico para acesso por meio da Internet consistiam em apenas uma amostra do
total de casos decididos pelos tribunais — uma amostra cujos critérios de escolha nao
estavam explicitos e que, portanto, nao garantiam ao usudrio que o resultado de sua
pesquisa online representasse fidedignamente a posicao dos tribunais sobre o tema pes-
quisado”. Entretanto, essa politica de disponibilizacao de decisoes judiciais ainda esta
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Em relacao ao aspecto temporal, ha um aumento do numero de decisoes.
Onze foram proferidas em 2012, 21 em 2013, 33 em 2014, e 33 em 2015. Con-
sideradas as ressalvas apresentadas, sugerem-se alguns caminhos para explicar
o crescimento no numero de decisoes judiciais ao longo do tempo, relacionados
ao registro, a expectativa quanto ao judicidrio e aos conflitos sociais: a) o desen-
volvimento da tecnologia da informacao nos Tribunais resultou em mais recur-
sos para publicitar decisdes nas respectivas plataformas digitais. b) os atores
judiciais (advogados, defensores, membros do ministério publico, servidores do
Judicidrio, magistrados) tém utilizado cada vez mais termos e indexadores que
dizem respeito a violéncia Igbtfobica, facilitando a localizacao; c) os atos de vio-
lencia lgbtfobica estao cada vez mais judicializados, ou seja, as pessoas procuram
maisajustica civel para exigirem a efetivacao do direito anao-discriminacédo; d) o
debate publico tem levado a redefinicao das percepcoes sociais sobre a violéncia
Igbtfobica; e) por tltimo, houve um aumento das violéncias motivadas por Igbt-
fobiano Brasilao longo do periodo, o que se refletiu no aumento de decisoes judi-
ciais. Esses caminhos nao se excluem e possivelmente todas essas circunstancias
tenham contribuido para o crescimento dos niumeros de decisoes judiciais civeis
sobre violéncia Igbtfobica.

A hipotese de aumento da violéncia Igbtfobica encontra amparo em estudos
sobre o recrudescimento da agenda politica conservadora (RIBEIRO, 2017; SIL-
VA & SANTOS, 2015; FACCHINI, 2012; SANTANA, 2017). Ademais, confor-
me a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, ha uma subnotificacdo de
casos. Na auséncia de dados oficiais, tem-se recorrido a analise de reportagens
jornalisticas (MAIA, 2016). Assim, por exemplo, de acordo com o Grupo Gay da
Bahia, principal ONG que realiza esse trabalho, de 2011 a 2017, os assassinatos
aumentaram 45,49%. (GGB, 2012;2013;2014; 2015;2016;2017).

em construcao, tendo iniciado apenas com a publicacdo da Lei de Acesso a Informacao
Publica (Lei 12.527/2011), que se direciona, também, ao Judiciario. A partir de entao,
o CNJ “tem buscado estruturar a politica de acesso as decisoes judiciais”, editando, em
2009, a Resolucao 79, que estabelece como principios a transparéncia das atividades
do Poder Judicidrio e a preferéncia pelo meio eletronico para realiza-la; e, em 2010, a
Resolucao 121, que disciplina a divulgacao de dados processuais eletronicos na inter-
net, estabelecendo dados basicos para consulta como “numero, classe e assuntos do
processo; nome das partes e seus advogados; movimentacao processual; e inteiro teor
das decisoes, sentencas, votos e acérdaos”. Para demonstrar o progresso da politica, no
ano de 2012, 0 STF disponibilizou em seu banco de dados eletronico, disponivel em seu
site e de acesso livre, 51% das decisoes julgadas no ano, enquanto no ano de 2008 foram
apenas 26% (VECOSO etal, 2014, p. 107).
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Por suavez, haa possibilidade de que a concentracao dessas demandas resul-
te da concentracao nas referidas regioes de grupos de LGBT com mais acesso aos
servicos de justica ou com maior capacidade individual de empreender litigios.
A existéncia de recursos judiciais pode ser indicador da capacidade (econémica
e/ouinstitucional) e da necessidade de empreender litigios complexos para a ga-
rantia de direitos.

Ao se considerar a totalidade dos processos analisados, apds a decisao de
primeira instancia, houve recurso de iniciativa das autoras (vitimas) em 64
processos (75,51%), e dos réus (agressores) em 56 (57,14%). Em 21 proces-
sos houve recursos simultaneos de ambas as partes (21,43%). Especificamen-
te no Estado de SP, houve recurso de iniciativa das autoras em 21 processos
(58,33%), e dos réus em 23 (63,89%). Em oito processos houve recursos si-
multaneos de ambas as partes (22,22%). Tendo em vista que 50% dos proces-
sOs tém como réu empresas constata-se que, nesses processos, houve recurso
de iniciativa das autoras em 30 (61,22%), e dos réus em 29 (59,18%). Em dez
houve recursos simultaneos de ambas as partes (20,41%). Tendo em vista que
em 48,98% dos processos tém autoras pobres, com determinacao de gratuida-
de de justica e da assisténcia judicidria gratuita, constata-se que, nesses pro-
cessos, houve recurso de iniciativa das autoras em 40 (83,33%), e dos réus em
21 (43,75%). Em 13 houve recursos simultaneos de ambas as partes (27,08%).
Nos casos de assisténcia judicidria gratuita, a defensoria publica de cada estado
encarregou-se da defesa judicial das vitimas, corroborando no caso de pessoas
pobres, o argumento da necessidade de litigios complexos e da participacao
dessas instituicoes.

Por fim, em relacao a distribuicao geografica, os processos tiveram inicio em
55 comarcas.'* 52 casos de violéncias ocorreram em cidades pequenas ou médias
(que vao até 500 mil habitantes), sendo que 27 em cidades pequenas (menores
que 100 mil habitantes), e 25 em cidades médias (de 100 mil a 500 mil habitan-
tes). Por sua vez, em 45 processos, a violéncia ocorreu em grandes cidades, com
mais de 500 mil habitantes (IBGE, 2010). Essa distribuicao reforca a percepcao
de que as disputas judiciais nao se dao apenas nos grandes centros urbanos, mui-
to embora estejam concentradas no Sul e Sudeste.">*°

14. Em um caso nao foi possivel identificar a comarca de origem do processo.

15. Em pelo menos um caso pode-se perceber que houve nomeacao de advogado dativo,
pela falta de defensoria publica na localidade.

16. Em um caso nao foi possivel identificar a cidade onde ocorreu a violéncia.
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3. PARA COMPREENDER AS DECISOES JUDICIAIS DESDE A CRITICA DA
HETERONORMATIVIDADE E DA CISNORMATIVIDADE

No decorrer do processo judicial, os sujeitos processuais, em peticoes es-
critas ou audiéncias orais, confrontam-se para esclarecer e comprovar quais os
atos de violéncia, quem os perpetrou, se essas violéncias ocasionaram danos
passiveis de reparacao civel e de quem ¢ a responsabilidade pela sua reparacao.
Os relatorios judiciais sao resumos feitos pelos desembargadores (magistrados
de segunda instancia) e/ou seus assessores do todo ou de parte desse conjunto
de informacdes fornecidas ao longo do processo por autoras, rés, testemunhas,
peritas, policiais e juizes de primeira instancia. Portanto, trata-se de um texto
que opera um processo de subjetivacao'’, resultado de interpretacoes, capaz de
omitir determinados aspectos e realcar outros, distorcer de modo intencional ou
nao, produzir simplificacdes para corroborar uma tese defendida. Logo, os fatos
narrados nos relatorios nao sao a descricao “objetiva” dos fatos, tal qual ocorre-
ram, mas narrativas, ou seja, estao vinculadas ao regime de verdade, juridica e
cisheteronormativa.

Inicialmente, hd o regime de verdade juridica que diz respeito as regras pe-
culiares do direito em relacao a prova dos fatos e, especialmente, ao fato de que
o sistema juridico ndo narra apenas fatos, mas os constroi discursivamente para
operar uma decisao. Logo, estrutura sua gramatica pela modelacao da narrativa
em razao desse objetivo. Fundamentar, convencer, provar, adequar-se ao con-
ceito juridico sao algumas das possibilidades do destino da narrativa juridica.
Cada uma delas modula o contetido de uma forma peculiar, por exemplo, os
meios de prova podem ser condicionados pelo sistema juridico que exclui al-
gumas formas de provar algo (provas ilegais e ilicitas) ou que valora determi-
nadas testemunhas, impedindo ou limitando o valor de sua palavra (parentes
ou amigos, por exemplo).

Ao mesmo tempo, as narrativas judiciais, as decisoes e o sistema normativo
estao construidos de modo a nomear sujeitos masculinos e femininos, pressu-

17. Para Marinoni & Arenhart, a verdade (absoluta) dos fatos nunca sera conhecida, pois
ha um processo de “subjetivacao” da realidade, que acontece no processo, e também na
ciéncia. A reconstrucao de um fato ocorrido no passado é sempre influenciada por as-
pectos subjetivos de quem o assistiu, ou de quem recebe e valora a evidéncia concreta. E
no processo soma-se que a verdade vem permeada de certas particularidades, que mui-
tas vezes excluem a possibilidade de que o magistrado efetivamente a encontre, como a
inadmissibilidade de certos meios de prova, ou ainda o condicionamento da eficacia do
meio probatorio aadocao de certas formalidades (2013, p. 252-254).
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pondo a “divisao natural” de géneros, ou os conceitos legais podem estar in-
formados por realidades concretas de determinado grupo, mas formalmente
apresentar-se como abstrato e universal.

Nesse sentido, trata-se aqui apenas de alguns indicios das multiplas dimen-
soes na construcao de uma narrativa sobre as identidades de género e sexuais
ou sobre o modo como a heteronormatividade e a cisnormatividade impactam a
construcao dos discursos dos operadores da justica, dos agressores e das vitimas
demandantes.'®

Nesse contexto, a categoria sexo tem sido central tanto na producao do direi-
to moderno quanto na producao de dados estatisticos. Malgrado o senso comum
associe a sexualidade e o género a biologia, essa perspectiva naturalizante retira
a oportunidade de questionar o seu carater construido desde a perspectiva social
e politica. As etiquetas natural e nao natural induzem facilmente a oposicao en-
tre o normal e o anormal. Todavia, tém-se demonstrado como essas identidades
(homem e mulher ou heterossexual e homossexual) sao concebidas e definidas
pelas relacdes sociais, moldadas pelas redes de poder de uma sociedade em seu
contexto historico (LOURO, 2000, p. 61-62).

A proposito, para Judith Butler, em Problemas de género: feminismo e a sub-
versdo da identidade, a identidade de género é performativamente construida,
através de expressoes de género, pois a esséncia de uma identidade de género
nao existe. O corpo torna-se sexuado a partir dos discursos que se criam sobre a
sexualidade e esses discursos marcam a criacdo do conceito de um “sexo natu-
ral”. Tais discursos fazem parte, portanto, de um complexo de poder que atribui
significados aos corpos, a suas funcoes bioldgicas e suas afetividades. O sexo é,
portanto, produto do regime da sexualidade, de poderes e saberes que o criam
(BUTLER, 2013, p. 199-201). Na identificacao de dados estatisticos, como o do

18. Cisnormatividade é a “expectativa” de que as pessoas sejam sempre cis, ou seja, pes-
soas que se identificam ao sexo bindrio a elas atribuidas, que “modula acoes sociais
como a educacao de criancas, politicas e praticas de individuos e de instituicoes, e a
organizacao do mundo social pelos quais as pessoas sao contadas e o sistema de saude
é organizado” (BAUER et al, 2009, p. 356). E heteronormatividade é “um padrao de
sexualidade que regula o modo como as sociedades ocidentais estao organizadas”, e
“um significado que exerce o poder de ratificar, na cultura, a compreensio de que a
norma e o normal sdo as relacdes existentes entre pessoas de sexos diferentes” (PE-
TRY & MEYER, 2011, p. 196). Ambas mantém vinculo estreito e sio mutuamente
sustentadas (BONASSI, et al, 2017, p. 50). Dessa forma, a cisheteronormatividade as-
semelha-se conceitualmente a “matriz de inteligibilidade heterossexual” de Butler
(2003, p. 38-39), abordada a seguir.
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IBGE, por exemplo, apesar da forma essencialista como esses dados sao lidos co-
mumente, é sabido que a identificacao do sexo do entrevistado ou entrevistada é
uma categoria autodeclarada, ou seja, ha uma multiplicidade de pessoas em que
o género performado pode nao corresponder a esse codigo biologico."

Segundo Michel Foucault, em A historia da sexualidade: a vontade de saber, a
partir do século XIX, o Estado passa a incluir a sexualidade em seus processos de
gestao, classificacao, especificacao e controle. Esse processo serviria para admi-
nistrar a fecundidade e o crescimento da popula¢ao, mas também como forma de
construir uma sociedade mais saudavel e pura, livre dos sujeitos degenerados,
que representariam um risco biolégico aos demais. Contra o que imagina o senso
comum, segundo a hipédtese foucaultiana, a sexualidade nao sofreu uma repres-
sao ao longo dos séculos. Ao contrdrio, teria ocorrido a proliferacao da tematica
da sexualidade nas mais variadas estruturas da sociedade: na familia, nas escolas,
nos consultorios médicos. Desde entao, deve-se falar do sexo, reguld-lo para o
bem de todos, fazer com que funcione num padrio aceitavel, saudavel, num “pa-
drao 6timo”. Um conjunto de perversoes sexuais passou a ser catalogado pelame-
dicina, eajustica penal regia-a sobaformade crimes antinaturais. Esses discursos
ganharam forca, sob a justificativa de proteger e prevenir, e apontaram perigos
por toda parte em relacdo a sexualidade, irradiando assim, diversos discursos so-
bre o sexo, incitando uma periculosidade sobre ele. Provocou-se, dessa forma,
uma maior incitacao a falar sobre sexualidade (FOUCAULT, 1999, p. 32-38).

Os discursos sobre o género e a orientacao sexual nas narrativas juridicas es-
tao marcados por essas ideias de anormalidade, de patologizacao, de perigo, e
especialmente pela preocupacao com a “desordem” que determinado comporta-
mento pode trazer a “certeza” da cisnormatividade e da heteronormatividade. Os
debates judiciais sobre os direitos dos LGBT, em vez de revelarem um progresso

19. O método de coleta dos dados para o Censo de 2010 do IBGE (ultimo publicado pelo
instituto), por exemplo, foi, em sua maior parte, através de recenseadores e recenseado-
ras, que, por meio de entrevista presencial, registraram as respostas das pessoas entre-
vistadas num computador de mao, e, em casos excepcionais, por meio do questiondrio
viainternet. Havia duas op¢oes de questionario, um mais basico e outro mais detalhado,
distribuidos de acordo com dados estatisticos dos municipios (IBGE, 2014, p. 20). Am-
bos continham a pergunta sobre “sexo”, cujas opcdes de resposta (ja predeterminadas)
consistiam em “masculino” ou “feminino”. Informacao coletada no site do IBGE refe-
rente ao censo 2010, na subsecao questiondrios da secao coleta ([censo2010.ibge.gov.
br]). Apésadecisao do STF na ADI 4275 sobre a possibilidade de adequacao do registro
civil ao género declarado por pessoas trans, resta ainda mais evidenciado o carater per-
formativo e convencional do género que é apreendido (e construido) pelos discursos.
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linear na cidadania, com sua a expansao para novos sujeitos e aumento de no-
vos direitos, revelam o quanto é contraintuitivo a igualdade dessas pessoas pa-
ra os sistemas juridicos que regulam normas cotidianas, tais como casamento,
distribuicao de bens, salarios e uso de lugares publicos. A decisao do Supremo
Tribunal Federal, em 2011, na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI14277)
sobre a unido estavel de casais do mesmo “sexo”, demonstrou como era necessa-
rio muito esforco argumentativo para se enfrentar o 6bvio: as normas sobre a vi-
daprivada, regulada e protegida pelo Estado, nao eram neutras, pois constituidas
dentro de um paradigma cisheteronormativo.

Na sociedade contemporanea, essa marcacao negativa de corpos, afetos e
“identidades” produziu um efeito paradoxal, especialmente no campo politi-
co ejuridico. Se as rotulacdes surgiram para classificar as pessoas que fugiam da
norma heterossexual e cisgénero, ou seja, “para inferiorizar as pessoas que nao
seguem o padrio classificado como saudavel-natural-santificado”, a criacao das
identidades LGBT deu, todavia, oportunidades para as pessoas reconhecerem-se
a si mesmas e as outras, tirando-as da invisibilidade e adquirindo maior poder
politico (TOLEDO, 2008, p. 48). As etiquetas serviram, de modo contraditério,
para a producao de uma persona “em poténcia” que, ao narrar a indecifravel ex-
periéncia de experimentar a si mesma, narra também as dimensdes opressoras
do poder que pretende circunscrevé-la. A construcao politica de historias indivi-
duais e coletivas de insatisfacao com os lugares estabelecidos nos sistemas de re-
conhecimento social e juridico parecem estar no cerne da tensao de producao de
discursos e préticas sociais contra-hegemonicas em relacao aos sistemas classifi-
catorios do género e da orientacao sexual (DUARTE & GUELFI, 2007).

Desse ponto de vista, uma dessas praticas centrais tem sido a tentativa con-
tinua de produzir a visibilidade e experimentar a discursividade das diferencas
negadas pelas categorias hegemonicas. A distin¢ao entre cisgénero e transgénero
apresenta-se como um “operador conceitual” que, por seu uso, tornou “possivel
nomear um conjunto de pessoas (cisgénero, cissexual)”, capaz de “denunciar
violéncias que as populacoes travestis, transexuais, transgéneras e nao bindrias
estao submetidas por nao se adequarem a normalidade suposta, esperada e com-
pulsoria” (BONASSI, 2017, p. 23).%

20. Para a compreensao desse termo é preciso ter em conta que: “Cis é uma preposicao
latina que, quando relacionada ao tempo, designa algo anterior ou interior e, quando
relacionada a espaco, refere-se a um lugar proximo ou do mesmo lado (OXFORD,
1968, p. 327). O termo cis, como preposicao, rege o elemento posterior, assim o ter-
mo consequente (género/sexual/norma/sexismo) cumpre o regime estabelecido pela
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O conceito de matriz heterossexual de Butler ajuda a compreender a dife-
renciacao entre cis e transgéneros. Segundo a autora, existe um modelo episte-
molégico de inteligibilidade dos géneros que caracteriza os sexos verdadeiros
nao somente por aspectos biolégicos do corpo, como também sob caracteris-
ticas de performances de género e desejo sexual. E um marco implicitamente
heterossexual de categorizacao sexo-género. Em que a manifestacao de género
considerada masculina é aquela em que o individuo tenha um pénis, e que sinta
atracao sexual por mulheres. E a manifestacdao de género considerada feminina
é aquela em que hd vagina, e que a pessoa sinta atracdo sexual por homens. E a
caracterizacao da cisgeneridade compulsoéria. “A heterossexualizacao do dese-
jo requer e institui a producao de oposicoes discriminadas e assimétricas entre
‘feminino’ e ‘masculino’, em que estes sao compreendidos como atributos ex-
pressivos de ‘macho’ e de ‘féemea’™ (BUTLER, 2003, p. 38-39). Quem foge a essa
matriz regida por “leis culturais que estabelecem e regulam a forma e o signifi-
cado da sexualidade”, é uma “impossibilidade l6gica”, ou constitui uma “falha
de desenvolvimento”, porque nao condizem com as normas de inteligibilidade
cultural (BUTLER, 2003, p. 39).

Cisgéneros, ou pessoas “cis”, sao aquelas que se identificam com o género que
lhes foi atribuido até mesmo antes do nascimento, sao as pessoas que se enqua-
dram na categoria normatizante dos padroes de género\sexo. As transgenerida-
des, existéncias que fogem da normatividade de género, sao evidéncias de que a
identidade de género dessas pessoas nao decorre diretamente dos seus caracteres
sexuais. Desse modo, percebe-se a desconexao entre essas categorias sexo-géne-
ro. Um corpo com um pénis ou com uma vagina, ou com ambos os genitais (in-
tersexo), ndo determina o género com o qual a pessoa se identificara. O conceito
de sexo verdadeiro passa a ser, portanto, questionado. O que importa na defini-
cao de ser homem ou mulher, os dois géneros, ou nenhum deles, ou ainda outros
possiveis géneros, fugindo-se do binarismo, nao sao os cromossomos, ou a con-
formacao genital, mas a autopercepcao e como a pessoa se expressa socialmente
(JESUS, 2012, p. 8-10). Existe uma diversidade de identidades e nomenclaturas
relativas as transgeneridades: travestis, transexuais, transgéneros, drag queens
(que nao necessariamente sao trans), queer, género fluido, trans nao-binarias,
homem trans, mulher trans, pessoa trans, entre outras.

preposicao. Se transgénero remete as pessoas que assumiram na vida adulta uma ex-
pressao de género (bindrio ou nao) diferente ou complementar daquela atribuida ao
nascer, cisgénero designa pessoas que se mantiveram no sexo designado” (BONASSI,
2017, p. 23).
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Identidade de género e orientacdo sexual, todavia, sao marcadores diferentes.
A confusao entre essas categorias é estimulada pela invisibilidade e consequente
falta de informacao sobre as pessoas LGBT. Segundo os padroes da heteronormati-
vidade, homens e mulheres, cis ou trans, como norma, devem seguir a heterosse-
xualidade, e ainda estar de acordo com os padrdes de masculinidade e feminilidade
(homens masculinos, mulheres femininas). Porém, ha homens trans que sentem
atracao/desejo por outros homens cis/trans (TOLEDO, 2008, p. 10-16).

Nesse sentido, em processos de reparacao de danos, as vitimas produzem dis-
cursos sobre si mesmas, especificamente, sobre o direito de exercerem determi-
nados direitos ou de nao serem agredidas. Porém, ha ali apenas indicios de suas
historias cotidianas de experimentacao de suas identidades de género e orienta-
cao sexual. No mesmo passo, os relatorios judiciais e o proprio sistema de busca
na internet utilizado na pesquisa sao construidos pelas palavras do Poder Publi-
co heteronormativo e cisnormativo. Ainda assim, os processos de reparacao de
dano parecem ser um ambiente privilegiado para compreender como reage um
sistema juridico diante de demandas porigualdade e respeito, tendo em vista que
o dano moral mantém uma forte referéncia em ideias cotidianas de reconheci-
mento social.

4. SUJEITOS E NARRATIVAS DOS RELATORIOS JUDICIAIS DE DANOS MORAIS

A pesquisa pretendia identificar o perfil de trés dos sujeitos que compoem
a narrativa dessas decisoes judiciais (juizes, vitimas e agressores), segundo sua
identidade de género, orientacao sexual, raca/cor e classe social. Alcancar des-
crever caracteristicas gerais desses sujeitos seria relevante para refletir se a em-
patia com as vitimas ou com seus atributos pessoais poderiam impactar no modo
como os julgadores observam e reconstroem as narrativas de violéncia.'

Todavia, diante da escassez de dados oficiais, como identificar o género e a
orientacao sexual dos desembargadores relatores nas decisoes coletadas? Es-
colheu-se procedimentos que sdo apenas indiciarios. A forma disponivel mais
evidente seria a analise do género indicada em seus nomes e de suas fotografias

21. Na analise do Poder Judicidrio brasileiro, ha que se considerar um quadro analitico
geral, as formas de organizacéo politica, suas tendéncias globais de desenvolvimento e:
“As conformacao especificas das instituicoes judiciais e dos atores juridicos: sua forma
de organizacao, os padroes de socializacdo e carreira, as suas praticas e técnicas, as re-
gras que se consolidaram, as posicoes politicas e tedricas que sao adotadas em torno de
temas internos e externos ao campo propriamente judicial” (KOERNER, INATOMI, &
BARATTO, 2011, p. 49).
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localizadas através de sites de busca Google. Infelizmente, essa forma simploria
de identificacao somente tem alguma validade devido a improvavel existéncia de
pessoas transexuais como desembargadoras dos Tribunais de Justica brasileiros.**

Sob esse aspecto, das 98 decisoes de segunda instancia, seis foram monocrati-
cas, com o argumento da celeridade e economia processual, duas foram tomadas
em colegiado composto por dois julgadores, e 90 por colegiado de trés julgadores
(relator, revisor e vogal). Das decisoes colegiadas, chamadas de acérdaos, 83 fo-
ram unanimes e nove foram nio unanimes. Em 19 acordaos, as relatorias foram
realizadas por magistradas, e em 79 por magistrados, o que significa a presenca de
apenas 19,39% de desembargadoras relatoras. Foram 280 votos, considerando-se
cada voto como de um julgador diferente. Desses, quanto ao género, foram 227
magistrados e 53 magistradas, significando apenas 18,93% de desembargadoras
votantes.” Das seis decisdes monocraticas, apenas uma foi proferida por uma de-
sembargadora. Dos 92 casos decididos por 6rgao colegiado, em apenas sete houve
maioria de magistradas, e em nenhum houve totalidade de magistradas. Ja em 84
casos havia maioria de magistrados, sendo que em 46 deles s6 havia homens de-
cidindo. Em um caso havia um desembargador e uma desembargadora votantes.

Por sua vez, ndo hd dados que possibilitam verificar a orientacdo sexual dos
magistrados relatores das decisdes coletadas nesta pesquisa. Como adverte Ro-
ger Raupp RIOS (2014, p. 92), “amagistraturanao é una, nem homogeénea: ainda
que a diversidade presente sejalimitada, trata-se de um corpo multifacetado e em
mutacao, seja por idade, seja por género”. Nesse sentido, o Conselho Nacional
de Justica divulgou, em 2014, Censo inédito sobre o Poder Judiciario, respondi-
do por 64% de magistradas e magistrados (correspondente a quase 11 mil) em
que 122 juizes e juizas declararam viver em unides estaveis homossexuais (um
universo de 1,1% das entrevistadas), em que 72,1% sao homens cis e 27,9% sao
mulheres cis (BRASIL, 2014).

22. Isso porque quando uma pessoa transexual chega a ocupar cargos no Judicidrio, logo
transforma-se em noticia, como no caso da delegada Laura, do Estado do Goias, que
se declarou mulher trans em 2013. PIERRY, Flavia. Delegado da Policia Civil de GO
tira licenca como Thiago e volta Laura. O Globo. 23 de janeiro de 2014. Disponivel em:
[https://oglobo.globo.com/brasil/delegado-da-policia-civil-de-go-tira-licenca-como-
-thiago-volta-laura-11384114]. Acesso em: 31.01.2018.

23. Essa disposicao é proporcional ao Censo do Poder Judiciario (2014, CNJ), segundo o
qual apenas 21,5% dos membros da magistratura em nivel de segunda instancia sao
mulheres. Esse indice diminui quanto mais se avanca na carreira. Os dados de 2013
mostram que 0,1% dos magistrados eram indigenas, 14,2% eram pardos e 1,4% eram
pretos, sendo que nos tribunais superiores esses percentuais caem para 0,0% de indige-
nas, 7,6% de pardos e 1,3% de pretos.
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Nesse contexto, hd que se considerar, ainda, magistrados e magistradas LGBT
que nao estao em unides estaveis, ou ainda, que estdo no “armario”. Observe-se
que o termo “armario” é usado popularmente para se referir a pessoas LGBT nao
assumidas (que estdo “dentro do armdrio”), e assumidas (que estdao “fora do ar-
mario”). As teorias de género e de sexualidades incorporaram o termo, especial-
mente apos a publicacao de “A epistemologia do armdrio”, de Eve Sedgwick, mas
com diferencas em sua abordagem. Para a referida autora, a expressao carrega
binarismos bem delimitados da modernidade, como a noc¢ao de publico/priva-
do, de segredo/revelacao, que sao “criticamente problematicos para as estruturas
economicas, sexuais e de género da cultura heterossexista como um todo”, e des-
sa forma, ¢é “a estrutura definidora da opressao gay no século XX”. Supde-se, no
senso comum, que as pessoas possam sair ou entrar no armario, apenas com sua
disposicao individual (SEDGWICK, 2007, p. 26).

Todavia, conforme a autora, o “armario” é uma experiéncia onipresente na
vida das pessoas LGBT, porque até mesmo dentre aquelas mais abertamente as-
sumidas, “hd pouquissimas que nao estejam no armdrio com alguém que seja
pessoal, economica ou institucionalmente importante para elas”. A cada novo
encontro com uma pessoa, constroem-se novos armarios que exigem, pelo me-
nos por parte das pessoas LGBT, “novos levantamentos, novos calculos, novos
esquemas e demandas de sigilo ou exposicao”. Uma pessoa LGBT, mesmo assu-
mida, “lida diariamente com interlocutores que ela nio sabe se sabem ou nio. E
igualmente dificil adivinhar, no caso de cada interlocutor, se, sabendo, conside-
rariam a informacao importante” (SEDGWICK, 2007, p. 22). Entao, a escolha
entre estar dentro ou estar fora do armario ocorre constantemente para as pes-
soas LGBT, devido a heterossexualidade compulséria que impde a norma hete-
rossexual e cisgénera.

De fato, sea orientacao sexual da maioria dos magistrados nao pode ser presu-
mida, porém, é possivel reconhecer que as performances sociais das pessoas que
estdo nesses espacos sao heterossexuais. Assim, por exemplo, em temas muito
sensiveis que tocam a experiéncia do cotidiano e dilemas morais, nao é incomum
que os magistrados facam referéncia a sua experiéncia pessoal para compreen-
der o problema. Em nenhum dos processos isso ocorre, o que pode sugerir um
ambiente onde as experiéncias nao heteronormativas, inclusive aquelas de so-
lidariedade cotidiana, nao sejam explicitadas**. Na magistratura, as categorias

24. Veja-se, por exemplo, o julgamento da ADPF 186, sobre acoes afirmativas no Ensino
Superior, quando os ministros usaram, inclusive exemplos familiares, como no voto da
Ministra Carmem Lucia: “Na década de 90, presenteei duas sobrinhas com duas bone-
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privilegiadas socialmente (classe, raca-cor, identidade de género e orientacao
sexual) imbricam-se, entrelacam-se, e dessa forma lancam de maneira mais po-
tente o homem cisgénero heterossexual branco e nao pobre como tipo ideal que
terda mais oportunidades de ingressar na carreira e, ainda, de obter promocades.

Em contraposicao aos magistrados, a identidade de género e orientacao se-
xual das vitimas de violéncias Igbtfébicas puderam ser percebidas mediante a au-
todeclaracao. 116 vitimas tornaram-se autoras, em 95 processos, e reconvintes*’,
em apenas trés.”**” Em seis casos, as autoras foram representadas judicialmente
por seus pais e suas maes, seja porque eram menores de idade, seja porque as viti-
mas faleceram, como ocorreu em dois casos.” Setenta e duas autoras em 60 pro-
cessos autodeclararam-se LGBT; 58 autoras em 45 processos autodeclararam-se
LGB, destas, 29 foram violentadas juntas, enquanto casal homoafetivo (trés de
mulheres e 11 de homens); 44 autores em 36 processos saio homens gays ou bis-
sexuais; 14 autoras em nove processos sio mulheres lésbicas ou bissexuais; 15
autoras em 15 processos sao travestis/transexuais/mulheres trans. Por sua vez,
em 39 processos as autoras nao se autodeclararam LGBT, ou nao ha informacao
nas decisoes de segunda instancia. Em dois desses processos, afirmaram-se, ao
contrario, heterossexuais ou cisgéneros.

Entretanto, é preciso destacar que, em alguns casos, o regime de verdade, ju-
ridica e heteronormativa, condiciona a possibilidade de identificar quem sao os
sujeitos (vitimas) dessas narrativas, pois a narrativa tende a produzir um indu-
caosimplistasobre aidentidade de género e orientacao sexual, tal como no tinico

cas negras lindas. Uma das sobrinhas, que é negra, rejeitou a boneca. Quando perguntei
o motivo, ela falou que a boneca era feia porque parecia com ela. Ela nao estava se reco-
nhecendo como o padrao da sociedade” (BRASIL, 2012).

25. Segundo Marinoni & Arenhart, ao lado das defesas do réu num processo judicial, esta
areconvencao, na qual o réu “deixa a posicao passiva que tinha na acdo inicialmente
proposta”, “passando a, também, ser titular de uma acao propria, deduzida em detri-
mento do autor”. “A acio inicialmente proposta pelo autor justapde-se outra, desta
vez iniciada pelo réu contra o primitivo autor, tudo dentro de um mesmo processo”

(2013, p. 144).
26. Nos casos em que as vitimas de violéncia sao reconvintes, os agressores se anteciparam

e instauraram acao de danos morais previamente, acusando as vitimas de agressoras.

27. Um autor de processo nao foi alvo direto da violéncia Igbtfébica, trata-se de sindicato
de empregados, que instaurou processo representando a vitima, pessoa associada. Em
outro, ha uma pessoa juridica como autora, trata-se de empresa de propriedade de duas
mulheres lésbicas ou bissexuais, também autoras.

28. Paramelhor compreensao, chamaremos todas as vitimas de autoras dos processos judiciais.
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caso de violéncia contra uma Drag Queen. Nesse caso, mantivemos essa denomi-
nacao, apesar de nao configuraridentidade de género ou orientacao sexual, e sim
uma performatividade artistica, pois a agressao ocorreu enquanto um homem
cis gay, estava ainda montado de sua personagem drag apds retornar de uma ca-
sa noturna onde se apresentou. Aqui se percebe a imbricacao das categorias de
género e sexualidade, e sua fluidez. Apesar de ser um homem cis gay, a violéncia
teve conotacgoes transfobicas, além de homofobicas, pois foi desferida contra per-
sonagem drag e, a0 mesmo tempo, contra seu ator.*’

Em outros casos, o regime de verdade pode inviabilizar um grupo inteiro.
Nao houve, de fato, nenhum caso de pessoas referidas nas decisdes como bisse-
xuais. Isso se deve porque os atos de violéncia Igbtfobica relatados nos processos
ocorreram, em sua maioria, quando as pessoas LGBT externavam seu afasta-
mento a cis-heteronormatividade, ou por apresentarem esteredtipos ligados as
lesbianidades (mulheres “masculinas”), as homossexualidades (homens “afe-
minados”), ou as transexualidades. E porisso foram colocadas nos binarismos da
heterossexualidade/homossexualidade, ou por estarem acompanhadas de suas
namoradas ou namorados do mesmo género, o que jd se faz supor, no paradig-
ma binario e bifébico, que as pessoas sao automaticamente lésbicas ou gays.*
De igual forma, homens trans, intersexuais e assexuais nao constaram nos ca-
sos encontrados. Todavia, nao é possivel dizer que as vitimas localizadas nestes

29. Suavizinha proferiu ofensas e ainda chamou a policia, denunciando o suposto barulho
excessivo pelos ruidos de seu sapato salto alto no assoalho (Processo 70053296547 do
TJ/RS).

30. Segundo Nadia Perez Pino, a teoria queer propde pensar os sujeitos e as praticas sexuais
paraalém da oposicao homem/mulher, homossexual/heterossexual, e aponta a varieda-
de e diversidade das subjetivacdes e das praticas que nao se enquadram nestes binaris-
mos (2007, p. 161), ou no que Judith Butler chama de “géneros inteligiveis”, “aqueles
que mantém e instituem relacdes de coeréncia e continuidade entre o sexo, género,
desejo e pratica sexual” (BUTLER, 2003, p. 48). Segundo Camila Dias Cavalcanti, nao
apenas os discursos homofobicos contribuem ao binarismo heterossexual, mas tam-
bém os “favoraveis a homossexualidade”. Ao “demarcarem territorios, estabelecendo
politicas (re)integradoras, movimentos gays e lésbicos, bem como o movimento fe-
minista, corroboraram praticas naturalizantes da heterossexualidade como parametro
para suas identidades. A busca por um elemento definidor, no caso de gays e lésbicas,
embora tenha sido importante para fazer emergir tais identidades, abriu espaco nao
apenas para a categorizacao e representacao dos individuos, como também colaborou
para a disseminacéo de esteredtipos. Isto é, contribuiu para reforcar estratégias regula-
doras tidas como dadas ou fixas, como no caso da polarizacdo homossexual/heterosse-
xual” (2007, p. 18).
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processos nao tenham identidades transexuais masculinas, e/ou bissexuais, e/ou
assexuais, ou outras categorias.>

Por outro lado, a apreensao do pertencimento a outro grupo social passivel
de discriminacao, apesar da auséncia de dados organizados sobre o tema, pode
ser apreendida de forma indiciaria pela propria natureza da ofensa na narrativa.
Nesse sentido, a literatura sobre a discriminacao contra os LGBT tem apontado
para as relacoes que conformam uma matriz cisheteronormativa e, simultanea-
mente, as diferenciacdes internas, com particularidades de cada subgrupo, e as
relacoes de cada subgrupo com outros marcadores sociais de modo interseccio-
nal, tais como classe e raca.

Segundo Adriana Piscitelli (2008, p. 267-268), ha duas principais aborda-
gens tedrico conceituais do termo interseccionalidade: a primeira, sistémica, é
bem exemplificada pela autora Kimberlé Crenshaw (2002, p. 177), que conside-
raas interseccionalidades as interacoes entre duas ou mais formas de subordina-
¢ao, oumarcadores sociais da diferenca, como género, raca, classe, sexualidades.
Crenshaw nega a ideia da sobreposicdo simplista de opressoes, ao falar em “in-
teracdes”, e em “confluéncias” entre elas, e acrescenta que tais confluéncias de-
sempoderam os sujeitos. A segunda abordagem, construcionista, parte de Anne
Mcklintock e de Avtar Brah, que se diferenciam da autora anteriormente citada,
pois consideram também aspectos positivos das interseccionalidades, para além
do desempoderamento, além de outras nuances. Nessa linha, “os marcadores de
identidade nao aparecem como formas exclusivamente limitantes, mas ofere-
cem, simultaneamente, recursos que possibilitam a acao” (PISCITELLI, 2008,
p. 268), sao, portanto, “relacionais, contingentes e variaveis”, e “nem sempre
resultam em desigualdade, exploracao e opressao”, mas também em “igualita-
rismo, diversidade, e formas democraticas de agéncia politica” (BRAH, 2012,
p. 374). Dessa forma, percebe-se que ambas as concepcoes de interseccionalida-
de sao uteis a pesquisa. A primeira, por sugerir que as variadas opressoes verifi-
cadas nos relatorios, interagem, e essa interacao potencializa a vulnerabilidade
dos individuos e a violéncia contra eles. A segunda, como forma de demonstrar
que as interseccionalidades sao também responsaveis pelo deslocamento poten-
te do lugar de vitima de violéncia para o lugar de autora de processo judicial que
reivindica direitos a0 mesmo tempo que afirma sua existéncia enquanto pessoa
LGBT, negra, deficiente fisica ou mental.

31. Tais fatos sdo extremamente relevantes ao se considerar o debate no cendrio americano
sobre a populacao bissexual, invisibilizada pela escassez de dados nacionais (FLATT &
KLAWITTER, 1998, p. 659; DIBERNNARDO & GATESSUGEREM, 2013, p. 613).
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De fato, as narrativas evidenciaram uma parte dessa dimensao interseccional
dasvioléncias. Além dalgbtfobia®?, as violéncias expressavam outros 6dios em 26
processos (26,53%), havendo referéncias expressas a dimensoes interseccionais.
Foipossivel identificar preconceitos oriundos de sistemas de desigualdade social
diversos, ainda que inter-relacionados, com maior ou menor grau de respaldo
historico-social e politico, como: i) contra mulheres® (em 13 casos); ii) contra
pessoas pobres (em nove casos); iii) contra pessoas negras (em oito casos), in-
clusive contra pessoas com religiosidade de matriz africana®* (em dois casos); iv)
contra pessoas supostamente nao higiénicas® (em cinco casos); v) contra pes-
soas com deficiéncia/doenca cronica fisica ou mental®® (em dois casos); vi) con-
tra pessoas com doencas sexualmente transmissiveis (em dois casos); vii) contra
pessoas calvas (em dois casos); viii) contra pessoa de baixa estatura (em um ca-
50);ix) contra pessoa em situacao de rua (em um caso). Logo, em um quarto dos
processos havia referéncia explicita a dimensoes interseccionais.

Porém, nao necessariamente as vitimas correspondem as categorias “aponta-
das” pejorativamente nas ofensas, muito embora em grande parte elas mantém
correspondéncia. Isso pode ser percebido em casos de racismo, em que duas au-
toras se declararam negras, e de preconceito contra pessoa com deficiéncia, em
que duas autoras se declararam deficientes fisico e mental. Em sentido oposto,

32. Emtodos os casos, ha Igbtfobia, em suas variadas modalidades: a lesbofobia em 19 pro-
cessos; a homofobia, em 60; a transfobia, em 26; e a Igbtfobia coletiva em trés.

33. O machismo opera em todos os casos, ja que onde ha Igbtfobia, ha também machismo.
Porém, nesses 13 casos citados, ha 6dio direcionado especificadamente a mulheres e ao
feminino, também chamado de misoginia (BORGES, etal, 2013, p. 66).

34. Os terreiros, além de casas religiosas, sao espacos étnicos que produzem novas socia-
bilidades perante o racismo e ao capitalismo, buscando subverté-los, através do afeto,
da solidariedade e do resgate de raizes culturais comuns, advindas de religiosidades de
matrizes africanas (sem limitar-se aos aspectos ritualisticos) importantes no processo
de resisténcia das pessoas negras. Devido ao cardter acolhedor atraem LGBT, pobres,
portadores de deficiéncia, dentre outras (WILLEMAN & LIMA, 2010, p. 79-80).

35. Os conceitos sociais de ordem e higiene historicamente produzidos no processo da
modernizacdo, desenvolveram uma cultura higienista, em que a limpeza corporal é
associada a satude e a ordem, tornando-se uma norma moral. Caso violada, o corpo
torna-se abjeto, “anormal”, e submetido a violéncia e a exclusao (KUHN & QUELUZ,
2016, p. 135).

36. O preconceito por deficiéncia fisica, intelectual ou sensorial decorre do distanciamento
de corpo e mente consideradas normais pela sociedade (DINIZ, PEREIRA, & SANTOS,
2009, p. 65).
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para ser alvo da violéncia Igbtfobica a pessoa ofendida nao precisa ser sequer do
grupo LGBT. Nesse caso, a narrativa pode, em vez de revelar a identidade de gé-
nero ou a orientacdo sexual das vitimas, demonstrar as dimensodes contunden-
tes do poder conformador da cisheteronormatividade no cotidiano. Em algumas
decisoes nao ha, de fato, informacao acerca da orientacdo sexual ou identidade
de género das vitimas. Assim, por exemplo, um aluno do terceiro ano do ensino
médio de escola estadual, por trajar uma blusa de frio na cor rosa, foi chamado de
homossexual pela diretora da escola’’; e noutro caso, uma mulher cis, por um er-
ro no cadastro de autoescola, foi inscrita como pertencente ao género masculino,
portanto, considerada travesti naquele ambiente, onde passou a sofrer constan-
tes episodios de transfobia®®, conforme os depoimentos a seguir:

"Juiza: O senhor sabe se havia algum preconceito com relacao a dona X? Tes-
temunha: Corria o boato 14 que ela era homem. Que era histéria de traveco. O
que eu sei é que a carteira da dona X estava como masculino. Ai tinha chacota
arespeito da masculinidade dela. [...] E corria os boatos que eu dava aula para
um traveco. Ai tiravam onda com a minha cara também. Eu até ficava meio
chateado porque eu comecei a conhecer a dona X e vi o carater dela, percebi a
zombaria que tinha”.

Por outro lado, malgrado nao tenha sido possivel coletar os dados quanto ao
pertencimento racga/cor, a associacdo entre expressoes referentes a orientacao
sexual e a identidade de género com expressoes racistas aparecem em trés casos
bem exemplificativos.”” No primeiro, duas travestis, apds pagarem pelas com-
pras em um supermercado, foram acusadas pelos funciondrios de nao terem efe-
tivado o pagamento, e impedidas de sair do estabelecimento. Além disso, foram

37. Processo 0015525-91.2007.8.26.0320 do TJ/SP.
38. Processo 70057743213 do TJ/RS.

39. Para Sérgio Guimaraes, ao analisar os BOs na Delegacia de Crimes Raciais de SP, entre
maio de 1997 e 1998, “o insulto racial é capaz de, simbolicamente, fazer a pessoa insul-
tada retornar a um lugar inferior ja historicamente constituido, e ainda, re-instituir esse
lugar”. Esse inferior racial é demarcado pelos estigmas da escravidao, de “desonestida-
de e delinquéncia”, de “moradia precaria”, “de devassidao moral”, de “irreligiosidade”; de
“falta de higiene”; de “incivilidade, ma educacdo ou analfabetismo”. “As situacoes de in-
sulto, ou seja, aquelas em que a posicao de inferioridade do negro precisa ser reforcada
por rituais de humilhacao publica, ocorrem principalmente no trabalho e nos negécios,
nos quais o cliente ou usudrio se sente ameacado pela autoridade de que o negro esta
investido, ou em situacdes em que os brancos se sentem incomodados pela conduta
igualitaria do negro” (2000, p. 12-13).
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ofendidas: “olha o tipo de gente que tu é negra”, “essa nega ta se achando, essa
gente ta se achando, tao se achando”, “é essanegrada ai”. Elas pediram para cha-
mar o gerente, porém, quando esse chegou, passou a ofendé-las também: “ne-
grae travesti”.* No segundo caso, uma proprietaria de clinica veterinaria enviou
mensagens de texto ao celular da vitima para lhe cobrar o pagamento de um me-
dicamento chamando-lhe de caloteira. No mesmo dia, foia sua casa e lhe ofendeu
em voz alta, nas dependéncias do condominio: “lésbica imunda!”; “Sapatona,
nojenta, neguinha fidida”, “caloteira desgracada”.* No terceiro caso, duas mu-
lheres 1ésbicas ou bissexuais, administradoras de templo religioso de matriz afri-
cana, foram atacadas por vizinhos e pelas autoridades estaduais (secretarias e
brigada militar), sofrendo de reiteradas ofensas, denunciac¢oes caluniosas, amea-
cas, agressoes fisicas e assédio sexual. Devido a perseguicao, tiveram que mudar
de endereco e fechar o templo. Os agressores ajuizaram acao no juizado especial
civel visando impossibilitd-las de renovar o contrato de aluguel do templo, e ain-
da, acao criminal por suposto excesso de barulho.

“Acostou aos autos copia da ocorréncia policial por ela registrada em
29.01.2011, com o seguinte conteudo (fl. 84): ‘Relata a vitima que em data,
hora e local acima mencionados sua vizinha, [...], residente na Rua [...], esta
lhe perturbando, pois vive fazendo provocacoes com relacao a sua religiao
(umbandista). Quando tem sessao no seu templo ela fica no portao dizendo
para as pessoas que chegam o seguinte: —adoradores do diabo. [...] A vitima pa-
ranao prejudicar os vizinhos trocou o dia da sessao de sexta-feira para sabado,
diminui o horario para as 23:00hs, conforme determinacao da SMAN. Desde
odia 27 denovembro de 2010, nao estd fazendo sessao no seu templo, motivo
férias, mas vai para fazer limpeza, cortar a grama e todas as vezes ela provoca.
[...] Exemplifica com o fato de que estava pintando a casa e cortando a grama,
quando foi surpreendida pela [...] e seu pai, que passaram a ameacar a de-
poente. [...] Assinalou que atualmente os reconvindos nao toleram sua opcao
sexual, por manter uniao estavel com [...], sendo frequentemente ofendida
com expressoes baixas, como: ‘sapatonas, vao arrumar um homem pra voces’,
‘machorras nojentas’, ‘suas anormais’. Disse que foi diversas vezes ameacada
de morte pelo réu [...] que diz ser policial aposentado e possuir uma arma.
[...] ‘Vitima: Ele estava bebendo, porque tem um bar bem préximo, eu estava
saindo com a minha companheira de tarde, dai ele comecou, eu nao gosto
de repetir, baixos caldes, com preconceito homofobico, por que eu estava de
mao dada com a minha companheira, nao é, e ele estava bebendo, nao é, dai

40. Processo 70058142613 do TJ/RS.
41. Processo 1.319.558-7 do TJ/PR.
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ele comecou a falar esse tipo de palavrao eu acheiridiculo, nao é? J: Fala o que
assim? V: Ah, sapatona. J: Lésbicanao? V: Nao, era mais baixo um pouco. J: E
o que ele falou, sapatona? V: E, sapatona, tu ta grdvida, nunca tive gravida, ah
sua vagabunda, nao sei o qué. E chega uma hora que cansa, porque eu vivia na
delegaciaali depois. J: Dai fechou o tempo? [...] V: Sim. Dai ele pegou e foi atras
de nds, eu entrei no super para comprar iogurte, ele entrou foi em seguida,
passou amdo em mim, dai como ela estava na rua eu pedi para ela tirar fotos, dai
ela ficou na rua, eu tenho ali gravado em video, o audio, as fotos, nao ¢, dele
bem junto [...] e ai na terceira vagabunda que ele me faloula,a [...] se encheuo
saco, realmente empurrou o seu [...],nao é, disse: chega, e empurrou, ele caiu,
eles cairam e ele quebrou a long neck e cortou o supercilio dela, dai quando eu

viaquilo que eu fui juntar ela assim ele deu uma garrafada na minha cabeca™*.

A associacdo entre expressoes referentes a orientacao sexual eaidentidade de
género com expressoes discriminatorias quanto ao pertencimento de classe po-
de ser identificada nos dois proximos casos. No primeiro caso, um homem gay
(ou bissexual) teve festa que realizava no salao do seu condominio invadida por
vizinha que o ofendeu (“O que tu estds pensando? Pensa que é gente?”; “gay”;
“gentalha”) e a seus convidados (sao chinelagem).* No segundo, uma pessoa
com doenca fisica cronica passageira de 6nibus municipal foi alvo de chacotas e
ofensas por parte dos funciondrios da empresa concessiondria de transporte. A
vitima aguardava o onibus, quando

“o motorista do coletivo passou do ponto em que deveria ter parado e ao ser
questionado, riu, e, ainda, a cobradora do mesmo fez uso de palavra de baixo
calao para se referir ao Autor, portador de doenca cronica e usuario de cartao es-

pecial passa livre, adotando inclusive, postura discriminatéria e homofobica”.*

Asdimensoes interseccionais das violéncias sofridas podem ser extremamen-
te complexas, pois as motivacoes encontradas no relatério podem ser multiplas.
Num caso, a vitima foi atacada mediante insultos em rede social (Facebook) por
uma mulher, com quem tinha histérico de inimizade: “vocé mesmo passando va-
rex estd com a mesma cara; mendiga”; “nanica, lésbica, parasita, lavadeira de pi-
nico, prostituta, safada, vagabunda”; “cachorra sarnenta, doente, veio da Itdlia

contaminada, vadia”.*

42. Processo 70060405909 do TJ/RS.

43. Processo 70047894738 do TJ/RS.

44. Processo 0008895-51.2010.8.19.0209 do TJ/R]J.
45. Processo 0001104-53.2013.8.26.0040 TJ/SP.
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De outra parte, a violéncia também pode ser direcionada a coletividade LGBT.
Num caso, um homem gay frequentador de umaigreja evangélica sentiu-se ofen-
dido com a exibicao de matéria em programa televisivo que tratava a referida
igreja em termos pejorativos, ridicularizando-a, pois ela aceitava fié¢is LGBT. As
ofensas, tanto da matéria, quanto do apresentador e seus comentaristas, eram di-
recionadas a igreja, ao pastor, seus fiéis e toda a comunidade LGBT.**

Além da possibilidade de apreensao do pertencimento a um grupo por meio
das narrativas, nas decisoes localizadas nao hd informacao precisa quanto a clas-
se social das vitimas ou dos agressores nos processos. Todavia, dois indicadores
importantes de classe foram encontrados, trata-se da justica gratuita (JG)* e da
assisténcia judicidria gratuita (AJG)*. Num conjunto de 48 casos, houve para
as vitimas o deferimento de 35 JG e, em 13, de AJG. Em 50 casos, ndo houve de-
claracao de AJC e JG ou nao ha essa informacao. Por sua vez, entre os agressores
houve apenas seisde JG e doisde AJG. Considerando-se internamente o grupo de
vitimas, constata-se que dos 15 casos com vitimas autodeclaradas transexuais,
nove tiveram reconhecida a JG ou AJG (60%); dos nove casos com vitimas lésbi-
cas, cinco tiveram reconhecida a JG ou AJG (55,56%); dos 36 casos com vitimas
gays, 19 tiveram reconhecida a JG ou AJG (52,78%); dos 38 casos em que as viti-
mas nao se autodeclararam LGBT, 15 eram pobres (40,54%).>

Sob tal aspecto constata-se que as travestis sao o grupo mais vulneravel econo-
micamente dentre os subgrupos LGBT identificados. Todavia, a classe social é um
fator importante para a maior vulnerabilidade das vitimas de praticamente metade

46. A acao proposta foi por danos morais individuais contra a emissora e seu apresentador,
apesar da ofensa coletiva. Processo 0130088-84.2004.8.26.0100 do TJ/SP.

47. O reconhecimento de danos morais coletivos a comunidade LGBT, em tribunais es-
tudais, ocorreu pela primeira vez em acao proposta pela Defensoria Publica do Mato
Grosso do Sul contraautor de livro religioso que afirmava uma “maldicao de Deus sobre
0 homossexual” (Processo 2009.006422-1 do TJ/MS).

48. A gratuidade de justica atesta que a parte nao pode arcar com as custas do processo, e a0
ser deferida a parte, esta é considerada pobre pela justica. Para o deferimento, é neces-
sario preencher os requisitos objetivos que demonstram essa condicao.

49. A assisténcia judicidria gratuita estabelece-se quando a parte ingressa com acao repre-
sentada pela Defensoria Publica, ou por defensor dativo, para isso é preciso preencher
os requisitos objetivos que demonstram estado de hipossuficiéncia, pobreza.

50. Entre os dois tribunais com mais decisoes localizadas nesta pesquisa (TJ/RS e TJ/SP),
percebe-se que o TJ/SP, assim como a regido sudeste, apresenta maior indice de deferi-
mento de gratuidade de justica do que o TJ/RS e a regiao sul (61,11% contra 37,84%, e
56,25% contra 40,43%, respectivamente).
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dos casos, pois tiveram judicialmente reconhecida sua hipossuficiéncia econo-
mica. Verifica-se nas narrativas que a vulnerabilidade das pessoas LGBT pode es-
tar associada, de forma sobreposta, as violéncias relativas a identificacao racial, a
classe econdmica e a deficiéncias. A significativa presenca da JG e AJG, somado
ao conjunto de violéncias interseccionais trazidas nas narrativas, corroboram o
argumento que pessoas LGBT, responsaveis por litigios por reparacao de dano,
constituem um grupo particularmente sujeito a exclusoes econémicas e sociais.
Parece adequado supor que o niumero maior de recursos na regiao sudeste, com-
binado com o uso intenso de JG e AJG estejam indicando a prevaléncia de fato-
res institucionais, tais como a presenca de associacdes ou instituicdes publicas
de defesa de direitos, na possibilidade de defesa de direitos por parte do grupo
LGBT.>! Em definitivo, muito embora os demandantes LGBT nao constituam
um grupo homogeéneo, nao podem ser identificados com grupos que demandam
judicialmente devido a grande disponibilidade de recursos economicos. Em vez
disso, a maioria atua num cendrio em que sua capacidade economica e posicao
social é desvantajosa.

5. AS FORMAS DE EXPRESSAO DA HETERONORMATIVIDADE E DA
CISNORMATIVIDADE NAS VIOLENCIAS LGBTFOBICAS: 0S DIREITOS EM DISPUTA

A descricao dos tipos de violéncia evidencia as disputas cotidianas por direi-
tos da populacao LGBT. Obviamente, as classificacdes do que pode ser conside-
rada uma agressao, capaz de provocar um dano nao sao neutras.’? Nao obstante,

51. Entretanto, de acordo com o Mapa da Defensoria Publica no Brasil (ANADEP, IPEA,
2013, p. 36-37), os dois estados com maior ntumero de recursos localizados nessa pes-
quisa, SP e RS, posicionam-se em baixas colocacoes no ranking dos estados com menor
quantidade de pessoas de baixa renda por ntimero de cargos providos de defensores ou
defensoras publicas, em vigésimo e em décimo segundo lugar, respectivamente. En-
quanto o DF, que ocupa a primeira colocacao nesse ranking, possui apenas um recurso
localizado nesta pesquisa, e ainda sem JG ou AJG a parte autora. Apesar disso, a Defen-
soria do Estado de SP foi a pioneira entre as defensorias a oferecer um nucleo de aten-
dimento especializado as pessoas LGBT, com capacitacdo de profissionais, orientacdes
juridicas especificas, desenvolvimento de cartilhas, e acompanhamento psicologico
e de servico social (BRASIL, 2011, p. 4). Em seguida, nucleos similares surgiram em
outros estados, segundo divulgacao nos respectivos portais eletronicos das defensorias.
Embora faltem dados sobre a efetividade desses servicos, os dados coletados sugerem
uma maior capacidade de litigancia das instituicoes de defesa dos hipossuficientes.

52. Emile Durkheim sugeriu que as transformacdes quanto a reducéo ou ao desaparecimen-
to de determinados crimes, hoje considerados, por exemplo, como formas mais evidentes
de violéncia pessoal, tais como o homicidio, iria provocar o deslocamento da defini¢ao
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adotou-se duas formas de classificacao dessas violéncias como estratégia de com-
preender tais disputas.

Primeiro, classificou-se as violéncias de acordo com a categoria de violéncia
institucional, utilizada amplamente como categoria descritiva em estudos de
violéncia Igbtfobica (MARTINS, FERNANDEZ & NASCIMENTO, 2010; SAN-
TOS, 2012), e definida por Trindade como “violacdes e abusos sistematicos, de-
correntes de acoes ou omissoes de agentes e entidades publicas ou privadas,
escorados em relacoes de poder e motivados por desigualdades de condicao so-
cioecondmica, raca, etnia, idade, religiao e género, entre outras” (2015, p. 212).
Nesse sentido, em 70 casos, a violéncia foi realizada em nome de uma instituicao,
ou através dela, seja publica, privada, seja do terceiro setor. Em apenas um des-
ses casos a violéncia foi doméstica, com vitima e agressor morando juntas, com
grau de parentesco.”

Segundo, optou-se por utilizar a classificacio do artigo 7° da Lei Maria da Pe-
nha (Lei 11.340/2006), pois ela tem sido utilizada em pesquisas semelhantes.”
Nas narrativas, os tipos de violéncia aparecem de forma isolada ou combina-
da. Em todos os casos ha violéncia psicologica e moral e, em quase todos foram

de crime para dreas antes consideradas como meras incivilidades. Portanto, os sistemas
normativos em uma sociedade passavam por transformacoes e poderiam espelhar uma
mudanca das sensibilidades diante das formas de violéncia (2007, p. 53). Entretanto, nao
considerou como determinadas acdes sao socialmente toleradas apenas quando sao pra-
ticadas contra determinados grupos, o que parece mais evidente quando se consideram
formas estruturais de discriminacdo quanto ao género, a orientacao sexual e a raca.

53. Mesmo que seja uma violéncia institucional, pois ancorada em relacoes de poder e de-
sigualdade, a violéncia doméstica constitui um tipo especifico de violéncia, ocorrendo
no lar (GOMEZ, 2008, p. 90).

54. Conforme o referido artigo, as violéncias podem ser: i) a violéncia fisica, conduta que
ofende a integridade corporal da vitima; ii) a violéncia psicologica, conduta que causa
“dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o ple-
no desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acoes, comportamentos,
crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacao, manipulacao,
isolamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz, insulto, chantagem, ridicu-
larizacao, exploracao e limitacao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a saude psicologica e a autodeterminacao;” iii) a violéncia patrimonial:
“retencao, subtracao, destruicao parcial ou total de seus objetos, instrumentos de traba-
lho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo
os destinados a satisfazer suas necessidades”; e, por fim, iv) a violéncia moral, conduta
que configura calunia, difamacdo ou injtria. A mesma classificacao também foi utiliza-
da pelo Disque 100 (da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica)
(BOAVENTURA, MESSEDER & OLIVEIRA JUNIOR, 2016, p. 6).
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perpetradas perante terceiros, tornando a humilhacao publica. Em 22 casos a
violéncia é também patrimonial. Em 16, também é fisica. Esses tipos de violén-
cias manifestam-se de formas combinadas em 51 casos. Ofensas injuriosas e di-
famatorias Igbtfobicas ocorreram em todos os casos. Em dez, ha também ofensas
caluniosas. Em 47 casos, houve apenas ofensas™.

Ameaca® e agressao fisica estao presentes em 14 casos cada uma. Repreen-
sao a troca de caricias, em dez casos. Expulsao de estabelecimento comercial ou
impedimento de entrada, em 11 casos. Denunciacao caluniosa, corte de servi-
cos, cobrancas indevidas ou outros “erros” em servico, cada uma com seis casos.
Expulsao de seu proprio endereco residencial, comercial ou religioso, além de
fechamento de estabelecimento comercial, em quatro casos. Depredacao de pa-
trimonio e invasao de propriedade’’, cada uma com trés casos. Retencao em esta-
belecimento comercial, sob suspeita de furto, morte em unidade socioeducativa
masculina, expulsao de travesti de banheiro feminino, ou o impedimento de sua
entrada, assédio sexual, cada uma com dois casos. Nao pagamento apds a presta-
cao deservico, divulgacao de nome civil nao retificado de pessoa trans em jornal,
repreensao a performatividade drag (uso de “salto alto”), vilipéndio a cadaver,
negacao judicial a pensao por morte de companheira, impedimento de candida-
tura, aposentadoria, exoneracao, readaptacao, violacao de correspondéncia, re-
provacao em exame do Detran, cada uma com um caso.

Alguns exemplos de ofensas morais® permitem identificar a construcao da
cisheteronormatividade a partir das noc¢oes de anormalidade, de patologizacao,
de perigo e desordem: “traveco””; “viado desgracado”®’; “viado nao precisa re-
ceber, tem que trabalhar de graca mesmo; eu vou tirar esses viados dai; nao tinha

nenhum prazer em té-los naquela rua, pois é uma rua familiar; os dois nao sao

55. Desses casos de violéncias morais (ofensas), 23 foram perpetradas presencialmente, em
20, virtualmente, em midias (internet, jornal, TV, celular), em um caso em painel publi-
citario, um em decisao judicial, um em peticao de parte contraria em processo judicial,
e em um em processo administrativo disciplinar pela administracao publica.

56. Apenasuma com uso de midia, e o restante presencialmente.

57. Dois casos de invasao de domicilio e um de festa a privada.

58. O STE no HC 82.424/RS (Caso Ellwanger, 2003), em resposta a controvérsia sobre se
existiriam limites a liberdade de expressao, decidiu que “a liberdade de expressao nao
é absoluta”, podendo “abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteudo imoral
que implicam ilicitude penal” ou “delitos contra a honra” (BRASIL, 2003, p. 2-3; HO-
NORIO & KROL, 2008, p. 83).

59. Processo 71004714168 do TJ/RS.

60. Processo 71004288221 do TJ/RS.
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uma familia, mas sim uma abominacdo”®!; “sapatonas, vao arrumar um homem

”» W ”» MH2. «

pravoceés”, “machorras nojentas”, “suas anormais”®*; “eu nao falo com esse tipo

de gente”®’; “uma aberracao divina”, “uma anomalia cientifica”®*.

Ha promessas de violéncia fisica futura genérica (“veado tinha que matar to-
dos”®%), proxima da noc¢ao de exterminio, ou direcionada a vitima: “dai a mulher co-
mecouagritar,achamar ele de veado, de puto, que ele era puto, que ele davaisso, que
ele fazia aquilo, que ela ia passar com o carro por cima, e iria passar com o carro por
cima e quebraras pernas dele, paraele nao passarla [...]”. Elas podem incluir gestos
ofensivos, zombarias e ridicularizacoes reiterados. Um homem cis gay, por exem-
plo, foi alvo, durante trés anos, de agressoes de empregados de uma loja, situada
num shopping e localizada em frente a loja onde trabalhava, que faziam gestos obs-
cenos, “consistentes na manipulacao ofensiva dos 6rgaos genitais em sua direcao”,
além de risadas, trotes telefonicos e escritos obscenos deixados em seu veiculo.®’

Ha, ainda, ofensas morais consistentes no uso depreciativo da imagem da vi-
tima. Um escritor cis gay, por exemplo, foi alvo de chacotas em virtude de sua
orientacdo sexual ao ser parodiado por um personagem no programa televisivo
considerado humoristico.®® Em outro caso, houve hackeamento de perfis em re-
des sociais e a propagacao de 6dio lesbofobico contra a propria dona do perfil:

“De fato, a autora a época da dentuncia realizada pelo seu genitor possuia 16
anos (fl. 21), de modo que conforme referiu, os dizeres constantes no perfil
‘[...] Assumida’, com textos, fotos e comunidades a induzir o interlocutor a
acreditar que a detentora da imagem do perfil —no caso a autora — era lésbica,
porém a expondo de modo calunioso, estereotipado e pejorativo. Ressalta-se,
[...] os seguintes trechos: ‘sou lésbica e faco os homens brocharem [...] Desde que
assumi esse meu desejo por mulheres, por peitos, por bundas, eu me sinto mais
feliz!”% (grifos nossos).

61. Processo 0019803-43.2011.8.26.0564 do TJ/SP.
62. Processo 70060405909 do TJ/RS.

63. Processo 71004568507 do TJ/RS.

64. Processo 1.0702.10.004576-5/001 do T]J/MG.
65. Processo 71005146782 do T]/RS.

66. Processo 70059911149 do T]/RS.

67. Processo0010357-30.2010.8.26.0506 do TJ/SP.
68. Processo 0273870-72.2012.8.19.0001 do TJ/R]J.

69. Processo 70059786939 do TJ/RS. Foram encontrados 24 casos como esse, com publi-
cacoes em blogs, redes sociais, portais eletronicos de noticias, jornais, TV e radio sobre
pessoas LGBT, utilizando-se de sua orientacao sexual ou identidade de género.

Lages, Vitor Nunes; Duarte, Evandro Charles Piza. Narrativas judiciais de violéncias contra
LGBT em decisdes sobre danos morais nos tribunais de justica (2012-2015).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 357-404. Séo Paulo: Ed. RT, julho 2019.



CRIME E SOCIEDADE

Em varios casos, identificou-se ofensas fisicas, tais como murros, chutes e es-
pancamentos. Em um caso, uma mulher trans/travesti/transexual foi agredida
por segurancas de um posto de satide municipal, quando procurava auxilio mé-
dico, por causa da transfobia. Ela foi pisada no pescoco pelos segurancas.”” Em
outro, os agressores eram segurancas de uma boate, e as vitimas, trés mulheres
cis lésbicas, expulsas do local e perseguidas até o transporte ptblico.” Os agres-
sores, segundo testemunhas, afirmaram: “vamos enlata essa machorras e tocar
fogo no onibus” e “houve um comentdrio que um seguranca falou que hoje iam
botar jeito nas machorras”’*. A violéncia foi perpetrada com objetivo heterodis-
ciplinador, como método para impor a heterossexualidade.”

Em 37,75% dos casos relatados, houve formas de violéncia distintas das ofen-
sas morais e fisicas, de maneira isolada ou em conjunto com estas. Desse con-
junto, destacam-se 11 casos com a expulsao de estabelecimentos comerciais ou
proibicao de entrada. Estar com outra pessoa do mesmo género formando um
casal, demonstrando isso através de caricias, beijos, maos dadas, é um fator de-
cisivo para a expulsao de estabelecimentos comerciais, como lojas, restaurantes,

70. Processo 70056416258 do TJ/RS.
71. Processo 70053093613 do TJ/RS.

72. O termo machorras evidencia a especificidade da discriminacao contra mulheres 1ésbi-
cas. A palavra é comum no Sul, especialmente no RS, para designar “fémea estéril”, ou,
ainda, para insultar mulheres com performance de género e orientacao sexual nao cis-
género e/ou nao heterossexual, aproximando-as de “machos”. Nesse contexto, aponta
uma “anormalidade” nas mulheres lésbicas, por nao cumprirem seu “papel” de mu-
lheres, que seria dispor sua sexualidade ao homem, assim como um animal féemea que
nao é capaz de gerar filhotes seria, também, “anormal”, por ndo cumprir sua “funcao”
esperada (ROCHA, 2008, p. 120-121).

73. O estupro corretivo ¢ o ato de violéncia sexual praticado por, especialmente, homens
cis héteros contra mulheres cis, 1ésbicas ou bissexuais, e contra homens trans, com o
objetivo de “corrigir” sua identidade de género ou orientacao sexual em direcéao a cis-
generidade e a heterossexualidade. Na justificacao dessa violéncia, esta o suposto di-
reito e poder de decisao que a masculinidade cisheteronormativa confere aos homens
cis héteros sobre a sexualidade da mulher. O senso comum cisheteronormativo que
considera uma mulher lésbica porque “ainda nao encontrou o homem certo”, ou “um
homem que faca direito” corrobora com essa pratica e impoe as mulheres cis 1ésbicas
e bissexuais e aos homens trans um medo acentuado em relacao as vivéncias publicas
de sua sexualidade e identidade de género. Esse medo, aliado a repercussao social ou,
até mesmo, a internalizacdo da culpa pela vitima, dificultam as dentincias aos 6rgaos
competentes (PIASON, PALMA & STREY, 2013, p. 9-10; MARTINS, TEIXEIRA &
SANTOS, 2016, p. 376). A vulnerabilidade das vitimas aumenta quando elas sao ne-
gras (MATEBENI, 2017, p. 33).
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bares e boates. A violéncia pode advir diretamente dos proprietdrios das empre-
sas, através de uma politica discriminatoria explicita de proibicao da entrada ou
permanéncia de pessoas LGBT no local. Assim, por exemplo: “Ha nos autos pro-
vas de que o coapelante X impoe uma politica homofébica em sua empresa, pois
afirmou perante a autoridade policial que ‘realmente nao admite homossexuais
no seu estabelecimento, sejam homens ou mulheres™.”

Ha, como forma de limitacao da autodeterminacao, a proibicao ou expulsao
de trans/travesti/transexuais em banheiros publicos femininos: “Impedimento
pela seguranca e deboche de funcionarios da demandada, imitando o autor uri-
nando em pé. [...] Relatou que estava no banheiro feminino do supermercado
quando foi agredido moralmente por uma mulher”.” Em outro caso’®, em um
bar, diante da insisténcia da vitima para adentrar ao banheiro feminino, foi ofere-

cida apenas a possibilidade de utilizar o banheiro para deficientes fisicos.””"® Ha

74. Processo 9162020-04.2008.8.26.0000 do TJ/SP.
75. Processo 71004944682 do TJ/RS.

76. O tema do acesso aos banheiros publicos segundo a identidade de género esta sendo
debatido, pelo STE no Recurso Extraordindrio 845779/SC, com repercussao geral, em
acao de danos morais cuja autora é uma transexual que foi impedida de utilizar banhei-
ro feminino num shopping center. A analise da matéria ainda nao foi concluida, tendo si-
do proferidos, somente, os votos dos Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin, no
final de 2015. Eles concederam o direito a indenizacdo a transexual, ao reconhecerem
seu direito de autodeterminacao de género, e o dever de respeito e reconhecimento que
todas as pessoas devem exercer em relacio a estaidentidade, inclusive quanto ao acesso
aos banheiros disponiveis ao publico (BRASIL, 2015a, p. 11; BRASIL, 2015b, p. 11-12).
Por fim, o ministro Edson Fachin ainda determinou que o processo fosse reautuado
para que a autora seja tratada pelo seu nome social (BRASIL, 2015a, p. 13).

77. Processo 0036120-87.2009.8.26.0564 do TJ/SP.

78. Zanon argumenta que a divisao de banheiros firmada pelo sexo biolégico mantém um
processo de segregacao com quem nao se identifica com as genitalias com que nasceu,
além de reforcar papeis sociais compulsorios responsaveis por sustentar um sistema
gerador de conlflitos e opressoes. Mais do que uma composicao fisica de espacos, os
banheiros tais como existentes implicam num projeto de regulacao dos corpos a partir
do género. Essa regulacao essencialista determina quem pode ou nao entrar num de-
terminado banheiro, e consolida o controle publico do género (2017, p. 390). Preciado
relembra que o acesso igualitario a banheiro publico é uma reivindicacao politica de
longa data na afirmacéao de direitos de populacdes discriminadas, como trabalhadores
e trabalhadoras, pessoas negras, homossexuais, deficientes fisicos, e hoje, as pessoas
trans, isto porque essa pratica representa uma estratégia recorrente de grupos hegemo-
nicos para desumanizar grupos minoritarios (2012, p. 2).
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casos em que a agressao nao é feita na presenca da vitima, mas repercute em seu
meio social. Assim, por exemplo, em um caso houve a divulgacao do nome de
registro de uma mulher trans em jornal, sem seu consentimento. O jornal expoe
sua foto e seu nome de registro masculino, apesar de, curiosamente, a reporta-
gem tratar, favoravelmente, sobre projeto de lei que permitiria as pessoas trans a
identificacao pelo nome social nos registros municipais.™

Hd uma forma de violéncia bem comum, os “erros” ou a interrupcao de servi-
cos. No primeiro caso, durante a compra de um celular, os funcionarios solicita-
ram os documentos da vitima que se declarou transexual, motivo suficiente para
iniciarem as violéncias. Eles conversavam entre si e riam, fazendo chacota. Em-
purravam seu atendimento de um para o outro. Todos na loja, inclusive clientes,
perceberam o que acontecia. Apds mais de uma hora em situacao constrangedo-
ra, foi-lhe informado que faltaria cobertura para a sua localidade. Porém, ela lo-
go descobriria que a empresa, na verdade, efetivou a venda, mas nao entregou o
aparelho, tendo recebido em sua residéncia a respectiva fatura. Voltou a loja pa-
ra reclamar e ouviu como resposta que havia levado o aparelho para casa.*® No
segundo, um casal de homens gays ou bissexuais foi discriminado por vizinhos
conddminos e pela administradora. Foi-lhes imposta a rescisao antecipada do
contrato de aluguel, depois de varias falhas na prestacao de servico, da violacao
de correspondéncia e da impossibilidade de utilizar as vagas de garagem.®'

Ha casos de expulsao da propria residéncia, de estabelecimento de ensino, fe-
chamento de estabelecimento comercial e de templo religioso. No primeiro caso,
duas mulheres eram proprietarias de um bar e foram alvo de reiteradas denuncias
em orgaos publicos (policia militar, prefeitura, ministério publico) de perturba-
cao do sossego, e até mesmo em jornal local. Inclusive, houve vultuosa operacao
da policia militar para apurar uma denuncia. Ainda, receberam um e-mail dos vi-
zinhos com ofensas lesbofébicas. A perseguicao resultou em queda de clientela
e na venda do comércio.®” No segundo, uma mulher foi vitima de sete vizinhos
condominos. Eles a perseguiam com o objetivo de expulsa-la do prédio, fizeram
com que o servico de energia elétrica de sua casa fosse cortado e a agrediram fisi-
camente. Ela ficou por alguns meses na casa de um amigo. Uma das rés confessou
que convocou outro vizinho para a acao. Ainda, teriam retirado pertences que

79. Processo4002042-86.2013.8.26.0037 do TJ/SP.
80. Processo 2009011015748-9 do TJ/DFT.

81. Processo 0038817-35.2013.8.19.0209 do TJ/RJ.
82. Processo 0020597-78.2012.8.26.0451 do TJ/SP.

Lages, Vitor Nunes; Duarte, Evandro Charles Piza. Narrativas judiciais de violéncias contra
LGBT em decisées sobre danos morais nos tribunais de justica (2012-2015).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 357-404. Sao Paulo: Ed. RT, julho 2019.

387



388 Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

ficavam na parte de fora da casa. Depositavam lixo em sua porta e passavam por
la proferindo xingamentos lesbofébicos. No apartamento acima ao da vitima, os
vizinhos “sapateavam para fazer barulho”.*> No terceiro, houve a expulsao de es-
cola por discriminacao homofébica. Trata-se de um homem cis, expulso da sua
escola por “comportamento inadequado”, no dia seguinte a uma festa realizada
em sua casa, com presenca de estudantes e professores, em que ele se declarou
homossexual.®*

Limitacoes ao exercicio de direitos politicos aparecem explicitamente em
dois casos. No primeiro, impediu-se a candidatura de homem gay ou bissexual
para disputar vaga no conselho tutelar do municipio. O Conselho afirmou que
o autor nao possuia idoneidade moral para a disputa em razao de sua orientacao
sexual. No segundo caso, um deputado estadual do Parana foi vitima de homo-
fobia e preconceito de classe, em coluna escrita por secretario municipal, em um
jornal e em blogs, em que questionava sua sexualidade e sua formacao educacio-
nal, dando a entender que seria homossexual e analfabeto e que ele “nao passaria

no teste da farinha” 86-%7

83. Processo 70048945893 do TJ/RS.

84. Processo 0908556-35.2012.8.26.0037 do TJ/SP.
85. Processo 0002198-63.2013.8.26.0128 do TJ/SP.
86. Processo 1.401.452-7 do TJ/PR.

87. SANTOS (2016, p. 68-69 e 74-75) analisa as candidaturas LGBT com base em dados da
Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (ABGLT),
coletados para as eleicdes dos anos 2002, 2004, 2008, 2010 e 2012, através da assina-
tura do Termo de Compromisso “Voto contra a Homofobia, Defendo a Cidadania”,
e ainda, por meio de pesquisas nos foruns de discussao virtual de ativistas LGBT no
Brasil. A maioria das candidaturas objetivam o cargo de vereadora (89,1%), em segui-
da, disputam preferencialmente o cargo de deputado estadual e distrital (5,8%), e de
deputado federal (3,8 %). As candidaturas de LGBT ocupam uma posicao periféricano
campo politico, pois, praticamente, restringem-se ao cargo de vereadora, que ocupa
uma posicao inferior na hierarquia das carreiras politicas, por demandar menor nu-
mero de votos para o éxito eleitoral, e por possuir menor influéncia politica. E, ainda
assim, o éxito é muito baixo. Dessa forma, é importante destacar a primeira pessoa
trans eleita a um cargo publico no Brasil, pelo PFL-PI, foi a vereadora Katia Tapety, em
1992, pela pequena cidade de Colonia do Piaui (PI), sendo reeleita duas vezes ao cargo
em 1996 e em 2000, alcancando, em 2004, a vice-prefeitura da cidade (SANTOS, 2016,
p- 67). Nas eleicoes de 2014 e 2016, segundo Martins & Silva, a ABGLT continuou
mapeando as candidaturas LGBT, ja que o TSE nao solicita dados sobre identidade de
género e orientacao sexual das pessoas no ato de registro de suas candidaturas. Portan-
to, em 2014, 21 pessoas autodeclaradas LGBT candidataram-se a deputada estadual,

Lages, Vitor Nunes; Duarte, Evandro Charles Piza. Narrativas judiciais de violéncias contra
LGBT em decisdes sobre danos morais nos tribunais de justica (2012-2015).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 357-404. Séo Paulo: Ed. RT, julho 2019.



CRIME E SOCIEDADE

Ha casos de exoneracao e readaptacao no servico publico. No primeiro, uma
mulher foi exonerada do cargo de professora do ensino infantil de escola publi-
ca municipal por conta de ser transexual. Instaurou-se contra ela um processo
administrativo disciplinar que a declarou inapta para o exercicio da func¢ao.® No
segundo, o estado mental da vitima deteriorou-se rapidamente apds entrar nos
quadros da policia militar em razao dos preconceitos constantes vivenciados por
sua orientacao sexual e pelo clima heteronormativo agressivo. A seguir, foi re-
formado, com proventos parciais, considerado incapaz para o servico militar.*

Em dois casos, a Ightfobia matou. Ambos os processos foram movidos pelas
maes das vitimas, e os dois fatos ocorreram dentro de unidades socioeducati-
vas masculinas para criancas e adolescentes em conflito com a lei. Uma adoles-
cente foi alvo de ameacas, constrangimentos e agressoes fisicas pelos presos por
ser transexual. Até que cometeu suicidio®. Um adolescente cis gay ou bissexual
foi assassinado, por asfixia mecanica, pelo colega de cela apds sofrer constantes
agressoes e ameacas dos outros presos.’*> No caso do menino cis gay assassina-
do por companheiro de cela, era do conhecimento da administracao da unida-
de e, portanto, do Estado, os riscos a integridade da vitima em razao de ameacas
anteriores.

12 a deputada federal, nenhuma a senadora, nenhuma a governadora, e nenhuma a
presidenta (2017, p. 4). De acordo com o site da BBC Brasil (SENRA, 2014), 37 dos
270 candidatos que se declararam favoraveis aos direitos LGBT conseguiram se eleger
nas eleicoes de 2014, porém, o unico eleito que teve como eixo principal de campanha
as pautas LGBT foi Jean Wyllys (do PSOL-R])), reeleito a deputado federal, e, segundo
Choucair, Lima & Sepulveda (2017, p. 2), é o tnico parlamentar do Congresso Nacio-
nal assumidamente LGBT.

88. Processo 70048917512 do TJ/RS
89. Processo 1.0024.06.266748-0/005 do TJ/MG.
90. Processo 0803140-11.2014.8.12.0001 do TJ/MS.

91. Segundo o relatério, a motivacao teria sido a “natureza do ilicito que havia praticado
(atentado violento ao pudor), bem como pelo fato de apresentar tendéncias homosse-
xuais. Estes fatos eram de pleno conhecimento das psicélogas e assistentes sociais que
la trabalhavam, tanto que foram relatados a mae da vitima em atendimentos, além de
contar de diversos documentos internos do centro de atendimento e das avaliacoes da
vitima” (Processo 70055393045 do T]/RS).

92. De acordo com Aguinsky, Ferreira e Rodrigues, as sexualidades e géneros desviantes
sdo, também, alvos preferenciais de selecao do sistema penal, e as travestis, uma vez
presas, sdo “especialmente controladas” e tém suas “manifestacoes corporais dociliza-
das” de forma até entao nao experimentadas por elas, e por meio de padroes distintos ao
controle corporal do restante das pessoas presas (2013, p. 4-8).
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Houve, ainda, casos de dano ao patrimonio, sempre acompanhada de outras
formas de violéncia.

No primeiro caso, a vitima teve sua residéncia invadida e seu carro depreda-
do por um gerente de uma farmadcia localizada proxima a sua casa. A vitima esta-
cionou seu carro em vaga que a farmacia irregularmente reservava como de uso
exclusivo para clientes. O gerente colou papéis, “com muita cola”, em todo o vei-
culo do autor, e o procurou aos gritos, em sua residéncia, apos arrombamento
da porta. Ela foi surpreendida “sem camisa e segurando as calcas, demonstrando
que estava se despindo ou no banheiro”. O gerente passou a ofendé-la e ameaca-
-la, dizendo que “iria tombar o autor, e o que era seu ja estaria preparado”; “vou
te derrubar”; e que “além de homossexual era arrogante, e que nenhuma bicha

iria desrespeita-lo”.”

Num segundo caso, uma mulher lésbica ou bissexual foi perseguida por seus
vizinhos condéminos. Eles pretendiam expulsa-la do prédio, fazendo com que
o servico de energia elétrica fosse cortado. Apds agressoes fisicas, ela ficou por
alguns meses na casa de um amigo. Uma das rés confessou que convocou outro
vizinho para juntos violentarem a vitima. Teriam retirado uma grade da porta e
pertences que ficavam na parte externa da casa. Depositavam lixo na entrada e
passavam proferindo xingamentos lesbofobicos. No apartamento de cima ao da
vitima, os vizinhos “sapateavam para fazer barulho”.

Num terceiro caso, um casal de homens gays ou bissexuais, proprietdrios de
uma oficina mecanica, foram agredidos durante pelo menos cinco anos por vizi-
nhos. O agressor teria deixado seu carro para um servico na oficina das vitimas.
Ap6s o reparo, retirou seu veiculo e nao retornou para efetuar o pagamento, e
proferiu ofensas homofébicas e ameacas, além de ofensas racistas.*

Em outro caso, aacao discriminatoria que ensejou o processo foi lesao a ima-
gem, intimidade e privacidade de cadaver. Trata-se de acao movida pela mae de
uma travesti falecida. Durante a preparacao do enterro pela funerdria, o corpo da
travesti sofreu diversas ofensas e violacoes, sendo exposto pela cidade, em cai-
x40 aberto, e sem roupas. Como se pode perceber pelo relato de uma testemunha
do caso:

“Que na data do fato, a declarante estava indo ao supermercado, quando se
deparou com um carro de funerdria, cujo condutor perguntou se alguém co-
nhecia o falecido, dizendo que se tratava de um ‘traveco’; Que por curiosidade

93. Processo 0016505-10.2010.8.12.0001 do TJ/MS.
94. Processo 0019803-43.2011.8.26.0564 do TJ/SP.
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a declarante foi ver se reconhecia, mas verificou que nao sabia de quem se
tratava; Que o corpo da vitima encontrava-se somente com uma cueca e sujo
de terra e sangue”.

A funeraria ainda se recusou a liberar o corpo até que fossem pagos os servicos
de preparacao para o sepultamento, apesar de nao ter sido contratada para tanto.”

6. LOCAL DE OCORRENCIA DAS VIOLENCIAS, ATRIBUICAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL E 0S DISCURSOS JUDICIAIS SOBRE IDENTIDADE DE GENERO

O que o local, a atribuicao da responsabilidade civil e 0 modo como o grupo
LGBT éidentificado nos processos judiciais pesquisados sugerem sobre os direi-
tos em disputa e o modo como atua o Poder Judiciario?

Quanto ao local das violéncias, os atos de violéncia ocorrem em ambientes
diversos: na moradia da vitima, como no caso de um jovem gay que é humilha-
do em casa diariamente pelo seu padrasto”; em instituicoes de ensino, como no
caso de agressao protagonizada pela diretora de escola publica estadual®”; em
processo judicial, quando um juiz, em sede de decisao, profere ofensas a casal de
mulheres lésbicas *°.

Entretanto, a maioria dos fatos narrados, 35 casos, ocorreram em estabele-
cimentos comerciais®. Logo em seguida estao os locais de prestacao de servico
publico, com 18 casos'®. Em via publica, também 18 casos. Em 16 casos, no lo-
cal de trabalho de vitimas trabalhadoras, proprietdrias, ou servidoras publicas'®".
Em 13, foram perpetradas no local comum de moradia das vitimas, como condo-
minios e vizinhanca proxima a residéncia.'®*Logo, em quase todos os casos, 0s

95. Processo 1.0433.11.002245-9/001 do TJ/MG.
96. Processo 0000329-75.2009.8.26.0073 do TJ/SP.
97. Processo 0015525-91.2007.8.26.0320 do TJ/SP.
98. Processo 1.0702.10.004576-5/001 do T]/MG.
99. Desses, em 31 casos as vitimas eram clientes.
100. Desses, em dez casos as vitimas foram cidadaos comuns para quem o servico seria prestado.

101. Desses, oito na administracao publica, quatro em estabelecimentos comerciais, um em
instituicao sui generis (OAB/RS), um sem informacao especifica quanto ao local de tra-
balho; um em terreiro de umbanda, um em condominio residencial.

102. Asvioléncias foram perpetradas por funciondrios, proprietarios, e usudrios/clientes de
empresas privadas; pelas proprias empresas privadas sem intermedidrios; por servido-
res e cidadaos de 6rgaos puiblicos municipais ou estaduais; pelo proprio poder publico
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atos foram perpetrados em locais nos quais seguramente eram visiveis a outras
pessoas devido a circulacao ou visibilidade publica natural dos ambientes (mi-
dia, 6rgao publico estadual, transporte coletivo, processos judiciais, via publica,
posto de saude). Ou seja, as demandas dizem respeito, em 96,94%, a situacoes
ocorridas em espacos publicos ou abertos ao publico. Importante ressaltar que
os locais apontados sao aqueles onde a violéncia foi iniciada, ou tida como apice
pelas vitimas para tomarem uma atitude judicial, seja pela intensidade, pelo can-
saco, seja por sua maior visibilidade, facilitando sua comprovacao judicial. As
narrativas apontam para trajetorias de agressoes insidiosas, que se prolongaram
no tempo e no espa¢o, como em pelo menos 37 casos, em que houve perseguicao
as vitimas de forma reiterada.

O que esses dados sugerem? Primeiro, tendo em vista a amostra utilizada,
indicam que violéncias ocorridas no espaco privado nao sao transformadas em
demandas judiciais por reparacao de danos diante da dificuldade de acionar ju-
dicialmente pessoas proximas a vitima ou de provar agressoes que ocorreram
em espacos privados, ou, ainda, porque tais demandas, nos casos de demanda
intrafamiliar sao considerados questoes relativas ao direito de familia submeti-
dos asigilo judicial. Segundo, para a construcao da verdade juridica, a potencial
visibilidade é essencial para a producao de provas, facilitando a judicializacao.
A presenca de testemunhas, a existéncia de protocolos publicos de registro dos
comportamentos, a possibilidade de recuperar informacoes negadas pelos agres-
sores fazem parte do repertorio juridico da prova, mas também fazem parte do
repertorio de credibilidade das pessoas no cotidiano. O tema da prova em casos
em que a palavra da vitima é decisiva tem se constituido num amplo debate que,
muitas vezes, termina na construcao da vitima e dos agressores ideais, sem que
considere a possibilidade de andlise dos fatos narrados (FERREIRA, 2015, p. 27-
91). Terceiro, o aspecto que parece ser mais evidente é a presenca de diversas
formas de ataque a existéncia publica de pessoas LGBT, mostrando estratégias
sociais reiteradas de violacao de direitos. Tal aspecto parece ser mais significativo
quando se considera as caracteristicas dos direitos violados.

sem intermedidrios; por funciondrios e cidadaos de entidades do terceiro setor, sendo os
individuos citados, colegas de trabalho, chefes, ou prestadores de servico publico, pri-
vado ou do terceiro setor. Também foram perpetradas por vizinhos, padrasto, inimigos,
desconhecidos e anonimos. Contra servidoras publicas, trabalhadoras ou proprietdrias de
empresas, e as proprias empresas; cidadas que recebiam o servico publico, entre elas duas
pessoas presas; clientes, usuarios de internet ou telespectadores que recebiam algum
servico de empresas; clientes ou associados que recebiam o servico de entidades do ter-
ceiro setor; vizinhas, inimigas, desconhecidas, colegas ou enteado do agressor.
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Por sua vez, a responsabilidade civil na maior parte dos casos foi atribuida a
empresas (50%) (por exemplo, shoppings, restaurantes, supermercados, lojas,
bares, boates, instituicoes de ensino privado, funeraria). Em quase metade des-
ses casos (22,45%) é atribuida a empresas de midia (como TV, internet, jornal,
telefonia). Em cinco desses casos (5,10%) é atribuida a empresas que prestavam
servico publico (de transporte e de seguranca). O Estado foi responsabilizado
em 12,24% dos casos (por exemplo municipios, estados e 6rgao publico esta-
dual). Em 3,06% dos casos, a responsabilidade foi atribuida a organizacoes do
terceiro setor, como condominios (2,04%), associacao (1,02%). As pessoas fisi-
cas foram responsabilizadas por 46,94% das agressoes. Sao familiares, vizinhos e
vizinhas, profissionais liberais e pessoas desconhecidas. Homens tiveram ligei-
ramente maior incidéncia que mulheres, ambos cisgéneros, como responsaveis
pelos atos, respectivamente 24% e 18%. Em quatro casos, as responsaveis sao ho-
mens e mulheres que agiram em conjunto (4,08%).'"

Asomade todasasinstituicoes sociais responsabilizadas (organizacoes do ter-
ceiro setor, Estado e empresas) representa 62,24% dos casos, ou seja, a maioria,
em oposicao aos 37,75% que indicam responsabilizacao apenas de individuos.
O ntumero elevado sugere formas institucionalizadas de violacao de direitos.'**

A ideia de dimensoes institucionais da violéncia pode ser entendida a partir
da distin¢ao proposta por Sally Haslanger entre a denominada opressao do agen-
te (quando “o foco recai em individuos ou grupos e suas acoes”) e a Opressao es-
trutural (quando “o foco recai em nossos arranjos coletivos —nossas instituicoes,
politicas e praticas”) (2005, p. 119-120). Nesta, muitas vezes, é dificil identificar
um agressor determinado e sua intencionalidade. Essa nocao de opressao insti-
tucionalizada se contrapde a visao liberal do ofendido/agressor como uma iden-
tidade perfeitamente fechada, pois ela reside justamente na multiplicidade e na
interseccionalidade nas quais as pessoas estao inseridas no mundo. De outra par-
te, ela esta atrelada ao histérico e 4 maneira nao acidental que determinada ins-
tituicdo se dirige em relacao a um grupo social especifico, contribuindo ou nao
para a perpetuacio de situacdes de desigualdade e injustica (2005, p. 120-144).
De fato, em varios dos casos considerados, a presenca de regras especificas sobre
aprova, decorrentes de um direito nao abertamente liberal e preocupada com es-
sas formas de opressao, condicionam o regime de verdade, como no caso em que

103. Asoma das porcentagens nao ¢ 100% devido a simultaneidade da atribuicao de respon-
sabilidades a mais de um dos grupos citados, em 12,24% dos casos. Ainda, contra um
mesmo grupo, hda mais de uma responsabilidade em, também, 12,24% dos casos.

104. As pessoas fisicas que prestavam servicos as vitimas (servidoras, trabalhadoras ou pro-
prietdrias de estabelecimentos) nao foram responsabilizadas individualmente.
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o agressor € o Estado, na qual hd responsabilidade objetiva'®, ou empresas, em
que ha inversao do 6nus da prova a favor do consumidor.'®

Entretanto, a existéncia de regras especificas, responsaveis por facilitar a pro-
ducao deprova, as quais podem ser acionadas também por LGBT para comprovar
situacoes nas quais a prova seria dificil, nao tem garantido que o Poder Judiciario
estejaalheio a lgbtfobia. Num dos casos, por exemplo, uma mulher cis lésbica ou
bissexual foi alvo de discurso de ¢dio lesbofébico em decisoes judiciais, quan-
do pedia reconhecimento de unido estavel homoafetiva, para fins de pensao por
morte de sua companheira. O juiz de primeira instancia escreveu na decisao que
“o homossexualismo” é “uma aberracao divina”, “uma anomalia cientifica” e te-
ceu criticas a “liberdade sexual vigente”. Apesar das ofensas, reconheceu a uniao

estavel. Porém, a segunda instancia indeferiu o pedido e reproduziu comentarios

105. Aresponsabilidade civil do Estado esta disciplinadano § 6° do artigo 37 da CF: “As pes-
soasjuridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de servicos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, asse-
gurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo e culpa” (BRASIL,
1988). Para Sergio Cavalieri Filho, “a Constituicao adotou expressamente a teoria do
risco administrativo como fundamento da responsabilidade da Administracao Publica,
e nao a teoria do risco integral”. A teoria adotada atribui ao Estado “a responsabilidade
pelo risco criado pela sua atividade administrativa” (2011, p. 10-11). Para Mello, a res-
ponsabilidade estatal fundamenta-se no principio da igualdade, pois pretende garantir
areparticao igualitaria dos onus daatividade estatal lesiva, a0 nao onerar excessivamen-
te apenas aquelas pessoas vitimas diretas dessa atividade desempenhada no interesse
de todos (2003, p. 866). Logo, nos casos de responsabilidade do Estado a vitima nao
necessita provar a culpa do funciondrio de provocou o dano.

106. Oart. 6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), declara ser direito do con-
sumidor “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias” (Lei
8.078/1990). “Em determinados casos, ainda que nao seja possivel determinar, através
de prova, que um defeito ocasionou um caso, seja porque as provas nao sao conclusivas,
seja porque as regras de experiéncia nao sao absolutas, pode ser viavel ao menos chegar
a uma conviccao de verossimilhanca, a qual ¢ legitimada em razao de que o violador
da norma de protecao assumiu o risco da duvida. Nessas situacoes, é possivel julgar
com base na verossimilhanca preponderante, ou, nos termos do CDC, inverter o dnus
da prova na sentenca com base na verossimilhanca da alegacao. Porém, quando nao se
pode chegar nem mesmo a verossimilhanca da alegacao, como no caso de “impossibi-
lidade de o consumidor produzir prova para esclarecer a relacdo de causalidade”, “a
inversao do onus da prova deve ser feita com base em hipossuficiéncia”“(MARINONI
& ARENHART, 2013, p. 274-275).
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preconceituosos e, na sequéncia, os magistrados, do mesmo TJ/MG, decidiram
negar os danos morais e a anulacao das decisoes'’.

As proprias narrativas dos processos apresentam indicacao das dimensoes
institucionais da transfobia no Poder Judiciario. Se insiste, por exemplo, em des-
respeitar a identidade de género das demandantes travestis, transexuais e trans-
géneros. Ha varias referéncias as vitimas no género masculino, quando elas se
identificam com o género feminino, inclusive por seu nome civil. Nenhuma de-
cisdo refere-se as mulheres como “lésbicas”, mas sim como “homossexuais”.
Todos os diferentes tipos de preconceitos contra pessoa LGBT, lesbofobia, ho-
mofobia, bifobia, transfobia e Igbtfobia, quando suscitados nas decisoes, sdo co-
locados, pelos magistrados, sob o termo homofobia. Todas as decisdes utilizam o
nome de registro masculino de travestis/transexuais/mulheres trans e se referem
a elas no masculino. Nao ha entendimento sobre a diferenca entre identidade de
género e orientacao sexual, fala-se em “opcao sexual” e em “homossexualidade”
para se referir a identidade de género, transexualidade, travestis/transexuais/
mulheres trans, e transfobia.

Enfim, além de as formas institucionais de violéncia serem a maioria dos casos,
ha uma da forma de violéncia institucional importante sofrida pelas pessoas LGBT
e, especialmente pelas pessoas trans: o processo no qual o dano deveria ser repara-
do pode se transformar numa narrativa que reforca a ideia de “inadequacao” dos
sujeitos demandantes ou num julgamento moral negativo sobre sua dignidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa se insere num esforco de carater exploratorio e de busca
demetodologiasalternativas para descrever e compreender as violéncias sofridas
por pessoas LGBT. A partir de uma amostra de conveniéncia, pretendeu descre-
ver casos nos quais pessoas LGBT recorreram a Justica Comum dos Estados em
busca de reparacdo dos danos por violéncias sofridas.

Quanto aos sujeitos das narrativas, a pesquisa reforca a constatacao da presenca
de homens cis como principais julgadores dos processos em segunda instancia. En-
tretanto, a pesquisa demonstra a inadequacao do esteredtipo de que o grupo LGBT
compde um grupo economicamente empoderado, razao pela qual haveria uma ca-
pacidade maior de litigio, com o uso de recursos judiciais. Nao parece correto afir-
mar que haja uma correlacao entre a capacidade econéomica dos LGBT e o uso de
recursos judiciais. De fato, internamente, o grupo LGBT, no Brasil, é muito diverso,

107. Processo 1.0702.10.004576-5/001 do TJ/MG.
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e isso surge como uma caracteristica dos relatérios. Considerando-se o uso da as-
sisténcia juridica gratuita e da gratuidade de justica, pode-se verificar que em prati-
camente metade dos casos, as vitimas sao consideradas pobres pela justica, mais da
metade dos casos ocorreram em cidades de médio e pequeno porte e contaram com
aparticipacao deinstitui¢oes publicas na defesa de direitos de grupos hipossuficien-
tes. Esses dados sugerem a necessidade de novas pesquisas para considerar o impac-
to das politicas publicas e de distribuicao de recursos para instituicoes de defesa de
hipossuficientes, como a Defensoria Publica, sobre a eficacia dos direitos do grupo
LGBT. No mesmo passo, sugere a provavel inadequacao de uso de perspectivas que
reforcam o argumento de que a litigancia por direitos esteja sendo construida a par-
tir da formacdo de uma classe média e de um mercado LGBT.

A apresentacdo das narrativas, com a identificacao dos tipos de violéncia, o
local e a atribuicdo de responsabilidade na reparacao de danos indicam a presen-
ca de mecanismos sociais que sustentam a cisheteronormatividade no cotidiano
e no Poder Judicidrio. O que hd em comum entre, por exemplo, o corpo de uma
travesti exposto a curiosidade publica, um casal de lésbicas cis expulsas de uma
boate, um homem gay cis que teve seu automovel depredado, um homem gay
que teve a candidatura ao conselho tutelar negada, pessoas LGBT sendo agredi-
das fisicamente, pessoas LGBT tendo servi¢os pagos nao prestados ou impedidas
de morar ou praticar atos de comércio?

A realidade narrada nesses diversos casos, como se percebe, sobrepoe-se em
multiplas variaveis e se distancia em especificidades, todavia, a leitura dos pro-
cessos aponta para o tipo de direito que estd sendo violado. De modo direto, as
vitimas nesses processos estariam disputando novos direitos para a populacao
LGBT? Pretenderiam ver reconhecidos dimensdes da sua subjetividade LGBT
que estaria sendo desprezada pelas politicas legislativas genéricas? As vitimas
nesses processos seriam movidas pelo impeto de verem reconhecida uma nova
dimensao daigualdade?

Além das duas classificacoes dos tipos de violéncia, segundo a Lei Maria da
Penha e como expressao da violéncia do agente ou violéncia da instituicao, outra
classificacao, agora referente aos direitos fundamentais pode contribuir na elu-
cidacao dessa questao. Como se sabe, a classificacao dos direitos fundamentais
tem sido um tema de constante debate na teoria constitucional apds a Segunda
Guerra Mundial e foi difundida no Brasil pela obra de Norberto Bobbio (2004),
A era dos direitos.'*® Inspirada no enunciado revolucionadrio francés que procla-

108. “Costuma-se, nesse contexto marcado por uma auténtica mutacao historica experi-
mentada pelos direitos humanos e fundamentais, falar da existéncia do que Karel Vasak,
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mou os direitos de Liberdade, Igualdade e Solidariedade, propds-se a correspon-
déncia entre esses direitos e sua realizacao em geracoes ou dimensoes (primeira,
segunda e terceira, havendo quem defenda a existéncia de outras geracoes de
direitos).'” Ha quem proponha a “expressao dimensoes de direitos, visto que
o reconhecimento progressivo de novos direitos humanos e fundamentais tem
o cardter de um processo cumulativo, e nao de alternancia” (SARLET, 2016,
p. 500). Essas trés dimensoes estariam:

“representadas, respectivamente, pelos direitos de matriz liberal-burguesa, as
liberdades e garantias civis e politicas, a segunda dimensao representada pelos
direitos econdmicos e sociais de cardter eminentemente positivo (prestacio-
nal) e voltados a garantia de determinados padrdes de seguranca social e igual-
dade material a exigir determinados niveis de intervencao estatal no dominio
do mercado e da economia, bem como uma terceira dimensao, composta —se-
gundo o ator — por direitos culturais e de linguagem e mais recentemente os
direitos ambientais.” (SARLET, 2016, p. 502)

Em didlogo com tal classificacdo esta aquela que compreende as diversas di-

mensoes da igualdade, como sintetizado por Flavia Piovesan haveria:

“trés vertentes no que tange a concepc¢ao da igualdade: a. igualdade for-
mal, reduzida a formula ‘todos sao iguais perante a lei’ (que no seu tempo
foi crucial para a abolicao de privilégios); b. igualdade material, corres-
pondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo
critério socioecondmico); e c. igualdade material, correspondente ao ideal
de justica como reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos
critérios género, orientacao sexual, idade, raca, etnia e demais critérios).”
(PIOVESAN, 2005, p. 47)'1°

109.

110.

quando de sua aula inaugural no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Es-
trasburgo, em 1979, optou por designar de geracdes de direitos humanos (e fundamen-
tais), inspirando-se na famosa triade da Revolucao Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade, a qual corresponderiam trés geracdes de direitos humanos e fundamen-
tais. A partir de entdo nao faltaram defensores da existéncia, ao longo do tempo, de
novas geracoes de direitos, agregando uma quarta, mas até mesmo uma quinta e sexta
geracoes” (SARLET, 2016, p. 500).

Ha quem proponha a “expressao dimensoes de direitos, visto que o reconhecimento
progressivo de novos direitos humanos e fundamentais tem o carater de um processo
cumulativo, e nao de alternancia” (SARLET, 2016, p. 500).

A propésito, Nancy Fraser coloca em oposicao os conceitos de “redistribuicao” e “re-
conhecimento”. Para ela, “redistribuicao” abarcaria o conjunto de remédios contra a

Lages, Vitor Nunes; Duarte, Evandro Charles Piza. Narrativas judiciais de violéncias contra
LGBT em decisées sobre danos morais nos tribunais de justica (2012-2015).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 357-404. Sao Paulo: Ed. RT, julho 2019.

397



398

Revista BrasiLEIRA DE CiEncIAs CriMINAIS 2019 © RBCCrim 157

Analisando-se os casos, percebe-se que pelo menos dez deles poderiam ser
considerados demandas por novos direitos nos quais estaria em questao adimen-
sao do reconhecimento (como o caso da mulher trans que foi impedida de sacar
seu beneficio social, em agéncia bancaria, porque no cadastro estava com nome
masculino'!!, oudo caso de divulgacao do nome de registro nao retificado em jor-
nal). Essas demandas se referem, de fato, a um conjunto de casos vivenciados es-
pecialmente por pessoas trans, paradoxalmente, o grupo mais economicamente
vulneravel. No geral, constata-se que os relatos das vitimas LGBT apresentam,
em sua maioria, ataques a direitos de primeira geracao e relativos a igualdade for-
mal, os quais poderiam ser considerados autoevidentes em outros contextos. As
vitimas estao solicitando que lhes seja garantido, por exemplo, o direito a tute-
la de seu patrimonio, a integridade fisica, ao direito de ir e vir, o cumprimento
de contratos, o direito a privacidade. Alids, mesmo nos casos relativos a pessoas
trans é discutivel a conclusao de que se esta construindo “novos direitos” ou se
estaria “apenas” a aplicar a regra da igualdade formal. Ao mesmo tempo, varios
casos relatam cenas nas quais nao ha apenas um unico ato de violéncia, mas pro-
cessos de violéncia nos quais a conivéncia das pessoas proximas, das autorida-
des e das instituicoes tém papel fundamental para garantir a acao dos agressores.

injustica econdmica”. Ao passo que “reconhecimento” seria o conjunto de remédios
contra a injustica cultural, que envolve o “reconhecimento e a valorizacao positiva da
diversidade cultural”, e mais radicalmente, “uma transformacao abrangente dos pa-
droes sociais de representacao, interpretacao e comunicacao, de modo a transformar o
sentido do eu de todas as pessoas”. As lutas por reconhecimento “tendem a promover
a diferenciacao do grupo”, enquanto as lutas por redistribuicao buscam “abolir os ar-
ranjos economicos que embasam a especificidade do grupo”, como por exemplo, as
demandas feministas que intentam “abolir a divisao do trabalho segundo o género”,
promovendo a “desdiferenciacao” do grupo. Portanto, os dois tipos de lutas parecem ter
objetivos contraditorios. Porém, muitas pessoas necessitam de ambas, para reivindicar
e para negar sua especificidade, fazendo parte de “coletividades bivalentes”, como nas
lutas de género e raca. As lutas de classe e as lutas de sexualidade, segunda a autora,
estariam, ao contrario, nas extremidades opostas dos tipos introduzidos, a primeira,
referente a redistribuicao, a segunda, ao reconhecimento. Por sua vez, com o objetivo
de dirimir esse dilema aparente, a autora sugere a distin¢ao entre remédios afirmativos
e remédios transformativos, que, dessa vez, caberiam em ambos os tipos de lutas, de
redistribuicao e de reconhecimento. Por fim, conclui que “os remédios afirmativos ten-
dem, em geral, a promover a diferenciacao do grupo, enquanto remédios transformati-
vos tendem a desestabiliza-la ou embacd-la”. Ainda, que “os remédios de redistribuicao
afirmativos podem engendrar um protesto de menosprezo, enquanto os remédios de
redistribuicdo transformativos podem ajudar a compensar algumas formas de nao-re-
conhecimento” (2006, p. 237-239).

111. Processo 0010729-81.2015.8.16.0182, TJ/PR.

Lages, Vitor Nunes; Duarte, Evandro Charles Piza. Narrativas judiciais de violéncias contra
LGBT em decisdes sobre danos morais nos tribunais de justica (2012-2015).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 157. ano 27. p. 357-404. Séo Paulo: Ed. RT, julho 2019.



CRIME E SOCIEDADE

Portanto, ao se considerar as classificacdes sobre geracoes de direitos ou cate-
gorias (por exemplo, primeira, segunda, terceira) ou o bindmio redistribuicao e
reconhecimento a pesquisa aponta que as dinamicas de construcao da cidadania
para os LGBT tem sido marcada por um déficit de cidadania, demonstrado pelo
fato que os direitos em disputa nem dizem respeito a redistribuicao ou ao reco-
nhecimento, mas a igualdade formal.

Por fim, a tltima consideracao diz respeito ao Eve Sedgwick denominou de A
epistemologia do armdrio, para explicar o lugar paradoxal em que gays (e aqui es-
tendemos com ressalvas ao grupo LGBT) estariam entre estar no espaco privado
ou publico. As narrativas de agressao reforcam a ideia de que o armario somente
pode existir porque hda um disciplinamento continuo do espaco publico cishe-
teronormativo. As pessoas LGBT nas narrativas judiciais estavam executando
acoes que sao triviais da vida em nossa sociedade (por exemplo, morar, comprar,
ir parauma atividade de lazer, contratar um servico), ou seja, tiveram de disputar
direitos de primeira geracao, como a igualdade formal, pois foram violentadas
em espacos publicos ou aberto ao publico, por formas de violéncia instituciona-
lizada e, em quase 40% dos casos, em processos sociais de violéncia que sao rei-
terados ao longo do tempo.'"?

Enfim, esta pesquisa traz um retrato paradoxal da cidadania LGBT no Brasil,
segundo o qual hd formas intensas, institucionalizadas, de violéncia, em gran-
des, médias e pequenas cidades e, a0 mesmo tempo, disputas sociais sendo pro-
tagonizadas por uma grande maioria de pessoas excluidas socialmente, o que,
seguramente, podera sugerir novas pesquisas sobre o modo como se pensa a ci-
dadania LGBT, a partir de autores e categorias estrangeiras e distanciadas da rea-
lidade empirica.
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