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A TOLERANCIA DA EUTANASIA NOS PAises Baixos
E O DEBATE NO BRASIL: ASPECTOS JURIDICOS

THE TOLERANCE OF EUTHANASIA IN THE NETHERLANDS
AND THE DEBATE IN BRAZIL: LEGAL PERSPECTIVES

CarMELA MaRrcuzzo po Canto CAVALHEIRO

Doutoranda/Pesquisadora de Relagdes Internacionais da Universidade de Leiden/Paises Baixos.
Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Santa Maria (Fadisma).
Mestre e Bacharel em Historia Contemporéanea pela Universidade de Leiden/Paises Baixos.

Area po Direito: Penal; Internacional

Resumo: A adogdo do procedimento de eutana-
sia nos Paises Baixos € alvo de constantes deba-
tes acerca dos critérios para sua implementacao.
0 tema suscitou novas discussdes com a historia
veridica do livro Komt een vrouw bij de dokter
(Uma mulher vai ao médico), langado em 2003.
A eutanasia continua sendo ilegal de acordo com
o Cddigo Penal neerlandés, no entanto, a legis-
lacdo ndo aplica sangdes para os médicos que
a pratiquem em conformidade com os procedi-
mentos previstos na Lei da Eutanasia. Em contra-
partida, a escassez de debate sobre a eutandsia
no Brasil traz uma lacuna para o ordenamento
juridico patrio. A auséncia de informacdes claras
sobre a eutandsia demonstra o carater urgente
do melhor entendimento do tema para a socie-
dade civil.

PaLavras-cHAvE: Eutanasia - Tolerdncia - Codigo
Penal neerlandés - Codigo Penal brasileiro.

Advogada em Uruguaiana-RS.
smarcuzzo@hotmail.com

Recebido em: 18.01.2016
Aprovado em: 22.06.2016
Ultima versao da autora: 29.06.2016

AgsTracT: The adoption of euthanasia procedure
in the Netherlands is subject of constant debates
about the criteria for its implementation. The true
story of the book Komt een vrouw bij de dokter (A
woman goes to the doctor) released in 2003 has
raised new discussions over the issue. According
to the Dutch Criminal Code euthanasia remains
illegal, however the legislation does not apply
penalties for doctors who perform this practice.
By contrast, the lack of debate about euthanasia
in Brazil favors the gap between the country
demands and its legal system. The absence of
clear information of euthanasia demonstrates
the relevance of better understanding for civil
society over this topic.

Kevworps: Euthanasia - Tolerance - Dutch
Criminal Code - Brazilian Criminal Code.

Cavatreiro, Carmela Marcuzzo do Canto. A tolerancia da eutanasia nos Paises Baixos e o debate no Brasil: aspectos juridicos.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 24, vol. 126, p. 15-36, dez. 2016.
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Sumirio: 1. Introdugdo - 2. Lei da eutanasia - 2.1. Komt een vrouw bij de dokter, Uma mulher
vai ao médico - 3. A eutanasia e a comunidade internacional - 4. O debate sobre a euta-
nasia no Brasil - 4.1. O testamento vital no Brasil - 4.2. A eutanasia e a saude publica no
Brasil - 5. Consideracdes finais - 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A possibilidade de decidir acerca de como conduzir o final da vida diante
do diagnostico de uma doenca incuravel pode ser motivo de conforto e alivio
para alguns individuos. A ideia de amenizar ou extinguir um sofrimento inter-
mindvel deve ser reconhecida como fato referente a dignidade da pessoa huma-
na. A escolha da eutanasia per se nao significa que todos os individuos sejam
favoraveis e devam optar por este procedimento, no entanto, confere liberdade
para aqueles que assim o entendam como meio mais digno de colocar fim ao
proprio sofrimento.

Ao contrario do imaginario preponderante que divide as opinides sobre a
implementacdo da eutanasia em dois grupos, aqueles que a defendem por ra-
z30 de uma “total autonomia pessoal” e aqueles que acreditam na sacralidade
da vida humana e, por este motivo, acreditam que discutir este bem maior ¢
algo “intoleravel”, a discussdo apresenta argumentos mais sensiveis e realis-
tas. O debate sobre a eutandsia deve encontrar um embasamento maduro em
conformidade com a realidade de cada pais e seu ordenamento juridico. Em
decorrencia da complexidade do assunto, casos concretos frequentemente sao
utilizados para abordar um tema de tamanha sensibilidade.

Desde os anos 1970, a eutandsia tem sido alvo de debate nos Paises Baixos e
também em ambito internacional. Observar a tolerancia da eutanasia nos Pai-
ses Baixos contribui como parametro para compreender um procedimento que
nao foi escolhido de forma arbitraria nesse pais, tendo em vista a adocao de
uma série de critérios para ser realizada. Os Paises Baixos sofreram mudancas
culturais significativas nas décadas de 1960 e 1970 e passaram a ser conheci-
dos como precursores de varias politicas liberais, como aborto, casamento gay,
eutandsia, democratizacdo das instituicoes de ensino, laicizacdo do Estado e
descriminalizacao da maconha e do haxixe. O debate sobre a legalizacao da eu-
tanasia nao foi levado a cabo pela classe politica neerlandesa, mas fomentado
pela sociedade civil em decorréncia da importancia do tema para aqueles que

CavaiHeiro, Carmela Marcuzzo do Canto. A tolerancia da eutanasia nos Paises Baixos e o debate no Brasil: aspectos juridicos.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 24, vol. 126, p. 15-36, dez. 2016.
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vivenciam um sofrimento interminavel, seja pela propria angustia ou a de um
ente querido.'

A discussao nos Paises Baixos torna-se relevante por demonstrar diferentes
nuances do debate. A eutandsia surge em um contexto em que o avanc¢o da me-
dicina proporciona maior longevidade a populacéao, no entanto, o aumento da
expectativa de vida vem acompanhado do questionamento sobre a qualidade
de vida. A experiéncia neerlandesa leva a questionamentos acerca do crescente
poder dos médicos tanto para prolongar o tempo de vida do ser humano como
para estabelecer o melhor momento para o fim da vida. Em conformidade com
o entendimento de alguns estudiosos desse pais, a realizacao da eutandsia re-
sultou em um aumento sem precedentes do poder médico em relacdo a vida
humana. A infinidade de definicoes, critérios e justificativas para a eutanasia
sofreu mudancas ao longo de trés décadas nos Paises Baixos.’

Os defensores da eutanasia alegam que o fato de este procedimento ser
acordado entre médico e paciente lhe confere um cardter legitimo, pois, a di-
ferenca do aborto, na eutanasia nao haveria terceiros envolvidos no processo.
A eutanasia seria uma forma justa de evitar o sofrimento prolongado causado
por um quadro clinico irreversivel. A opcao consciente de dar fim a um sofri-
mento desmedido segundo os que a defendem seria uma forma digna de dar
fim a propria vida. Trata-se da liberdade de escolha para os que vivenciam um
momento tio delicado.

Para os opositores da eutanasia, sua legalizacao favoreceria o aumento na
morte de pessoas com deficiéncia, recém-nascidos com doenca congénita e dos
doentes terminais. Um problema encontrado em sua implementacdo nos Pai-
ses Baixos foi a possibilidade de opcoes oferecidas baseadas na ideia de que o
paciente pode ter a almejada “morte boa”. Nao ha consenso acerca dos critérios
para implementar a eutandsia por parte da sociedade civil, sendo essa tematica
alvo de constantes debates e mudancas acerca dos critérios para sua pratica.

O debate acerca da diferenca entre eutandsia ativa e passiva ndo serd obser-
vado, tendo em vista sua irrelevancia sob o prisma da legislacao neerlandesa.
A eutanasia deve ser definida como ato intencional para diminuir ou extinguir
a vida de um paciente em quadro clinico terminal de acordo com o interesse

1. GRIFFITHS John et al, Euthanasia and law in the Netherlands. Amsterdam: Amster-
dam University Pres, 1998 , p. 12-13.

2. HAVE, Henk ten; WELIE, Jos. Death and medical power: An ethical analysis of Dutch
euthanasie practice. New York: Open University Press, 2005, p. 2.
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seu interesse.’ Na eutanasia, o término da vida é conduzido de forma ativa pelo
médico mediante diagnostico de quadro irreversivel e sofrimento insuportavel
do paciente.

2. LEI DA EUTANASIA

Em 2002, entrou em vigéncia a Lei da Eutanasia nos Paises Baixos, a lei
passou a regularizar a possibilidade de o paciente por fim a propria vida e tam-
bém o requerimento para o suicidio assistido. A lei neerlandesa nao distinguiu
sofrimento fisico ou mental, isto é, houve abrangéncia de ambos os casos. Se-
gundo a legislacao desse pais definiu, tanto eutanasia como suicidio assistido
s6 podem ser conduzidos por um médico. Um pedido para terminar com a
propria vida deve sofrer san¢oes penais somente se o pedido/requerimento nao
estiver de acordo com as clausulas estabelecidas na lei da eutanasia.

No suicidio assistido, o médico entrega uma bebida letal ao paciente. O
médico deve estar presente até sua morte, se o paciente nao falecer com a in-
gestao da bebida, este mesmo médico devera lhe aplicar uma injecao letal. Na
eutandsia, o médico, por meio de injecdo ou infusao, provoca a perda de cons-
ciéncia do paciente. Posteriormente, é dado um relaxante muscular que causa
paralisia respiratoria, e a morte ocorre. A eutanasia e o suicidio assistido, apos
terminados, devem ser informados pelo médico ao legista municipal.*

O sofrimento mental requer comprovacao também de um médico em se-
parado, de que todos os requerimentos ocorreram por alegacao de sofrimento
fisico. Dos 20.000 casos de eutanasia ou suicidio assistido praticados desde
a vigéncia da lei até 2008, todos os pedidos alegavam sofrimento fisico. Em
90% dos casos tratava-se de pacientes com cancer em fase terminal. Cabe en-
fatizar que os médicos podem recusar um pedido de eutanasia, bem como os
enfermeiros podem se negar a trabalhar na preparacao da eutanasia. Nao cabe
processo em face de um médico ou enfermeiro que se recuse a participar do
procedimento de eutanasia.’

A aplicaciao da eutandsia nos Paises Baixos demanda toda uma organiza-
¢do institucional para o seu controle e fiscalizacao. O estabelecimento de Co-
missoes de Revisdao Regionais para avaliar a adequada conduta dos médicos a

4. GEZONDHEIDSNET. Wat is euthanasie? Hulp bij zelfdoding, Zelfdoding. Disponivel
em: [www.nvve.nl/wat-euthanasie/zelfdoding/]. Acesso em: 20 dez. 2015.

5. Idem.
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todos os procedimentos legais é mecanismo fundamental para o controle da
eutandsia. Como condic¢ao para que o requerimento seja aceito, a solicitacao
do paciente deve ser voluntaria e baseada em sofrimento insuportavel e total
desesperanca quanto a uma possivel cura.

Nao obstante a vontade seja exclusivamente do paciente, o médico tem que
estar de acordo e informar de forma clara acerca do quadro clinico daquele que
pretende realizar a eutanasia. Embora seja uma decisao do paciente, pode-se
dizer que é uma decisao de ambas as partes, pois 0 médico tem que estar de
acordo que nao ha outra solucao razoavel para o caso e aceitar participar do
procedimento. E dever do médico envolvido diretamente no caso consultar
pelo menos um colega também especializado acerca do quadro clinico. O mé-
dico deve esclarecer e justificar por escrito o procedimento para a Comissao
de Revisao.

Apods a morte do paciente em decorréncia da eutanasia, o médico deve es-
crever um relatorio sobre como os fatos ocorreram. A morte nao natural deve
ser informada ao médico legista municipal. O legista examina o corpo do fa-
lecido e realiza seu relatorio. Ambos os relatorios sao enviados a Comissao de
Revisao Regional (se for necessario, também o requerimento do paciente com
o pedido da eutanasia sera enviado) na circunscri¢cao onde a eutandsia ocorreu.
O promotor da mesma circunscricao da Comissao de Revisao Regional recebe-
ra o relatorio do médico legista municipal para entao ser dada permissao para
enterrar o corpo.’

Cabe enfatizar que nos Paises Baixos nao ha possibilidade de pedido fami-
liar para eutandsia, mesmo que o paciente nao esteja em condi¢oes de expres-
sar sua vontade. Por isso, cabe ao médico verificar se realmente esta é a vonta-
de do paciente. Existe uma rede de médicos neerlandeses ligados ao Conselho
de Medicina que é treinada para prestar consultoria sobre a eutanasia para
médicos que sejam solicitados com pedidos de eutanasia ou suicidio assistido.
Esta rede é chamada Steun en Consultatie bij Euthanasie in Nederland (SCEN),
em portugués Apoio e Consulta sobre a Eutanasia nos Paises Baixos. O SCEN

6. Importante ressaltar que o suicidio assistido requer uma avaliacao especifica em ra-
zao da circunstancia de desesperanca do individuo e um quadro psiquico que requer
ainda mais atencao. BOER, A.P. de; OEI, T.I. Hulp bij zelfdodiging in de psychiatrie;
stand van zaken en bespreking van een recente casus, Tijdschrift voor Psychiatrie, n.
53, 2008. p. 543-550. Disponivel em: [www.tijdschriftvoorpsychiatrie.nl/assets/arti-
cles/TvP11-08_p543-550.pdf]. Acesso em: 28 dez. 2015.

7. GEZONDHEIDSNET. Euthanasie. Hoe werkt dat precies? Disponivel em: [www.gezon-
dheidsnet.nl/medisch/euthanasie-hoe-werkt-dat-precies]. Acesso em: 06 jan. 2015.
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¢ um programa direcionado para médicos nos Paises Baixos e algumas colonias
neerlandesas (Bonaire, Santo Eustaquio e Saba) que vivenciam o contexto de
um requerimento de eutanasia.® O objetivo é assessorar os profissionais direta-
mente relacionados com o seu aspecto pratico.

Ao contrario do que os opositores da eutandsia pensavam, nao houve au-
mento no namero de eutanasias praticadas com a entrada em vigor da lei. De
acordo com o Centro Médico Universitario Rotterdam, Erasmus M C, no ano
de 2010 morreram 4.050 doentes terminais em decorréncia da eutandsia, na-
mero semelhante ao ano de 2002, em que passou a vigorar a lei.’

Nao houve aumento dos casos de eutanasia com a vigéncia da lei, entretan-
to, ocorreu a diminuicao no caso de pedidos explicitos. Como a lei permite que
0s pacientes expressem antes sua vontade, alguns pacientes preferem ja prever
uma situacao futura e optar por fazer eutandsia no caso de doenca incuravel e
terminal. A opcao pela eutandsia deve atender a uma série de critérios legais,
trata-se de um procedimento que requer embasamento médico e juridico. Im-
portante observar que mesmo com a vontade a priori expressa, o requerimento
de eutandsia pode ser negado por nao atender ao contexto fatico necessario.

Mesmo com a Lei da Eutanasia, sob o ponto de vista técnico, a eutanasia é
considerada ilegal nos Paises Baixos. A lei trouxe a sua “tolerancia” e a possi-
bilidade de os médicos conduzirem o procedimento de acordo com todas as
normas legais.'’ A legislacao neerlandesa trouxe uma solucao para a eutandsia
e o suicidio assistido, que, na pratica, eram conduzidos por algum familiar em
vez do médico. Estabelecer critérios técnicos para avaliar a possibilidade de
realizar a eutanasia e fiscalizar a conduta médica em cada caso concreto foi a
forma encontrada pelo poder publico neerlandés de regularizar uma situacao
social. Nao obstante os argumentos de cunho religioso, a eutanasia ¢ a op¢do
de alguns pacientes com doenca em estagio terminal com desesperanca de cura
e prolongado sofrimento.

8. VERANTWOORD MEDISCHE ZORG. SCEN, KNM, Diensten. Disponivel em: [www.

knmg.nl/Diensten/SCEN.htm]. Acesso em: 06 jan. 2015.

% 9. GEZONDHEID. Euthanasie leidde niet tot meer euthanasie, 10 Juli 2012. Disponivel em:
[www.nu.nl/gezondheid/2856077/euthanasiewet-leidde-niet-meer-euthanasie.html].
Acesso em: 06 jan. 2015.

10. THE ECONOMIST. Euthanasia: Time to die, July 12" 2012. Disponivel em: [www.
economist.com/blogs/democracyinamerica/2012/07/euthanasial. Acesso em: 06 jan.
2016.
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2.1. Komt een vrouw bij de dokter, Uma mulher vai ao médico

O livro neerlandés intitulado Komt een vrouw bij de dokter, ou em portugués
Uma mulher vai ao médico foi um best seller nos Paises Baixos, sua venda al-
cancou 100.000 copias em 2003, e foi traduzido em 10 paises. O livro relata a
historia veridica de uma mulher (Carmen) que, diante de todo o sofrimento
causado por seu cancer de mama incuravel, decide realizar a eutanasia em sua
fase terminal. O autor e narrador da historia é seu marido, Kluun, que conta
em detalhes a vida familiar do casal e de sua filha, Luna. A mulher de Kluun,
que falece com 36 anos, no decorrer da doenca opta por realizar a eutanasia.
Uma das partes mais marcantes da historia é quando Carmen, ao escolher pela
eutandsia, diz: “Pelo menos eu posso escolher alguma coisa. Eu posso deter-
minar o rumo de minha vida”. A eutanasia vem como um alivio para Carmen,
que toma a decisao de forma consciente.

O aspecto fundamental do livro é seu esclarecimento acerca da realizacao
do procedimento de eutanasia nos Paises Baixos. Em sua fase terminal, Car-
men liga para o oncologista para pedir esclarecimentos sobre o procedimento.
O médico explica que a paciente deve escrever uma carta na qual relate as
condicoes em que deseja se submeter a eutanasia. A carta deve ser assinada.
Entao, a paciente devera ter uma reuniao com seu médico e também com um
médico que nao esteja envolvido diretamente no caso. Ambos os médicos de-
vem escrever um relatorio no qual estejam de acordo que a paciente apresenta
quadro clinico incuravel com sofrimento desumano. Deve ficar claro que nao
ha nenhuma coacao, pressao familiar ou por parte de outras pessoas. Apos
terminada esta primeira parte do processo, a paciente podera definir quando
deseja sua morte."'

O médico vai pela manha até a casa de Carmen e, diante de suas reclama-
¢oes quanto ao aumento das insuportaveis dores nas costas, o médico diz que
retornard pela tarde com um colega para ajudar a preparar o requerimento
juridico para a eutanasia. Em uma reunido para solicitar a eutanasia com a
presenca dos dois médicos, Carmen relata como e quando deseja realizar o
procedimento. Ambos os médicos assinam o formulario e Carmen se diz feliz
com a decisdo. Carmen decide realizar o procedimento da eutandsia onze dias
apos a conversa com o médico."

11.

-268.
12. 1dem, p. 292,
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No dia marcado na casa de Carmen para o procedimento de eutandsia, o
oncologista inicia uma conversa para conforta-la. O médico lhe da uma bebida
para que perca a consciéncia e a explica que deverd bebé-la em um so6 gole e
devagar. Apds a ingestao da bebida, o copo tem que ser descartado. O doutor
esclarece que em aproximadamente dez segundos a paciente ficard sonolenta,
em decorréncia da rapidez do efeito da substancia para perda da consciéncia,
por isso, 0 médico pede a Carmen que, antes de ingerir o liquido, se despeca
dos seus familiares. O médico espera 0 momento em que Carmen decide ini-
ciar o procedimento."?

Carmen adormece, a respiracéo fica mais lenta e o médico mede seu pulso.
Sob o ponto de vista clinico ela jd estd inconsciente. Cinco minutos depois o
médico diz que precisa tratar dos aspectos juridicos com a familia e comeca a
explicar as diferencas entre os procedimentos da eutandsia ativa e passiva e do
suicidio assistido. Depois de assegurar a total perda de consciéncia da paciente,
o médico prepara a injecao letal. Quinze segundos ap6s a aplicacao da injecao
letal, Carmen esta morta. Em seguida, o médico telefona para um segundo mé-
dico, que precisa ir até local verificar se os aspectos técnicos e juridicos estao
em conformidade com a lei. No ultimo capitulo do livro, o autor enfatiza o
contexto familiar no qual se deu o procedimento.'

Cada cultura reconhece distintos parametros para lidar com situagdes ine-
rentes a todo ser humano. A personagem principal do livro decide de forma
bastante racional e consciente pela eutandsia e mantém sua opcao até o ultimo
momento. Cabe lembrar que nos Paises Baixos, uma vez tomada a decisao, o
paciente pode optar por nio realizd-la caso mude de ideia. Decidir pela euta-
ndsia nao é algo definitivo. A maneira como Carmen se organiza durante os
onze dias em que aguarda o procedimento, despedindo-se de todos os entes
queridos, deixando fotos e videos de lembranca para sua filha, que tinha 3 anos
no momento de sua morte, escolhendo quem estaria no quarto, como seria seu
enterro e a despedida do marido sao elementos que definem o modo de pensar
em determinada cultura. Entretanto, o debate acerca da eutandsia ultrapassa
limites culturais, tendo em vista que o sofrimento diante de uma doenca incu-
ravel é algo intrinseco do ser humano.

Nao obstante em algumas culturas e paises se priorize uma postura racional e,
portanto, mais distante de crencas e religides, isso nao significa que as opinioes
sejam homogeéneas. Mesmo em paises onde a eutandsia é aceita, existem aqueles

13. Idem, p. 293.
14. Idem, p. 294.
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que sdo contra a eutandsia e aqueles que sao favoraveis, mas contra o modo de
implementacao em seu pais. Aceitar e tolerar a eutandsia tampouco significa que
todo paciente portador de doenca incuravel e terminal va optar por um proce-
dimento como a eutandsia ou o suicidio assistido. No entanto, a maioria dos
cidadaos neerlandeses acredita ser uma forma de amenizar uma circunstancia
de infindavel angustia para aquele que se encontra em desesperadora situacao.

3. A EUTANASIA E A COMUNIDADE INTERNACIONAL

O debate sobre a implementacao da eutandsia ganha respaldo na arena in-
ternacional, sendo alvo de discussdo em varios paises. A necessidade de regu-
larizar a eutandsia para que esta ocorra de forma a evitar maiores sofrimentos
para o paciente demanda profundo e urgente debate. A discussio deve ser
analisada sob a perspectiva internacional em raziao da importancia do tema e
a inexisténcia de solucoes prontas. Mesmo em paises onde é executada a euta-
nasia, como Paises Baixos, Suica e Bélgica, o tema suscita constantes debates.
A demanda pela eutanasia também deve ser relacionada com o aumento de
casos de cancer em nivel mundial. Segundo a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), 8.2 milhoes de pessoas morrem diagnosticadas por cancer no mundo,
isso corresponde a 13% dos 6bitos em nivel internacional. Nas duas proximas
décadas, a expectativa é de que o numero de diagnosticos de cancer aumentara
em 70%."

O debate acerca da eutanasia e do suicidio assistido teve crescimento sig-
nificativo nos paises ocidentais nos ultimos anos. A revista The Economist rea-
lizou uma pesquisa em 15 paises e, exceto na Polonia e na Russia, a maioria
dos entrevistados se disse favoravel a eutanasia. A ideia de que os médicos
podem ter permissao para executar um procedimento de eutanasia ou suicidio
assistido ganha cada vez mais espaco por parte da sociedade civil. Nos Estados
Unidos, mais de trés quintos dos entrevistados aceitam a ideia da eutanasia,
no entanto, alguns nao sabem dizer ao certo como o procedimento deveria ser
realizado. Processos de aprovacio de lei ocorreram no ano de 2015 na Africa
do Sul, na Alemanha, no Canada e na Gra-Bretanha e em 20 estados dos Esta-
dos Unidos.'®

15. WORLD HEALTH ORGANIZATION. Cancer. Disponivel em: [www.who.int/cancer/en/].
Acesso em: 07 jan. 2016.

16. THE ECONOMIST. Campaigns to let doctors help the suffering and terminally ill to die
are gathering momentum dacross the West, v. 415, n. 8944, June 27" 2015. London: The
Economist Newspaper Limited, p. 16.
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Em razao das especificidades na aplicacao da eutandsia em cada pais, mes-
mo nos paises onde é permitida, como nos Paises Baixos, existem criticas
com relacdo ao processo burocratico necessario a sua implementacdo. Em
alguns casos o paciente falece antes de receber a anuéncia para realizar a
eutanasia. A legislacao neerlandesa, por tolerar a eutandsia e o suicidio as-
sistido e nao legaliza-los, decidiu adotar critérios bastante rigorosos na sua
implementacao. Por este motivo, na pratica, alguns pacientes que ja tiveram
seu requerimento aceito falecem antes do procedimento, em decorréncia da
propria doenca. A tolerancia da eutanasia visa atender casos especificos e
regularizar a conduta dos profissionais que vivenciam os dilemas dos sofri-
mentos dos pacientes.

Outros paises, como a Suica, optaram por procedimentos mais céleres. Se-
gundo a lei suica, mesmo pacientes que nao estejam doentes ou 0s nao resi-
dentes podem ingressar com um pedido de eutandsia ou suicidio assistido. Ao
mesmo tempo, a celeridade da pratica da eutandsia na Suica tem sido alvo de
criticas pela excessiva rapidez do procedimento. A frequéncia das chamadas
“viagens de eutanasia” para a Suica por aqueles pacientes europeus que aca-
bam de ser diagnosticados com cancer ainda em fase inicial tém sido alvo de
criticas por parte da comunidade internacional. A legislacdo suica é objetiva e
reconhece que manter um ser humano vivo demanda custos.'” A forma como
a legislacao suica aborda o assunto provoca inumeras criticas por parte da co-
munidade internacional ao conferir um carater pragmatico para uma opcao de
tamanha complexidade.

O risco de banalizar a eutanasia suscita preocupacoes mesmo por parte
dos que a defendem como opcao. O debate sobre a eutanasia transcende sua
anuéncia ou rejeicao, mas implica critérios adotados para sua implementacao.
Discutir e regulamentar a eutandsia exigem uma aproximacao com a socieda-
de civil para observar as demandas em dada sociedade. A eutandsia deve ser
considerada uma escolha consciente para aqueles que se encontram em situa-
¢ao de extrema fragilidade. O assunto requer maior esclarecimento acerca dos
beneficios e possiveis problemas de sua implementacio em conformidade com
critérios bem definidos e debatidos.

17. THE ECONOMIST. Where to go to die, July 19" 2014. Disponivel em: [www.eco-
nomist.com/news/international/21607888-small-group-countries-helping-someo-
ne-die-not-crime-where-go-die|. Acesso em: 07 jan. 2016.
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4. O DEBATE SOBRE A EUTANASIA NO BRASIL

O debate sobre a eutanasia em ambito nacional ainda encontra forte respal-
do religioso, sendo o tema morte considerado tabu por parte da sociedade civil.
Para os oponentes da eutanasia, a vida seria sagrada e, por esta razao, haveria a
impossibilidade de intervencdo humana sobre este bem maior. De acordo com
esta corrente, discutir a eutanasia seria inviavel, pois o fim da vida s6 deve ser
determinado por Deus. Para este argumento nao ha como debater procedi-
mentos de eutanasia ou suicidio assistido, tendo em vista a impossibilidade de
controle sobre algo inerente 2 uma forca maior.

Embora a importancia juridica da eutanasia seja evidente, existe uma ten-
déncia a tratar o tema unicamente sob o prisma ético e moral, como se es-
tivesse desvinculado de seu aspecto pratico. A discussao sobre o tema deve
abarcar sua forma mais ampla para melhor compreender as situacoes confli-
tuosas de um ser humano portador de uma doenca incuravel que deseja por
fim a propria vida. Cabe relembrar que, com base na percepcao do sofrimento
de doentes em fase terminal, nos Paises Baixos, em 1993, é aprovada uma lei
impedindo que os médicos que praticassem a eutanasia ou o suicidio assistido
fossem penalizados.'® Apesar de a Lei da Eutanasia entrar em vigor em 2002, a
lei anterior ja reconhecia a necessidade de despenalizar alguns casos concretos
para os médicos que a praticassem. A discussao sobre a tematica encontra um
viés conservador em ambito nacional.

Segundo a legislacao do Brasil, a eutanasia é compreendida como crime de
homicidio. De acordo com o Codigo Penal brasileiro de 1940, nao ha uma clas-
sificacao especifica para esse tipo de conduta. Nao obstante, o Codigo Penal
brasileiro tenha dado expressa previsao legal para o homicidio privilegiado, ao
dispor em seu § 1.° do art. 121, “se o0 agente comete o crime impelido por mo-
tivo de relevante valor social ou moral ou sob o dominio de violenta emocio,
logo em seguida a injusta provocacao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de
um sexto a um ter¢o”, nao ha previsao para a tipicidade da conduta. De acordo
com Fragoso, embora haja esta previsao legal do homicidio privilegiado, a re-
ducao da pena é facultativa e deixa uma subjetividade em sua interpretacao.'’
Este homicidio privilegiado a que faz referéncia o Codigo Penal dispoe acerca

18. VIEIRA, Monica Silveira. Eutandsia: humanizando a visao juridica. Curitiba: Jurua,
2009, p. 120.

19. FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes contra a pessoa. Crimes contra a vida. Homici-
dio. p. 12. Disponivel em: [www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/heleno_artigos/arqui-
vo58.pdf]. Acesso em: 28 jun 2016.
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dos interesses particulares do agente e nao faz referéncia a manifestacao de
vontade da vitima, sendo esta irrelevante para descaracterizar a tipicidade da
conduta.

Diferentemente da legislacao neerlandesa, em que o consentimento da vi-
tima é fundamental para o contexto fatico da “permissao” da eutandsia, no
Brasil este consentimento nao detém a mesma relevancia. Como alude Sa, “é
indiferente para a qualificacdo juridica dessa conduta e para a correspondente
responsabilidade civil e penal que o paciente tenha dado o seu consentimen-
to, ou mesmo implorado pela medida”.?® Em nenhum momento a legislacao
brasileira aufere algum grau de importancia para a manifestacio de vontade
do paciente, havendo total descomedimento com o principio da dignidade da
pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana que permeia todo o ordena-
mento juridico e deveria proporcionar alguma autonomia para o individuo
poder conduzir suas escolhas pessoais, especialmente em momentos de per-
manente sofrimento, é muitas vezes usado em desfavor de sua esséncia. Como
define Mello, “os principios que permeiam estao fincados no rol dos direitos da
personalidade, bem como ancorados no conjunto de direitos fundamentais, de
tal sorte que, no caso (des)respeito pela vida, pela integridade psicofisica, pela
moral, ou imagem do ser humano, ou suas condi¢cées minimas de existéncia
sejam violadas estar-se-a diante da dignidade da pessoa humana”.?' A imposi-
¢do de um padrao de comportamento desvinculado de qualquer possibilidade
de manifestacio de vontade em situacoes de tamanha fragilidade afasta a titu-
laridade do direito a uma morte digna.

A classificacdo do tipo penal ainda suscita controvérsias quanto a pena a
ser aplicada na legislacdo brasileira. O PL 236, que foi apresentado ao Senado
Federal em 07.07.2012, traz a tipificacdo da eutanasia. De acordo com seu art.
12, in verbis: “Matar por piedade ou compaixao, paciente em estado terminal,
imputdvel e maior, a seu pedido para abreviar-lhe sofrimento fisico insupor-
tavel em razdo de doenca grave”. O novo codigo prevé pena de prisao de 2 a
4 anos pelo crime de eutanisia, trazendo expressa previsao legal.*> De acordo

20. SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutandsia, suicidio assistido. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 2.

21. MELLO, Cleyson de Moraes. Constituicdo da Republica anotada e interpretada. Campo
Grande: Complementar, 2013, p. 33.

22, PINHEIRO, Filipe. A tipificacao da eutanasia no Projeto de Lei n. 236/2012 do Sena-
do Federal (novo Codigo Penal). Portal de E-Gverno. Disponivel em: [www.egov.ufsc.
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com o projeto de lei, a vida ¢ um bem indisponivel, sendo inadmissivel pensar
em liberdade de escolha para a morte. A legislacao brasileira nao permite a pos-
sibilidade de escolha do paciente em um processo de morte, tornando-se uma
afronta para aqueles que vivenciam uma situacao prolongada de intensa dor. O
Direito deveria acompanhar o contexto fatico vivenciado pela sociedade.

Cabe ressaltar que nenhum direito fundamental deve ser absoluto conforme
entendimento juridico patrio. Segundo a visio do Supremo Tribunal Federal
(STF), nenhum direito deve prevalecer de maneira absoluta sobre outro. Se-
gundo o STE nao ha direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto.”
Para os casos concretos, a ponderacao de principios é frequentemente utilizada
no judiciario brasileiro. Nesse diapasio, os direitos fundamentais sao conside-
rados um conjunto de valores objetivos basicos, em vez de ser observados sob
uma perspectiva exclusivamente subjetiva.

A deficiéncia de debate sobre o assunto nao significa que este seja descon-
siderado pela sociedade civil. Ao contrario, a polémica sobre o tema é cada vez
maior em ambito nacional, tendo em vista a divergéncia de opinides sobre o as-
sunto. A crescente longevidade da populacao mudou os parametros para abor-
dar a morte. A eutandsia deixa de ser analisada sob exclusivos aspectos éticos e
morais, a temdtica ganha outra forma de analise de acordo com a percepcio de
cada individuo. A busca por maior autonomia de vontade pela sociedade civil
retoma um novo paradigma para o debate e determina uma abordagem realista
para a eutanasia.

4.1. O testamento vital no Brasi!

A opcao pelo instrumento juridico conhecido popularmente como testa-
mento vital tem motivado interesse para os individuos que desejam maior li-
berdade de escolha no fim da vida. O testamento vital permite a documentacao
da vontade expressa para aquele paciente que deseja garantir a suspensio de
procedimentos como reanimacao ou cirurgia. O documento também pode ser
utilizado para assegurar que essas intervencoes sejam colocadas em pratica.
Este documento ainda elenca a possibilidade de mandato duradouro para o

br/portal/conteudo/tipifica%C3%A7%C3%A30-da-eutan%C3%A 1sia-no-projeto-de-
-lei-n%C2%BA-23612-do-senado-federal-novo-c%C3%B3digo-penal]. Acesso em: 08
jan. 2016.

23. LOPES, Lorena Duarte Santos. Colisao de direitos fundamentais: visao do Supremo
Tribunal Federal, Ambito Juridico. Disponivel em: [www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242]. Acesso em: 08 jan. 2016.
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paciente que pretende nomear um procurador para tomar decisoes em caso de
doenca terminal .*

Para o testamento vital, a recomendacio € que este documento seja redigido
antes do diagnostico de doenca grave. A legislacao entende que o fator emo-
cional poderia influenciar a decisao e a elaboracao consciente de diretivas. A
urgéncia de um debate aprofundado do tema encontra respaldo no aumento da
demanda por testamentos vitais. Em 2013 foram elaborados 475 testamentos
vitais segundo dados do Colégio Notarial do Brasil. Houve aumento de 9.400%
quando comparado aos altimos cinco anos.”

A crescente demanda pelo testamento vital é desvinculada de uma maior re-
gulamentacao sobre a matéria em ambito nacional. A regulamentacao do Con-
setho Federal de Medicina em 2012 nao significa que a vontade do paciente
seja considerada, pois cabe ao judiciario decidir em conformidade com o caso
concreto. A norma se refere as responsabilidades dos médicos e profissionais
da saude, ndo havendo mencdo sobre a validade do documento.*® O subito
aumento na procura por este documento determinou a regulamentacao por
parte do Conselho Federal de Medicina. No entanto, a validade do documento
sera decidida pelo juiz. O descompasso entre costumes e legislacao ¢ evidente,
levando-se em consideracdo a demanda por esta opgao pela sociedade civil.

A auséncia de legislacao especifica para formalizacao do testamento vital
demonstra que este procedimento deve ser analisado com precaucao, tendo em
vista as proprias restricdes do ordenamento juridico patrio para procedimentos
como a eutanasia. O testamento vital surge de uma demanda da sociedade civil
por uma alternativa racional para os que vivenciam momento de insuportavel
dor. Conforme aborda Moller:

(...) o principio da qualidade de vida encerra a ideia de que a vida
humana nao é um valor absoluto, mas digno de protecao enquanto
apresente um determinado nivel de qualidade de vida, representada
pela capacidade do ser humano se relacionar com os demais indivi-

24. APPEL, Camila. Brasileiros aderem a documento que guia tratamento em fase ter-
minal. Folha de S. Paulo. Caderno Equilibrio ¢ Saude, 22.12.2015. Disponivel em:
[www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2015/12/1721973-brasilciros-aderem-ao-
-documento-que-guia-tratamentos-em-fase-terminal.shtml]. Acesso em: 08 jan. 2016.

25. WENDDEL, Salomio e JACOB, Cristiane Bassi. Testamento vital: instrumento juridi-
co para resguardo da vontade pertinente a situacdes existenciais ¢ de satde, Colégio
Notarial do Brasil, 2015. Disponivel em: [www.notariado.org.br/index.php?pG=X19I
eGliZVOub3RpY2lhcw==&in=NjYyNA]. Acesso em: 08 jan. 2016.

26. APPEL, Camila. Camila Appel. Op. cit.
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duos e de comunicar suas vontades por meio de seus proprios atos.
Paralelo ao [ato de ser um direito irrenunciavel — o direito ao livre ar-
bitrio — um enfermo em estado terminal, pode, muitas vezes, possuir
condi¢coes de manifestar a sua vontade. Trata-se de evitar o prolonga-
mento artificial e desnecessario de uma existéncia inviavel.”

Outra tematica que se correlaciona com o testamento vital é a doacao de
orgaos, que deve ser autorizada pela familia. Segundo a Lei 10.211/2001, ¢
necessaria a autorizacao expressa da familia para que se efetive a doacao de or-
gaos. Nesse sentido, ha dificuldade de aceitacio da norma pela impossibilidade
de decisao autdonoma do individuo. Esta normativa traz reflexos para o modo
de interpretacao do testamento vital que deve expressar a vontade do proprio
individuo. O entrave cultural se coaduna com a lacuna legislativa para possibi-
litar uma regulamentacao especifica acerca do assunto.

A consolidac¢ao da politica publica de transplante de 6rgaos no Brasil, ini-
ciada em 1960, favorece de certa forma a discussao sobre a morte, pois coloca
o tema em evidéncia, ainda que de forma insuficiente. Para isso foi necessario
o poder publico desmitificar a populacao sobre o procedimento de transplante
de orgaos.? Proferir o debate munido de informacoes precisas contribuiu para
o melhor entendimento da populacao sobre um assunto tao controverso. A
doacgao de orgaos colocou em voga a preocupacio pela maior autonomia de
vontade na esfera privada por parte da sociedade civil. Dessa forma, as Direti-
vas Antecipadas de Vontade se materializaram como instrumento juridico para
antecipar eventos futuros.

A discussao acerca da eutanasia deve atender uma visao realista em conso-
nancia com a situacao presenciada nos hospitais brasileiros. Por esse motivo, a
perspectiva ético-moral nao deve estar desvinculada da area da saude publica e
seus agravantes econdomicos. O debate abrangente deve conter o entendimento
ético-moral, biomédico, economico e juridico e as especificidades de cada
uma dessas esferas. Observar o caso concreto no contexto nacional facilita a
compreensao sobre a necessaria legislacao sobre o assunto.

27. MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade ¢ autonomia: o direito a mor-
te de pacientes terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. Curi-
tiba: Jurua, 2007, p. 13.

28. REGO, Sarah Goiata; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira Naves. As diretivas anteci-
padas de vontade na politica de doacao de 6rgaos, Ambito Juridico, 2014. Disponivel
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4.2. Aeutandsia e a saude publica no Brasil

Incidentes inesperados ndo sdo raros em hospitais brasileiros, alguns fa-
tos noticiados pela midia devem retomar a discussio com bases condizen-
tes com a perspectiva do caso concreto. A acusacao sobre a médica Virginia
Helena Soares de Souza, da Unidade de Terapia Intensiva (UTI) do Hospital
Evangélico de Curitiba, de praticar a eutanasia requer nova reflexao. Segun-
do a denuncia, a médica antecipava obitos, especialmente daqueles pacientes
pertencentes ao Sistema Unico de Saude (SUS). De acordo com as investigagoes
dos prontudrios, os 6bitos da UTI podem ter sido provocados pela médica.
Segundo um enfermeiro, o paciente de UTI possui dois pontos criticos: a
ventilacado mecanica e as medicacdes que servem para manter a pessoa viva.
Esta testemunha alegou que a médica interrompia algum desses procedimentos
ou ambos.

Segundo o delegado da Policia Civil do Parand, havia indicios suficientes
para que fosse instaurado o inquérito policial e decretada a prisao cautelar da
meédica. A médica foi presa quando estava a trabalho no proprio hospital. Além
de ser suspeita pela pratica da eutandsia, a médica € acusada de maus-tratos a
internados.? O caso incentivou novas discussoes sobre a indispensavel defini-
cao legal para esta situacao fatica.

Além da manifestacdo de repudio da populacao sobre a conduta da médi-
ca, a questdo acerca do prolongamento da vida mesmo diante de um quadro

clinico irreversivel foi outra consequéncia apos o fato noticiado. A eutandsia,
também compreendida no ordenamento juridico brasileiro, como abreviacao
da morte, tem como um de seus exemplos o desligamento de aparelhos quan-
do o paciente se encontra em estado vegetativo. Mesmo havendo a Resolucao
1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina (CFM) acerca do tema, ao dis-
por, em seu art. 1.°, que “E permitido ao médico limitar ou suspender proce-
dimentos ou tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal,
de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu

representante legal”.*

29. O GLOBO. Médica acusada de praticar eutandsia em UTI de Curitiba ¢ indiciada,
20.02.2013. Disponivel em: [http://oglobo.globo.com/brasil/medica-acusada-de-pra-
ticar-eutanasia-em-uti-de-curitiba-indiciada-7633340]. Acesso em: 08 jan. 2016.

30. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucao 1.805/2006. Disponivel em:
[www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm]. Acesso em: 08 jan.
2016.
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Nio obstante, a suposta permissao para eutandsia em caso de doenca incu-
ravel, a resolucdo sofreu profundos questionamentos pelo Ministério Publico,
havendo inclusive a proposta de uma Acao Civil Publica para impedir este tipo
de procedimento. De acordo com o Ministério Publico, esta resolucao confron-
taria o ordenamento juridico patrio. A tese foi acatada pelo poder judicidrio,
no entanto, apds uma andlise mais criteriosa, o juiz acolheu a decisao do Con-
selho Federal de Medicina.*’ Nesse contexto, a resolucdao permanece valida,
ainda que falte clareza em relacao a uma série de aspectos sobre a pratica de
eutandsia no Brasil.

As lacunas no ordenamento juridico patrio sao evidentes, causando mais
duvidas que regularizando o procedimento de eutanasia ja existente no pais. A
Resolucio do Conselho Federal de Medicina e o testamento vital demonstram
a escassez de possibilidades diante da tematica. A Resolu¢cao do CFM conferiu
uma autonomia para os médicos que careceu de um debate claro e objeti-
vo para esclarecer a sociedade civil. O testamento vital fornece autonomia de
vontade para aqueles que estdo seguros de que nao querem que sua vida seja
prolongada diante da uma enfermidade irreversivel. Entretanto, a maior auto-
nomia para a classe médica e para a sociedade civil esteve em dessintonia com
a discussao ampla sobre como deve se dar o procedimento de eutandsia. Faz-se
essencial observar que a regulamentacao legal nos Paises Baixos determinou
critérios extremamente precisos para o procedimento de eutandsia em razao da
seriedade da matéria. A regulamentacao em aberto, como vem sendo realizada
no Brasil, desfavorece tanto os oponentes como aqueles que sao favoraveis a
eutandsia, por deixar uma extensa margem para diversas interpretacoes. A re-
gulamentacao ineficaz causa inseguranca juridica sobre a real autonomia dos
meédicos sobre este procedimento e a efetividade da autonomia de vontade por
parte do cidadao que opta por nao ter sua vida prolongada em caso de quadro
clinico irreversivel. Estimular o debate transparente e claro é a forma mais res-
ponsavel para se pensar em uma temadtica de tamanha complexidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Nao obstante a escassez de debate acerca da eutanasia no Brasil, discutir a
morte e seus reflexos no ordenamento juridico é fundamental para fomentar a
discussao ponderada sobre o tema. Embora a eutanasia aborde tematicas extre-
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mamente delicadas como o fim da vida, faz-se essencial observar sua demanda
pratica. Legalizar ou descriminalizar a eutanasia nao significa impor sua acei-
tacao para a sociedade civil. A legalizacao ou a descriminalizacao da eutanasia
significa adotar este procedimento como uma op¢ao para o caso concreto, isto
¢, em conformidade com a escolha de cada individuo.

Observar a implementacao da eutanasia em outros paises, como nos Paises
Baixos, contribui para ampliar parametros de analise e compreender a com-
plexidade da tematica. O fato de a eutandsia ser tolerada e nao legalizada mes-
mo em paises com ideias bastante liberais comprova a sensibilidade do tema.
A urgéncia de uma regulamentacao para a matéria, principalmente para os
profissionais que trabalham diretamente na area da saude, agilizou solucoes
pragmaticas para o tema nos Paises Baixos. A necessidade de um respaldo legal
para uma situacao de vivéncia cotidiana da classe médica fomentou discussoes
aprofundadas por parte da sociedade civil. A liberdade de escolha torna-se re-
quisito fundamental para disponibilizar a eutanasia para pacientes em quadro
clinico terminal desde que realizada por médicos em conformidade com os
tramites estabelecidos.

Estabelecer o debate realista sobre o procedimento da eutanasia é a forma
mais segura para evitar medidas aleatorias, como desligamento de aparelhos
para casos de doentes terminais sem sua anuéncia expressa e consciente. De-
cidir sobre a possibilidade de escolha da eutanasia ou suicidio assistido de
maneira consciente pelo paciente ou por seus familiares em momentos de so-
frimento inimaginaveis pode ser motivo de alivio para algumas familias e indi-
viduos. A auséncia da discussao nao significa o repudio a eutanasia por parte
de toda a sociedade civil. Cabe lembrar que a escassez de debate nao indica a
inexisténcia de procedimentos para agilizar a morte de pacientes em hospitais
brasileiros.

Ignorar a eutandsia por razoes éticas, morais ou religiosas é uma maneira
superficial de lidar com este tema de repercussoes graves e preocupantes. Esta
tematica norteia necessariamente a discussao sobre a morte e suas implicacoes
para a sociedade. A eutanasia costuma sofrer mudancas de opinides quando a
sociedade se depara com um caso concreto e vivencia o sofrimento de outrem.
Debater a eutanasia também é uma maneira de observar direitos fundamen-
tais, liberdade de escolha e ponderar diferentes argumentos para a situacao
fatica. A omissao do proficuo debate em ambito nacional demonstra descom-
passo com a necessaria informacao que deve ser fornecida e discutida para a
sociedade brasileira. A escassez de discussoes propagadas no Brasil demonstra
total auséncia de sintonia com a importancia do tema para a comunidade in-
ternacional.
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que também abarca a Justica da Infancia e Ju-
ventude e o controle exercido sobre os adoles-
centes em conflito com a lei. Com o objetivo de
compreender 0 que 0s magistrados representam
sobre a finalidade da medida socioeducativa de
internacdo, a pesquisa realizou analise de con-
teldo de 28 sentengas prolatadas nos anos de
2010 a 2012 em Pernambuco. Percebeu-se que
a intervencao tutelar do Judiciario carrega uma
série de construgdes sociais referentes a norma-
lizag3o e & sujeicao do adolescente considerado
perigoso, levando a conclusdo de que a mudanca
de paradigma da Doutrina da Situacéo Irregular
para a Doutrina da Protecéo Integral, na pratica,
nao se efetivou de forma plena. Em verdade, o
discurso da Protecao Integral, por si so, constitui
um estratégico instrumento politico de controle
de grupos sociais especificos no Brasil, vez que
os operadores do Direito ndo se desvencitham de
velhos estigmas, confundindo sujeitos de direito
com menores abandonados ou delinquentes.

PaLavRAS-CHAVE: Sujeicdo criminal - Adolescen-
tes em conflito com a lei - Normalizago.

The paper presents judges representation about
juvenile incarceration by means of content
analysis of twenty-eight sentences given on
2010 to 2012 in Pernambuco. The authors
concludes that judges carry a number of
social constructions related to normalization
and subjection of the adolescents considered
dangerous, leading to the conclusion that the
paradigm shift from the Doctrine of the Irregular
Situation to the Doctrine of Integral Protection,
in fact, did not occur properly. Actually, the
discourse of Integral Protection, by itself, is a
strategic political tool to control specific social
groups in Brazil, since law operators cannot get
rid of old stigmas and confuse legal subjects
with abandoned children or delinquents.

Kevworos: Criminal subjection - Adolescents in
conflict with the law - Normalization.

Sumario: 1. Introdugdo - 2. Metodologia - 3. A socioeducagdo como normalizacdo do ado-
lescente considerado perigoso - 3.1. A resposta socioeducativa para tipos sociais negativos
~ 0 mecanismo de sujei¢do do adolescente em conflito com a lei - 4. Consideragdes finais
- 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A Doutrina da Protecdo Integral marca a transicao do paradigma tutelar de
menores para o da emancipacao de sujeitos de direito, a partir da insercao des-
ses nas bases dos Direitos Humanos. Anteriormente, o controle incidente sobre
a juventude era justificado pela Doutrina da Situacao Irregular, fundamento
do Codigo de Menores de 1979, que se estruturava em torno da categoria me-
nor. Trata-se de uma tendéncia nascida da corrente filosofica do positivismo,
segundo a qual a situacdo de abandono criava uma necessidade protetiva, ao
considerar o menor objeto de compaixao e repressao a0 mesmo tempo (TUAR-
DES DE GONZALEZ, 1996).
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A teoria considerava que os menores sempre estariam em situacao irregular
e, por isso, mereceriam a segregacao, sem nenhuma preocupacao com o seu
desenvolvimento, incapacidades de socializacao e potencialidades. Na sua vi-
géncia, as garantias individuais eram desprezadas, sob o falacioso argumento
de que incidiam apenas no processo de adultos, nao tendo razao para sua inci-
déncia no campo do Direito do Menor.

A Doutrina da Situacido Irregular passou a ser abalada no contexto pos-
-Segunda Guerra Mundial, com a proclamacio de direitos universais, acima de
qualquer identidade, bem como com a constatacdo de que a atitude paternalis-
ta dos Tribunais de Menores vilipendiava esses direitos, desrespeitando a lega-
lidade em nome de uma suposta protecao. Assim, as criancas e os adolescentes
também passaram a ter os seus direitos fundamentais enumerados. Dai surge a
primeira caracteristica do novo paradigma, a Doutrina da Protecao Integral: as
criangas e adolescentes nao mais sao objetos de compaixao e repressao, mas,
sim, sujeitos de direitos. Além disso, outro grande marco do novo paradigma
foi o término da confusao na gestdo dos abandonados e dos adolescentes trans-
gressores (BARRATTA, 1995, p. 5).

De forma sintética, as grandes caracteristicas da Doutrina da Protecao In-
tegral — albergadas juridicamente pela Convencao Internacional dos Direitos
da Crianga, pelas Regras de Beijing, pelas Regras Minimas das Nacoes Unidas
para os Jovens Privados de Liberdade e pelas Diretrizes de Riad — sao as se-
guintes: as normas sao para o conjunto da categoria infancia, e nao apenas para
aqueles individuos em situacoes dificeis (“menores”); presenca obrigatoria de
advogado e papel de controle do Ministério Publico; nao é mais a crianca ou o
adolescente que se encontra em situacao irregular, mas a pessoa ou instituicao
responsavel pela acio ou omissao; eliminacao das internacdes nao vincula-
das ao cometimento de ato infracional; criancas e adolescentes como sujeitos
plenos de direitos; incorporacio dos principios constitucionais de seguranca
(MENDEZ, 2004, p. 13).

No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi o responsa-
vel pela introducdo da nova doutrina no ordenamento, dividindo a infancia e
juventude entre aqueles que estao no exercicio da cidadania, as criancgas e os
adolescentes sujeitos a medidas de protecao (abandonados), e os adolescentes
sujeitos a medidas socioeducativas (em virtude do cometimento de atos infra-
cionais). No que tange a este ultimo grupo, a ideia da Doutrina da Protecao
Integral ¢ a de introduzir uma pedagogia de responsabilidade e a assuncao de
direitos por parte dos menores, de forma que o adolescente seja um ator social
(RODRIGUES, 1999).
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No entanto, a pratica dos agentes das instituicoes formais de controle nao
corresponde a essa mudanca de lentes. Pesquisas recentes apresentam uma di-
cotomia entre passado e presente, como é o caso das insercoes nos temas sobre
violéncia, criminalidade, seguranca publica e sistema de justica, que desde a
década de 1980 tornaram-se institucionalizadas nas contribui¢des sociolégicas
(KANT DE LIMA; MISSE; MIRANDA, 2000).

Antes mesmo, na década de 1970, com o trabalho pioneiro sobre delin-
quéncia juvenil de Misse (1973), discute-se a forma de responsabilizacao de
adolescentes conduzida pelo Judiciario, que, a época, nao cumpria os preceitos
estabelecidos na legislacao menorista. Atualizando a problematica, com estu-
do em sede de recursos, pesquisa encomendada pelo Ministério da Justica, na
Série Pensando o Direito, em 2010, também aponta sérias criticas ao funda-
mento das medidas socioeducativas de internacao dado pelo Poder Judicidrio
(BRASIL, 2010).

Além disso, a execucdo das medidas socioeducativas de internacao repro-
duzem as problematicas do sistema prisional (seletividade e estigmatizacao).
E possivel comprovar tal afirmativa em trabalhos especificos de dissertacoes e
teses, como a de Mello (2004), que constatou, na realidade das unidades de
internacao de Pernambuco, que o carater pedagogico da medida nao a torna
mais branda que a pena, porque privar a liberdade de pessoa em desenvol-
vimento, no auge da conquista e do gozo da liberdade, ¢ uma resposta pior
do que a propria pena. Fachinetto (2008) se debrucou sobre a realidade do
sistema socioeducativo de adolescentes do sexo feminino no Rio Grande do
Sul; Mallart (2014), em versao antropologica, retratou a realidade de unidade
de internacdo de adolescentes do sexo masculino em Sdo Paulo; e Machado
(2014) se debrucou sobre a realidade da unidade de internacdo de adolescentes
do sexo feminino em Pernambuco, apontando as mesmas conclusoes: a medi-
da socioeducativa de internacao, em esséncia, em nada se diferencia da pena
privativa de liberdade.

Em 2011, dado estarrecedor da Associacio Nacional dos Centros de De-
fesa da Crianca e do Adolescente — Ancede apontou a omissao da midia na
divulgacdo do numero de setenta e trés (73) adolescentes mortos no interior
de unidades de internacao de onze estados pais, sem qualquer atendimento as
familias, sendo essa realidade “coerente com uma légica de encarceramento”
(2011, p. 101).

Mas nao acaba por ai. Institucionalmente, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ, 2015), com o objetivo de atualizar pesquisa de 2012 que jd apontava
diversas formas de violacoes de direitos no ambito da Justica da Infancia e
da Juventude, mapeou a realidade das institui¢oes de internacao para adoles-
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centes do sexo feminino em PE, PA, SP, DF e RS. A devolutiva do CNJ (2015)
denuncia o descaso do Estado com a garantia dos direitos minimos a cidadania
das adolescentes, de modo que o suposto carater socioeducativo da medida se
limitaria a um mero devaneio legislativo. Dessa forma, diante das condicoes
precdrias, aponta para uma gritante semelhanca entre as instituicoes de inter-
nacao e o carater punitivo que permeia os presidios do nosso sistema carce-
rario. “Sob esse prisma, a medida socioeducativa de internacao tem o mesmo
sentido da prisao: castigo” (CNJ, 2015, p. 212).

Diante de vdrias pesquisas ja realizadas, percebe-se a manutencao da dico-
tomia entre tutela e emancipacao de sujeitos. Nesse sentido, a pesquisa busca

compreender os reais propositos da magistratura ao aplicar a medida socioe-
ducativa de internacio.

Os fundamentos judiciais sao problematizados a luz das diretrizes da Socie-
dade de Controle, a qual aduz que individuos identificados como constantes
agentes de “riscos” — seja por serem inseridos em uma classe economicamente
excluida, seja por possuirem um padrao de vida que nao interessa aos meca-
nismos de producao da sociedade — sao comumente alvos de intervencoes das
intuimeras instituicoes de controle do Estado.

A partir desse instrumental tedrico é possivel ter como hipotese que a supe-
racao da Doutrina da Situacao irregular nao é tao clara e simples como parece,
em virtude da existéncia de aparatos de poder e controle, mesmo sob a égide
da Protecao Integral. Patrice Schuch ja alertara que a troca de paradigma ¢ um
processo complexo, em que estdo em jogo varios fatores, dentre eles a perma-
néncia e/ou mudancga de valores (2005, p. 81).

Nesse sentido, poder-se-ia ter a Doutrina de Protecdo Integral se tornado um
instrumento extremamente estratégico na funcao reguladora da vida coletiva
da juventude brasileira, construindo e legitimando, a partir de representacdes
coletivas, o perfil do adolescente normalizado e do adolescente “perigoso”.

Esse discurso, que solidifica a construcao social de agentes criminosos,
numa interpretacdo mais verticalizada, demanda atuagées cada vez mais ri-
gidas dos mecanismos de controle social, nao s6 formais, como o caso penal,
mas também outras agéncias que compdem um universo de controle social
informal.

Alids, a juventude brasileira tem sido cada vez mais o maior alvo do sistema
punitivo (formal e informal), especialmente quando diante da atuacao das po-
licias brasileiras. O Anuadrio Brasileiro de 2014, apresentando dados de 2013,
aponta um total de 809 casos de pessoas mortas pelas Policias militar e civil
brasileiras, quando em servico no ano de 2013. Isso significa cinco pessoas
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mortas pela Policia por dia no Brasil (FBSP, 2014). Em 2015, esse numero é
3.022, aumento de 37% (FBSP, 2015). Entretanto, o relatorio da Anistia Inter-
nacional, analisando tdo somente a realidade do estado do Rio de Janeiro, dis-
cute a auséncia de transparéncia e sistematizacao desses dados. Nesse sentido:

Em um periodo de 10 anos, entre 2005 e 2014, foram registrados
no estado 8.466 “homicidios decorrentes de intervencao policial”,
sendo 5.132 somente na capital. Embora tenha havido uma tendéncia
de queda a partir de 2010, entre os anos 2013 e 2014 houve aumento
de 39,4% do numero de autos de resisténcia no estado, e de 9% na
cidade do Rio de Janeiro (ANISTIA 2015).

As vitimas desses homicidios praticados pela policia no Rio de Janeiro sao
negros e jovens entre 15 e 24 anos, moradores das localizacoes periféricas da
cidade (ANISTIA, 2015).

Esse cenario é repetido nos dados sobre as mortes violentas intencionais em
todo o pais. O Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2014 aponta o cres-
cimento da vitimacao juvenil, chegando a representar, com os dados de 2012,
53,4% dos homicidios ocorridos (FBSP, 2014).

A evidéncia de que a vida do jovem negro e da periferia é descartavel é ainda
mais evidente quando se tem que o crescimento da vitimizacao de jovens tem
crescido, no periodo de dez anos, em cerca de 146,5%, com variacao de 32,4%
de jovens negros e 6,5% de brancos (FBSP, 2014).

Portanto, é possivel perceber o extenso nimero de mortes com autorizacao
social de uma populacao que:

(...) muito além do descaso historico em relacao a precariedade
das condicoes de vida e da indiferenca social, essas populacdes so-
freram toda sorte de violéncia, em especial a fisica, perpetrada pelos
muros da internacao e pela arbitrariedade policial materializada sob
a forma de tortura e maus tratos que por vezes terminam em morte
(VARGAS, 2011, p. 30).

Essa continuidade, porém, tem uma peculiaridade. A reatualizacao da dico-
tomia abandonado/delinquente da Doutrina da Situacao Irregular: ontem, os
considerados pivetes estavam vinculados a pratica de furto e roubo; hoje, estao
vinculados ao trafico. Os dados apresentados por Joana Vargas (2011) indicam
os argumentos empiricos da atuacao das policias no sentido da dezumanizacao
do humano.

Aponta ela que o Bope, no Rio de Janeiro, com o emblematico caveirao para
“cacar bandido”, seria uma espécie de continuidade de grupos de exterminio
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do ontem para as praticas policiais do hoje; em ambos os casos, eles “encon-
tram a mesma justificativa: de limpeza da darea” (VARGAS, 2011, p. 36).

Por outro lado, o Poder Judicidrio parece alheio a todo esse processo, nio
impondo resisténcias aos arbitrios do controle repressivo da ordem publica,
deixando evidente que o Estado ainda convive com a incapacidade do con-
trole da violéncia ilegal, a manutencédo de uma imensa desigualdade social e
economica, além de baixissima legitimidade das instituicoes representativas,
envolvidas em processos de corrupcio, ilegalidades, violéncias etc. E mais,
que essa magistratura realiza um controle excessivo em torno daqueles jovens
considerados “perigosos”.

Esses elementos autorizam reconhecer que nao se pode admitir a ingénua
hipétese de que o magistrado néo esta submetido a juizos internos de valor.
Nio sao neutros! Atuam vinculados ao contexto em que estdo inseridos ao
mesmo tempo que sao construtores da realidade, posto que suas decisoes alte-
ram condicoes objetivas desta mesma realidade. Ha necessariamente um cara-
ter ideologico, e a neutralidade é um mito moderno. Reconhecer isso € tornar
explicitas as regras do jogo (COUTINHO, 2001, p. 32-34).

A par dessas consideracoes (além das relativas a Teoria da Sociedade de
Controle, que leva a normalizacdo do sujeito), para uma interpretacio mais
verticalizada, utiliza-se neste trabalho o operador analitico da “sujei¢do mo-
ral”, de Michel Misse (1999), cuja hipotese é a de que a juventude negra e
pobre brasileira é absolutamente perseguida por ser um tipo social negativo.

Enfim, entender a dinamica das relagdes sociais no contexto particular do
Brasil é extremamente importante para entender, mais na frente, qual o real
proposito dos magistrados ao aplicar a medida socioeducativa de internacio.
Sim, porque, partir da realidade brasileira significa levar em conta a seguinte
observacao de Luciano Oliveira, ao reler Vigiar e punir, de Michel Foucault,
com foco na realidade local: no Brasil, “o buraco da disciplina sempre foi mais
embaixo” (OLIVEIRA, 2011, p. 323).

2. MeTopoLoGiA

O método busca a evidéncia do objeto analisado. Por outro lado, para o
conhecimento da natureza das coisas, ¢ necessario analisar, realizar uma ope-
racao de decomposicao do todo em partes menores para discernir o que é
essencial e o que é acidental, para depois proceder a sintese como um meio de
verificacdo dos resultados, estabelecendo, assim, relacoes.
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E exatamente isso que se pretende realizar neste trabalho. Serao decom-
postas para a andlise de contetido 28 sentencas prolatadas nos anos de 2010 a
2012,' a fim de identificar padroes que as regem. Esse numero refere-se a quan-
tidade de adolescentes internadas no Centro de Atendimento Socioeducativo
(Case) Santa Luzia em abril de 2012, momento no qual a pesquisa etnografica
na unidade, realizada pela primeira autora, no ambito do doutoramento, teve
inicio. Na verdade, existiam 35 adolescentes, porém, 7 delas estavam na moda-
lidade de internagao sancao,’” o que nao compde o universo da pesquisa.

O critério de escolha foi amostral, definido conforme as possibilidades de
pesquisa e apenas se vinculou ao periodo em que a pesquisadora visitou a uni-
dade de internagdo. E importante esclarecer que as sentencas sdo proferidas
por juizes de diversas comarcas do estado de Pernambuco, e os processos de
execucdo sio reunidos na unica Vara de Execucio, localizada no Recife, onde
foram disponibilizados.

Os documentos juridicos podem ser analisados de maneira classica, confor-
me a critica literdria, ou quantitativamente. Na segunda hipotese, inclui-se a
andlise de conteudo, que nada mais é do que decompor os elementos constitu-
tivos do documento para depois classifica-los em categorias preestabelecidas e,
ao fim, calcular a intensidade (BARDIN, 1977).

A Anilise de Contetido (AC) € baseada na deducao/inferéncia, cuja tarefa
seria a desocultagao de significados, sem considerar a perspectiva linguista de
que o discurso é uma pratica politica com funcdes diversas. Trata-se de uma
hermenéutica controlada, baseada na deducao, para possibilitar ao pesquisa-
dor encontrar o latente na mensagem. Nesse sentido, a AC parte da exterio-
ridade para o texto, procurando contetidos de ideologia na linguagem, por
meio de um conjunto de instrumentos para o receptor decodificar a mensagem
referida a partir do referente (LIMA, 2003).

Considerando que o objetivo é compreender o que os magistrados repre-
sentam como adolescentes normais e anormais, nada melhor do que compre-
ender os discursos que permeiam o texto. Nesse ponto, ¢ importante ponderar
que representacio € “algo que alguém nos conta sobre algum aspecto da vida

1. As sentencas serdo referenciadas com numeros que funcionam como uma legenda
aos casos analisados.

2. Trata-se de uma hipotese autorizadora da medida socioeducativa de internacao de-
vido a0 descumprimento de uma medida anterior mais leve. Por nao se trata de sen-
tencas que avaliam o ato infracional, e sim o descumprimento da medida anterior,
fugindo do objeto de pesquisa, deixam de entrar na analise.
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social” (BECKER, 2009, p. 18). Sao informacoes que orientam as praticas e
relacdes humanas, construidas através de comunicacoes sociais e apreendi-
das socialmente (MOSCOVICI apud ANCHIETA; GALINKIN, 2005), além de
variar em funcdo dos extratos econdmicos e culturais em que se inserem o0s
individuos ou grupos (PORTO, 2006).

As representacoes sociais funcionam como principios orientadores e indu-
tores de condutas de individuos, grupos ou institui¢coes, de modo que compre-
ender como a magistratura representa a finalidade das medidas socioeducati-
vas de internacao importa desvendar o que se pensa sobre o instituto, captando
seus significados, expondo seus sentidos.

Desse modo, o estudo da representacao social da magistratura acerca da
finalidade da medida socioeducativa de interna¢do nao se dirige ao juiz, mas
aos conteddos que eles simbolizam. O magistrado, ausente enquanto tal, esta
presente como expressao de padrdes de organizacao social, de modelo de com-
portamento interpessoal e de um certo tipo de saber. E certo que o quadro
organizacional de que se fala esta associado a modelos de comportamentos
interpessoais que nele se inspiram e se reproduzem. Enfim, a representacio
social do magistrado veicula um modelo de homem e de sociedade.

Nesse sentido, ¢ imprescindivel compreender a rede de for¢as, o mosaico de
préticas e politicas que atuam nas formas de resposta ao crime, uma vez que a
identificacao dos interesses e dos significados culturais — que amparam essas
novas praticas — permitem compreender as racionalidades, os discursos e as
retoricas que influenciam nas decisoes.

Com essa perspectiva trazida pelas representacoes sociais, reinsere-se a dis-
cussdo das crencas e dos valores, o papel da subjetividade nos dispositivos
decisorios, encobertos pelos mantos (irreais) da neutralidade e da imparcia-
lidade, por meio de producao de conhecimento relevante e valido (FREIRE;
AZEVEDQ, 2013).

Em termos quantitativos, a pesquisa tem seus limites, posto que 28 senten-
¢as nao garantem a representacao estadual, muito menos nacional da investi-
gacdo, o que inviabiliza a extracdo de frequéncias. Na verdade, nem mesmo
o Poder Judiciario de Pernambuco tem controle do quantitativo universal de
medidas socioeducativas de internacio aplicadas por ano, para qualquer dos
sexos, pois € certo que existe uma defasagem de dados e controle de fluxo de
entrada e saida de adolescentes, nio somente em Pernambuco, mas nacional-
mente. Essa problematica ja foi identificada pelo Governo Federal, que vem
implementando o Sipia-Sinase, um sistema de informacao em rede de abran-
géncia nacional, para a formacao de um banco de dados unico, visando ao
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registro e tratamento de dados referentes a adolescentes em conflito com a lei.
Porém, tudo ainda em construcao.

Desse modo, a pesquisa é eminentemente qualitativa, no que tange as deci-
soes judiciais, com o objetivo de ver através dos olhos daqueles que sao pesqui-
sados, para compreender as interpretacdes que tém de mundo, exatamente por-
que sdo essas que motivam o comportamento que cria o proprio mundo social.

Considerando que o foco ¢ a exploracao do conjunto de opinides e repre-
sentacdes sociais sobre o tema investigado, nao é necessario abranger a totali-
dade das falas e expressoes dos interlocutores porque a dimensio sociocultural
do que pensa um grupo, cujas caracteristicas sao semelhantes, ja é¢ bem deline-
ada independentemente da amostragem (MINAYO, 2012).

Na verdade, na busca de delinear a representacdo, em tese, quanto maior o
numero de documentos e pessoas melhor seria. Contudo, o critério de satura-
¢@o procura satisfazer esse problema da pesquisa. A saturagdo funciona para
trabalhar com um nimero-limite (ndo definido previamente) que, no decorrer
da pesquisa, passa a apresentar uma repeticao indicativa de padronizacao. Por
fim, cabe informar que a tabela de identificacdo das sentencas é feita conforme
a tabela anexada no trabalho.

3. A SOCIOEDUCACAO COMO NORMALIZACAO DO ADOLESCENTE CONSIDERADO
PERIGOSO

Considerando as condi¢des mais proximas da realidade brasileira, como ja
dito, parte-se da hipotese levantada por Luciano Oliveira (2011), quando enfa-
tiza, em uma leitura critica do livro Vigiar e punir, os paradigmas da Sociedade
Disciplinar e sua respectiva auséncia de correspondéncia com as estruturas
sociais brasileiras. Desse modo, identifica o Brasil nac como uma sociedade
disciplinar, mas uma sociedade “indisciplinar”, pois, a disciplina, nos termos
estruturantes de Foucault, passa distante da realidade social local, onde a vio-
léncia constitui um dos elementos estruturantes.

Sobre o risco de estar me repetindo, assinalo que, diferentemente
da Europa do hemisfério norte, nunca tivemos aqui uma “sociedade
disciplinar” ou “civilizada”, para falar com Elias; ou “apaziguada”
como quer Chesnais, mas uma sociedade violenta! Uma sociedade onde
nunca houve a universalizacao da escola, onde os aparelhos da justica
penal sempre foram brutais e muito pouco eficazes, para dizer o minimo,
e onde, finalmente uma imensa forca de trabalho, miseravel e informal
nunca possibilitou — e possibilita cada vez menos num planeta dominado
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pela revolucao tecnoligica e pela globalizacdo — a constituicdo de um
mundo de trabalho hegemonicamente pelo dispositivo da Fabrica. (OLI-
VEIRA, p. 334) (grifos nossos)

Luciano (2011, p. 321) enfatiza que, de um modo geral, na realidade bra-
sileira, mantém-se as estruturas de controle sociais e domeésticas tipicas da
sociedade escravocrata de séculos atrds.* O Brasil reveste-se de uma democra-
cia estritamente hierarquizada, em que a violéncia institucional (e nao ins-
titucional) ¢ banalizada a partir de mecanismos que compodem as diretrizes
autoritarias do nosso dinamismo social. E preciso, pois, localizar a Doutrina
da Protecao Integral na realidade local para compreender qualquer exercicio
formal em seu nome.

Marcos César Guimaraes e Carlos Alberto da Costa (2008; p. 101), ao tracar
uma analise de fendmenos como a violéncia em um contexto social brasileiro,
tomam como base algumas diretrizes foucaultianas, por meio das quais enfa-
tizam que as representacdes coletivas fazem do dominio do imaginario e dos
simbolos pontos estratégicos de legitimacdo do poder.

Nesse sentido, a sociedade brasileira sempre foi marcada por categorias
sociais com redes de representacoes e valores que, mesmo com o passar de
décadas, vao se perpetuando e dando forma ao que seria uma sociedade he-
terogénea e hierarquizada, em que sua unidade basica nao parte da figura do
individuo ou cidadao, mas se estrutura em “relacoes, pessoas, familias, grupos
de parentes e amigos.” (DAMATTA, 1997, p. 77).

Essa analise hierarquizada da sociedade brasileira, presente nas analises de
DaMatta (1997b), é extremamente importante para identificar tipologias sociais
e dicotomicas do dinamismo social brasileiro, posto que a figura do “cidadao”,
destinatario de direitos e garantias previstos nos ordenamentos formais e infor-
mais, ndo ¢ efetivamente qualquer sujeito; afinal, ha aquele “isolado” das possi-
bilidades de definicao por suas redes de relacoes, “seja pessoa, institui¢do ou até
mesmo um objeto ou atividade”. Nada pior do que néo responder a tremenda
pergunta: “afinal de contas, de quem se trata?” (DAMATTA, 1997, p. 59).

3. E de bom alvitre alertar que interpretagoes desse jaez sio, algumas vezes, rebatidas
como uma “pseudociéncia” que cria uma “teoria emocional da acdo social”, dotada
de um mero “charminho critico”, pois que “aceita o ‘racismo disfarcado’ do cultura-
lismo como verdadeiro”, terminando por legitimar a dominagao social e a desigualda-
de (SOUZA, 2011, p. 59). Considerando que nao se realiza a interpretacao da génese
da identidade nacional e suas consequéncias, entende-se que interpretacdes sociolo-
gicas da tradicdo de Luciano Oliveria e Roberto da Matta podem ser manejadas.
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A prépria nocao de adolescente-cidadao, aquele “normalizado”, a quem se
dirige a Doutrina da Protecao Integral, depende mais de uma série de elemen-
tos subjetivos ligados as redes de relacoes sociais em que esta inserido, do que
a propria figura do individuo civilizado. Conforme segue:

Do mesmo modo e por uma logica semelhante, o cidadao no caso
brasileiro € o sujeito por exceléncia das leis impessoais (e universais),
bem como do poder brutal da policia, que servem sistematicamente
para diferencia-lo e explora-lo impiedosamente, tornando-o um igual
para baixo, numa nitida perversao do idedrio politico liberal (DA-
MATTA, 1997, p. 72).

Ao analisar as sentencas e as respectivas justificativas, foi observada uma
repeticdo do perfil dos adolescentes que se afasta do tipo de adolescente “nor-
malizado” ou “civilizado”. Sendo ainda mais distante das redes de relacdes que
compdem os termos da cidadania brasileira.

O perfil dos adolescentes é julgado como periférico por ele estarem em
situacdo de evasdo escolar e com estruturacdes familiares marcadas por uma
realidade dissonante em relacao as dos grupos hegemonicos ao qual pertencem
os magistrados.*

Nesse sentido, em se tratando de adolescentes em conflito com a lei do sexo
feminino, as questoes referentes a expectativa do papel feminino sobrepujam.
A necessidade de reforco familiar foi 0 argumento de 36% das sentencas. Isto é,
a consideracdo pelo magistrado de que a medida socioeducativa de internacao
seria util em termos de reconstrucio dos vinculos familiares — porque, além
de té-los como deficientes, acreditou que a solidificacao dos mesmos ensejaria
um maior controle das adolescentes — foi o fundamento justificador da medida.

Nao obstante a dificuldade, esse raciocinio pode ser percebido nesses extra-
tos: “o nucleo familiar nao tem condi¢oes de recebé-la para fins de tratamento”
(SENTENCAS 1 e 7); ha “inexisténcia de referencial [amiliar” (SENTENCA 3);
a familia “nio tem controle sobre a filha” (SENTENCA 8); e “nio hd a devida
fiscalizacao e observancia de seus genitores” (SENTENCA 7).

4. O perfil da magistratura brasileira, em geral, é formada por homens que ingressaram
na magistratura com cerca de 34 anos, contando, em 2013, com média de 45 anos e
cerca de 10 anos de atividade na magistratura. Sao pessoas que se declaram majorita-
riamente (80,9%) brancas, contraponto a 19,1% de negros; pessoas que ja tém filhos,
independentemente de homem (78,5%) ou mulher (70,7%). Quanto ao estado civil,
64,1% dos magistrados e 39,5% das magistradas sao casados (CNJ, 2014).
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Aqui, percebe-se claramente, por parte dos magistrados, uma concepc¢io
sobre familia, tendo como ancora o comando dos genitores (sobretudo do pai)
sobre os filhos. Nesse sentido, e com base no senso comum dos magistrados,
a ideia de familia deve corresponder, necessariamente, as percepcdes de “con-
trole”, “condicoes de impor limites” e “predisposi¢do fiscalizadora”. Veja o
exemplo abaixo:

A desagregacao familiar é o [ator preponderante nessa escalada da
violéncia juvenil. Ha de forma generalizada nao s6 nas camadas mais
pobres da populagdo um total descompromisso com os valores fun-
damentais da familia e suas benéficas consequéncias para o progresso
social (SENTENCAS 18 ¢ 19).

Importante notar que o arranjo familiar perpassado por esses valores, tra-
dicionalmente aceitos, tem como estrutura fundante relacoes baseadas na
autoridade e encontra o seu ponto de realizacio fenomenologica, ao logo do
percurso histérico, na figura do homem. A mulher, e mais ainda 2 filha adoles-
cente, resta a supervalorizada virtude, de cunho patriarcal, da obediéncia, da
docilidade, da submissio.>

Porém, como foi referenciado acima, a maioria das adolescentes considera-
das em conflito com a lei ndo tem um modelo de familia que atenda, integral-
mente, aos requisitos da tradicdo. Quando o julgador percebe isso, compreen-
de de pronto que lhe cabe, além de julgar o ato ilicito, assumir esse “lugar de
poder”, para por “ordem” aquilo que, a seus olhos, é desordem familiar. Veja-se
um outro trecho elucidativo:

A adolescente infratora nao possui o manto da autoridade dos
pais. Como se vé tem um irmao preso por dois homicidios, também
com o envolvimento com trafico de drogas; o que demonstra a toda
evidéncia, o desajuste familiar, ficando a menor a mercé das praticas
ilicitas, sendo necessdria a intervencao estatal por ora pra tira-la do
seio social, visando sua protec¢ao integral (SENTENCA 17).

Um detalhe importante é que algumas vezes a conduta da adolescente seria,
de per si, suficiente para, legalmente, ser imputada a medida de internacao —
como no caso de ato infracional andlogo a subtracao de coisa movel alheia,
mediante grave ameaca (SENTENCA 16) —, e, mesmo assim, o magistrado
sente a necessidade de “desqualificar” a familia da representada como forma de
“acimulo” de argumentos para fixacdo da medida.

5. Essa anilise relativa a questio de género, porém, nao cabe no estreitamento desse
trabalho.
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Nesses termos, as recorréncias ao conceito e ao modelo tradicional de fa-
milia para impor a medida de internacao revelam um desejo de perpetuar o
controle por vias da autoridade, sobretudo masculina, como forma de disci-
plinamento daqueles aos quais, historicamente, o controle e a subordinacéo se
dirigiram: em especial, a mulher.

A adolescente em conflito com a lei, ao demonstrar por meio de seus atos,
em estado de consciéncia ou nao, rebeldia ao “lugar” que foi reservado a “mu-
lher de familia”, torna-se mais vulneravel a eufémica medida de internacao.
O discurso de protecao a familia oculta o desejo moralista e conservador de
protecao da familia patriarcal e capitalista, por vias do controle da adolescente
e, especialmente, de sua sexualidade. Assim, como diz Vera Regina Pereira de
Andrade (2005, p. 98):

E a funcao reprodutora (dentro do casamento) se encontra prote-
gida sob a forma da sexualidade honesta, que € precisamente a sexu-
alidade monogamica (da mulher comprometida com o casamento, a
constituicao da familia e a reproducéo legitima), de modo que prote-
gendo-a, mediante a protecao seletiva da mulher honesta, protege-se,
latente e diretamente a unidade familiar e, indiretamente, a unidade
sucessoria (o direito de familia e sucessoes), que, em ultima instan-
cia, mantém a unidade da propria classe burguesa no capitalismo.

Enfim, a fragmentacao familiar da adolescente recai como estigma a macu-
lar a imagem da jovem, sendo internada nao exatamente pela infracdo cometi-
da, mas enquanto martir de punicdo de eventuais inadequacoes sociais dos que
formam sua familia e de como ela se comporta diante desta.

Nem mesmo se discute a motivacdo do distanciamento da jovem do seio
familiar, apenas elenca-se sua participacdo enquanto necessaria e, portanto,
sua auséncia enquanto caracteristica deficitaria, capaz de ensejar sua interna-
¢do, sem maiores digressoes, argumentando a aplicacao da medida pela “ine-
xisténcia de uma figura de autoridade que exerca um papel de vigilancia”
(SENTENCA 15). O trecho abaixo ilustra ainda mais esta reflexao — por que
seria que uma jovem, com filho recém-nascido, como é o caso da adolescen-

te abaixo, estaria sem nenhum acompanhamento? “Como se nao bastasse, a
investigada encontra-se nesta cidade sem qualquer acompanhamento de seus
familiares, segundo uma das testemunhas ouvidas — Conselheira Tutelar (...)”.
(SENTENCA 12).

Observe-se o trecho a seguir, em que a jovem é punida por seu arranjo fa-
miliar:
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(...) hd de se levar em consideracao as repercussoes pessoais e so-
ciais da conduta ora apurada (...). A. S. M. d. S. é contumaz em prati-
ca infracional de mesma natureza, reincidente na (...) ¢ no Centro de
Internacao Provisoria, ja foi beneficiada com Remissao e submetida as
medidas socioeducativas em meio aberto (...), tem quatro irmio envol-
vidos em priticas ilicitas e um filho recém-nascido (SENTENCA 9).

Ou seja, sao adolescentes que fogem dos paradigmas do sujeito das leis
impessoais narradas por DaMatta, e, consequentemente, individuos sujeitos
a logica brutal das instituicoes de controle, em que as subjetividades juvenis
(ou auséncia delas na otica dos magistrados) sao postas como as justificativas
da pratica do ato infracional e consequentemente da aplicacdo das medidas de
controle.

Nesse sentido, novamente, a partir do olhar de Luciano Oliveira, ha um
alerta para o que ele chama de “um verdadeiro problema civilizacional” (2011,
p. 329-330). Tal questionamento se d4 a partir da aplicacio ipsi litteris daqui-
lo que Norbert Elias chamou de processo “civilizador”. Ora, uma sociedade
em que a dinamica social tem a violéncia (institucional ou nao institucional)
como elemento do cédigo de conduta comum na sociedade, a propria nocao
de homem “civil” ou cidadao é dependente de elementos de uma sociedade
construida a partir de redes sociais hierarquicas.

Esse universo dual e hierarquizado do Brasil se encaixa na ideia de uma ci-
dadania relativizada, uma estrutura que se sustenta e retroalimenta categorias
sociais extremamente representativas e constituintes da sociedade brasileira,
como ¢ o caso dos dominios sociais basicos de “Casa” e a “Rua”,® apontados
por DaMatta.

Quando se fala em um processo de retroalimentacao entre essas categorias
é que, apesar de opostas, elas sempre se comunicam e, a depender da dinamica
social e da categoria social a que determinado grupo ou individuo pertenca, ha
uma extensao ou subversao do dominio da “casa” sobre o da “rua” e vice-versa.
“Na pratica, porém, um desses codigos pode ter hegemonia sobre os outros, de

6. DaMatta (1997b, p. 90-91) expde uma oposicao basica entre as categorias da “casa”
e da "rua”, podendo servir como instrumento poderoso na analise do mundo social
brasileiro, sobretudo quando se deseja estudar seu aspecto dinamico e hierarquico.
Nesse sentido, estabelece que a rua indica basicamente o mundo com seus impre-
vistos, onde as estruturas hierdrquicas ndo se mostram tdao definidas, um dominio
construido entre a desconfian¢a e medo. Ao passo que a casa remete a um universo
controlado, onde as coisas estdo nos seus devidos lugares, as estruturas hierarquicas
bem definidas, a divisao de comodos e privacidade.
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acordo com o segmento ou a categoria social a que a pessoa pertenca.” (DA-
MATTA, 1997, p. 48-49).

Esse processo de subversao e extensao de tais dominios se legitima na di-
namica social hierarquica do Brasil, levando a aplicacao de instrumentos de
dominacio, por meio da violéncia, sobre determinados grupos.

Nesse sentido, observa-se a instrumentalizacio de uma sociabilidade auto-
ritdria que se justifica no carater “inclusivo” e “benéfico” da protecao integral.
Entretanto, com base em determinados padroes morais de grupos hegemoni-
cos, os magistrados, na funcio que lhes compete, direcionam redes de controle
contra grupos hierarquicamente subordinados. Chega-se ao ponto de afirmar
que cabe ao poder publico ensinar os pais a educar seus proprios filhos, como
pode ser observado na sentenca abaixo:

(...) tenho, ainda, a medida como a mais salutar, uma vez que,
segregados, os adolescentes contarao assiduamente com a assistén-
cia socio-pedagogica, submetendo-se a disciplina rigida e fiscalizacao
para o auxiliar na ponderacao de seu comportamento social e a con-
duta infracional praticada, além de proporcionar-lhes aprendizagem
profissionalizante que os ajudara a empregar seus esforcos produti-
vos apos a liberacao em atividade laborativa licita. Por outro lado, o
setor técnico da instituicio onde serdo internados desenvolve traba-
lho concomitante junto aos familiares para orientacao sobre os erros
na sua educacio, com a realizacao de projetos de ressocializacao do
conjunto familiar (SENTENCA 12).

No caso exposto, observa-se a subversao entre instituicdes de assisténcia
socio-pedagogica, a determinar diretrizes educacionais para o maior nucleo
privado que ¢ a “familia”. Nesse sentido, expde Acdcio Augusto:

Trata-se de um novo dominio do exercicio do poder, que tem uma
forma hibrida entre o publico e o privado. A ascensao desse dominio
estd ligada a uma governamentalizacao da vida intima das familias,
uma via de acesso a vida da populacao, por meio da acao da policia,
segundo suas funcoes de zeladora do bem estar do conjunto da po-
pulacao (2009, p. 151).

Ademais, o magistrado, apoiado em seus conceitos morais, legitima uma
série de mecanismos de controle contra o adolescente, sob a finalidade de “au-
xiliar na ponderacao do seu comportamento social”. Um processo de controle
e regulacdo nao so do adolescente, mas da sua propria familia, através de pro-
jetos de “ressocializacao”, sem respeitar qualquer prerrogativa constitucional
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inerente a qualquer cidadao. O magistrado transpoe a pratica do ato infracio-
nal para além da adolescente.

Como no caso abaixo, em que a visao do magistrado do que seria uma fami-
lia “desestruturada” — por assumir padrdes estruturais que fogem das concep-
coes morais dos juizes ou do grupo hegemonico ao qual pertencem — foi dada
como justificativa para a pratica de atos infracionais pela adolescente:

(...) na minha visao, a desagregacao familiar é fator preponderante
nessa escalada de potencial violéncia juvenil. Ha de forma generaliza-
da, ndo s6 nas camadas menos abastardas, um total descompromisso
com os valores fundamentais da familia e suas benéficas consequén-
cias para o progresso social. O lamentavel e assustador ¢ observar
cotidianamente os adolescentes cada vez mais envolvidos em praticas
infracionais, sem que os pais se apercebam ou fiscalizem as atividades
dos seus filhos e seus ingressos no caminho ora trilhado pelo repre-
sentado (grifos nossos) (SENTENCA 12).7

Passetti (1999, p. 5) enfatiza que a forma de viver se baseia em estruturas
que reproduzem mecanismos de controle contra aquilo que causa instabilida-
de, de modo que ¢ possivel utilizar instrumentos de inquéritos que se solidifi-
cam na bondade distorcida do estado civil para criar fronteiras que reafirmem
uma autoridade soberana.

Nesse sentido, estar-se-ia longe de uma sociedade que utilize do seu aparato
institucional e reformador para inserir individuos que destoam de determina-
dos paradigmas sociais. Inclusive, a propria ideia de cidadania é cada vez mais
restrita e aqueles que ndo se adequam submetem-se a instrumentos de controle
social cada vez mais rigidos. A justificativa de regressao de medida socioeduca-
tiva, narrado a seguir exemplifica:

Possui vivéncia de rua, dependéncia de substancias psicoativas,
nao estuda, ndo trabalha, possui intimo envolvimento com pessoas
inidoéneas, tem quatro irmaos envolvidos em praticas ilicitas e um
filho recém-nascido. (...) percebe-se a situacao de extrema vulnerabi-
lidade social e pessoal, caracterizado pelo envolvimento com o trafico
e substancias psicoativas, inexisténcia de uma figura de autoridade
que exerca um papel de vigilancia, auséncia de criticidade e ociosida-
de, nao possuindo a adolescente percebido a oportunidade do cum-
primento de medida socioeducativa em meio aberto ou semiaberto, o

7. A repeticao desta passagem é recorrente em todas as decisdes proferidas por esta ma-
gistrada, a ponto de nao trocar o género da frase, como destacado.
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que sinaliza a necessidade de conduta mais enérgica, para que surta o
efeito pedagogico esperado (SENTENCA 01)

Ou seja, a utilizacao de instrumentos formais de controle social corres-
ponde, ainda que minimamente, a efetivacao de tais individuos a logica de
producio e participacao do sistema capitalista. Entretanto, submetendo-os
a instrumentos de controle, sobretudo violentos, somos remetidos as penas
retributivas de um passado nao tao distante. Como no caso: “ser necessario
que a representada pare para pensar e sentir as consequéncias de sua prati-
ca infracional (...) conduta mais enérgica para que surta o efeito pedagogico
esperado através de acompanhamento mais sistematico em meio fechado”
(SENTENCA 11).

Pois bem, com cuidado para nao realizar saltos que provoquem rompimen-
tos epistemologicos, mas com a lucidez de nao fecharmos os olhos para de-
terminados fendmenos, tem-se que é inegavel a instrumentalizacao da violén-

cia como mecanismo de controle de grupos hierarquicamente dominados em
processo de exploragao, a partir da logica da producao e participacao. Nesse
sentido, enfatiza Edson Passeti (2004, p. 5):

Os assujeitamentos na sociedade de controle formam subjetivida-
des que defendem seguranca, no limite da tolerancia zero, 14 na pe-
riferia, onde continua nascendo o pedreiro e o presidiario, o infrator
e 0 perigoso, o crime e o delinquente, o seguidor do pastor, o pobre
mortal voltado para a auto-ajuda, para receber ajuda, para ajudar a
pessoa atravessa pelas regras do obsoleto itinerrio.

Nesse sentido, as medidas socioeducativas, instrumentalizadas como meca-
nismos de controle, assumem funcoes de assujeitamento, nao s6 para adoles-
centes, mas também ao conjunto de redes sociais a que estao ligados, no caso
familias, ou assumindo dimensoes mais amplas como comunidades inteiras.

3.1. Aresposta socioeducativa para tipos sociais negativos - O mecanismo de
sujeicdo do adolescente em conflito com a le:

Além do instrumental teorico da sociedade do controle, verticalizando a in-
terpretacao sobre o que entendem os magistrados sobre a medida socioeducati-
va de internacao, pode-se levar em conta como a particularidade das interacoes
sociais brasileiras, sob uma perspectiva macrossociologica, imprime determi-
nada carga historica e subjetiva que se cristaliza nas mais amplas construcées
sociais, seja na ideia do cidadao e suas perspectivas de inclusio, seja na figura
do individuo marginalizado inserido em um processo de exclusao.
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Esses paradigmas e construcoes sociais, produto de nossas interacoes e abs-
tracdes, refletem diretamente na atuacao dos agentes das instituicoes de con-
trole social, como o Judiciario, de modo que “entre a selecao abstrata, poten-
cial e provisoria operada pela lei penal e a selecao efetiva e definitiva operada
pelas instancias de criminalizacao secundaria, media um complexo e dinamico
processo de refracao” (ANDRADE, 2003, p. 260).

A aplicacao das medidas socioeducativas pelos magistrados carrega, nas
abstracoes e racionalidades do seu modus operandi, as representacoes e cons-
trucoes sobre os adolescentes por eles julgados, as quais, de certa forma, sao
transportadas e dao fundamento a aplicacao das medidas socioeducativas ana-
lisadas, conforme exposto ao longo do texto.

A analise do abismo entre a selecao abstrata das leis e a concreta transporta
elementos que se solidificam em verdadeiras construcoes sociais negativas, as
quais reverberam sobre a funcionalidade das medidas socioeducativas, como
se vé na presente analise.

Essas construcoes macrossociologicas da figura do adolescente criminoso,
dentro das estruturas que sustentam as relacoes hierarquicas brasileiras, talvez
ajude a entender como vem se dando a aplicacao das medidas socioeducativas
de internacao pelo Judiciario. Medidas que sao instrumentalizadas sob o man-
to das diretrizes da Doutrina de Protecao Integral como mecanismo estratégico
de controle do Estado. Controle, na verdade, exercido contra adolescentes que
se encaixem em um imaginario de um tipo social negativo, permeado pela
construcao social do adolescente-criminoso.

(...) entre a tipificacdo legal e um curso de acao como crime, nos
codigos penais que corresponde efetivamente ao “processo de crimi-
nalizacao”, e a interpretacao concreta de uma acao singular, como
crime ou ato infracional, ha muita distancia e muitos problemas. Nao
sao equivalentes a tipificacao abstrata e a interpretacao que incorpora
uma acao concreta a essa tipiﬁcagéo. Ha conflitos de interpretacao,
acusacao e acusados, culpas e segredos, disputas de sentido (MISSE,
2007, p. 190).

Quer dizer, partindo da lupa da teoria da reacao social, a aplicacdo do rotulo
de criminoso ou infrator a um adolescente nao depende s6 da transgressao de
uma norma, mas muito mais de uma reacao social sobre a conduta pratica-
da. Indo mais além, essa reacéo seria um fator, mas outro — uma carga socio-
-historica que carrega o tipo social tido como negativo, ¢ tanto quanto forte
para sua “criminacao” (MISSE 2007), independentemente de qualquer pratica
criminosa. Dessa forma, com base em tais perspectivas, esse processo de rotu-
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lacao e sujeicao criminal® que emerge das interagoes sociais marca a atuacao
das agéncias de controle penal.

Através dessa percepcao, demonstra-se que as pessoas que atuam
nos orgaos de controle penal, também inseridas em sociedade, agem
de acordo com os esteredtipos, esperando determinadas condutas de
determinadas pessoas e nao de outras. Isso significa que ha pesso-
as que praticam atos tipificados criminalmente e nao sao vistas pela
sociedade como criminosos. Por outro lado, ha pessoas que nao co-
meteram quaisquer crimes, e em funcao de carregarem o estereotipo
de criminosos, sdo tidas por “delinquentes” nas interacdes sociais
(BUDO, 2013, p. 37).

Assim, quando esse individuo, visto como ameaca, passa a agir de acordo
com o rotulo desviante a ele atribuido, “fazem-no como um papel social es-
perado e como uma carreira a que se pode seguir” (MISSE, 2007, p. 192), en-
quanto as instituicoes de controle penal veem como uma confirmacao de uma
hipotese, conforme a sentenca abaixo:

A adolescente infratora niao possui o manto da autoridade dos
pais. Como se vé tem um irmao preso por dois homicidios, também
com o envolvimento com trafico de drogas; o que demonstra a toda
evideéncia, o desajuste familiar, ficando a menor a mercé das praticas
ilicitas, sendo necessaria a intervencao estatal por ora pra tira-la do
seio social, visando sua protecao integral. (SENTENCA 22).

Nesse sentido, aqui talvez seja o limite da teoria da rotulacao para nos aju-
dar a entender a construcio social desses adolescentes infratores e, consequen-
temente, a atuacdao do Judiciario como instituicdo de controle a partir da fun-
cionalidade atribuida a seus instrumentos, como as medidas socioeducativas.

Caio Pinheiro Teixeira (2011, p. 68-69) enfatiza que a teoria da rotulagao
nos permite compreender a reacao social e a dicotomia entre o individuo nor-
malizado e o desviante. Entretanto, foge do seu campo de andlise a maneira
como este rotulo pode ganhar a forca e o status de uma condicao “irreversivel”.

Dessa forma, para entendermos a construcao social do adolescente em con-
flito com a lei e consequentemente a funcionalidade atribuida pelos magis-

8. A Sujeicao Criminal consiste em um processo social pelo qual se atribui ao individuo
constru¢oes negativas, de modo a nao percebé-lo mais como um sujeito desassociado
de praticas criminosas. Um sujeito sem freios sociais no qual a criminalidade é repre-
sentada na sua personalidade. “Na sujeicao criminal, o crime ¢ reificado no suposto
sujeito autor do crime” (MISSE 2014, p. 204).
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trados as medidas, principalmente no contexto brasileiro, ¢ preciso recorrer a
outros instrumentos tedricos. Conforme segue:

A diferenca fundamental entre a teoria da rotulacio e a ideia de
Sujeicao Criminal é que a primeira possui um cardter essencialmente
interacionista e microssociolédgico. Ja a segunda procura realizar uma
articulacao entre estrutura e acao, ente uma perspectiva macro e mi-
crossociologica. (TEIXEIRA, 2011, p. 69).

Nesse sentido, a concep¢ao de sujei¢ao criminal desenvolvida por Michel
Misse (1999) passa a ser um instrumento de compreensao relevante sobre as
construgdes sociais no Brasil, principalmente no dinamismo violento comum
da nossa sociedade.

A sujeicao criminal proporciona uma analise mais aprofundada em relacao
ao que permite a teoria do etiquetamento, visto que possibilita nos debrucar-
mos sobre o dinamismo das relagées sociais e, consequentemente da violéncia,
levando em consideracao o particularismo historico da formacao social brasi-
leira. Nota-se a existéncia de um processo de formacao hierarquico e exclu-
dente marcado pela dialética entre culturas dispares, na qual ha a retaliacao de
concepcoes de grupos hegemonicos sobre outros.

Dessa forma, tanto Michel Misse (2014) quanto Luciano Oliveira (2011)
atentam para um ponto comum, um Brasil que carrega uma carga ainda muito
presente da nossa sociedade escravocrata nas nossas estruturas hierarquicas
e autoritarias. Apesar de divergirem de alguns pressupostos, a exemplo do
que Misse (2014) chama de um marcante processo normalizador e de auto-
controle, a partir das diretrizes foucaultianas, e de um processo civilizatorio
nos termos de Nobert Elias, enquanto Luciano (2011) expoe de forma minu-
ciosa que o processo de formacao da sociedade brasileira passa distante do
que seria o processo disciplinar (Foucault) e civilizatorio (Elias), desaguando
em uma sociedade violenta como produto de um processo “incivilizatorio” e
“indisciplinar”.

Ambos atentam para uma espécie de residuo no Brasil de uma ordem social
escravocrata reprodutora de um ethos produtivo social hierarquico que repro-
duz efeitos extremamente degenerativos contra camadas populares.

Esse modelo violento de exploracdo e de controle de grupos hegemonicos
sobre outros é um forte pilar para fenomenos de violéncia e controle social
no Brasil. Nao ¢ possivel saber até que ponto a ideia de uma estrutura racio-
nal no ordenamento juridico absorve essas estruturas e construcdes sociais
da realidade; isso seria um objeto de investigacdo e anilise propria que nao
corresponde ao presente trabalho. Entretanto, é nitida a presenca e a influén-
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cia do processo de sujeicdo criminal nas sentencas de aplicacao das medidas
socioeducativas de internacio:

Nesse caso a incriminacdo devera seguir um percurso racional-
-leal que, beneficiando-se da informacao acusatorial, a neutralize em
seguida, através de procedimentos impessoais, de modo a construir,
por meio de provas e testemunhos, a “verdade” da acusacao. Se no
entanto, é ainda a norma que rege o significado da lei, abre-se um campo
para que agentes da incriminacdo possam negociar as acusacoes, o que
transfere a ambivaléncia da normalizacao para dentro dos dispositivos
de incriminacao. (grifos nossos) (MISSE, 2008, p. 17)

Nesse sentido, a titulo de exemplo de como a construcao do sujeito crimi-
nal é transportada como fundamento em que a medida socioeducativa assume
uma funcionalidade que caminha entre um instrumento de corre¢io e propria-
mente de retribuicio, observe-se:

(...) conduta absoluta e independente e autossuficiente. Revela
caracteristicas narcisicas, exibicionista e manipuladora, fazendo uso
da seducio e da perspicacia. Seus relacionamentos sao marcados pela
ambivaléncia e superficialidade de sentimentos, deixando mascarar
seus reais sentimentos. As oscilacoes de humor estao sempre presen-
tes. Quanto ao ato infracional apresenta indiferenca, naturalidade,
sem tracos de culpa ou arrependimento. Obedece apenas aos seus
impulsos. Nio se adapta as normas e a rotina do Cenip, demons-
trando lideranca. Teve crise durante a internacao provisoria, ficando
internada por uma semana em hospital psiquiatrico (SENTENCA 10)

Conforme pode ser observado, o comportamento identificado como des-
viante da adolescente, a reacao das instituicoes de controle, e a construcao feita
pela magistrada a qual praticamente diagnostica a adolescente como impossi-
bilitada de conviver no meio social, instituindo a segregacio — seja através das
medidas socioeducativas de internacio, seja por procedimentos psiquidtricos
— ressalta o perigo das construcoes sociais negativas e como elas moldam a
propria funcionalidade das medidas de internacao.

Nesse sentido, segue trecho de uma das sentencas analisadas, na qual ele-
mentos como uso de drogas, auséncia de familia, evasao escolar, auséncia de
figura autoritaria sdo pontos estratégicos enfatizados pelo magistrado para
construir a adolescente como um tipo social negativo e que deve ser subme-
tida a instrumentos de segregacio, ou, no caso, de “socioeducacdo”, como a
medida de internacio.
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(...) na comunidade todas as conhecem devido ao envolvimento
com trafico e que causa muitos conflito na comunidade (...) ha de
se levar em consideracao que a adolescente, apesar de primadria na
Uniai, faz uso de drogas licitas e ilicitas, abandonou os estudos, seus
pais sao falecidos, reside com um amigo, nao conta com uma figura
representativa de autoridade, refrataria a limites e orientacoes, além
de estreita ligacao com grupos de risco e pessoas de carater inidoneo.
(SENTENCA 24).

O tipo social negativo nao s6 impulsiona uma perspectiva “preventiva” das
instituicoes de controle sociais, conforme abordado na presente analise, mas
também define a funcionalidade dos instrumentos de controle disponiveis pelo
Estado. Tais construcdes, além de legitimar a atuacao de instrumentos de con-
trole, transformam a conduta desviante na funcionalidade da prépria medida
socioeducativa para os magistrados. A ideia do sujeito criminal legitima a ne-
cessidade de segregacdo e violéncia como instrumentos necessarios para a res-
posta do seu comportamento desviante, visto que sao individuos construidos
como inaptos ao meu social, dotados de um instinto violento e perverso.

Dessa forma, o sujeito que se encaixa no tipo social negativo, quando vem
a praticar o ato infracional, ndo sé confirma as expectativas preventivas atri-
buidas a ele como também constréi a funcio para os agentes de controle dos
instrumentos que dao seguimento a sujeicdo criminal.

Nesse sentido, nio se pode falar em neutralidade e procedimentos impes-
soais dos magistrados, em que suas fundamentagoes carregam, no corpo da
sentenca, as estruturas “normalizadoras” e hierarquicas contra o tipo social
negativo, o sujeito criminal. Nesse caso, o adolescente nao ¢ julgado pelo que
ele fez, e sim pelo que ele é, e a medida socioeducativa de internacdo nao é
uma responsabilizacao por atos contrarios a lei, mas uma profecia que auto se
cumpre. Isso tudo faz da Doutrina da Protecao Integral um mero eufemismo,
ainda incapaz de projetar a emancipacao de jovens; nao, ainda, na sociedade
brasileira.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Como se percebe, as representacdes dos magistrados sobre as medidas
socioeducativas de internaciao consistem no controle da juventude, daquilo
que eles consideram como sendo uma “juventude normal”, assim como a
neutralizacao de tipos sociais negativos que nao podem e nao devem circular
socialmente.
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A evidéncia estd nas sentencas que, sob o argumento de que as adolescentes
precisam das finalidades da internacao em suas vidas, a fim de que haja a Pro-
tecao Integral, descumprem o devido processo legal e ignoram a condicao de
sujeitos de direito, em claro desrespeito as diretrizes constitucionais.

Na verdade, a construciao metodica que concede racionalidade ao ato judi-
cial, revestido do método silogistico da dogmatica, encobre que a imposicao
de medida socioeducativa tem por base questdes relativas a socializacao da
adolescente. Se a finalidade da medida é castigo, tem-se o efeito penal e, se é
penal, estd sendo aplicada medida sem nenhuma observancia da culpabilidade
da adolescente; por outro lado, se o efeito pedagogico é para complementar as
deficiéncias, esta-se diante de um direito de menores, com violacoes a legalida-
de, ao devido processo legal e a presuncao de para impor um verdadeiro direito
penal do autor. Nessa pratica, nao se tem educacao, mas apenas controle social.

Com isso, os magistrados ignoram a realidade brasileira, em que a dinamica
da violéncia e da hierarquia ¢é fator de atuacdo dos mecanismos do controle
social informal que os magistrados também reproduzem nas suas atuagoes.

Assim, levando em conta o alto indice de seletividade do sistema punitivo,
os adolescentes de classes sociais mais baixas, com historico de desvantagens
econdmicas, sio mais punidos do que os adolescentes de classes mais avan-
tajadas, de modo que protege aqueles que tém mais chance de socializacao
e ¢ injusto e viola a dignidade daqueles que ja a tém e tém menos chance de
socializacao (COUSO, 2006).

Esse quadro € dotado de extrema incongruéncia, pois as vitimas do sistema
punitivo sio os mais débeis e sio exatamente os que precisam do poder publi-
co para representa-los e atuar por eles, porém este poder ptblico nao tem tido
a capacidade de responder a questao — quem custodiara os custodiados? (ME-
LOSSI, 1996). Nao obstante a crise, nao se pode parar de exigir, como dever
civico de garantia da vida democratica, menos violéncia.

Por isso € que o dispositivo analitico da sujeicao criminal é um instrumen-
to de interpretacao social no Brasil, o qual aponta tipos sociais participativos
divididos em: sujeitos “normalizados” e detentores de intimeras prerrogativas
e legitimidades na sociedade, em detrimento de sujeitos representados naquilo
que Misse (2008) chama de Tipo social Negativo. “Quando a transgressao, cuja
criminacao é socialmente justificavel, desliza para a subjetividade do trans-
gressor e para sua individualidade, reificando-se socialmente como carater ou
enquadrando em um tipo social negativo” (MISSE, 2008, p. 23).
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Nesse sentido, a ideia do tipo social negativo acaba por legitimar uma acao
“criminalizadora”, em que se direciona mecanismos de acusacao preventivos
formais e informais contra individuos cristalizados nesse tipo social.

Enfim, se de um lado as praticas autoritarias da redemocratizacao, desejosas
de ordem a todo custo, existiram e teimam em permanecer; do outro vé-se que
as décadas que sucederam a consagracao da Doutrina da Protecao no Brasil fo-
ram propicias a formacao da imagem de uma juventude perdida e indomavel.’

Por mais que o ideal de Prote¢ao Integral tenha efetuado uma ruptura his-
torica com o paradigma da “menoridade”, presta-se a possibilitar supressao
de direitos, sob o véu de que tudo estd sendo feito em favor dos adolescentes.
Diante de uma estrutura normativa tao fluida, mais do que nunca os juristas
devem estar atentos e repensar quais sao suas representacoes sobre as finalida-
des da medida socioeducativa, a fim de que a pratica nao se aparte das diretri-
zes constitucionais, e os adolescentes, “sujeitos de direitos”, nao tenham suas
garantias penais e processuais penais olvidadas.

Por mais que haja uma legislacao avancada, como ¢ indicado por virios au-
tores os quais se debrucam sobre a matéria, a ampla discricionariedade permi-
tida pelas normas, bem como a mentalidade juridica no Brasil, que permanece
penalizadora e cada vez mais contraria ao ECA (PASSETI, 2010, p. 371), acaba
fazendo com que haja a permanéncia de estruturas de controle sobre os ado-
lescentes em conflito com a lei. Dessa forma, ¢ necessario analisarmos, a partir
de uma perspectiva critica, a execucao no plano fatico da Doutrina da Protecao
Integral, que pode se prestar a esconder violacoes de direitos fundamentais sob
a retorica de protecao desses mesmos direitos.
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ANEXO |
Sentengas Numero do Processo Sentencas Numero do Processo
Sentenca 1 000168-10.2011.8.17.1540 Sentenca 14 | 0000524-92.2013.8.17.0001
Sentenca 2 0001688-26.2013.8.17.10.90 Sentenca 15 | 0011362-49.2012.8.17.0480
Sentenca 3 00781-46.53.2013.8.17.0001 Sentenca 16 | 0002815-09.2012.8.17.0710
Sentenca 4 0000139.87.2013.8.17.2013 Sentenga 17 | 000010745-2013.8.17.0970
Sentenga 5 0004117.9.2012.8.17.0990 Sentenca 18 | 5023-33.2011.8.17.0990
Sentenca 6 0050760-82.2012.8.17.0001 Senten¢a 19 | 5023-33.2011.8.17.0990
Sentenca 7 0000495-73.2013.8.17.1090 Sentenca 20 | 464-16.2013.8.17.0100
Sentenga 8 0054628-68.2012.8.17.0001 Sentenca 21 2785-87.2012.8.17.0100
Sentenca 9 0000518-85.2013.8.17.0001 Sentenga 22 | Sem numero
Sentenca 10 | 0026515-07.2012.8.17.0001 Sentenca 23 | 35164-58.2012.8.17.0001
Sentenga 11 0031190-45.2011.8.17.0810 Sentenca 24 | 966-02.2012.8.17.0710
Sentenca 12 | 0000281-47.2012.8.02.0084 Sentenca 25 | 4952-14.2012.8.17.0370
Sentenga 13 | 0076605-23.2011.8.17.0001 Sentenca 26 | 265-19.2012.8.17.0200
Sentenca 27 | 265-19.2012.8.17.0200 Sentenca 28 | 2576-20.2012

Pesauisas po EpiToriAL

Veja também Doutrina

¢ Adolescéncia e infragdo: conjugando fatores subjetivos e politicos no compartilnamen-
to de responsabilidades, de Andréa Maris Campos Guerra, Aline Souza Martins e Marina
Soares Otoni - RBCCrim 109/109-130 (DTR\2014\15132);

e Critérios para o recebimento da representacdo e para a fixacdo da medida socio-
educativa na Lei 12.594/2012, de Eduardo Rezende Melo - RBCCrim 109/209-225
(DTR\2014\15136);

¢ ( desafio do trabalho técnico com adolescentes privados de liberdade, de Fabiola Vas-
concelos Barbosa Nunes e Maria Radharani Santos Rocha Fonseca - RDIJ 4/361-367
(DTR\2014121003); e

¢ (s direitos constitucionais da crian¢a e do adolescente infrator sob a perspectiva do
processo de apuragdo e do cumprimento das medidas socioeducativas decorrentes de
ato infracional, de Livia Aimeida Lemos, Natalia Nogueira Soares Marra e Rafael Augus-
to dos Santos - RDIJ 3/127-143 (DTR\2014\2166).

Mactano, Erica Babini L do Amaral; Soerat Neto, Maurilo Miranda; Dinu, Vitoria Caetano Dreyer. Normalizacao e sujeicao
- Finalidades da medida socioeducativa de internacdo para adolescentes em conflito com a lei - Um estudo com sentencas
em Pernambuco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 24, vol. 126, p. 37-66, dez. 2016.




Uso DE DROGAS E AUTONOMIA: LIMITES JURIDICO=PENAIS E BIOETICOS

DRUG USE AND AUTONOMY: CRIMINAL LAW AND BIOETHICAL LIMITS

Gustavo Tozzi CoeLHo

Mestrando em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUC-RS).
Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul

(PUC-RS). Advogado.

gustavotozzi.coelho@gmail.com

PauLo VINIcius SPORLEDER DE Souza

Doutor em ciéncias juridico-criminais pela Universidade de Coimbra (Portugal).
Professor titular de Direito Penal da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUC-RS).

AreA Do Direimo: Penal

Resumo: O presente estudo objetiva contribuir
a melhor compreensédo da tematica que envolve
0 uso de drogas a partir da analise do proble-
ma sob a otica da autonomia e do principio de
respeito a autonomia. A respectiva metodologia
se baseia na analise e revisdo bibliografica inter-
disciplinar sobre o tema a partir das referéncias
juridico-penais e bioéticas que auxiliam a enten-
der a complexidade inerente ao uso de drogas. A
justificativa do trabalho se da pela atual probie-
matica que envolve o uso de drogas e suas impli-
cagdes em se tratando de usudrio e o dependen-
te de drogas. Assim, serd trabalhada a hipotese
de que o uso de drogas se trata de exercicio da
autonomia, em se tratando do usuario de drogas,
pois que quanto ao dependente a situagdo seria
diversa, haja vista sua possivel falta de discer-
nimento e autodeterminagdo para o consumo
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Asstract:  The present study objective to
contribute to the better understanding of the
subject that involves the use of drugs from the
analysis of the problem from the perspective
of autonomy and the principle of respect for
autonomy. The methodology of the paper it
is based on the analysis and interdisciplinary
literature review on the topic from the legal
and bioethical criminal referrals that helps to
understand the complexities inherent in the use
of drugs. The justification of this paper is current
problem that involves the use of drugs and its
implications when it comes to user and drug
addicted persons. It will therefore be crafted the
hypothesis that the use of drugs it is exercise
of autonomy, in the case of the drug user, since

" about the situation would be different in the

case of the drug addicted, given its possible lack
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de drogas. Para tanto, serao cotejados os limites
juridico-penais e bioéticos que podem se relacio-
nar com o uso de drogas (usuario e dependente)
e a autonomia. Serdo abordados os principios
bioéticos de limitagdo a autonomia (principio da
beneficéncia e ndo maleficéncia), bem como os
contornos limitrofes que envolvem o paternalis-
mo juridico-penal, a protecdo da saude publica e
a (in)capacidade juridico-penal, referentes & au-
tonomia em se tratando do uso de drogas.

Patavras~cHAve: Drogas - Uso - Autonomia -
Bioética - Direito Penal - Limites.

of discernment and self-determination for the
use of drugs. To do so, will be compared criminal
law and bioethical limits that can be related to
drug use (user and drug addicted) and autonomy.
Will be addressed the bioethical principles of
limitation of autonomy (principle of beneficence
and non-maleficence), as well as the bordering
outlines involving criminal legal paternalism, the
protection of public health and the (in) capacity
regarding criminal legal autonomy when it
comes to drug use.

Keyworbs: Drugs - Use - Autonomy - Bioethics
- Criminal Law - Limits.

Sumario: 1. Consideragdes iniciais - 2. Uso e usuario de drogas - 3. Autonomia e principio do
respeito a autonomia - 3.1. Principio do respeito a autonomia e vulnerabilidade - 4. Limites
bioéticos da autonomia - 4.1. Principio da beneficéncia - 4.2. Principio da ndo maleficéncia
- 5. Limites juridico-penais da autonomia - 5.1. Paternalismo juridico-pena! - 5.2. Protecdo
da saude publica - 5.2. (In)capacidade juridico-penal e o dependente - 6. Consideragoes

finais - 7. Referéncias bibliograficas.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Atualmente, no ordenamento juridico-penal brasileiro, o uso de drogas

(substancias psicoativas) é considerado ilicito-tipico nos termos do art. 28 da

Lei 11.343/2006."! Contudo, o legislador parece nao ter voltado os olhos para

1. Art. 28 da Lei 11.343/2000: Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar

ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou em desacor-
do com determinacio legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: 1
— adverténcia sobre os efeitos das drogas; 11 — prestacdo de servicos a comunidade;
11l — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. § 1.° As
mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou co-
lhe plantas destinadas a preparacao de pequena quantidade de substancia ou produto
capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica. § 2.° Para determinar sc a droga des-
tinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia
apreendida, ao local e as condicoes em que se desenvolveu a acao, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente. § 3.° As penas
previstas nos incisos II e I1I do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo
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a ténue linha que diferencia o usuario, o abusivo e o dependente quimico, di-
ferencas estas que repercutem tanto na analise do fato em concreto, quanto nas
possiveis implicacdes de intervencao na autonomia do individuo e seu plano
de vida, a partir das suas escolhas e valores decididos como objetivos a serem
perseguidos.?

Tal situacao, todavia, merece maiores cuidados ao ser analisada no ambito
da ciéncia conjunta do Direito Penal, pois o Direito urge por amparo das de-
mais dreas cientificas que contribuem para maior compreensao da tematica. E
nao seria diferente em se tratando da complexidade que apresenta a situacio
envolvendo o uso de drogas, o usudrio (e seus diferentes graus) e a legislacao
juridico-penal.

Assim, como a presente analise cotejara os aspectos juridico-penais e bioé-
ticos referentes a questao apresentada, comecemos pela conceituagao, ou dito
de outra forma, do diagnostico que distingue os critérios de uso de substancia
psicoativa.

Consoante a Associacio Americana de Psiquiatria,

Todas as drogas que tém em comum a ativacao direta do sistema
de recompensa do cérebro, o qual esta envolvido no reforco de com-
portamentos e na producao de memorias. A ativacao do sistema de
recompensa € intensa a ponto de fazer atividades normais serem ne-
gligenciadas. Em vez de atingir a ativacao do sistema de recompensa
por meio de comportamentos adaptativos, as drogas de abuso ativam
diretamente as vias de recompensa. Os mecanismos farmacologicos
pelos quais cada classe de drogas produz recompensa sao diferentes,

de 5 (cinco) meses. § 4.° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos 11
e Il do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses. §
5.2 A prestacao de servicos a comunidade serd cumprida em programas comunita-
rios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres,
publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da pre-
ven¢do do consumo ou da recuperacéo de usudrios e dependentes de drogas. § 6.°
Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos
incisos I, Il e 111, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-
-lo, sucessivamente a: I —~ admoestacao verbal; Il — multa. § 7.° O juiz determinard ao
Poder Publico que coloque a disposicao do infrator, gratuitamente, estabelecimento
de saude, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.

2. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Principios de ética biomédica. 2. ed. Sdo
Paulo: Loyola, 2002, p. 138.
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mas elas geralmente ativam o sistema e produzem sensacdes de pra-

zer, frequentemente denominadas de “barato” ou “viagem”.?

Seguindo nos referidos estudos da Associacao Americana de Psiquiatria, im-
portante de ser explicitado que individuos com baixo nivel de autocontrole
(podendo ser reflexo de deficiéncias em mecanismos cerebrais de inibicao),
podem ser predispostos ao desenvolvimento de transtornos pelo uso de subs-
tancia. Determinadas pessoas podem ter seu transtorno pelo uso de substancia
originado em observacao de algum comportamento anterior ao atual uso da
substancia.* O diagnostico sobre o uso excessivo de substancia pode ser aborda-
do a partir do critério “A”, que elencaria as situacoes de baixo controle sobre o
uso da substancia; deterioracao social; uso arriscado; critérios farmacologicos.’

Ainda podemos trazer a lume o que refere Pereira, de que

(...) 0 encontro com a droga promove uma balburdia psiquica ge-
neralizada, que leva o sujeito a uma nova vida, a construir uma nova
historia, com consequéncias fundamentais futuras, mesmo naqueles
casos em que o sujeito tenha a se libertar da dependéncia.®

Os elementos até aqui empenhados, contudo, fazem parte — bem ou mal —
do plano de vida que cada individuo tem para si, i.e. usar ou nio a substancia, a
droga. E isto, no campo da moral, pode ainda provocar algumas discussoes no
ambito social, mas deveria o Direito Penal, enfim, se ocupar de tais comporta-
mentos? Seria a finalidade do Direito Penal intervir na liberdade do individuo
a fim de proibir comportamentos morais?”*® Feita essa liminar abordagem mul-
tidisciplinar, imperioso acentuar os aspectos juridico-penais que envolvem o
uso e o usudrio de drogas.

3. AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagndstico e estatistico de trans-
tornos mentais. DSM-5. Trad. Maria Inés Corréa Nascimento et al. 5 ed. Porto Alegre:
Artmed, 2014, p. 481.

4. AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagnostico e estatistico de trans-
tornos mentais. DSM-5. Trad. Maria Inés Corréa Nascimento et al. 5 ed. Porto Alegre:
Artmed, 2014, p. 481.

5. Sao 11 os critérios desenvolvidos conforme a Associacdo Americana de Psiquiatria.
Para uma melhor compreensio, ver: AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION.
Op. cit., p. 483-484.

6. PEREIRA, Vicente de Brito. Ensaios sobre a embriaguez. Rio de Janeiro: Record, 2013,
p. 166-167.

7. ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2012, p. 44-50.

8. FEINBERG, Joel. Harm to others. Nova lorque: Oxford, 1984, p. 3. (versio digital — ebook).
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2. Uso E USUARIO DE DROGAS

Em que pese o uso e usudrio de drogas, historicamente, carregarem o estigma
da marginalidade seletiva do modelo proibicionista,’ deve-se reconhecer que a
matéria objeto do presente estudo teve um avanco significativo em termos legis-
lativos, uma vez que houve uma alteracao substancial em relacdo ao antigo esta-
tuto repressivo (Lei 6.368/1976). Nao cabe mais pena privativa de liberdade ao
usudrio que incorrer nas condutas previstas no art. 28, caput, da Lei 11.343/2006
e, mesmo que tenha mantido o cardter penal para 0 mesmo, mister compreender
que houve um interessante abrandamento nas sancoes previstas (I — adverténcia
sobre os efeitos das drogas; II — prestacdo de servicos a comunidade; Il — medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo).'

Ainda que esteja longe de se alcancar uma solucao efetiva para a problemati-
ca do uso e do usudrio de drogas, a legislacao atual demonstrou atencao voltada
as atividades de atencio e de reinsercio social de usudrios ou dependentes de
drogas (arts. 20 e 21 da Lei 11.343/2006). Importante e salutar medida, pois
que em consonancia com o art. 193 da CF/1988, reclamando o objetivo do
bem-estar social e expressando a vontade do poder constituinte originario de
fomentar uma teia social selada pela busca da qualidade de vida para as pessoas,
e valores humanos mais significativos. “Compde o amago das atividades de
atencao a reducao dos riscos, dos danos e a qualidade de vida”."' Assim, aquele
que utiliza a droga, seja usudrio, seja dependente, é necessario um maior espaco
de qualidade de vida, que pode ser alcancado através das atividades de atencao
que lhe proporcionam os entes estatais e privados aportados pelo Sisnad.'

Nio obstante o reconhecimento de avangos em se tratando do uso e
usudrio de drogas, a novel legislacao insistiu em duas problemadticas exis-
tentes desde o antigo estatuto repressor. Mesmo nio tendo previsto penas

9. KARAM, Maria Lucia. Proibicoes, riscos, danos e enganos: as drogas tornadas ilicitas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, v. 3, p. 2-9; CARVALHO, Salo de. A politica cri-
minal de drogas no Brasil. Estudo criminologico e dogmatico da Lei 11.343/06. 6. ed.
Rio de Janeiro: Saraiva, 2013, p. 260.

10. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. Sao Paulo: USP, 2010,
p. 258 e ss. Disponivel em: [http://www.teses.usp.br]. Acesso em: 05 jan. 2016.

11. BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Nova lei de Drogas: comentarios
aLlein.® 11.343 de 23 de agosto de 2006. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 28.

12. BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Nova lei de Drogas: comenta-
rios a Lein.? 11.343 de 23 de agosto de 2006. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 28.
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privativas de liberdade ao usuario ou dependente, manteve — inadequada-
mente — o cardter penal das sangdes respectivas ao uso de drogas. Além
disso, ou seja, ainda considerando um ilicito-tipico as condutas descritas
no art. 28, caput, da Lei 11.343/2006, também nao fez qualquer diferenca
entre o uso de drogas praticado por mero usudrio ou por um dependente
(fisico ou psicologico). Portanto, é de grande importancia para o segui-
mento do presente estudo fazer tal distin¢ao fatica que envolve o usudrio
e o dependente.

Quanto ao usudrio (eventual ou esporadico/habitual),"” é aquele que faz o
uso esporadico da droga, de maneira consciente, i.e., nao se trata de um “do-
ente”, um excluido, que deva ser tratado. Como referem Bizzoto e Rodrigues,
“a adocdo da generalizacao é fruto de um preconceito arraigado na banalidade
do lugar comum ao se aceitar docilmente e sem questionar a falaciosa premis-
sa de que o usudrio ¢ um doente, logo, pessoa que precisa de auxilio”.'* Thu-
ms e Pacheco chegam a afirmar a atipicidade do uso de drogas, visto que “a
nao incriminacdo leva em conta a impossibilidade de punir atos que atentam
contra o proprio agente, na medida em que se trata de autolesao da saude”."”

Martinelli, com razido, aponta que o uso de drogas é uma autolesio que
afeta tdo somente 0 usudrio, assim

(...) a unica alternativa ¢ aceitar o uso da droga como exercicio
da autonomia do individuo. Alegar que uma pessoa drogada pode
sentir-se desinibida para praticar crimes nao convém, pois o art. 28
é claro: basta portar a droga para incidir no tipo penal. Nédo é neces-
sario usar a droga, nem praticar qualquer ato ilicito posterior. Se,

13. Martinelli qualifica como “eventual” o usudrio que nao sofre de dependéncia, e que
saberia o que seria melhor para si mesmo, podendo prosseguir no exercicio de sua
autonomia para usar a droga, MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 259;
Bizzoto e Rodrigues qualificam o usudrio eventual como aquele que faz o uso espora-
dico da droga, BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Op. cit., p. 29;
ainda, Arruda classifica como consumo eventual ou entorpecimento habitual as con-
dutas do usudrio nao acometido da dependéncia (fisica ou psicologica). ARRUDA,
Samuel Miranda. Drogas. Aspectos penais e processuais penais (Lei 11.343/2006). Sao
Paulo: Método, 2007, p. 113; sob uma perspectiva abolicionista, ver, RODRIGUES,
Thiago. Drogas, proibicao e abolicao das penas. In: PASSETTI, Edson (Coord.). Curso
livre de abolicionismo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 140-152.

14. BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Op. cit., p. 29-30.

15. THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Nova lei de drogas. Crimes, investigacio e pro-
cesso. Porto Alegre: Verbo juridico, 2007, p. 36.
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eventualmente, o sujeito, sob efeitos de droga, cometer um crime,
respondera com fundamento na actio libera in causa.'*"’

Ja no que tange ao dependente, a questdo se coloca de maneira diversa. E
tendo em vista tal diversidade, se faz necessario distinguir dois conceitos de
fundamental importancia: dependéncia fisica ou psicologica e tolerancia.'® A
dependéncia fisica ¢ um estado de adaptacio fisiologica a uma droga mani-
festada pela retirada. Na retirada da droga ocorrem modificacoes fisiologicas,
a chamada sindrome de abstinéncia. Como exemplo de drogas que causam
dependéncia fisica, dalcool e heroina.'” A dependéncia psicologica € a “sensacido
de satisfacdo e desejo de repetir a experiéncia de consumo ou evitar o descon-
tentamento em nao ter.”* Tal caracteristica se apresenta como um poderoso fa-
tor para o consumo cronico das drogas psicoativas e com algumas drogas pode
ser o unico fator obvio associado ao uso compulsivo. Quanto a tolerancia, é
a necessidade do aumento progressivo da dose da droga para producao do
efeito originalmente encontrado com doses menores. Destarte, o dependente
quimico precisa sempre consumir e cada vez mais para se manter sob os efeitos
da droga consumida.”! “As drogas psicoativas causam tolerancia e varias delas
levam o viciado a dependéncia fisica, condicdes essas que determinam um

padrao de uso que ¢ danoso a saude”.*

16. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 259.
17. CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 267.

18. CAMARGO, Rosmari Aparecida Elias. Aspectos médico-forenses na determinacio da
condi¢ao mental do dependente quimico. In: REALE JR., Miguel. Drogas: aspectos
penais e criminologicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 237-243.

19. CAMARGO, Rosmari Aparecida Elias. Op. cit., p. 237.
20. CAMARGO, Rosmari Aparecida Elias. Op. cit., p. 238.

21. “A dependéncia quimica é uma doenca decorrente mais de uma pane na quimica cere-
bral do que um colapso do carater. A Organizacdo Mundial da Saide — OMS define a de-
pendéncia quimica como um estado psiquico e fisico que sempre incluem uma compul-
sdo de modo continuo ou periédico, podendo causar vérias doencas cronicas fisico-psi-
quicas, com sérios distarbios de comportamento. Pode também, ser resultado de fatores
biologicos, genéticos, psicossociais, ambientais e culturais, considerada hoje como uma
epidemia social, pois atinge toda gama da sociedade, desde a classe social mais elevada
a mais baixa. A Classificacdo Internacional de Doencas — CID-10 define-a como trans-
tornos mentais e de comportamento decorrentes do uso de substincias psicoativas”.
Cf. ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Neurociéncias: consumo e dependéncia de
substancias psicoativas. Genebra: 2004. p. 10 e ss. Disponivel em: [http://www.who.int/
substance_abuse/publications/en/Neuroscience_Ppdf]. Acesso em: 07 abr. 2006.

22. CAMARGO, Rosmari Aparecida Elias. Op. cit., p. 238-239.
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Portanto, conforme acima esposado, temos duas situacoes bem distin-
tas (que serao tratadas oportunamente nos itens 5.1 e 5.2, respectivamen-
te): 1) o usudrio, enquanto individuo autonomo (os requisitos bem como
a concepc¢do do principio de respeito a autonomia sera objeto de estudo
nos itens seguintes) tem capacidade de discernimento, condicoes de agir
conforme sua consciéncia e liberdade de agir restringida em funcao de in-
teresse alheio, quando usa a droga, o faz de modo consciente, incorrendo
numa autolesdo consciente, sendo ilegitima a intervencao no seu modo de
ser, pois que restringe sua liberdade de escolha, a escolha de usar a droga;
2) o dependente, que tem sua autonomia diminuida em face de sua afetada
capacidade de discernimento acerca do uso da droga, merece tratamento
diferenciado.?*?**

Dito isso, bem como analisados — dentro do que comporta o presente estu-
do — asituacao do uso e do usudrio de drogas (e dependente quimico), passa-se
a abordagem concernente ao principio do respeito a autonomia e sua relacao
com o uso de drogas.

23, MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 259.

24. Também, sobre o tema, ver, REGHELIN, Elisangela Melo. Reducdo de danos. Preven-
¢ao ou estimulo ao uso indevido de drogas injetdveis. Sao Paulo: Ed. RT, 2002, p. 48-49;
GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Notas sobre a inidoneidade constitucional
da criminalizacao do porte e do comércio de drogas. In: REALE JR., Miguel. Drogas:
aspectos penais e criminolégicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 91 e ss.; ARRUDA,
Samuel Miranda. Op. cit., p. 24-28; COSTA, Fernando José da. Descriminaliza¢io do
porte e do uso de substancia ilicita. In: REALE JR., Miguel. Drogas: aspectos penais
e criminolégicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 87-90; ROSA, Rodrigo Silveira
da. Comentdrios a nova lei de combate as drogas que causam dependéncia. Prevencio e
repressio. Sorocaba: Minelli, 2009, p. 69 e ss.; HARTMANN, Arlete. Uso de drogas:
crime ou exercicio de um direito? Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 110; GOMES, Luiz
Flavio et al. Lei de drogas comentada artigo por artigo. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011,
p. 67 ess.

25. Apesar de como demonstrado, que a Lei 11.343/2006 nao distingue o usuario do
dependente, a mesma aponta os critérios distintivos acerca do usudrio e do traficante
(8 2.°, art. 28, Lei 11.343). Para nos limitar ao essencial, visto que tal questao sera tra-
tada quando abordarmos o objeto de protecao juridica, o bem juridico saude publica,
destacamos desde ja nossa nio concordancia com a distin¢ao e critérios apontados
pelo § 2.°, art. 28, Lei 11.343/2006, pois que objeto de estudo préprio em outro ar-
tigo: TOZZI COELHO, Gustavo. Uso de entorpecentes e os critérios (?) distintivos
entre os delitos previstos nos arts. 28 e 33 da Lei 11.343/2006 a luz da atual jurispru-
dencia. Principio da insignificancia e ofensividade. Revista Refletindo o Direito, Bento
Gongalves, Associacao Refletindo o Direito, 2013, p. 430-457.
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3. AUTONOMIA E PRINCIPIO DO RESPEITO A AUTONOMIA

No presente item faremos uma abordagem acerca da concepcio de auto-
nomia, bem como do principio de respeito a autonomia e suas implicacoes na
seara da Bioética e no ambito do Direito Penal. Assim, com fulcro no essencial
para os objetivos deste estudo, iniciaremos tratando da autonomia enquanto
dispositivo consagrado no art. 5.° da Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos da Unesco:

Art. 5°: Autonomia e responsabilidade individual: Deve ser respei-
tada a autonomia dos individuos para a tomada de decisoes, desde
que assumam a responsabilidade por essas decisoes e respeitem a au-
tonomia dos demais individuos. Para aqueles que nio forem capazes
de exercer a autonomia, devem ser adotadas medidas especiais para a
protecado de seus direitos.?

Para possibilitar o avanco na nossa andlise acerca do principio do respeito a
autonomia, se faz mister delimitar antes uma concep¢io acerca do termo “au-
tonomia” para, em seguida, darmos énfase aos ditames que regem o referido
principio. Sendo assim, passa-se a concepcio e defini¢io de autonomia, que
seria fundamental nos ambitos da ética, da politica e do direito.”

Dworkin define autonomia

(...) como a capacidade para refletir sobre uma estrutura moti-
vacional e fazer mudancas nessa estrutura. Assim, autonomia nao é
somente uma capacidade reflexiva, mas também inclui alguma habi-
lidade para alterar preferéncias e faze-las efetivas na acao. Autonomia
¢ uma capacidade de segunda ordem para refletir criticamente sobre

26. CASADO, Maria (Org.). Sobre a dignidade e os principios. Analise da Declaracdo Uni-
versal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO. Trad. Janaina de Azevedo
Baladao. Porto Alegre: Edipucrs, 2013, p. 231.

27. Boladeras Cucurella aponta que, mesmo que o desenvolvimento do conceito de auto-
nomia pessoal tenha se dado na Modernidade, possui suas raizes fincadas na histéria
das cidades-estados da época cldssica grega, chamadas autonomas por sua capacidade
de autogoverno. Ao longo da histéria houve sistemas socio-economicos baseados
entre cidadaos livres e escravos: os primeiros teriam o reconhecimento juridico dos
direitos de cidadania; os segundos dependiam das decisdes de seus amos. E a partir
da época moderna que se da a ruptura historica: a universalizacio da consideracao
de todo individuo humano como ser livre e autonomo, em sentido ético, politico e
juridico. As distintas concepgdes éticas tém dado algum protagonismo a perspectiva
do ser humano como sujeito autonomo. Cf. BOLADERAS CUCURELLA, Margarita.
Principio de autonomia. In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria (Diretor). Enciclope-
dia de Bioderecho y Bioética. Tomo I, a-h. Granada: Comares, 2011, p. 107.
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preferéncias de primeira ordem e desejos, e a habilidade de identifi-
car com esses ou muda-los a luz de preferéncias de ordem maior e
valores. Ao exercitar tal capacidade nos definimos nossa natureza,
damos significado e coeréncia as nossas vidas, e tomamos responsa-
bilidade pelo tipo de pessoa que nos somos.*

A palavra autonomia é derivada do termo grego “autos” (proprio) e “no-
mos” (regra, norma, lei, autoridade), e fora utilizado pela primeira vez com
referéncia ao autogoverno e a autodeterminacao das cidades-estados gregas
independentes. Tal sentido politico chega até o século XVIII. Ap6s o “Contrato
Social” de Rousseau, o filosofo que da o passo mais significativo na busca pelo
conceito de autonomia é Kant, que situa a no¢ao de autonomia no centro da
concepcao de ser humano e da moral. Kant define a autonomia como a capa-
cidade da pessoa de reger sua propria conduta, dando-se a lei em si mesma,

gracas ao exercicio de sua vontade vinculada a razao.

29-30

Destarte, conceito de autonomia na filosofia moral e bioética

(...) reconhece a capacidade humana para autodeterminacao e co-
loca a frente um principio de que a autonomia das pessoas deve ser
respeitada. Neste nivel de generalidade, nao tem muito a ser leva-
do sobre este assunto; uma concep¢ao de autonomia devera definir
autodeterminacdo e apontar como e porque a autonomia extensiva
deva ser respeitada. A autonomia como capacidade de pessoas deve
se distinguir da autonomia quanto a propriedade de acoes e decisoes,
para a pessoa com capacidade de autonomia pode agir de modo nao-
-autdénomo em ocasides particulares, por exemplo, uma pessoa que
é coagida a fazer algo. Autonomia como valor fundamental e direito
basico é parte da teoria moral e politica do liberalismo individual.’!

28.

29.
30.

31.

DWORKIN, Gerald. The theory and practice of autonomy. New York: Cambridge Uni-
versity Press, 1988, p. 108.

BOLADERAS CUCURELLA, Margarita. Op. cit., p. 108.

“La autonomia de la voluntad es aquella modalidad de la voluntad, por la que ella es una
ley para si misma (independientemente de cualquier modalidad de los objetos del querer).
El principio de autonomia es por lo tanto éste: no elegir sino de tal modo que las mdximas
de su eleccion estén simultdneamente comprendidas en el mismo querer como ley univer-
sal”. Cf. KANT, Immanuel. Fundamentacion para una metafisica de las costumbres.
Madrid: Alianza Editorial, 2002, p. 87.

“The concept of autonomy in moral philosophy and bioethics recognizes the human capacity
for self-determination, and puts forward a principle that the autonomy of persons ought to
be respected. At this level of generality, there is not much with which to take issue; a full ac-
count of autonomy must further define self-determination and state how and to what extent
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Beauchamp e Childress comecam a definir o conceito de autonomia a partir
do que entendem como o essencial enquanto distinta do autogoverno politico:
¢ o governo pessoal do “eu” que ¢ livre de interferéncias controladoras através
de outros, como também de limitacoes pessoais que obstam a escolha expressiva
da intencéo, tais como a compreensao inadequada. O individuo auténomo age
livremente conforme um plano escolhido propriamente, da mesma forma como
um governo independente administra seu territorio, definindo suas politicas.
Em contrapartida, uma pessoa com a autonomia reduzida é, ao menos de algu-
ma forma, controlada por outros ou incapaz de deliberar ou agir baseada nos
seus desejos e planos. Por exemplo, pessoas institucionalizadas, como presos
ou portadores de deficiéncias mentais, frequentemente tém a autonomia redu-
zida. A incapacitacao mental limita a autonomia de portadores de deficiéncia,
e a institucionalizacio coercitiva restringe a autonomia dos presos. Os autores
referem, ainda, que todas as teorias da autonomia consideram duas condicoes
essenciais: 1) a liberdade (independéncia de influéncias controladoras) e, 2)
a qualidade de agente (capacidade de agir intencionalmente). Contudo, Beau-
champ e Childress analisam a acao autonoma sob trés condicoes: 1) agentes
normais que agem intencionalmente, 2) com entendimento e 3) sem influéncias
controladoras. Assim, para que uma ac¢ao seja considerada autdnoma, exige-se
apenas um grau substancial de entendimento e de liberdade de qualquer coer-
¢do, e nao um entendimento pleno ou uma completa auséncia de influéncia.*

Abordadas as concep¢des acerca da nog¢ao de autonomia, pode-se passar a
analise do principio de respeito a autonomia. Beauchamp e Childress referem
que “ser autdnomo nao €é a mesma coisa que ser respeitado como um agen-
te autonomo”.> Os autores aferem que “respeitar um agente autonomo é, ao
minimo, reconhecer o direito dessas pessoas de ter suas opinides, fazer suas
escolhas e agir com base em valores e crencas pessoais”.** Tal respeito engloba
a acdo respeitosa, e nao simplesmente uma atitude respeitosa. Ainda, exige-se
também mais que obrigacoes de nao intervir nas decisoes das pessoas, pois que
inclusas obrigacoes para sustentar as capacidades dos outros para que possam

autonomy should be respected. Autonomy as a capacity of persons must be distinguished
from autonomy as a property of actions and decisions, for a person with the capacity of au-
tonomy may act nonautonomously on particular occasions, for example, a person is coerced
to do something. Autonomy as a fundamental value and a basic right is part of the moral
and political theory of liberal individualism.” MILLER, Bruce L. Autonomy. Encyclopedia
of Bioethics. 3rd edition. Volume I, A-C. Detroit: Gale Cengage Learning, 2011, p. 246.

32. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 138~141.
33. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 142.
34. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 142.
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escolher autonomamente, reduzindo os temores, bem como outras condicées
que destruam sua autonomia. Diante desta concepcao, pode-se dizer que o res-
peito a autonomia implica no tratamento das pessoas de modo a capacitd-las a
acao autonomamente, ao passo que o desrespeito envolve atitudes e acoes que
“ignoram, insultam ou degradam a autonomia dos outros e, portanto, negam
uma igualdade minima entre as pessoas”.>> Neste contexto, Beauchamp e Chil-
dress aduzem que violar a autonomia de uma pessoa ¢ tratd-la simplesmente
como um meio, conforme os objetivos de outros, nao levando em consideracao
os objetivos da propria pessoa. Para os autores em comento, tal tratamento ¢
uma violacio moral fundamental, pois que as pessoas autdnomas sao fins em
si mesmas, capazes, portanto, de determinar o proprio destino.*

Consoante a doutrina de Beauchamp e Childress, o principio de respeito
a autonomia pode ser estabelecido de forma negativa da seguinte maneira:
“as acoes autonomas nio devem ser sujeitadas a pressoes controladora dos
outros”.*" Isto porque o principio exige uma obrigacao abstrata e ampla, livre
de quaisquer cldusulas restritivas (v.g., ‘devemos respeitar as opinides e os di-
reitos dos individuos desde que seus pensamentos e acdes nao prejudiquem
outras pessoas seriamente’). Correlato a essa obrigacdo, temos o direito de
autodeterminacio, sustentdculo de varios direitos de autonomia, inclusos os
de confidencialidade e privacidade. “O principio de respeito a autonomia niao
determina por si mesmo o que uma pessoa deve ser livre para saber ou fazer,

nem o que é uma justificacdo valida para a restricdo da autonomia”.*®

Destarte, o principio de respeito a autonomia,*® na visao de Beauchamp e
Childress, deve ser entendido enquanto um direito de autoridade para o pré-
prio controle do destino pessoal, porém, nao se mostra como a unica fonte
de obrigacoes e direitos morais.* Beauchamp e Childress anotam também a

35. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 143.
36. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 143.
37. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 143.
38. BEAUCHAMBP, Tom L.; CHILDRESS, james E Op. cit., p. 144.

39. Acerca do principio de respeito a autonomia, ver também: MILLER, Bruce L. Op.
cit., p. 247 e ss.; VAZQUEZ, Rodolfo. Autonomia e responsabilidade individual. In:
CASADO, Maria (Org.). Sobre a dignidade e os principios. Analise da Declaracio Uni-
versal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO. Trad. Janaina de Azevedo
Baladio. Porto Alegre: Edipucrs, 2013, p. 235-236; BOLADERAS CUCUREILLA, Mar-
garita. Op. cit., p. 112.

40. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 144.
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necessidade de se considerar as exigéncias positivas do principio de respeito
a autonomia, principalmente a obrigacao positiva de tratamento respeitoso ao
se revelar informacoes e no encorajamento da decisao autonoma, por isso, em
determinados casos, aumentar as op¢oes disponiveis para as pessoas é uma
obrigacao. Explicam os autores que muitas a¢oes autdnomas nio poderiam
acontecer sem a cooperacdo material de outros que tornem acessiveis as op-
cOes. Assim, o respeito a autonomia obriga os profissionais a “revelar as infor-
macoes, verificar e assegurar o esclarecimento e a voluntariedade, e encorajar
a tomada de decisao adequada”.*!

Portanto, a exigéncia para que tratemos os outros como fins requer que
auxiliemos e assistamos as pessoas com o escopo de atingirem seus fins e que
encorajemos suas capacidades como agentes, e ndo que meramente se evite
trata-las totalmente como meios aos nossos fins.**+

3.1. Principio do respeito a autonomia e vulnerabilidade

Como fora esbocado no item precedente, pode-se resumir a ideia de autono-
mia como significado de conduta livre, i.e., 0 ser autbnomo tem a possibilidade
de agir com liberdade. Tal liberdade resulta na auséncia de constrangimento ou
compulsio, pois que o sujeito age de acordo com sua vontade. Nada obstante,
¢ necessaria a imposicao de alguns limites a essa liberdade, porque vivemos em
grupos, comunidades e sociedades com outras pessoas que também possuem o

41. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 144.
42. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 145.

43. Ainda, conforme Martinelli, o principio do respeito a autonomia entra em conflito
com o perfeccionismo ou moralismo legal pois estes permitem ao Estado que utilize
de sua soberania para adog¢do de politicas que entende serem melhores aos cidadaos
emsua formacao. Cf. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 64. Também
criticando o “perfeccionismo”, VAZQUEZ, Rodolfo. Op. cit., p. 235-236: “Assim,
por exemplo, o argumento perfeccionista a favor de castigar a posse de drogas com
o fim exclusivo de consumo pessoal — porque seu consumo degrada moralmente o
individuo e o introduz ao vicio -, esta desqualificado pelo principio de autonomia
individual. Em todo caso, a depreciacio e a degradacio podem ser condenadas em
contextos nao juridicos, mas o individuo nao pode ser submetido a uma coercao pu-
nitiva por parte do Estado.” Cf. VAZQUEZ, Rodolfo. Op. cit., p. 236. Ainda, afirman-
do que a autonomia ¢ utilizada para opor-se a visdes perfeccionistas ou paternalistas:
DWORKIN, Gerald. Op. cit., 1988, p. 10; TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen.
Autonomia y paternalismo en las decisiones sobre la propia salud. In: MENDOZA
BUERGO, Blanca. Autonomia personal y decisiones médicas. Cuestiones éticas y juridi-
cas. Madrid: Civitas, 2010, p. 67-68.
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desejo de serem autdnomas, o que se mostra como um fundamento suficiente
a limitacdo de nossa autonomia.*

Assim, é reconhecido como sujeito autonomo aquele que tem a liberdade
de acdo conforme sua consciéncia e vontade, preservando os direitos de tercei-
ros. Em tese, todos sao livres para o desempenho de suas atividades, desde que
obedecido o principio do respeito ao direito alheio, que cumpre um papel inibi-
dor ao exercicio da autonomia. “Deixar de fazer algo nem sempre implica falta
de autonomia, pois o sujeito pode estar compelido pela preservacao de direito
alheio”.®

Para Martinelli, se mostra possivel verificar hipoteses de paternalismo justi-
ficado quando ausente (ou falta) autonomia a parte protegida:

Reconhecida a vulnerabilidade da pessoa para optar por um com-
portamento, deve o Estado interferir em sua liberdade. Assim como
falta autonomia para decidir por uma autolesao, também nao ha au-
tonomia para recusar a protecao da norma. O sujeito nao consegue
discernir sobre suas acdes, que podem provocar prejuizos a si mes-
mo, e também falta discernimento para negar a tutela do Estado.*

Assim, a interferéncia estatal na liberdade do cidadao quando sua conduta
nido afeta terceiros ¢ legitimada por causa da sua vulnerabilidade. Em prin-
cipio, aquele que nado é vulneravel, nao precisaria nem solicitaria a protecao
estatal. Tendo em vista que o principio paternalista coloca o vulneravel em po-
sicao de mais fraco, é merecedor de protecao normativa. Destarte, “a restricao
paternalista por meio do direito penal somente é legitima quando seu objeto
for pessoa vulneravel, fragilizada.”*"*

Martinelli assevera que o conceito de vulnerabilidade é amplo, indo além do
Direito. Assim, vulneraveis sao os sujeitos que podem ser atacados ou ofendi-
dos. Tratam-se de pessoas que, em virtude das condi¢oes sociais, culturais, étni-
cas, politicas, econdmicas, educacionais e de saiude tém as diferencas, formada
entre eles e a sociedade, transformadas em desigualdade.* A vulnerabilidade

44, MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 171.
45. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 175.
46. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 177.
47. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 206.

48. Como ja fora informado, trataremos especificamente do paternalismo juridico-penal
em item respectivo (item 5.1.).

49. MARTINELLL, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 206.
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pode ser compreendida como indicador de desequilibrio nas relacoes pessoais
e, assim, para que se restabeleca o equilibrio se faz necessdrio que ocorram
interferéncias externas. “O paternalista, assim, é aquele que se julga capaz de
buscar o equilibrio necessario e proteger o vulneravel nas suas relacoes”.”

E possivel conceber a vulnerabilidade do ponto de vista moral ou
operacional. Sob o ponto de vista moral, “vulneravel é o sujeito desprovido de
virtudes, incapaz de cuidar de si mesmo e que requer cautela especial”.”' Vale
referir, consoante Martinelli, que o sentido de virtude se da pela capacidade
interna de autoconducao. Ha uma relacio de dependéncia envolvendo o vul-
nerdvel e outra pessoa ou instituicao, v.g., o Estado. Sob o ponto de vista opera-
cional, a vulnerabilidade se da pela falta nao deliberada de condicoes pessoais
ou ambientais para o viver como sujeitos humanos, i.e., o vulneravel é aquela
“pessoa a quem se deve dar maior atencao para uma vida mais digna, pois sua
fragilidade a impede de fazé-lo por conta propria”.>

Conforme Martinelli, nao se pode olvidar que a vulnerabilidade tem estrita
ligacao com o modo de vida do individuo. As pessoas podem se tornar mais
ou menos vulneraveis a certos riscos em face da condicio social. Surge, entio,
a vulnerabilidade social, que é a “falta de ativos materiais e imateriais a que
determinado individuo ou grupo estd exposto a sofrer futuramente alteracoes
bruscas e significativas em seus niveis de vida”.>*">*

A relacio de desigualdade, como bem refere Martinelli, pode se manifestar
de modo individual ou coletivamente, entre individuos, entre diferentes gru-
pos, culturas ou etnias minoritdrias relativas a grupo mais amplo. Encontra-se,
entao, a principal diferenca entre a vulnerabilidade e auséncia de autonomia.
A autonomia é pessoal e individual, e nao pode atribuir-se a grupos ou enti-
dades. Contudo, Martinelli opina no sentido de que “a vulnerabilidade é uma

50. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 207.
51. MARTINELLLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 207.
52. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 207.
53. MARTINELLL, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 207.

54. MARTINELLLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 208. Ainda, Martinelli refere que
o ordenamento juridico brasileiro é cheio de normas reconhecedoras da vulnerabili-
dade de determinadas categorias de pessoas e, portanto, clamam sua protecao. Assim,
v.g., estupro de vulneravel (art. 217-A, Cédigo Penal Brasileiro); inversio do 6nus da
prova e o domicilio do consumidor como foro para conflitos envolvendo relacoes de
consumo; nulidade dos atos praticados por absolutamente incapazes.
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das formas de auséncia de autonomia, seja de um individuo ou de um grupo

determinado de pessoas (sic)”.>>>*

Varios fatores podem determinar a vulnerabilidade de alguém, v.g., o menor
desenvolvimento intelectual e cultural pode especificar certas fragilidades no
momento da decisao sobre algo. Também pode ser um fator contribuinte a vul-
nerabilidade a falta de desenvolvimento emocional, assim como a pouca idade,
e o baixo nivel socioeconomico, fator de risco no aumento de stress e, via de
consequeéncia, da vulnerabilidade.*®

Vale lembrar que o rol de pessoas vulneraveis nao ¢ de modo algum ta-
xativo. Geralmente, a lei determina a vulnerabilidade de menores de idade e
pessoas portadoras de doencas mentais (desenvolvimento mental incompleto
ou retardado). Para o Direito Civil, tratam-se dos incapazes; para o Direito
Penal, inimputaveis. Ainda ha um terceiro grupo de sujeitos que sao expostos
a riscos e que representam as pessoas com idade superior aos 18 anos e sem
ter sua saude mental comprometida. Tratam-se de pessoas que eventualmente
se encontram perturbadas por certo motivo e, determinantemente, em dado
momento, podem agir sob influéncia da vulnerabilidade momentanea.”

Martinelli anota que quando nos referirmos aos menores de 18 anos e aos
adultos com problemas mentais se faz necessaria a exigéncia do comporta-
mento de alguém para compensar a vulnerabilidade (como ¢ determinado nor-
mativamente, v.g., a nomeacao de tutores e curadores a pratica de atos civis).
Tal situacao também se possibilita ao terceiro grupo de vulneraveis, podendo
ter o auxilio de outra pessoa com o escopo de compensar suas dificuldades
de agir. Portanto, restam definidos os trés grupos de vulnerdveis: 1) criancas
e adolescentes; 2) adultos com problemas mentais (desenvolvimento mental
incompleto ou retardado); 3) pessoas (adultos) com perturbacio temporaria,
vulnerabilidade momentanea.*

55. MARTINELLI, Joio Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 208.
56. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 208.
57. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 167 e ss.
58. MARTINELLI, Jodao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 209.
59. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 209.

60. Importante registrar que Martinelli ainda visualiza um quarto grupo componente dos
vulneraveis. Tal grupo ¢ formado por pessoas que nao apresentam idade inferior a 18
anos, tampouco problemas mentais ou perturbacoes temporarias. Sao pessoas que se
destacam através de outra forma de vulnerabilidade e, portanto, tém tratamento dife-
renciado da legislacao dentro de determinados parametros. O reconhecimento da vul-
nerabilidade ndo implica — necessariamente — a tomada de medidas paternalistas. Pode
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Antes de finalizarmos no presente item, importante tecer uma breve consi-
deracao quanto a situacao do dependente de drogas enquanto pessoa vulnera-
vel. O dependente de drogas, em virtude da auséncia (ou falta) de autonomia
pela falta da capacidade de discernimento, é pessoa doente e que precisa de
amparo médico, da familia e dos amigos.®'

4. LIMITES BIOETICOS DA AUTONOMIA
4.1. Principio da beneficéncia

Beauchamp e Childress iniciam sua analise acerca do principio da benefi-
céncia a partir da definiciao de beneficéncia, que na linguagem cotidiana signi-
fica atos de compaixao, bondade e caridade, neste sentido, o altruismo, o amor
e a humanidade também sio formas de beneficéncia. Assim, entendem a acdo
beneficente em sentido mais amplo, de forma que se incluam todas as acoes
que tenham o escopo de beneficiar as outras pessoas.®* Destarte, a beneficéncia

(...) refere-se a uma acio realizada em beneficio de outros; a bene-
voléncia refere-se ao traco de carater ou a virtude ligada a disposicdo
de agir em beneficio de outros; e o principio de beneficéncia refere-
-se a obrigacao moral de agir em beneficio de outros. Muitos atos de
beneficéncia nao sao obrigatorios, mas um principio de beneficéncia,
em nossa acepe¢ao, afirma a obrigacao de ajudar outras pessoas pro-
movendo seus interesses legitimos e importantes.*

Beauchamp e Childress anotam acerca das concep¢des de beneficéncia ideal
e obrigatoria.** Elencam as criticas feitas em se tratando da beneficéncia como

o estado exercer sua funcdo de protecio mediante instrumentos de outra natureza,
v.g., as denominadas acoes afirmativas. Como grupos vulneraveis especiais, apresen-
tam-se as mulheres (Lei Maria da Penha, 10.340/2006), os idosos (Estatuto do 1doso,
10.741/2003), os consumidores (Codigo de Defesa do Consumidor) e os indigenas
(Lei 6.001/1973). Cf. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 219-223.

61. CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 441-443.

62. Rodriguez Arnaiz, apoiado nos estudos de Beauchamp e Childress, afere que, em sua
acepcao genérica, “la beneficencia esta conectada a actos o comportamientos en los que
se trasluce la buena voluntad, la bonhomia y amabilidad, la expresion de la caridad e,
inclusive, el amor, el altruismo y la humanidad”. Cf. RODRIGUEZ ARNAIZ, Graciliano
Gonziles. Principio de beneficencia. In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria (Diretor).
Enciclopedia de Bioderecho y Bioética. Tomo I, a-h. Granada: Comares, 2011, p. 122.

63. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 282.
64. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F Op. cit., p. 283.
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a identificacao de possiveis obrigacoes com relacao aos outros, pois que ha
objecoes quanto a afirmacao de que possuimos essas obrigacoes positivas. Os
criticos sustentam que a beneficéncia ¢ tao somente um ideal virtuoso ou um
ato de caridade, e, desse modo, as pessoas nao teriam falhas morais em caso
de nado terem agido de modo beneficente. Beauchamp e Childress indicam o
exemplo mais famoso de beneficéncia: a parabola biblica do bom samarita-
no.** Apos examinarem o caso da parabola biblica, os autores aduzem que
nossa “beneficéncia, portanto, é as vezes um admiravel ideal de acao que ul-
trapassa a obrigacao, e, outras vezes, € apropriadamente limitada por outras
obrigacoes morais”.®” Entdo, questionam: sera que sempre somos obrigados a
agir de modo beneficente?

Pois bem. Beauchamp e Childress iniciam o debate acerca do questiona-
: mento feito observando que os atos de beneficéncia desempenham um papel
importante na vida moral, de maneira totalmente independente de um prin-
cipio obrigatorio de beneficéncia. Varios atos beneficentes sao moralmente
louvaveis (v.g., a doacao de um rim a pessoa estranha), porém nao obrigato-
rios. Em semelhanca, quase todos concordam em que a moralidade comum
nao contém um principio de beneficéncia exigente de grandes sacrificios e
um extremado altruismo na vida moral (v.g., que uma pessoa doe seus dois
rins para transplante). Apenas os ideais de beneficéncia incorporam uma ge-
nerosidade tdo extrema. Da mesma forma, a moralidade também nao nos
exige que beneficiemos as pessoas em toda e qualquer ocasiao, ainda que
estejamos em posicao de fazé-lo (v.g., a moralidade nao exige que realizemos
todos os atos possiveis de generosidade ou caridade que beneficiariam outras
pessoas). Destarte, Beauchamp e Childress afirmam que, no comportamento
beneficente, varias ocasidoes sio mais ideais que obrigatorias, e que, em se

65. “Nessa parabola, um homem que viajava de Jerusalém a Jerico foi espancado por
ladroes que o deixaram ‘semi-morto’. Depois de haverem passado por ele dois via-
jantes sem lhe oferecer ajuda, um Samaritano que o viu ‘tomou-se de compaixao:
aproximou-se, atou-lhe as [eridas (...) conduzindo-o até uma hospedaria e cuidou
dele’. Compadecendo-se e demonstrando piedade, o bom samaritano expressou uma
atitude de preocupacdo com o homem ferido e cuidou dele. Tanto seus motivos
quanto suas acoes foram beneficentes. No entanto, a pardbola sugere que a benefi-
céncia positiva ¢ mais um ideal que uma obrigacio, pois o ato do samaritano parece
exceder a moralidade comum.” Cf. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E
Op. cit., p. 283. Também fazendo referéncia a parabola biblica, ver, FEINBERG, Joel.
Op. cit., p. 1/189 (versao digital — ebook).

66. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 283.
67. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 283.
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tratando da beneficéncia, fica dificil determinar a linha entre uma obrigacao
e um ideal moral.*®

Para Beauchamp e Childress, muitas regras de beneficéncia obrigatoria
formam uma parte destacada da moralidade. Em face dos varios tipos de be-
neficio, o principio de beneficéncia positiva fundamenta uma série de regras
morais mais especificas. Como exemplos de tais regras de beneficéncia, temos:
1) proteger e defender o direito dos outros; 2) evitar que outros sofram danos;
3) eliminar as condicoes que causarao danos a outros; 4) ajudar pessoas inap-
tas; 5) socorrer pessoas que estao em perigo.” " Ademais, a beneficéncia pode
ser ainda geral e especifica. Assim, a beneficéncia especifica “se direciona a
individuos ou grupos especificos, tais como criancas, os amigos e os pacientes,
enquanto a beneficéncia geral ultrapassa esses relacionamentos especiais, dire-

cionando-se a todas as pessoas”.”!

Para limitar-se ao essencial, importante destacar — ainda que brevemente —
os conflitos oriundos do paternalismo médico,” do principio da beneficéncia
e do principio do respeito a autonomia.” Assim, podemos citar a doutrina de
Beauchamp e Childress:

68. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 284.
69. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 284.

70. RODRIGUEZ ARNAIZ, Graciliano Gonzalez. Op. cit., p. 123; CHURCHILL, Larry R.
Beneficience. Encyclopedia of Bioethics. 3rd edition. v. 1, A-C. Detroit: Gale Cengage
Learning, 2011, p. 269.

71. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 285-286.

72. “Podemos caracterizar o paternalismo como a limitacio direta ou indireta da liberdade
de um individuo guiada pelo propésito de evitar-lhe um prejuizo — em cujo caso falamos
de paternalismo negativo — ou procurar-lhe um beneficio — o chamado paternalismo
positivo —;, o objetivo ¢, portanto, beneficente ou benevolente, mas pretende alcancar
mediante uma imposicdo sobre a vontade do sujeito protegido. Expressado em termos
de uso muito comum no campo da Bioética, o fenomeno paternalista apresenta o con-
flito entre os principios de beneficéncia e de autonomia, de modo que debater sobre sua
justificacao supoe tratar de averiguar como conciliar o respeito pelas eleicoes livres dos
outros com uma preocupacao real por seu bem-estar, quando suas elei¢des sao ou pare-
cem autodestrutivas.” Cf. TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. Op. cit., p. 64-65.

73. “Outra forma de ver as peculiaridades do jogo da autonomia em contextos clinicos ¢ a
de recordar os principios que orientam a pratica da medicina. Dentre os principios basi-
cos da Bioética... sdo dois que entram em jogo decisivamente neste contexto: o principio
da autonomia e o principio do beneficio (beneficéncia). O primeiro impoe o dever de
se respeitar o direito de cada pessoa a decidir sobre os assuntos de sua vida e de sua
saude. O segundo, seria 0 que impusera as praticas médicas tanto no objetivo de nio
danar ao paciente desnecessariamente como o de procurar sua satde(...) tais principios
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Se o contetdo da obrigacdo do médico de ser beneficente é defi-
nida exclusivamente pelas preferéncias do paciente, entao, em vez da
beneficéncia, trinfou o respeito a autonomia (...) a beneficéncia for-
nece a meta e o fundamento primordiais da medicina e da assisténcia
a saude, enquanto o respeito a autonomia (e a nao-maleficéncia e a
justica) estabelece os limites morais das acoes dos profissionais ao
buscar essa meta.™

Como a beneficéncia se coloca na pratica depende de como € possivel con-
jugd-la com outros principios, em especial o respeito a autonomia.” Diante dis-
to, vale uma rdapida abordagem acerca do paternalismo médico™ e as situa¢oes
que envolvem possibilidade de tratamento em se tratando do usudrio de drogas
e do dependente. Sendo duas situacdes distintas (usudrio e dependente), cabe-
rd ao médico enfrentar o conflito entre a autonomia do paciente e as exigéncias
de beneficéncia.”” Para uma boa compreensdao da problematica, propde-se o
seguinte exemplo sobre as situagdes acima expostas: um médico psiquiatra tem
como pacientes um usudrio de drogas e um dependente. O usudrio conversa
com o psiquiatra sobre seu uso de drogas e busca auxilio terapéutico para des-

podem entrar em conflito: o paciente, em uso do direito que se sustenta o principio da
autonomia, pode concluir que nao deve submeter-se a um tratamento, enquanto que o
médico, aplicando a beneficéncia, pode determinar que o paciente deveria submeter-se
a esse tratamento. Se o paciente esta suficientemente informado, e o tratamento médico
est4 cientificamente fundado, entdo sucede que a regra que se deriva do principio da
autonomia, por mais que respeite o principio de autonomia, ¢ irracional desde o ponto
de vista da pratica médica. E, supondo que o tratamento que deriva da beneficéncia
se administra sem contar com o consentimento do paciente, entao o médico estaria
atuando contra o principio de respeito a autonomia, e portanto, contra a ética médica”
Cf. SANMIGUEL, Francisco J. Laporta. Algunas incognitas del principio de autonomia
personal en tratamientos médicos. In: MENDOZA BUERGO, Blanca. Autonomia perso-
nal y decisiones médicas. Cuestiones éticas y juridicas. Madrid: Civitas, 2010, p. 22-23.

74. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 296-297.

75. CHURCHILL, Larry R. Op. cit., p. 271: “Beneficence, unleavened by respect for auton-
omy, can lead to paternalism, while autonomy alone obviates trust and often deteriorates
into indifference. Still the feasibility of trust depends upon shared values and goals, or at
least stable role expectations between providers and patients”.

76. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 299-300. Ainda, “Nos de-
bates sobre o paternalismo médico sdo centrais os problemas de como especificar os
principios, de que principios seguir e em que condi¢des e de como intervir nas deci-
sdes e nos assuntos desses pacientes nos casos em que a intervencao é permissivel”.
Cf. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 298-300.

77. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 300.
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continuar o uso. Sabendo da plena capacidade de discernimento e autonomia
substancial do usudrio, em prol de beneficia-lo, the propde tratamento para es-
colha: tratamento psiquidtrico ambulatorial medicamentoso e/ou psicoterdapi-
co. Explica-lhe e o informa sobre as condicoes e possibilidades de reabilitacio
sobre cada um dos tratamentos oferecidos. O usudrio, no exercicio de sua au-
tonomia, prefere o tratamento psicoterapico, o que é, inclusive, o recomendado
pelo psiquiatra em face dos provaveis beneficios ao usudrio. Ja quanto ao pa-
ciente dependente — que tem pouca probabilidade de tomar uma acio sensata™
— que procura o amparo médico para se livrar do vicio, o psiquiatra, ao analisar
sua condicdo de auséncia de autonomia em face da reduzida capacidade de
discernimento, e buscando o melhor beneficio ao dependente, ao invés de lhe
propor as mesmas escolhas ofertadas ao usuario, lhe indica somente a interna-
¢do, visto que, nao sendo internado para tratar o vicio, ha grande possibilidade
do dependente continuar no (ab)uso de drogas pela compulsividade inerente a
dependéncia. Assim, diante das situacdes expostas, pode-se apontar que houve
intervencao médico-paternalista apenas na situacao que envolve o dependente,
pois, ao omitir a informacao sobre o tratamento terapéutico sem internagao, o
fez em beneficio do mesmo, haja vista a auséncia de autonomia (substancial)
para a tomada de decisao do paciente dependente.”™

Feitas essas anotacoes acerca do principio da beneficéncia, passa-se ao es-
tudo do principio da niao maleficéncia, que também poderia ter implicacoes
(diretas e/ou indiretas) com os principios acima referidos no que diz respeito
ao usudrio e ao dependente.

4.2. Principio da ndo maleficéncia

O principio da nao maleficéncia determina uma obrigacdo de nao infligir
dano de modo intencional.* Beauchamp e Childress explicam que na ética mé-
dica, o referido principio tem intrinseca relacdo com a maxima Primum non no-
cere: “acima de tudo (ou antes de tudo), nao causar dano”. Em que pese ser

78. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 300.

79. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 301.

80. Sobre a problematica do paternalismo médico envolvendo o uso de drogas (usuario e
dependente): SZAZS, Thomas. Nuestro derecho a las drogas. Madrid: Anagrama, 1992,
p. 185-190. Em se tratando da intervencéo paternalista nos casos de forte dependén-
cia fisica ou psiquica de drogas (paternalismo débil justificado), TOMAS-VALIENTE
LANUZA, Carmen. Op. cit., p. 77-78.

81. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 209.
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frequentemente invocada por profissionais no ambito da saude, suas origens sao
obscuras e suas implicacdes nao sao claras. Os autores esposam que tal principio
¢ muitas vezes proclamado como o principal na tradicao hipocratica da ética
médica, mas este nao figura no corpus hipocratico, e uma sentenca louvavel por
vezes confundida com essa maxima — “ao menos, nio cause dano” —, em ver-
dade, ¢ uma traducio distorcida de uma isolada passagem na obra hipocratica.

Entretanto, no juramento de Hipocrates (Hippocrates oath) estao previstas
uma obrigacio de nao maleficéncia e uma obrigacao de beneficéncia: “Usarei o
tratamento para ajudar o doente de acordo com minha habilidade e com meu
julgamento, mas jamais o usarei para lesa-lo ou prejudica-lo”.*

Reconhecido por muitas teorias éticas, o principio da nao maleficéncia é
vinculado a beneficéncia e formariam um tunico principio, conforme aduzem
certos filosofos. Willian Frankena trata o principio da beneficéncia como de-
componivel em quatro obrigacoes gerais. Beauchamp e Childress tratam a pri-
meira delas como a obrigacao de nao maleficéncia e as outras trés como obriga-
¢oes de beneficéncia: 1) niao devemos infligir males ou danos (o que é nocivo);
2) devemos impedir que ocorram males ou danos; 3) devemos eliminar males
ou danos; 4) devemos fazer ou promover o bem.*

Para Beauchamp e Childress, incluir a ideia de beneficiar os outros e a ideia
de nao os lesar num unico principio implica numa forcada distin¢ao das va-
rias obrigacdes referentes a este principio geral. Mesmo que semelhantes, a
nao maleficéncia e a beneficéncia devem ser distinguidas uma da outra, pois
que combina-las em um tnico principio obscurece relevantes distingoes. Isto
porque as obrigacoes de nao prejudicar os outros (v.g., aquelas que proibem
roubar, matar) distinguem-se das obrigacdes de ajudar os outros (v.g., propor-
cionando beneficios, protegendo interesses e promovendo o bem-estar). “As
obrigacdes de nao prejudicar os outros sao as vezes mais rigorosas que as obri-
gacoes de ajuda-los, mas as obrigacoes de beneficéncia também sao, as vezes,
mais rigorosas que as obrigacoes de nao-maleficéncia”.** Geralmente, as obri-
gacoes de niao maleficéncia apresentam maior rigor do que as obrigacoes de
beneficéncia; e, em alguns casos, a nao maleficéncia suplanta a beneficéncia,
mesmo que o resultado mais util seja obtido agindo-se de forma beneficente.
Havendo conflito, a nao maleficéncia é comumente prioritdria, porém o peso
desses principios morais — como se da em todos os principios morais — ¢ varia-

82. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, james E Op. cit., p. 209-210.
83. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 210.
84. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 211.
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vel em cada caso, e, assim, “nao pode haver uma regra a priori que determine
que evitar danos é preferivel a proporcionar beneficios”.®

Destarte, e como destacado anteriormente (ver item 4.1), Beauchamp e Chil-
dress sugerem ser preferivel distinguir os principios da nao maleficéncia e de
beneficéncia conceitualmente, sem propor qualquer classificacio normativa ou
estrutura hierarquica. Assim, os autores distinguem as regras da nao maleficén-
cia das de beneficéncia da seguinte maneira: nao maleficéncia: 1) nao devemos
infligir mal ou dano; beneficéncia: 2) devemos impedir que ocorram males ou
danos; 3) devemos sanar males ou danos; 4) devemos fazer ou promover o bem.*

No seguimento do que preconizam Beauchamp e Childress, a cada uma
das trés formas de beneficéncia requer-se que auxiliemos operando de modo
ativo — evitando danos, sanando-os e promovendo o bem —, ao passo que a
nao maleficéncia exige tao somente que intencionalmente nos abstenhamos de
executar acoes causadoras de danos. “As regras da nao-maleficéncia, portanto,
assumem a forma ‘Nao faca X%

No que concerne ao conceito de prejuizo ou dano, o conceito de nao male-
ficéencia é usualmente explicado pelo emprego dos termos “prejudicar” e “le-
sar”.* Tendo em vista que algumas defini¢ées de “dano” sao muito amplas (v.g.,
comprometimento da reputacao, da propriedade, da privacidade e da liberdade)
ou muito restritas (considerando danos apenas comprometimentos de interesse
fisico e psicologico, como o interesse de ter saude ou de sobreviver), Beauchamp
¢ Childress se concentram em danos fisicos (inclusa a dor, a deficiéncia e a mor-
te, nao negando a importancia dos danos mentais e do comprometimento de
outros interesses). Enfatizam, particularmente, em atos que tensionam, causam
ou permitem a morte ou um risco de morte. Em virtude da existéncia de muitos
tipos de danos, o principio da nao maleficéncia apresenta muitas regras morais
mais especificas, v.g.: 1) nao matar; 2) nao causar dor ou sofrimento a outros;
3) nao causar incapacitacao a outros; 4) nao causar ofensa aos outros;¥ 5) nao
despojar outros dos prazeres da vida. Em tais regras morais, tanto o principio
como suas especificacdes sao prima facie, nao absolutos.” Portanto, com base no

85. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 211.

86. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 212.

87. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILLDRESS, James E Op. cit., p. 212.

88. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 213-214.

89. Ver, FEINBERG, Joel. Op. cit., 1984, p. 32-36. (versao digital — ebook).
90. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 214.
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modelo da devida assisténcia,’* as obrigacoes de nao-maleficéncia “sao obriga-
¢oes de nio prejudicar e de nao impor riscos de dano”.*?

Em se tratando de situacdes que envolvam exposicao a riscos, a lei e a moral
reconhecem um modelo de devida assisténcia que determina o principio da
nao maleficéncia.

Por fim, limitando-se ao necessario, o principio da nao maleficéncia pode
restar violado, por exemplo, nas circunstancias envolvendo tratamentos opcio-
nais e obrigatorios.”

Os principios da niao maleficéncia e da beneficéncia “estabelecem uma pres-
suposicao em favor do fornecimento de tratamento de suporte de vida para pa-
cientes doentes e feridos, mas indicam também condi¢des para rejeitar essa pres-
suposicao”.®* Ainda, os tratamentos de suporte de vida em dadas circunstancias
violam os interesses do paciente (v.g., a dor pode ser tao forte e as restricoes
fisicas tdo penosas que superam os supostos beneficios, como uma pequena pro-
longacio da vida): “Nessas circunstancias, fornecer o tratamento é as vezes de-
sumano ou cruel, e, portanto, uma violagdo do principio da nio-maleficéncia”

sobretudo quando o tratamento medicamentoso seja desnecessario ao depen-
dente, quando o mesmo tenha condi¢oes de decidir sobre o proprio tratamento.

5. LIMITES JURIDICO-PENAIS DA AUTONOMIA
5.1. Paternalismo juridico-penal

O paternalismo juridico-penal é espécie de paternalismo juridico, e este é
espécie de paternalismo geral.®® O paternalismo juridico-penal é exercido por
meio da coercio estatal, utilizando leis penais com o escopo de proibir deter-

91. Assim, os elementos essenciais no modelo profissional da devida assisténcia: 1) o
profissional tem de possuir um dever para com a parte afetada; 2) o profissional tem
de infringir esse dever; 3) a parte afetada tem de sofrer um dano; 4) o dano tem de
haver sido causado pela falha no cumprimento do dever. Cf. BEAUCHAMP, Tom L.;
CHILDRESS, James E Op. cit., p. 215.

92. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 215.

93. Como categorias centrais de seus argumentos, Beauchamp e Childress anotam: 1)
obrigatério tratar (errado nao tratar); II) opcional tratar: a) neutro (nao exigido nem
proibido); b) supererrogatdrio (ultrapassa a obrigacao); III) obrigatorio nao tratar
(errado tratar). Para os fins especificos deste trabalho, enfocaremos apenas situagoes
envolvendo a categoria I11. Na categoria II1, os autores questionam se ¢ sempre errado
tratar (ou obrigatorio nao tratar). Cf. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E
Op. cit., p. 234-235.
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minadas condutas. So podem ser criminalizadas condutas que representam
uma lesao ou um perige de lesao a um bem juridico penalmente relevante. Tais
condutas sao descritas nos tipos penais e a elas cominam-se penas, podendo ou
nao serem aplicadas, conforme o caso concreto:

A cominacao de penas demonstra a coercao do Estado, que faz
uso do seu meio mais repressivo para impedir a pratica de uma in-
fracao. Quando um comportamento é descrito como crime, o Estado
quer interferir na escolha de alguém, mostrando que, caso opte pela
conduta proibida, a pena cominada é a possivel consequéncia dessa
op¢ao.”’

Martinelli afirma que uma norma paternalista tem a finalidade de preservar
a autonomia individual. Ou seja, deve dar ao sujeito as respectivas condicoes
para decidir por seu proprio meio de vida e manté-lo autonomo no futuro ¢é
uma funcao que legitima a intervencao na liberdade num Estado Democritico
de Direito. Destarte, a preservaciao da autonomia é alcancada através da tutela
dos bens juridicos mais relevantes ao desenvolvimento humano, cuja auséncia
faz com que a pessoa perca o controle sobre si mesma e nao podera mais agir
conforme sua vontade. “Portanto, a finalidade do paternalismo penal é manter
o sujeito autonomo, exercendo a protecao sobre os bens juridicos mais impor-

94. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 235.
95. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James E Op. cit., p. 235.

96. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 100: “(...) podemos definir pa-
ternalismo como a interferéncia na liberdade de escolha de uma pessoa, presumida-
mente incapaz, contra sua vontade, com o objetivo de promover-lhe um bem... um
comportamento paternalista apresenta as seguintes caracteristicas: a) um compor-
tamento, positivo ou negativo, no sentido de informar ou obrigar alguém a fazer ou
deixar de fazer algo; b) falta de confianca de quem age em relacao a capacidade de
alguém; c) seguranca suficiente sobre aquilo que se entende ser melhor a alguém;
d) contrariedade a vontade de alguém; e) objetivo, final ou nao, de promover um
bem ou evitar um mal... tais caracteristicas referem-se ao paternalismo em geral, que
pode ser praticado por qualquer pessoa ou entidade, sem um meio especifico, en-
tendendo-se por alguém a pessoa que sofre a restricao em sua liberdade.” Ver, ainda,
FEINBERG, Joel. Op. cit., p. 32 e ss. (versao digital — ebook); DWORKIN, Gerald.
Paternalism. Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: [http://www.seop.
leeds.ac.uk/entries/paternalism]. Acesso em: 10 fev. 2016; DWORKIN, Gerald. Moral
paternalism. Law and Philosophy. v. Holanda: Springer, 2005, v. 24, p. 305-319; VON
HIRSCH, Andrew. Paternalismo direto: autolesdes devem ser punidas penalmente?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 67, p. 11-28, jul.-ago. 2007.

97. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 99.
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tantes para evitar lesoes ou perigos de lesao graves”.* Cabe ao Direito Penal a
garantia do exercicio da autonomia do sujeito por meio da autodeterminacao
sobre seus bens juridicos.”

Vale lembrar, como destaca Martinelli, que a autonomia nao ¢ um bem ju-
ridico, mas, sim, uma propriedade do ser humano pela qual o sujeito desfruta
de determinado bem. “O sujeito autdnomo faz o que bem deseja com o bem

juridico de que seja titular desde que nao atinja a autonomia de terceiros na
disposicao de seus bens”.'® Destarte, considera-se a autonomia como um atri-
buto da pessoa que permite a supressio de bens juridicos de modo voluntario,
tornando alguns bens indisponiveis porque a supressao destes obsta o exerci-
cio maximo da liberdade.'"

Por meio da lei penal o Estado proibe determinadas condutas individuais.
Apesar da lei ser genérica, a preocupacao esta localizada no ato individual. O
direito penal impede um comportamento lesivo atual para preservar a auto-
nomia futura. Portanto, uma proibicao criminal intervém na autonomia atual,
no caso comncreto, para garantir a autonomia pessoal, do individuo preparado,
no futuro, para agir conforme sua vontade. A liberdade negativa (auséncia de
restricoes) é prejudicada momentaneamente com a finalidade de permitir a
liberdade positiva (desejos e habilidades de autogoverno).'*

Assim, pode o Direito Penal intervir na protecao da autonomia sobre os
bens juridicos mais relevantes em casos envolvendo autolesao ou heterolesao
consentida, sendo que o espaco de atuacao da lei penal, em tais casos, ¢ me-
nor que a repressao as heterolesdes nao consentidas. O principio da autolesao

permite a intervencao paternalista nos casos que nao ha autonomia ou quando
103

ela estiver ameacada.

98. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 235.
99. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 235.

100. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 236.

101. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 237.

102. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 237.

103. “O direito penal pode legitimar o paternalismo moderado sempre e, excepcionalmen-
te, o paternalismo rigido. Sera legitimo o paternalismo rigido quando a conduta atin-
gir bem juridico indisponivel, ou seja, quando a lesao ou o perigo ao bem prejudicar
o exercicio da autonomia. O que nao se legitima, em hipdtese alguma, é o paternalis-
mo com a finalidade de impor um padrao de moral quando néo houver lesao ou ofen-
sa relevante a um bem necessario ao desempenho da autonomia (moralismo legal ou,
mais precisamente, moralismo juridico-penal).” Cf. MARTINELLI, Joao Paulo Orsi-
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Portanto, para nao se ultrapassar a barreira do necessario, em se tratando
do usudrio (juridicamente capaz) e uso de drogas, ainda que se fundamente
a proibicao do uso de drogas sob argumentacdo paternalista,'™ nio se pode
concordar com a mesma, pois que o usudrio, ao usar a droga, o faz em face
de sua autonomia enquanto individuo, devendo ser respeitado como sujeito
autdonomo, livre, pois, para tomar a decisio: usar ou néo a droga.

5.2. Protecdo da saude publica

Para dar inicio ao estudo do presente item, ainda que muito brevemente,
deve-se apontar a concepcao acerca de bem juridico. Destarte, bem juridico-pe-
nal se apresenta como a pedra angular do Direito Penal, pois entendido como
“manifestacdo de um interesse ou valor pessoal ou comunitdrio ou ainda como
interesse ou valor cristalizado para manutenc¢io de uma realidade comunitaria-
mente relevante.”'* ' Conforme ensina a doutrina, os bens juridicos podem
ser individuais ou supraindividuais (em suas trés modalidades: institucionais,
difusos e coletivos)."” Os bens juridicos individuais (p.ex., vida, patrimonio,
integridade fisica etc.) tém como titular o proprio individuo, o particular que
os controla e deles dispoe; quanto aos bens juridicos supraindividuais (saude
publica, administracao da justica etc.), sao titulares a coletividade e o Estado,

ni. Op. cit,, 2010, p. 245. Ainda, tratando do paternalismo moral: “O paternalismo
moral se encontra em estreita relaco com os conceitos de moralismo e perfeccionis-
mo (...) o paternalismo moral vai efetivamente destinado a evitar um dano — moral
— ao sujeito; existe, portanto, o proposito benevolente proprio do conceito mesmo
de paternalismo. Isto o diferencia do puro moralismo, que nao se encontra presidido
pela ideia de evitar um dano para o individuo, simplesmente expressa um principio
mediante o qual se pretende legitimar uma prote¢io de uma determinada moral so-
cial positiva em si mesma, o que poderia lograr-se através da proibicio das condutas
consideradas ‘intrinsicamente imorais’ ainda que nio suponham dano algum para
terceiros nem para o sujeito que as realiza.” Cf. TOMAS-VALIENTE LANUZA, Car-
men. Op. cit., p. 67-68.

104. MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 258.
105. FARIA COSTA, José de. Nocoes fundamentais de Direito Penal. (Fragmenta iuris poena-
lis). 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 169.

106. Neste teor, vale o registro de Sporleder de Souza: “Bem juridico ou objeto juridico
do crime ¢é, portanto, o objeto ideal que se incorpora no concreto objeto material
do crime (ou objeto da ac¢ao)”. Cf. SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. Bem
juridico-penal ¢ engenharia genética humana. Contributo para compreensao dos bens
juridicos supraindividuais. Sao Paulo: Ed. RT, 2004, p. 308.

107. SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. Op. cit., 2004, p. 299.
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p. ex.!® Ainda, os bens juridicos podem ser diferenciados em bens juridicos
pessoais e ndo pessoais (ou impessoais).'® Assim, vale ainda explicitar que
os bens juridicos podem ser disponiveis ou indisponiveis.''”® Em se tratando
a saude publica o objeto de protecio juridico-normativo do ilicito-tipico do
art. 28, caput, Lei 11.343/2006, vale referir que o titular imediato, portanto, é
a coletividade, “que se traduz titular por exceléncia de bens juridicos suprain-
dividuais coletivos como a saude publica”.!"!

Registrada esta preliminar, porém imprescindivel, abordagem, cabe anali-
sar os pontos divergentes (e convergentes) que se relacionam com a proble-
matica protecao da saude publica dentro do contexto do art. 28, caput, Lei
11.343/2006. Diante disto, levantam-se os seguintes questionamentos: o tipo
penal em apreco (uso de drogas) protege — legitimamente — a satide publica
ou a saude individual? A autocolocacao em perigo nao seria um direito funda-
mental, sendo a autolesdo impunivel por afetar tio-somente a saude do con-
sumidor (de droga), dentro da esfera de sua liberdade individual? Seria uma
forma justificada de paternalismo juridico-penal a interferéncia na liberdade
do individuo a fim de protegé-lo de autolesdes em prol de seu beneficio? O
ilicito-tipico do art. 28, caput, Lei 11.343/2006, uma vez considerado como
crime de perigo abstrato de cardter absolutamente presumido, nao estaria a
violar o principio da ofensividade? E possivel a aplicagdo do principio da insig-
nificancia? Trata-se de um dispositivo penal de constitucionalidade questiona-
vel (ou inconstitucional)? Serdo essas as questdes que serdo agora analisadas,
dentro do espaco aqui permitido.

Sendo assim, passa-se a primeira indagacao, ou seja, a protecdo da saude
publica ou individual. Ha posicdes doutrinarias sobre ambas as situagdes: 1)

108. Sobre bens juridico-penais individuais e supraindividuais, ver, SPORLEDER DE
SOUZA, Paulo Vinicius. Op. cit., 2004, p. 314-315. Ver, ainda, PRADO, Luiz Regis.
Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte geral — arts. 1°a 120. 12. ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2013, v. 1, p. 313-322.

109. Acerca dos bens juridico-penais pessoais e nao pessoais (impessoais), SPORLEDER
DE SOUZA, Paulo Vinicius. Op. cit., 2004, p. 315-318.

110. “(...) os bens indisponiveis, assim, so aqueles que, se violados, poderao gerar a ime-
diata perda da autonomia individual...” Ja no que tange aos bens juridicos disponi-
veis, “sao aqueles que o seu titular pode abrir mao. Nao hé presuncao absoluta de
necessidade do bem para preservar a autonomia do cidadio e, portanto, havendo
capacidade de discernimento, nada pode fazer o Estado para preserva-lo. Sendo o
bem disponivel e seu titular capaz de decidir, prevalece a autonomia individual”. Cf.
MARTINELLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 248-252.

111. SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. Op. cit., 2004, p. 301.
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trata-se de legitima interferéncia na liberdade do usudrio, pois que o objetivo
do legislador seria a protecao da coletividade através da saude publica;''? 2)
trata-se de ilegitima a protecao da saude publica em face do uso de drogas para
consumo préprio, pois que referente a uma autolesio, logo, um prejuizo a sau-
de individual, e nao a publica.!">'"

112.

113.

Assim, por exemplo, “A deterioracao causada pela droga nio se limita aquele que a
ingere, mas poe em risco a propria integridade social”. Cf. GRECO FILHO, Vicente.
Toxicos: prevencao e repressao: comentdrios a Lei 6368, de 21 de outubro de 1976.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 83. Ou, ainda, que a objetividade juridica dos
delitos descritos na lei de drogas “é a saude publica, ou seja, a satide de toda a cole-
tividade, que pode ser seriamente atingida quando circulam substancias ou produtos
capazes de levar a dependéncia fisica ou psicologica.” Cf. SILVA, César Mariano da.
Lei de drogas comentada. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 22. E também, que “o mero consu-
mo, além de trazer danos ao consumidor traz, no minimo, perigo de dano a sociedade
num todo, como em seu convivio social, profissional, familiar, etc.”. Cf. COSTA,
Fernando José da. Op. cit., p. 88.

Ainda que se reconheca a protecao da saude publica como sendo o objeto de pro-
tecao juridico-penal do art. 28, caput, Lei 11.343/2006, entende-se a mesma como
uma forma ilegitima de protecao, i.c., a saude publica é o bem juridico tutelado pelo
dispositivo normativo, “contudo, o uso afeta a satde individual e nio a publica. A
incolumidade publica fica sossegada com o uso individual. Se nao ha lesiao ao bem
juridico tutelado, ndo ha crime”. Cf. BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de
Brito. Op. cit., p. 42. Também, que com o argumento legitimador quer-se proteger a
satde publica, evitando a cumulaciio de pessoas atingidas pela droga e o consequen-
te colapso do sistema de satde, porém tal argumento nio se mostra convincente
por dois motivos: 1) o caos na saude publica pelo uso generalizado da droga ¢ uma
suposicao nao comprovada; 2) mesmo que a saude publica atinja um estado critico,
o resultado é remoto em relacdo ao uso individual. Cf. MARTINELLI, Joao Paulo
Orsini. Op. cit., 2010, p. 258. Também, que a punibilidade da posse de drogas venha
proteger os bens juridicos, ante todos a saade, dos outros consumidores, que poderia
se ver prejudicada pelo proprio consumo: “Este objeto de protecao penal ¢ ilegitimo,
tanto penalmente como desde um ponto de vista constitucional”. Cf. NESTLER, Cor-
nellius. La proteccion de bienes juridicos y la punibilidad de la posesion de armas de
fuego e sustancias estupefacientes. In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria (org). La
insostenible situacion del derecho penal. Granada: Comares, 2000, p. 74-75. Também,
vale o registro do que expde Roxin: “(...) a jurisprudéncia e o legislador alemaes pos-
tulam como bem juridico protegido, o qual deve legitimar a penalizacdo de qualquer
trato com drogas, a ‘satde publica’. Como o ‘publico’ nao possui um corpo real, nio
€ possivel que algo como a ‘satide publica’, no sentido estrito da palavra, exista. Ndo
se pode, porém, fundamentar uma proibicio penal na protecio de um bem juridico
ficticio. Na verdade, so se pode estar falando da satude de varios individuos membros
do povo. Estes s6 podem, entretanto, ser protegidos respeitando o principio de que a
auto-colocacio em perigo sio impuniveis, como jd foi exposto. Nao ¢é possivel, assim,
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Dito isto, passa-se a questao acerca do uso de drogas como uma autocolo-
cacdo em perigo, considerando-se a autolesiao com respaldo constitucional en-
quanto direito fundamental a liberdade. Veja-se. Nestler aduz que o consumo
de drogas, como qualquer outra atividade de autocolocacdo em perigo, consti-
tui uma forma de exercicio da liberdade protegida enquanto direito fundamen-
tal. Baseado em jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, Nestler
afirma que a posicao majoritdria se da no sentido de reconhecer a existéncia
de um direito fundamental a autocolocacao em perigo. As medidas coativas
de duracio prolongada (assim é a pena), como forma de protecdo dos homens
contra si mesmos, somente sdo legitimas ld onde falta a capacidade para um
exercicio responsavel da liberdade enquanto direito fundamental.''>'

Pois bem. O uso de drogas é uma autolesio que afeta apenas o usudrio.''”!"®
Destarte, o caminho que nos parece mais viavel é compreender que o uso de

deduzir da prote¢do da ‘saude publica’ um fundamento adicional de punicao.” Cf.
ROXIN, Claus. Op. cit., 2012, p. 50-51. Ainda, sob uma perspectiva critica, enten-
dendo se tratar a saude publica de um bem juridico-penal “falso”, consultar, CARVA-
LHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo Noronha de. Falsos bens juridicos e politica
criminal de drogas: uma aproximacao critica. Disponivel em: [https://www.academia.
edu/24713473/Falsos_Bens_Juridicos_e_Politica_Criminal_de_Drogas_Uma_Apro-
ximacao_Critica_2015_]. Acesso em: 25 jun. 2016.

114. Assim também: CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 262-263; LOBO DA COSTA, Helena
Regina. Andlise das finalidades da pena nos crimes de toxico — uma abordagem da
criminalizacdo do uso de entorpecentes a luz da prevencao geral positiva. In: REALE
JR., Miguel. Drogas: aspectos penais e criminologicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p- 110; REGHELIN, Elisangela Melo. Op. cit., p. 170-172; HARTMANN, Arlete. Op.
cit., p. 110; THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Op. cit., p. 32-37; GOMES, Luiz
Flavio et al. Op. cit., p. 160 e ss.

115. NESTLER, Cornellius. Op. cit., p. 74-77; ROXIN, Claus. Op. cit., 2012, p. 45-46.

116. Acerca da autocolocac¢do em perigo e autolesido como direito fundamental a liberdade
de acdo, FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Trad.
Joaquin Cuelio Contreras e José Luis Serrano Gonzilez de Murillo. Madrid: Marcial
Pons, 2004, p. 169-176; KARAM, Maria Lucia. Op. cit., p. 28-29; BIZZOTO, Alexan-
dre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Op. cit., p. 41-42; THUMS, Gilberto; PACHECO,
Vilmar. Op. cit., p. 36-54; MARTINELLLI, Joao Paulo Orsini. Paternalismo na lei de
drogas. Disponivel em: [https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/15-AR-
TIGO]. Acesso em: 16 fev. 2016; CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 260-261; HART-
MANN, Arlete. Op. cit., p. 137-138.

117. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 258.

118. Assim também: NESTLER, Cornellius. Op. cit., p. 74 e ss.; ROXIN, Claus. Op. cit.,
2012, p. 44-46.
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drogas implica exercicio da autonomia do individuo.'” Assim, nao se mostra
aceitavel qualquer forma de paternalismo juridico-penal a prote¢ao do sujeito de
autolesoes consentidas se isto implicar impedimento ao exercicio da autonomia.
Alfinal, 0 usudrio eventual, que nao sofre de dependéncia, tem nocao e sabe o que
¢ melhor a si mesmo e pode prosseguir na sua autonomia para usar a droga.'?
Noquetangeaconfiguracaodoilicito-tipicodoart. 28, caput, Lei 11.343/2000,
como crime de perigo abstrato de carater absolutamente presumido, estar-se-
-ia a violar o principio da ofensividade justamente pela presuncdo absoluta
do perigo. Explica-se: a doutrina entende ser o ilicito-tipico do art. 28, caput,
Lei 11.343/2006, um crime de perigo abstrato, de perigo presumido.'?' Ora,
diante da nossa pré-compreensao acerca da ofensividade, bem como do ili-
cito-tipico, nos filiamos a leitura da mesma como uma “perversao da relacao
onto-antropologica de cuidado-de-perigo”,'** e por isso ndo podemos concor-
dar com a presuncao atribuida atraveés desta configuracdo de crime de perigo
abstrato. Entendemos que os crimes de perigo abstrato sao representados nao
por uma lesao ou um por em perigo do bem juridico-penal, mas sim revelados
na ofensa de cuidado de perigo. Assim, em se tratando o ilicito-tipico do art.
28, caput, Lei 11.343/2006, de crime de perigo abstrato, a ofensa de cuidado
de perigo deve ser acertada a luz da ofensividade no caso concreto. Isto porque
o principio da ofensividade atua em dois planos: 1) orientacao ao legislador
penal sobre quais condutas sao dignas da tutela penal; 2) canone hermenéutico
a auxiliar o intérprete na aplicacao normativa.'”'** Uma vez que a conduta de
usar a droga se trata de uma autolesao, diante do caso concreto, o magistrado

119. NESTLER, Cornellius. Op. cit., p. 74 e ss.; ROXIN, Claus. Op. cit., 2012, p. 44-46.
120. MARTINELLLI, Joao Paulo Orsini. Op. cit., 2010, p. 259.

121. Quanto as criticas relerentes ao carater presumido em se tratando de perigo abstra-
to, ver: REGHELIN, Elisangela Melo. Op. cit., p. 173; PRADO, Luiz Regis. Op. cit.,
p. 307; MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., 2009, p. 16; BITENCOURT, Ce-
zar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte geral 1. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 61-62; CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 405, GOMES, Luiz Flavio et al. Op. cit.,
p- 145; THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar. Op. cit., p. 58.

122. FARIA COSTA, José de. O perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 1992, p. 622;
D'AVILA, Fabio Roberto de. Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios. Contributo para
o modelo de crime como ofensa a bens juridicos. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 106.

123. D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit., 2005, p. 171-173. Ainda, ver por todos: BRICOLA,
Franco. Scritti di Diritto Penale. Dottrine generali, teoria del reato e sistema sanziona-
torio, tomo 2. Milano: Giuffre, 1997, v. 1; MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio.
Corso di Diritto Penale. Le norme penali: fonti e limiti di applicabilita. 11 reato: nozione,
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podera considerar atipica a conduta descrita no art. 28, caput, Lei 11.343, se
utilizar os critérios de acertamento da ofensividade. Note-se que com a adogao
de tal posi¢do se permite reconhecer a atipicidade da conduta em intumeros
casos em que o usudrio de drogas seja flagrado com quantidade infima para
seu consumo proprio.

Questao intrinsicamente vinculada a situa¢ao acima exposta se da quanto
a (im)possibilidade de aplicacao do principio da insignificancia para afasta-
mento da tipicidade material em se tratando do ilicito-tipico do art. 28, caput,
Lei 11.343/2006. Conforme o principio da insignificancia,'”> devem ser tidas
como atipicas as acoes ou omissdes que afetem infimamente a um bem juri-
dico-penal. Assim, a irrelevante lesao do bem juridico protegido nao justifica
a imposic¢do de sancdo criminal, merecendo exclusio a tipicidade da conduta
naqueles casos de pouca importancia ou quando afete infimamente a um bem

struttura e sistematica. 3. ed. Milano: Giuffre, 2001, v. 1; ANTOLISEL, E Manuali di
Diritto Penale. Milano: Giuffre, 2001.

124. Destarte, em se tratando do acertamento da ofensividade no caso concreto envol-
vendo o art. 28, caput, Lei 11.343/2006, o magistrado deverd verificar in casu se a
conduta concreta efetivamente causou uma possibilidade nao insignificante de dano
ao bem juridico, representada pela interferéncia na esfera de manifestacao do bem
juridico-penal. Por exemplo: 0 usudrio ¢ flagrado consumindo droga e o caso ¢ levado
a justica. No caso concreto, o magistrado devera verificar se tal conduta — efetivamen-
te — tenha causado uma intoleravel interferéncia na esfera de manifestacao do bem
juridico, no caso, a saude publica. Cf. D’AVILA, Fabio Roberto. Op. cit., 2005, p. 173.

125. Importante anotar que o principio da insignificancia se relaciona com o addgio lati-
no minima non cura prdeter, e tem como seu formulador originario Roxin, em 1964
(ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 47). Para Roxin, o principio da insignificancia se da como
“una mdxima de interpretacion tipica”, defendendo o exame de cada caso concreto
“mediante una interpretacion restrictiva orientada hacia el bien juridico protegido. Dicho
procedimiento es preferible a la invocacion indiferenciada a la adecuacion social de esas
dacciones, pues evita el peligro de tomar decisiones siguiendo el mero sentimiento juridico
o incluso de declarar atipicos abusos generalmente extendidos. Ademds, solo una inter-
pretacion estrictamente referida al bien juridico y que atienda al respectivo tipo (clase)
de injusto deja claro por qué una parte de las acciones insignificantes son atipicas y a
menudo estan excluidas por el propio tenor legal, pevo en cambio otra parte, como v.gr: los
hurtos bagatela, encajan indudablemente en el tipo: la propiedad y la posesion también
se ven ya vulneradas por el hurto de objetos insignificantes; micntras gue en otros cdasos
el bien juridico solo es menoscabado si se da una cierta intensidad de la afectacion”™. CF.
ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. t. 1. Fundamentos. La estructura de la
teoria del delicto. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 296-297.
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juridico-penal.'*® Uma vez lancadas as linhas mestras do principio da insigni-
ficancia (lesao infima ou irrelevante afetacao do bem juridico-penal), coube a
jurisprudéncia fixar os seus vetores de aplicacao, quais sejam: a) que a conduta
seja minimamente ofensiva; b) que o grau de reprovabilidade seja infimo; c)
que a lesdo juridica seja inexpressiva e, ainda; d) que esteja presente a auséncia
de periculosidade do agente.'”

Destarte, em que pese a ampla aceitacao do principio da insignificancia
pela doutrina,'® o mesmo encontra resisténcia majoritaria por parte da ju-
risprudéncia nacional em se tratando do ilicito-tipico do art. 28, caput, Lei
11.343/2006: ora sob o argumento da inaplicabilidade do aludido principio
em face de tratar-se de crime de perigo abstrato (de carater absolutamente
presumido);'* ora sob a alegacao de que a posse infima de droga ¢ inerente ao
tipo do art. 28, caput, Lei 11.343/2006.1*° Sao raros os julgados que entendem
pela plena aplicacao do principio da insignificancia em se tratando da posse
de drogas para consumo proprio,”' o que acaba por demonstrar uma certa

126. PRADO, Luiz Regis. Op. cit,, p. 182-183; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit.,
p. 60-61.

127. STE 1° Turma, ARE 728688 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.09.2013, Dje 07.10.2013.

128. PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 182-183; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit.,
p. 60-61; GOMES, Luiz Flavio et al. Op. cit., p. 166-167, CARVALHO, Salo de. Op.
cit., p. 416-417; HARTMANN, Arlete. Op. cit., p. 141 e ss.; BIZZOTO, Alexandre,
RODRIGUES, Andreia de Brito. Op. cit., p. 45; THUMS, Gilberto; PACHECO, Vilmar.
Op. cit., p. 58; TOZZI COELHO, Gustavo. Op. cit., p. 449-455; ZAFFARONI, E. Raul
et al. Direito Penal Brasileiro - 11, 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 228-229.

129. STJ, 6" Turma, RHC 35.072/DF, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 18.11.2014,
DJe 03.12.2014. No mesmo sentido, STJ, 6* Turma, AgRg no REsp 1536671/RS, Rel.
Min. Ericson Maranho, j. 25.08.2015, DJe 15.09.2015. No ambito do Supremo Tri-
bunal Federal, colaciona-se, STE 1* Turma, HC 102940, Rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, j- 15.02.2011, DJe 06.04.2011.

130. TJRS, 8% Camara Criminal, Apelacao Crime 70061885513, Rel. Fabianne Breton
Baisch, j. 09.03.2016; no mesmo sentido, TJRS, Turma Recursal Criminal, Turmas
Recursais, Recurso Crime 71005669296, Rel. Sergio Fernando Tweedie Spado-
ni, j. 07.03.2016; TJRS, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Recurso Cri-
me 71005858022, Rel. Luis Gustavo Zanella Piccinin, j. 07.03.2016; TJMT, Turma
Recursal Unica, AC 67172013, Rel. Hildebrando da Costa Marques, j. 10.12.2013,
Dje 19.12.2013; TJMT, Turma Recursal Unica, AC 644/2013, Rel. Lucia Peruffo,
j. 12.11.2013, DJe 29.11.2013.

131. STE, 2* Turma, HC 94583, Rel. Min. Ellen Gracie, Relator para acordao: Min. Cezar
Peluso, j. 24.06.2008, DJe 15.08.2008. Neste sentido, citam-se, TJPR, 1* Turma Re-
cursal, Turmas Recursais, Recurso de Apelacao 0005340-75.2014.8.16.0045/0, Rel.
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resisténcia jurisprudencial no que tange ao enfrentamento da matéria (uso de
drogas para consumo proprio).

Por fim, ainda que brevemente em face do espaco aqui delimitado, importa
analisar a questdo da (in)constitucionalidade do disposto no art. 28, caput, Lei
11.343/2006. Assim, sob a argumentacido decorrente do principio da ofensivi-
dade e da autonomia individual, os principios da igualdade e da inviolabilidade
da intimidade e da vida privada (art. 5.°, X, da CF/1988) permitem questionar
a inconstitucionalidade do aludido dispositivo.

Carvalho aponta que a ofensa ao principio da igualdade residiria no mo-
mento em que é estabelecida distin¢ao de tratamento penal (drogas ilicitas) e
nao penal (drogas licitas) para os usudrios de substancias distintas, sendo que
ambas tém potencialidade a determinacio de dependéncia fisica ou psiquica,
tornando, portanto, a op¢ao criminalizadora essencialmente moral. Destarte, a

tese da inconstitucionalidade ¢ ainda mais questiondvel ao se tratar dos princi-
pios de tutela da intimidade e vida privada, onde recebe maior relevancia, pos-
to que nenhuma norma penal criminalizadora se mostra legitima ao intervir
nas escolhas pessoais ou se impuser padroes comportamentais que reforcem

concepg¢oes morais.'*

5.2. (In)capacidade juridico-penal e o dependente

Antes de analisar a questao acerca da (in)capacidade juridico-penal, im-
perioso apontar que a culpabilidade “¢ o fundamento e limite da pena, cum-
prindo sua funcao garantista de limite do ius puniendi estatal, ¢ sendo a pena
concebida como retribuicao da culpabilidade”."”’ Os elementos integrantes da
culpabilidade sdo: a) imputabilidade; b) potencial consciéncia da ilicitude; ¢)
exigibilidade de conduta diversa.'**

James Hamilton de Oliveira Macedo, j. 28.09.2015, DJe 02.10.2015; TJPR, 1* Turma
Recursal, Turmas Recursais, Recurso de Apelacio 0003160-68.2013.8.16.0030, Rel.
Fernando Swain Ganem, j. 28.09.2015, DJe 02.10.2015.

132. CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 409-410. Ainda invocando a inconstitucionalidade
do art. 28, Lei 11.343/20006: BIZZOTQ, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito.
Op. cit., p. 42; HARTMANN, Arlete. Op. cit., p. 144-145; KARAM, Maria Lucia. Op.
cit., 132.

133. BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 459 (itdlico do autor); PRADO, Luiz Regis.
Op. cit,, p. 478.

134. PRADQ, Luiz Regis. Op. cit., p. 478-490; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit.,
p- 459: “os elementos que integram a culpabilidade, segundo a teoria normativa pura
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Sobre a (in)capacidade juridico-penal, o art. 26 do CP dispoe acerca dos ini-
mputdveis.”” Contudo, o dispositivo aplicavel aos casos de inimputabilidade
pela dependéncia de drogas,"*® em face do principio da especialidade, ¢ o art.
45, Lei 11.343/2006, que dispoe:

E isento de pena o agente que, em razao da dependéncia, ou sob
o efeito, proveniente de caso fortuito ou for¢a maior, de droga, era,
ao tempo da acao ou da omissao, qualquer que tenha sido a infracao
penal praticada, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Como se pode facilmente perceber, o dependente de drogas (ilicitas) tem

sua capacidade reduzida e, em se tratando da dependéncia da droga, aplica-se

o aludido dispositivo (em face do principio da especialidade). Isto porque,

nos moldes da legislacdo, o caso ¢ tratado como uma espécie de enfermidade
mental."’” Neste sentido, Arruda afere que o agente sofre de verdadeira doenca
—a dependéncia de drogas — que o impede de compreender o carater ilicito da
acao que pratica. Em face de sua dependéncia, consome substancia entorpe-
cente de forma contumaz ¢ no momento da aciio (ou omissdo) se encontrava

135.

136.

137.

da culpabilidade (a concepcao finalista), sao: a) imputabilidade; b) possibilidade de
conhecimento da ilicitude do fato; c) exigibilidade de obediéncia ao Direito”. (italico do
autor); BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Op. cit., p. 114; GO-
MES, Luiz Flavio ¢t al. Op. cit., p. 254.

Art. 26, Codigo Penal Brasileiro: “E isento de pena o agente que, por doenga mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢do ou da
ommissao, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato. Paragralo unico:
A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbagao
de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento™.

REALE JR., Miguel. Instituicoes de direito penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Forense,
2002, v. 1 p. 211.

*Outra hipotese de inimputabilidade decorre do agente, tendo consciéncia do ca-
rater criminoso deixar de possuir, todavia, capacidade de determinar-se de acordo
com este entendimento. Esta hipotese de auséncia de condicoes de se autodeterminar
configura-se na situacao do dependente de drogas, que pela legislacdo especial pode
ter reconhecida sua inimputabilidade quando em razdo da dependéncia, malgrado
tenha consciéncia do significado do fato, falta-lhe capacidade, no momento, para agir
em consonancia com esse entendimento”. Cl. REALE JR., Miguel. Op. cit., p. 211.
Em sentido semelhante, no que tange a legislacao italiana, MANTOVANI, Ferrando.
Principi di Diritto Penale. Milano: Cedam, 2002, p. 318-319.
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sob o efeito das drogas e/ou sem condicoes de compreender o cardter ilicito da
infracao. Para tanto, Arruda esclarece que nao se aplica aos casos de consumo
eventual ou mesmo de entorpecimento habitual, pois é necessario que haja

uma comprovacao induvidosa da ocorréncia da dependéncia patologica.'*®

Tal situacdo expressa pela Lei de Drogas é semelhante as circunstancias em
que se reconhece a inimputabilidade por doenca mental, nos termos do art.
26, caput, do CP. A regra prevista no aludido dispositivo da Lei de Drogas apli-
ca-se a todas as infracdes penais e, reconhecida a inimputabilidade do agente,
devera o juiz proferir sentenca absolutéria (aqui, absolvicao imprépria, como
refere a doutrina), podendo determinar que o agente se submeta a tratamento
médico adequado, o que confere 2 medida um carater de medida de seguranca.
Contudo, a lei ndo estipula com rigidez a forma como se daria este tratamento,
em face da complicada redacao do pardgrafo tunico do art. 45, Lei 11.343/2006:

Quando absolver o agente, reconhecendo, por forca pericial, que
este apresentava, a época do fato previsto neste artig~, as condicoes
referidas no caput deste artigo, podera determinar o juiz, na senten-
¢a, o seu encaminhamento para tratamento médico adequado.

O dispositivo retro mencionado, de fato, impoe complicacoes na sua apli-
cacao. Como bem apontam Bizzotto e Rodrigues, se nao houver condicoes de
tratamento o juiz fica de “maos atadas” e o absolvido nao pode ser prejudica-
do, nao podendo lhe ser aplicada qualquer medida restritiva de liberdade. “Na
impossibilidade fatica de propiciar o tratamento, o absolvido acaba por nao

receber qualquer cuidado”.'”

Também o art. 46, Lei 11.343/2006 dispoe acerca da inimputabilidade rela-
tiva (semi-imputabilidade):

As penas podem ser reduzidas de um terco a dois tercos se, por
forca das circunstancias previstas no art. 45 desta Lei, o agente nao
possuia, ao tempo da acao ou da omissao, a plena capacidade de en-
tender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Nessas circunstancias, como refere Quintas, o tratamento do dependente de
drogas ¢ necessariamente coercivo, porém nao deve assumir o cardter compul-
sorio. Isto porque o tratamento é sempre uma op¢ao, mesmo que condicionada
pela situacao legal. Ainda, afere que as modalidades de tratamento do dependen-

138. ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit., p. 112-113.
139. BIZZOTO, Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Op. cit., p. 115.
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te de drogas sao multiplas e que a internacéo, especificamente em comunidades
terapéuticas, ¢ somente uma das possibilidades “que exigira o mais estrito res-
peito pelos direitos dos internados, incluindo o de interromper o tratamento”.'*

Vale dizer, no que tange ao dependente, que as politicas mais efetivas (para
tratamento) sao as de reducao de danos (baseadas nos modelos instituidos
internacionalmente, principalmente na Europa), que se perfazem pela adocao
de estratégias de prevencao e tratamento em vez de tratamentos repressivos.
A premissa fundamental de tais politicas parte do pressuposto da aceitacao do
uso de drogas como um dado inerente as sociedades contemporaneas cujas
consequéncias nefastas precisam ser reduzidas, nao importando considerar a
conduta boa ou ma.""' Neste sentido, os projetos de reducao de danos apontam
como requisito a intervencao o reconhecimento do envolvido com drogas, seja
usudrio, seja dependente, como sujeito com capacidade de dialogo, i.e.,

(...) dotado dos atributos da fala e da escuta. Abrem, pois, espaco
para novas formas de acao cujo objetivo principal é o de minimizar os
efeitos danosos gerados pelo (ab)uso das drogas, abdicando de qual-
quer intencao moralizadora decorrente do ideal de abstinéncia.'*

Estamos diante do que ja fora destacado no inicio deste trabalho: a diferen-
ca entre o usudrio e o dependente. Ao usuario, agente autéonomo, lhe é dada a
escolha de consumir a droga pela sua capacidade de discernimento e porque so
ele sabe o que lhe é melhor. Ja ao dependente de drogas, em face da auséncia
de discernimento e autodeterminacio, é pessoa doente e que precisa de auxilio
médico, da familia e dos amigos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo procurou-se apresentar a complexidade que envolve a
relacao uso de drogas e usuario, a partir da analise da sua autonomia e os even-
tuais limites bioéticos e juridico-penais implicados. Assim, uma vez que se

140. QUINTAS, Jorge. Os tratamentos coercivos dos dependentes de drogas em confronto
com a internagdo compulsoria. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 22, n. 261, p. 2-4,
ago.2014. Ver, também: ANJOS, Fernando Vernice dos. Drogas, reducdo de danos e
imputacao objetiva. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 23, n. 268. p. 9-10, mar. 2015.

141. LOBO DA COSTA, Helena Regina. Op. cit., p. 114. Também sobre reducio de danos,
ver: REGHELIN, Elisangela Melo. Op. cit., p. 75-97; ANJOS, Fernando Vernice dos.
Op. cit., p. 9-10; CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 441 e ss.

142. CARVALHO, Salo de. Op. cit., p. 444.
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distinguem o usuario e o dependente de drogas, tem-se duas situacoes diversas
ao verificar os requisitos a autonomia referente a ambos. O usudrio, enquanto
sujeito autonomo, com discernimento e autodeterminacao, deve ser respeitado
enquanto individuo livre para escolher seu plano de vida e desejos. Assim, nao
deveria o Estado, através de uma intervencao paternalista juridico-penal, se
voltar contra a vontade do usuario, que ao usar a droga incide em autolesao,
nao oferecendo perigos a outrem que nao a si mesmo. Portanto, cabe ao Direito
Penal a garantia do exercicio da autonomia do sujeito por meio da autodeter-
minacao sobre seus bens juridicos.

Ja no que tange ao caso do dependente de drogas, entende-se que o mesmo
mereca especial atencdo, uma vez que tem sua autonomia reduzida em face
da sua diminuta capacidade de discernimento e autodeterminacao. E de se
reconhecer que o dependente é pessoa doente e que precisa de apoio médico,
familiar, dos amigos e também do Estado, sempre fora da esfera do Direito Pe-
nal, mesmo que prevista medida de seguranca neste caso.

Destarte, pode-se reproduzir o que fora exposto ja no inicio: o individuo
autdonomo age livremente conforme um plano escolhido propriamente, da
| mesma forma como um governo independente administra seu territorio, defi-
' nindo suas politicas. Em contrapartida, uma pessoa com a autonomia reduzida
¢, a0 menos de alguma forma, controlada por outros ou incapaz de deliberar
ou agir baseada nos seus desejos e planos.

Ao analisar-se o principio de respeito a autonomia, o mesmo fora cotejado
com os principios da beneficéncia e da nao maleficéncia, principios bioéticos
que poderiam limitar o principio de respeito a autonomia em alguns casos.
Ainda, ao abordarem-se as limitagoes juridico-penais do respeito a autonomia,
} elencou-se a problemdtica envolvendo o paternalismo juridico-penal, a prote-
| ¢do da saude publica, bem como das situacoes de incapacidade juridico-penal,
principalmente quando se trata de dependente de drogas, quando a situagao
se demonstra bem mais complexa do que em relacao ao usuario de drogas.
Pretendeu-se assim contribuir para o relevante debate sobre a problematica
envolvendo o uso de drogas sob o viés interdisciplinar, pautado em referenciais
do direito penal e da bioética.
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1. INTRODUCAO

Cuida-se de estudo sobre a influéncia da culpabilidade na eleicao do quan-
to de pena concretamente aplicavel, com especial referéncia ao dolo e a culpa
entendidos como seus elementos. Para tanto, serd necessdrio tratar brevemente
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das relacoes entre a pena e a culpabilidade, esta em sua dupla acepcao de ele-
mento do crime e de principio de direito penal.

O trabalho se divide em trés partes, além da introducao. Tenta-se primei-
ramente conceituar a culpabilidade a luz do ordenamento brasileiro. Apos,
indicam-se seus fundamentos constitucionais. Por fim, chega-se a relevancia
da culpabilidade na pena concreta.

Pela necessidade de delimitacao do tema, excluem-se da analise outras re-
lacoes, diretas ou indiretas, da culpabilidade com a pena, a exemplo da anti-
juridicidade com a culpabilidade. O mesmo se da com a relevancia da culpa-
bilidade em questdes tais quais a suspensao da pena e o concurso de pessoas.

Além disso, o intuito dltimo reside no exame dessas relagoes no direito pe-
nal brasileiro. Parte-se, assim, do conceito normativo de culpabilidade, previs-
to no ordenamento do Brasil desde a reforma da parte geral do Codigo Penal,
ocorrida em 1984. Também nao poderiam sobejar os influxos que a Constitui-
cdo Federal trouxe sobre o tema.

Inegdvel, ademais, que a culpabilidade ¢ o unico dos elementos do crime
que considera diretamente uma pessoa, porquanto se trata de juizo de reprova-
¢ao sobre o agente. Por isso, ao longo da sua evolucao doutrindria, passou-se
a encarar a culpabilidade também como principio. Desta feita, “para se formu-
lar a conceituacdo de culpabilidade em todas as suas dimensoes ¢ necessario
estudd-la em um duplo viés: como principio do Direito Penal, de um lado,
e como elemento da teoria do crime, de outro.”' E algumas consequéncias
da culpabilidade aceitas quase que pacificamente pela doutrina, a exemplo da
exclusio da responsabilidade pelo mero resultado, atualmente sé se explicam
pela sua feicao de principio.?

Encarada qual principio, a culpabilidade opera sua funcao de limitacao ao
poder punitivo estatal, o qual so se legitima se constitucionalmente fundado.
Dai a necessidade de lhe investigar os fundamentos constitucionais, o que se
passa a fazer.

1. BRANDAO, Cldudio. Culpabilidade: sua andlise na dogmatica e no direito penal bra-
sileiro. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, a. 15, n. 2, p. 209-227,
abr./jun. 2004, p. 213.

2. GARCIA ARAN, Mercedes. El llamado principio de culpabilidad: ;no hay pena sin
culpabilidad? In: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo; MORALES PRATS, Fermin

(orgs.). El nuevo derecho penal espanol. Estudios penales em memoria del profesor
José Manuel Valle Muniz. Pamplona: Aranzadi, 2001, p. 401-415, p. 404.
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2. CutpaBiLIDADE E CONSTITUICAO

Pacificou-se na doutrina a hierarquia constitucional da culpabilidade en-
tendida como principio. Mas os seus fundamentos variam nas constituicoes e
entre os autores e tribunais, tanto no Brasil quanto no exterior.

No Brasil, Luiz Luisi vé no art. 5.°, LVII, da CF/1988, a consagracao da cul-
pabilidade. Segundo essa norma, “ninguém sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Para ele, a condenacao pres-
supoe a culpabilidade do autor ou participe de um fato tipico e antijuridico.?

Nilo Batista aponta outros dois fundamentos do principio da culpabilidade,
o principio da intranscendéncia (art. 5.°, XLV) e o da individualizacao (art. 5.°,
XLVI) da pena.* Em Luiz Luisi, “a individualizacao da pena, no seu aspecto ju-
dicial (...) tem como base fundamental a culpabilidade. E esta que vai viabilizar
a condenacao, a escolha da pena quando ha alternativa, e a sua quantificacao.”

Na doutrina italiana, Francesco Palazzo distingue a culpabilidade como
fundamento da culpabilidade-limite da pena. Segundo Palazzo, a admissao do
principio da culpabilidade como fundamento da pena tem sentido se consi-
derada a finalidade retributiva da pena, de compensacdo do mal causado pelo
agente delitivo. Assim, reconhece-se no homem um sujeito de responsabili-
dade moral, capaz de autodeterminacao. Nesse sentido, posto o homem no
centro do sistema penal, o principio tem raizes na intangibilidade da dignidade
humana.®

Ja na feicao de limite da pena, o principio da culpabilidade encontra outro
fundamento. Ver na culpabilidade um principio limitador da pena, ainda em
Francesco Palazzo, ¢ proprio de um sistema no qual a pena tem funcéo pre-
ventiva. Cumpre, entdo, evitar que o Estado abuse de seu poder de punir a um
ponto tal que instrumentalize o individuo mediante penas desproporcionais
em nome do bem comum. Por essa acepcao, a culpabilidade se fundamenta-

3. LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003, p. 37.

4. BATISTA, Nilo. Introducao critica ao Direito Penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 102 e 104.

5. LUISI, Luiz. Op. cit., p. 37.

6. PALAZZO, Francesco C. Valores constituciondis e Direito Penal: um estudo compa-

rado. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989,
p. 52-53.

Costa, Pedro Jorge. Culpabilidade na dosimetria da pena.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 24, vol. 126, p. 109-132, dez. 2016.

m




112

Revista BrasiLeira pe CiENCIAS CBIMINA!S 201 6e RBCC@/M 126

ria no principio do Estado de Direito e “seu fundamento constitucional pode
dizer-se, ainda, formal-garantidor”.’

Todavia, os dois fundamentos se relacionam entre si. Com efeito, o s6 prin-
cipio do Estado de Direito nao explicaria a limitacdo da pena, seja a prevista na
lei, seja a aplicada, mesmo quando benéfica para os fins estatais de prevencao
de delitos.

Esses ultimos ensinamentos se coadunam com o direito brasileiro, que
expressamente prevé os diversos fundamentos constitucionais apontados na
doutrina e na jurisprudéncia dos quais se extraem o principio da culpabili-
dade. A amplitude do conceito de culpabilidade e seu multiplo fundamento
constitucional acarretam diversas consequéncias, detalhadas a seguir.

A primeira consequéncia da culpabilidade ¢ a vedacao da responsabilidade
objetiva. No aspecto da vedacdo da responsabilidade objetiva, o principio da
culpabilidade consiste no nullum crimen sine culpa, isto ¢, na necessidade de
culpa ou dolo para a aplicacao de pena.® Como cada nivel da estrutura do deli-
to pressupoe o anterior, igualmente o dolo e a culpa sdo pressupostos e funda-
mentos da propria culpabilidade inserida na estrutura do delito.’

A énfase a culpabilidade como principio nao é sem razao: entendida por
elemento do crime, a culpabilidade finalista nao abrange o dolo ou a culpa.
De fato, somente na concepcao psicologica da culpabilidade, atualmente su-
perada, entendia-se que a culpabilidade abrangeria o dolo e a culpa. Portanto,
a proibicao da responsabilidade objetiva se trata de resquicio das primeiras
concepcoes cientificas de culpabilidade, que permaneceram no principio da
culpabilidade.'® Tanto nao quer dizer que o injusto e, pois, o dolo e a culpa,
sejam irrelevantes para a configuracao ou para a medida da culpabilidade, tal
qual se explicara abaixo.

Nessa otica, a culpabilidade veda a atribuicao ou a agravacao de pena pela
mera causacdo de um resultado ou colocacao em risco de um bem juridico
tutelado por uma norma criminal. Para chegar a essa concepcio, a doutrina

7. Idem, p. 53.

8. ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
brasileiro: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, p. 497. Também assim: PIE-
RANGELI, José Henrique. A culpabilidade e o novo Codigo Penal. In: PIERANGELI,
José Henrique. Escritos juridico-penais. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 20006, p. 88-95, p. 89.

9. HIRSCH, Hans Joachim. Zeitschrift fir die Gesamte Strafrechtswissenschaft, Berlin,
v. 106, n. 3, p. 746-765, 1994, p. 746.

10. GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 415.
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penal passou por muitas variacdes ao longo da historia, com marchas e con-
tramarchas.

Efetivamente, Sebastian Soler mostra que na Grécia antiga se comecou a
responsabilizar um individuo. Ao fazer recair sobre alguém a sancdo de “ex-
pulsdo da paz” como ato de abandono a vinganca ilimitada do inimigo, a co-
munidade paradoxalmente lhe dava um direito, o de ser responsavel. Passava-
-se, dentro de um mundo de relacdes causais, a distinguir a vinculagao causal
entre fato e um determinado sujeito. No entanto, lembra o mesmo autor que
ha diferenca entre causar e ser autor de um resultado e que a responsabilizaciao
penal muita vez desconsiderava a vinculacio subjetiva entre o fato e a pessoa.'!

Semelhantemente, Viviana Gastaldi ensina que até determinada época no
antigo direito grego os membros de uma familia eram solidarios ativos e pas-
sivos, inclusive nas questdes penais. E, a sancdo do exilio, cominada ao ho-
micidio, representou “ato de rompimento da solidariedade entre o culpavel e
seu grupo, e marca na historia juridica o ponto de emergéncia do principio de

responsabilidade.”!”

Em Roma, na Idade Republicana (509 a 27 a.C.), ao tempo da Lei das Doze
Tabuas (450 a.C.) a responsabilidade objetiva nao havia desaparecido total-
mente, conquanto ja se encontrasse em decadéncia. Na Lei das Doze tabuas,
relativamente a alguns fatos cometidos sem intencéo, nao se aplicava pena, s6
tendo lugar a expiacao religiosa.”” Entao, a Lei marca o inicio de periodo de
evolucao juridica sobre o elemento subjetivo que teve em Roma na época im-
perial o momento culminante.'*

11. SOLER, Sebastian. La raiz de la culpabilidad. Montevideo: Facultad de derecho y cien-
cias sociales de Montevideo, 1945, p. 14.

12. GASTALDI, Viviana. Direito Penal na Grécia antiga. Trad. Monica Sol Glik. Floriano-
polis: Fundacio Boiteux, 2006, p. 41.

13. MOMMSEN, Theodor. Romisches Strafrecht. Leipzig: Duncker & Humblot, 1899,
p- 85. STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Volk-
erstrafrecht: Versuch einer Elementarlehre fir eine uibernationale Vorsatzdogmatik.
Berlin: De Gruyter Recht, 2007, p. 508. TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo eventual y
culpa consciente: adecuacion de la conducta a los respectivos tipos penales. Santa Fe:
Rubinal; Culzoni, 2009, p. 77.

14. ASUA, Luis Jiménez de. Tratado de derecho penal, t. V: El delito: la culpabilidad. Bue-
nos Aires: Losada, 1956, p. 315. HUNGRIA, Nelson. Primeira parte. In: HUNGRIA,
Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentdrios ao Cédigo Penal. 5. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1978, v. 1, t. 11, p. 123.
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Ja na Idade Republicana, a chamada lex Cornelia de sicariis et veneficis, de
81. a.C., tratava de homicidios cometidos com uso de armas'® ou de venenos,
falso testemunho doloso para a condenacao a morte de inocentes e outros
crimes que pudessem levar ao homicidio. Exemplos destes tultimos eram o
incéndio doloso e o porte de armas em Roma com o fim de matar (hominis
occidendi causa).

Segundo Alexander Loffler, nessa lei, “a vontade ma, que nio era de modo
nenhum nominada na legislacio mais antiga, e que no maximo vinha conside-
rada como acompanhamento da scientia, foi posta muito em primeiro plano™.'®

Os motivos dessa transformacao residiriam na nova estrutura estatal e na re-
cepcdo da ética apofantica. A nova estrutura estatal, declarando o interesse
publico na punicao dos crimes, limita o direito de vinganca. Nesse espaco pu-
blico, desenvolve-se, sob o influxo de Aristoteles, o principio da culpabilidade.
O desenvolvimento do principio levou a exclusao da punic¢ao para crimes nao
queridos.

Essa breve evolucao mostra a um sé tempo a formacio da ideia da neces-
sidade de dolo ou culpa para a responsabilizacao penal e da intranscendéncia
da pena, ambos, conquanto distintos, ligados entre si e dois dos aspectos da

culpabilidade.

Como intranscendéncia da pena, a culpabilidade se encontra expressamen-
te prevista na Constituicao Federal, em seu art. 5.°, XLV, pelo qual a pena nao
pode passar da pessoa do condenado. Inexiste, pois, responsabilidade coletiva,
subsidiaria, solidaria ou sucessiva no direito penal.

Outro fundamento e decorréncia da culpabilidade ¢ a individualizacao da
pena. O art. 5.°, XLVI, da CF/1988, prevé o direito fundamental a individuali-
zacdo da pena, a ser regulado por lei. O processo de individualizacao da pena

15. Sicariis é, em latim, o plural de sicarius, palavra derivada de sica, “punhal tao curto
que podia ser facilmente dissimulado nas pregas do vestuario”. Sicarios eram mem-
bros dos bandos armados ao servico de faccdes politicas belicosas que atuavam nos
finais da época republicana. MENDES, Paulo de Sousa. Ambulare cum telo era tenta-
tiva de homicidio? In: ANDRADE, Manuel da Costa et al. (orgs.). Liber discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 614-650, p. 616.

16. Traducao livre de: “Der bose Wille, der in der dlteren Gesetzgebung gar nicht genannt
war, und hochstens als Begleiter der scientia in Betracht kam, wird durchaus in den
Vordergrund gestellt.” LOFFLER, Alexander. Die Schuldformen des Strafrechts in ver-
gleichend-historischer und dogmatischer Darstellung, B. 1. Leipzig: C. L. Hirschfeld,
1895, p. 68.
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se compde de até trés fases, a legislativa, a judiciaria (em um processo de co-
nhecimento) e a executoria ou administrativa.'’

Na primeira, a lei deve fixar, para cada tipo, os parametros, uma moldura,
com 0 maximo e o minimo de pena aplicaveis. Vedam-se as penas fixas e as ili-
mitadas. Na segunda etapa da individualizac¢ao, o juiz, no processo de conheci-
mento, a vista do caso concreto, fixa a espécie, a quantidade e o regime inicial
de cumprimento da pena. No Brasil, essa etapa de individualizacao da pena se
d4, na diccao do art. 68 do CP, em trés fases. Nessa segunda etapa se mostram
relevantes regras juridicas escritas e nao escritas, elementos normativos e des-
critivos, atos cognitivos e valoracoes.'® A ultima etapa se passa quando da exe-
cuc¢do da pena, na individualizacao executoria. A individualizacao executoria
nao interessa para o presente trabalho, motivo pelo qual se passa a influéncia
da culpabilidade na dosimetria da pena.

3. CULPABILIDADE NA DOSIMETRIA DA PENA

Inicialmente, é necessario advertir que o terreno em que se passa a pisar €
pantanoso. A propria dogmatica da dosimetria da pena tem desenvolvimento
menor que a da teoria do delito," a dificultar os estudos sobre o tema.

Nao bastassem as dificuldades da dogmatica da determinacédo da pena, falar-
-se em crise da culpabilidade ja se tornou lugar-comum. Ademais, a doutrina
referente a culpabilidade na dosimetria, entendida como principio,” nem de
longe alcanca o mesmo grau de maturidade das elaboracoes da culpabilida-
de na teoria geral do fato criminoso. A idéntica conclusdo chega a doutrina
estrangeira,”' o que dificulta até o uso do direito comparado.

De toda forma, consoante Claus Roxin, em termos de politica criminal, a
vinculacdo da medida da pena a da culpa se trata do meio mais liberal e valido

17. LUISI, Luiz. Op. cit., p. 52. TEIXEIRA, Adriano. Teoria da aplicacao da pena: funda-
mentos de uma determinagéo judicial da pena proporcional ao fato. Madri; Barcelona;
Buenos Aires; Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 31-32.

18. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués: parte geral, 1. As consequéncias
juridicas do crime. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 194-195.

19. TEIXEIRA, Adriano. Op. cit., p. 31-32.
20. HIRSCH, Hans Joachim. Op. cit., p. 747.

21. HORNLE, Tatjana. La concepcion anticuada de la culpabilidad en la jurisprudencia y
doctrina tradicionales de la medicion de la pena. Trad. Maria Martin Lorenzo. Anuario
de derecho penal y ciencias penales, Madrid, v. 54, p. 401-429, ene./dic. 2003, p. 402.
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sobre um aspecto social-psicologico de limitacao do poder punitivo estatal que
se encontrou.” Considerando também sua previsiao expressa entre os elemen-
tos de dosimetria penal, passa-se a cuidar do tema.

3.1. Graduabilidade da culpabilidade

A primeira controvérsia com a qual se depara quem se pde a estudar a in-
fluéncia da culpabilidade na quantificacdo da pena é a possibilidade de sua
gradacao.

Franz von Liszt, com base em Ludwig von Bar, afirmava que a culpabilidade
ndo consegue dar a medida da pena, por ser incomensuravel.”> Eugenio Raul
Zaffaroni, em outra linha de pensamento, entende de mensuracao impossivel
conceitos filosoficos como a liberdade, base da culpabilidade e juizos normati-
vos, tal qual o da culpabilidade.*

Porém, as ideias de Franz von Liszt, Ludwig von Bar e Eugenio Zaffaroni
nao encontraram apoio na legislacao nem na doutrina comparadas. Exempli-
ficativamente, o art. 71.°-1 do CP portugués e o § 46 do CP alemao incluem
tais fatores na determinaciao da pena, isto é, partem do pressuposto de sua
mensurabilidade.

Questao distinta da possibilidade de gradacao da culpabilidade ¢ a do seu
conceito no ambito da determinagdo da pena. Importa, aqui, saber se o concei-
to é o mesmo da estrutura do delito ou outro.

Na doutrina alema, por vezes se distingue a culpabilidade entre os elemen-
tos do delito da culpabilidade na individualizacao da pena. Hans-Heinrich Jes-
check e Thomas Weigend representam a corrente da separacao conceitual. Na
acepcao de culpabilidade para a pena, usou-se o termo no § 46 do CP alemao.
Com idéntico significado se emprega quando se alude a retribuicdo ou com-
pensacao da culpabilidade. Se fator de quantificacao da pena, abarca a totalida-
de do evento, inclusive a preparacao do fato e suas consequéncias, desde que
se possa responsabilizar o agente por eles. Demais, entendem que na determi-

22. ROXIN, Claus. Strafrecht: Allgemeiner Teil, Band L. 4. ed. Munchen, C.H. Beck, 2006,
p. 92-93.

23. LISZT, Franz von. A ideia do fim no Direito Penal. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Sao
Paulo: Rideel, 2005, p. 46.

24. ZAFFARONI, Eugenio Raul. La culpabilidad en el siglo XXI. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, a. 7, n. 28, p. 56-71, out./dez. 1999, p. 60.
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nacao da culpabilidade entram varios fatores relevantes para a fundamentacao

da punibilidade.”

Em outros ordenamentos, a exemplo do brasileiro e do portugués, verifica-
-se tendéncia oposta, a de ter por tnico o conceito de culpabilidade.

Jorge de Figueiredo Dias, dentro de sua original ideia de culpa, busca uni-
ficar o fundamento material da pena e o critério essencial (nem sempre ex-
clusivo), de sua medida. Os dois “residem formalmente na culpa mas subs-
tancialmente na personalidade que fundamenta o fato.” O fato, a seu turno, ¢
“fundamentado, compreendido e oferecido através da personalidade que nele
se exprime e da culpa com que aquela estd carregada.” Por essa via, afasta-se
a contradicao da doutrina que decide sobre o “se da pena segundo princi-
pios fundamentalmente diferentes daqueles segundo os quais se decide sobre

» 26

O como .

No Brasil, Paganella Boschi doutrina que “a culpabilidade, com o sentido de
reprovacdo ou de censura, nao € outra, e sim, a mesma culpabilidade que funda-
menta o juizo de condenacdo.” Essa censura “precisara ser graduada (...) para
poder projetar o quantum de pena correspondente a essa graduagao.”?’

Logo, havendo diferenca entre a constatacao da existéncia da culpabilidade
para a configuracao do crime e a sua posterior gradacdo, nao ocorre bis in idem.
Assim, demonstrada a graduabilidade da censura da culpabilidade, a questao
passa a ser como a mensurar no ambito da determinacdo da pena.

3.2. Critérios de gradacdo da culpabilidade

A consagracao de finalidades retributivas na pena impde a adaptacao ao ce-
ndrio juridico brasileiro do debate de paises como a Alemanha e Portugal, que
somente reconhecem as preventivas.

Reconhecer o carater retributivo da pena implica aceitar a compensacao da
culpabilidade e a culpabilidade como fundamento de legitimidade da pena,
posturas atualmente bastante criticadas na doutrina. Claus Roxin, defensor
de teorias preventivas da pena, entende que a teoria da retribuicao nao tem

25. JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte ge-
neral. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2002, p. 956.

26. DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, Direito Penal. 3. ed. Coimbra: Coimbra:
1995, p. 183. (grifos no original)

27. BOSCH]I, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 190-191. (destaques no original)
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sustentacao e se mostra danosa de um ponto de vista da politica criminal e
incompativel com os proprios fundamentos da democracia.”®

Mas a compensacao da culpabilidade pela pena ainda baseia o direito penal.
A teoria retributiva limita a pena a compensacao pelo injusto culpavel. Desse
modo, potencialmente impde limite minimo ao seu quanto. E a retribuicao
da pena pela culpabilidade nao implica necessariamente desprezo pela dig-
nidade e liberdade humanas. Ao revés, pde um freio a penas com finalidades
meramente preventivas® e a transformacao do individuo em “bode expiatério”
mediante san¢oes desproporcionais.

A limitacao maxima da pena pela culpabilidade se mostra relevante em sis-
temas penais que adotam o fim preventivo das penas. A proporcionalidade da
pena, por si s0, nio garante a limitacao. A proporcionalidade implica ponde-
racao que, no caso da pena, da-se entre os objetivos da politica criminal e as
consequéncias da san¢io. Logo, quanto maior a importancia do fim almejado,
mais amplo o ambito e a medida dos meios admissiveis, o que revela o cara-
ter somente relativo da protecdo advinda da proporcionalidade® e justifica o
temor de setores da doutrina da instrumentalizacio do individuo mediante
penas altas. Dai que a compensacido da culpabilidade, em seu aspecto de retri-
buic¢do, imponha pena maxima proporcional a gravidade do injusto praticado
e, pois, a culpabilidade do agente.

Tém sido mais adotadas na doutrina hodierna as teorias preventivas da
pena. Aceita essa feicdo da pena, a culpabilidade se entende por limite inultra-
passavel da pena. De fato, Anabela Miranda Rodrigues, sobre o ordenamento
portugués, no qual se adotam essas teorias, ensina que “a culpa deve funcionar
como limite inultrapassavel da medida da pena, que finalidades preventivas
fundamentam e medem” !

28. ROXIN, Claus. A culpabilidade como critério limitativo da pena. Trad. Fernando
Fragoso. Revista de direito penal, Sao Paulo, n. 11/12, p. 7-20, jul./dez. 1973, p. 9.

29. ALBRECHT, Hans-Peter. El principio de culpabilidad: limite al poder punitivo del
Estado. Revista de Derecho Penal, Santa Fé, n. 1, p. 51-65, jan. /jun. 2007, p. 52.

30. HORNLE, Tatjana. Op. cit., p. 407.

31. RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacdo da medida da pena privativa de liber-
dade. Lisboa: Coimbra, 1995, p. 470. A respeito dessa teoria: STOCO, Tatiana de Oli-
veira. Personalidade do agente na fixacao da pena. Sao Paulo: Ed. RT, 2014, p. 124-126.
No sentido da fungdo da culpabilidade de limite maximo da pena: ROXIN, Claus.
Considerazioni di politica criminale sul principio di colpevolezza. Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 23, p. 369-381, 1980, p. 377.
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O problema da culpabilidade na medida da pena, ja foi dito, deve ser enten-
dido na conformidade do que prevé o ordenamento penal, motivo para que a
licao de Anabela Rodrigues sofra adaptacdo. Efetivamente, no Brasil, aplica-se
a Sumula 231 do SSTJ, pela qual nem mesmo a incidéncia de atenuante pode
conduzir a reducao da pena abaixo do minimo legal.

Contudo, na terceira fase de aplicacdo da pena, além de elementos que in-
dicam a menor culpabilidade (v.g., art. 29 do CP) fatores que nada tém com
a culpabilidade revelada na conduta, a exemplo do arrependimento posterior,
podem reduzir a sancao para abaixo do minimo legal (art. 16 do CP).

Por isso, nao se pode defender que a culpabilidade pelo fato, isoladamente,
serve de limite minimo da pena. Quanto ao minimo, em veras, respeita-se a op-
¢ao da lei, que, a0 menos em regra, indica no tipo um quanto de sanc¢io sem o
qual resta desprotegido o bem juridico tutelado. E, na terceira fase, possibilita-
-se a diminuicao dessa quantidade por razoes de politica criminal legalmente
admitidas. Dessa forma, no direito brasileiro, a compatibilizacdo da retribuicao
com a culpabilidade s6 ocorre quando se a entende legitimadora da pena, pos-
tura criticada na doutrina.

Diferentemente se pode dizer no tocante a possibilidade de defender que a
culpabilidade serve de limite maximo da pena, teoria mais em voga entre de-
fensores da sua finalidade preventiva, conquanto sejam necessarias adaptacoes.

O sistema penal patrio admite expressamente a culpabilidade na primeira
fase da aplicacao da pena (art. 59 do CP). Assim, pelo art. 68 do mesmo Co-
digo, a aplicacao de atenuantes e causas de aumento poderia aumentar a pena
compativel com a culpabilidade, fixada anteriormente nos termos do art. 59.

Essa seria interpretacao equivocada do dispositivo, que permitiria a adocao
de elementos que nao dissessem respeito ao injusto praticado pelo agente para
a elevacdo da pena, em dissonancia com o direito penal do fato, este decor-
rente do principio da culpabilidade. Sendo assim, as agravantes e as causas de
aumento se cuidam de critérios para graduar a culpabilidade e, pois, a pena
maxima concreta.

Conclui-se que a culpabilidade opera tanto nas reducoes quanto no au-
mento da pena estabelecida na primeira fase, isto ¢, também nas duas fases
seguintes de sua aplicacao, o que de resto se deduz de um dispositivo como o
art. 71, paragrafo unico, do CP, e mesmo da anilise do cabimento da restritiva
de direitos, consoante o art. 44, 111, do Codigo. Por ser limite apenas maximo,
a culpabilidade permite penas abaixo da sua medida.

Irradiando a culpabilidade de efeitos em todas as fases da aplicacao da pena,
¢ impossivel defender que as agravantes ou as causas de aumento de pena ndo
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podem aumentar a pena fixada por forca das circunstancias judiciais. Os fato-
res de aumento da pena determinada na primeira fase do processo de aplicacao
servem verdadeiramente para mensurar a culpabilidade do agente e, pois, s6
podem se referir ao agente que comete um injusto. Nesse sentido, tem razao
Juarez Cirino dos Santos ao se insurgir contra a igualacio, pelo Codigo Penal,
da culpabilidade a outras circunstancias judiciais.*> Com efeito, se opera em
todas as fases da quantificacao judicial da pena, nao deveria se localizar junto
aos elementos previstos somente para a primeira.

O modo como se devem graduar os elementos da culpabilidade é o tema a
seguir analisado. Pois bem, pela teoria normativa pura da culpabilidade, para
a configuracao de um crime, apos a tipicidade e a antijuridicidade da conduta,
basta que estejam presentes concomitantemente os elementos da culpabilida-
de, quais sejam, a exigibilidade de conduta diversa, a potencial consciéncia
da ilicitude e a imputabilidade. Todos eles devem repercutir na dosimetria da
pena.

A exigibilidade de conduta diversa influi porque o conteudo volitivo da
conduta concreta e a sua analise no processo animico de motivagao e eleicao
delineiam o juizo de culpabilidade. Isso se vincula “a capacidade concreta de
poder dirigir a conduta no sentido de um objeto de referéncia, que, no caso,
deve ser a norma de proibicao ou determinacao.”*’ Por conseguinte, a maior
ou menor dirigibilidade normativa, ou seja, a variacao do grau de exigibilidade
de comportamento diverso, que vai desde a total inexigibilidade de conduta
diversa (causas legais ou supralegais de exclusao da culpabilidade) até “a plena
normalidade das circunstancias do tipo de injusto (...) passando pelos graus
intermediarios de todas as gradacoes da normalidade/anormalidade do tipo de
injusto”** repercute na medida da pena.

Exemplo ¢ a obediéncia do empregado ao seu empregador que, a depender
do caso concreto, pode excluir®® ou diminuir a exigibilidade de conduta diver-
sa. A influéncia na medida pena deve ocorrer com fulcro no art. 59 do Codigo.

32. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; LLumen
Juris, 2008, p. 570.

33. TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia: uma contribuicao a teoria do crime
culposo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 377.

34. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 570. Igualmente: PIERANGELI, José Henri-
que. A culpabilidade e o novo Codigo Penal. In: PIERANGELLI, José Henrique. Op.
cit., p. 94.

35. BRANDAO, Cldudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 148-149.
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Aqui tem lugar, outrossim, as discussoes sobre a capacidade econdmica do
agente e sua influéncia na reducao da dirigibilidade normativa, ao menos em
se tratando de determinadas espécies de delitos, a exemplo dos patrimoniais.*

A explicacao reside na realidade social mesma. Pela inegavel desigualdade
econdmica, nao se oferecem as pessoas iguais possibilidades de agir. Entao,
quem, premido por causas sociais, age com menos possibilidade de escolha,
merece censura penal diminuida. Essa ideia deve ser aceita, ao menos, em todo
o Estado Social de Direito que prevé direitos econdomicos e sociais.>” Ha, por-
tanto, em alguns delitos, diminui¢ao da exigibilidade de conduta conforme ao
direito no caso de necessidade econdmica do agente.

A exigibilidade de conduta diversa é apenas excepcionalmente limitada®
ou excluida. A op¢ao por reconhecer uma menor exigibilidade de conduta
diversa acarreta efeitos relevantes.

Primeiramente, afasta questoes ideologicas relacionadas a conceitos como
os de “coculpabilidade” da sociedade ou “culpabilidade pela vulnerabilidade”,
adotados por autores como Zaffaroni.*” Para além disso, desde que se reconhe-
ca a diminuicao da culpabilidade por questoes sociais, torna-se até supérfluo
saber se a sociedade merece ou nao censura conjuntamente com o agente.

Um outro efeito ¢ o afastamento de uma certa tendéncia presente no concei-
to de “coculpabilidade” de op¢ao por uma culpabilidade de autor. Tal escolha,
alids, encontra-se na obra de Alejandro Slokar, que adota a teoria de Zaffaroni.
Segundo ele, a vulnerabilidade do individuo ao poder punitivo estatal se da por
fatores classificaveis em dois grupos: (a) os referentes a uma posicao ou estado
de vulnerabilidade, predominantemente social, consistente no risco que corre
a pessoa por estar em um dado conjunto frequentemente rotulado ou estereo-
tipado; (b) os relativos a um esforco pessoal pela vulnerabilidade. O primeiro
grupo de fatores nao poderia ser cobrado do individuo. Dai, expressamente
pugna por uma “culpabilidade de autor de signo negativo”, esta possivel por

36. PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Op. cit., p. 88-95.

37. ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 580. Se-
melhantemente, sob a 6tica dos conflitos de deveres: SANTQS, Juarez Cirino dos.
Op. cit., p. 347-349.

38. HORNLE, Tatjana. Op. cit., p. 419.

39. ZAFFARONI, Eugenio Raul. La culpabilidad en el siglo XXI. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, a. 7, n. 28, p. 56-71, out./dez. 1999, p. 66-67.
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operar in bonam partem, para, limitando a culpabilidade pelo fato, afastar ou
reduzir alguns dos problemas da seletividade penal.*

A diminuicdo da seguranca pela amplitude semantica do conceito e o con-
sequente risco de manipulagoes ideoldgicas parecem evidentes. Também nao
parece adequado entender que uma classe de individuos possa ter culpabili-
dade diminuida sem atencio ao injusto concreto que praticou. Semelhante-
mente ao que se passa no conceito de “coculpabilidade”, em se reconhecendo
a menor dirigibilidade normativa de alguém diante de condi¢ées sociais des-
favordveis, ndo se torna necessario o apelo a culpabilidade de autor, isso sem
qualquer alteracao no direito vigente.

A aceita¢do da diminuicado da exigibilidade de conduta diversa em hipoteses
que tais impoe a analise desse fator na propria culpabilidade prevista no art.
59, ndo entre as atenuantes genéricas do art. 66, e mantém intacta a relacao
entre culpabilidade e injusto penal concreto.

O ultimo efeito da analise da condicao social do agente entre os fatores de
exigibilidade de conduta diversa é o inverso: se, apesar de nao se cuidar de um
hipossuficiente economico, alguém opta pelo cometimento de um crime com
efeitos patrimoniais, merece san¢ao maior, por sua culpabilidade aumentada.

Todavia, exclui-se da culpabilidade do art. 59 do CP, a reducao da dirigibi-
lidade normativa por coacdao moral resistivel, cumprimento de ordem de auto-
ridade superior e influéncia de violenta emocao, provocada por ato injusto da
vitima, que devem ser analisados como atenuantes (art. 65, I1I, ¢, do mesmo
Codigo).

O nivel de consciéncia do agente da ilicitude de sua conduta é outro ele-
mento gradudvel em virtude da culpabilidade do art. 59 do CP. Se ele age em
erro de proibi¢ao inevitavel, nao sofre reprovacao, ou seja, age sem culpa. Se
em erro de proibicio evitavel, pode ter sua pena diminuida de um sexto a um
terco (art. 21 do CP). A diminuicao da pena pelo erro de proibicao evitavel se
rege, dessarte, nio pela norma do art. 59, mas pela do art. 21 do CP.

O erro de proibicao “tem estrutura elastica, isto ¢, ndo ¢ um tudo ou nada,
mas um mais ou menos: (...) pode ser desde evitavel sem reducao de pena até
inevitavel, excluindo por completo a responsabilidade do autor”. Continua

40. SLOKAR, Alejandro W. Culpabilidad y pena: trazos criticos sobre la cuantificacion
punitiva (por una indeterminacion judicial relativa). Revista de ciencias penales, Mon-
tevideo, n. 4, p. 219-243, 1998, p. 226-227.
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Alaor Leite ensinando que entre os extremos da evitabilidade ha “variacao do
grau de culpabilidade, com efeitos no quantum final da pena a ser aplicada”.*'

Reversamente, quem age com plena consciéncia da antijuridicidade da con-
duta revela uma postura de desapreco pelo direito merecedora de especial re-
provacao. O pleno conhecimento do injusto implica plena reprovacao, que, a
mingua de outra disposicao expressa, deve ser mensurada no art. 59 do Co-
digo.* Gradativamente, quanto mais esclarecimento sobre o carater proibido
de sua conduta tiver o agente, que se deduz, entre outros fatores, do seu meio
social, da sua idade, da sua possibilidade de informacao e da sua cultura, maior
deve ser a reprovacao.*

Tal qual os outros elementos da culpabilidade, a consciéncia da ilicitude
tem grau minimo, ainda potencial, sem o qual se julga inculpavel o autor; grau
mediano, de mensuracao consoante o conhecimento do injusto e a evitabili-
dade do erro; e, grau maximo, de pleno conhecimento, atual, nao potencial,
do ilicito praticado. Na aplicacao da pena, o juiz pode verificar que o grau de
consciéncia do injusto, quando nao se encontra no seu minimo ou médio,
aproxima-se do maximo.

Por outro lado, ¢ inegavel que ha dificuldades para a mensuracao da evita-
bilidade do erro e da potencialidade ou atualidade da consciéncia do injusto
do agente no momento da pratica da conduta. Mesmo casos de hostilidade ao
direito podem justificar atenuacao de pena.** Tudo o que se disse a respeito da
diminui¢ao ou aumento da culpabilidade pela consciéncia do ilicito se aplica
ao chamado agente de consciéncia, se aceita a exclusao da sua culpabilidade
por analogia ao erro de tipo.* Mas, obviamente, as dificuldades de mensura-
¢ao, de resto comuns a varios fatores da dosimetria da pena, nao infirmam essa
conclusao.

41. LEITE, Alaor. Duvida ¢ erro sobre a proibicao no direito penal: a atuacao nos limites
entre o permitido e o proibido. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 35-36.

42. SANTOS, Juarez Cirino dosOp. cit., 2008, p. 570. Tém igual conclusao, para o direito
alemio: JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit.,p. 460-461.

43. BOSCH]I, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 237-238. PIERANGELLI, Jos¢ Henrique.
Op. cit., p. 88-95, p. 94.

44. DIAS, Jorge de TFigueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em Direito Penal.
5. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 388.

45. Caso de SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 344. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito Penal: Parte Geral, t. 1. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 667.
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Finalmente, entre os elementos da culpabilidade como elemento do crime,
resta a imputabilidade. Também ela exige gradacoes.

Na fase do art. 59 do CP, dentro da culpabilidade nele prevista, cabem con-
sideracoes da imputabilidade distintas da exculpacao ou da reducao da pena
pela semi-imputabilidade ou por forca da atenuante do art. 65, 1. Ha efetiva-
mente transtornos mentais que enfraquecem as exigéncias insitas a imputabi-
lidade sem que levem o agente sequer a condicao de semi-imputaveis, motivo
pelo qual podem abrandar a censura.*

No sentido inverso, uma diminuicao da imputabilidade pode representar
aumento da culpa quando os motivos da reducdo da capacidade de culpabili-
dade “para além da perigosidade naturalistica que porventura contenham, se-
jam traduziveis em termos ético-juridicos e acentuem a desconformacao entre
a personalidade do agente e a suposta pela ordem juridica.”*

Além disso, aumenta-se a medida da culpabilidade em virtude da causacao
atribuivel ao agente do proprio transtorno psiquico, ou seja, da reducao da
imputabilidade, se pode prever anteriormente o perigo de cometimento do
delito.*

Demonstrou-se, pois, como se graduam os elementos da culpabilidade para
a dosimetria da pena.

4. DoLO E CULPA NA DOSIMETRIA DA PENA

Nao sao somente os elementos da culpabilidade que se analisam na primei-
ra fase da dosimetria da pena por forca da sua previsao no art. 59 do CP. Efeti-
vamente, a presenca dos requisitos da culpabilidade mostra que o agente pode
ser reprovado por um fato tipico e antijuridico que cometeu. A reprovacio,
entretanto, nao se esgota em si mesma: carece de fundamento. O cometimen-
to do injusto é esse fundamento, a razao da censura, relevante nao so por ser
pressuposto, mas por mensurar a culpabilidade.

Precisamente dos motivos e do contetido da censura se conclui que a culpa
no relevante para a medida da pena “nao é uma ‘culpa em si’, mas uma censura

46. BOSCHLI, José¢ Antonio PaganellaOp. cit., p. 232-233. JESCHLCK, Ians-Heinrich;
WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 476.

47. DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, Direito Penal. Op. cit., p. 199-200.

48. JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 476.
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dirigida ao agente em virtude da atitude desvaliosa documentada num certo

facto e, assim, num concreto tipo-de-ilicito.”*

Ja que se declara culpado o agente em razao de um injusto, de magnitu-
de variavel, os proprios requisitos da censura e os elementos do fato tipico e
antijuridico concretamente praticados por ele servem conjuntamente para a
graduacao da pena devida em funcao da culpabilidade.”

O injusto e a culpabilidade, portanto, apresentam interdependéncia tam-
bém no sentido de que a varia¢ao quantitativa ou qualitativa do injusto deve
corresponder variacao na culpabilidade. Essa teoria se mostra relevante por
levar a associacdo do juizo de reprovacao da culpabilidade ao contetudo de ga-
rantia do tipo penal e a ajusta-lo ao crime efetivamente cometido.”!

Dai que, um tanto paradoxalmente, ocorra um fechamento e uma abertura
das possibilidades de mensuracdo da culpabilidade.

O fechamento se da pela vedacao para medir a culpabilidade ao apelo a ele-
mentos que nao os pertinentes ao agente que comete um injusto. Excluem-se,
pois, a vida prévia do autor e fatos posteriores ao delito por ele praticado do
exame da culpabilidade (ndo necessariamente da medida da pena concreta).>

A abertura se da por se considerarem para a culpabilidade todos os elemen-
tos do tipo, subjetivos, objetivos ou normativos e sua relacio com o agente.
Relevam para a culpabilidade o grau de ilicitude e 0 modo de execucio do fato,
o grau de perigo criado nos crimes tentados e nos crimes de perigo, a persona-
lidade e outros fatores ligados a vitima, a situa¢ao do autor em relacao ao bem
juridico protegido, entre outros, de enumeracao exaustiva impossivel.

49. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués: parte geral, 11. Op. cit., p. 239.
(destaques no original)

50. JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas.Op. cit., p. 460-461.

51. TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia: uma contribuicao a teoria do crime
culposo. Op. cit., p. 379.

52. £ mesmo de se rejeitar a chamada “teoria indicidria”, segundo a qual os comporta-
mentos prévios ou posteriores sao indicios da culpabilidade do agente no momento
do crime, por se tratar de resquicio das concepcoes de culpabilidade do autor e nao
do fato. Vide: HORNLE, Tatjana. Op. cit., p. 420. Tais condutas podem importar para
a pena nao por via da culpabilidade, mas pela da prevencao, conforme: DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito Penal Portugués: parte geral, 1. Op. cit., p. 254. Em obra classica
sobre o tema, Javier de Vicente Remesal ensina que nem tudo o que se explica pelos
fins da pena pertence ao delito. A respeito: VICENTE REMESAL, Javier de. El com-
portamiento postdelictivo. Leon: Universidad de Leon, 1985, p. 385-386.
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Entdo, na culpabilidade, até mesmo os estados mentais da pessoa interes-
sam ao direito penal para se deduzir o grau de culpabilidade de suas acoes. Dat,
a inclusio da anilise dos elementos subjetivos do tipo na culpabilidade justi-
fica que a censura aumente quanto mais intenso o dolo ou mais grave a culpa
(stricto sensu). Liga-se a isso a necessidade de que a pena do crime doloso seja
maior que a do culposo.”’

Na doutrina estrangeira, Jorge de Figueiredo Dias entende que o dolo e a
culpa revelam conteudos materiais de culpabilidade distintos. Quem age do-
losamente comunica atitude pessoal de contrariedade a uma norma penal. Di-
versamente, o agir culposo mostra somente descuido ou leviandade diante de
tal norma. Com isso, nao se da dupla valoracao, no tipo de ilicito e no tipo de
culpabilidade, do dolo ou da culpa. Antes, “a dupla valoracao da ilicitude e da
culpabilidade concorre na modelacao completa do dolo e da negligéncia”.”*

Em Juarez Cirino dos Santos, o “objeto da censura ¢é a atitude do agente,
definivel em dois momentos: a) no tipo de injusto, como dolo (...) ou como
imprudéncia (...), integrantes do objeto de reprovacao (o que € reprovado)” e
“b) na culpabilidade, como imputabilidade (...), como consciéncia do injusto
(...) e como exigeéncia de comportamento diverso (...), integrantes do juizo de
reprovacdo”. A variacao desses momentos, conjugada, determina o quanto da
censura, a reprovacao pessoal do agente.”

Nao ha so variacao na pena entre os crimes dolosos e os imprudentes. In-
cluem-se, outrossim, entre os fatores concretos de medida da pena relativos a
execucao do fato “o grau de conhecimento e a intensidade da vontade no dolo”,”
que variam nas modalidades de dolo.

O doutrinador espanhol Fernando Molina Fernandez defende a introducao
de sistema categorial que permita aceitar a progressividade entre os conceitos

53. MIR PUIG, Santiago. Estado, pena y delito. Montevideo; Buenos Aires: B de I, 2006,
p. 203. Sobre a maior reprovacao a conduta dolosa: HASSEMER, Winfried. Los elemen-
tos caracteristicos del dolo. In: HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsubili-
dad: Bases para una teoria de la imputacion en derecho penal. Trad. Francisco Munoz
Conde e Maria del Mar Diaz Pita. Santa Fe de Bogota: Temis, 1999, p. 63-84, p. 71.

54. DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sao
Paulo: Ed. RT, 1999, p. 240-241.

55. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 569. (destaques no original)

56. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués: parte geral, 1I. Op. cit., p. 246.
(destaques no original)
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de dolo e imprudencia. Para fatos graduais, devem ser aceitas consequéncias
p q
graduais, em respeito aos principios da proporcionalidade e da culpabilidade.”

Na doutrina patria, a licao é adotada para o direito vigente. Juarez Tavares
ensina que “a relacao da culpabilidade com o fato concreto pode ser avaliada
sob dois aspectos: pela autonomia do autor para realiza-lo ou por sua gra-
vidade”. E, congregam-se “no ambito da avaliacdo da autonomia as relacoes
volitivas do agente para com o fato”, isto €, se houve dolo direto ou eventual.
Em importante observacao, consigna que isso nao € revigorar a versao original
do art. 42 do CP, o qual aludia a intensidade do dolo e aos graus da culpa. Re-
almente, “agora, a referéncia as espécies de dolo indica a forma como o agente
se relacionou concretamente com o fato”.”® Decerto que assim se confere dupla
funcao ao dolo: no tipo e na culpabilidade.

Entdo, também os elementos do dolo, na expressio de Juarez Tavares, circulam
entre o injusto e a culpabilidade, o que torna possivel juizo de ponderaciao dos
efeitos das suas espécies, direto e eventual, nesses dois setores.” Igualmente de-
fende Paulo Busato que “a mensuracdo da pena, em funcéo da incidéncia do prin-
cipio da culpabilidade, obrigatoriamente diferenciara entre as classes de dolo”.*°

A pena para os crimes dolosos diretos de primeiro grau deve ser maior para
reafirmar os valores questionados abertamente por esses delitos, da mesma forma
que deve ser proporcional ao interesse colocado em perigo ou lesionado. Os atos
de hostilidade aos bens juridicos também devem ser punidos mais gravemente
que as expressoes de indiferenca e estas devem ser punidas consoante seu grau.®’

57. MOLINA FERNANDEZ, Fernando. La cuadratura del dolo: problemas irresolubles,
sorites y derecho penal. In: JORGE BARREIRO, Agustin (org.). Homenaje al Profe-
sor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Madrid: Civitas, 2005, p. 738-741. Igualmente:
CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. En el limite entre dolo y imprudencia: comentario a
la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1983. Anuario de derecho penal
y ciencias penales, Madrid, v. 38, p. 961-975, ene./dic. 1985, p. 972.

58. TAVARES, Juarez. Culpabilidade ¢ individualizacdo da pena. In: BATISTA, Nilo; Nasci-
mento, Andre (orgs.). Cem anos de reprovacao: uma contribuicdo transdisciplinar para
a crise da culpabilidade. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 121-152, p. 138 e 143-144.

59. TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 246-247.

60. BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 422. Tam-
bém assim: SILVA, David Medina da. Op. cit., 2005, p. 136-138. BITENCOURT, Ce-
zar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral, 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, v.
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Nos crimes imprudentes, ha indiferenca ou desinteresse pelo bem juridico
violado, diversamente do que ocorre nos dolosos diretos de primeiro grau.
No dolo eventual, igualmente se verifica a indiferenca, no sentido de que a
colocagao em perigo do bem juridico nao impede o atuar. No dolo direto de
segundo grau, a indiferenca é ainda maior, porquanto o agente nao deixa de
praticar a conduta tipica mesmo seguro ou quase seguro de que causara dano
ou perigo ao bem juridicamente protegido. A indiferenca é tal que se justifica
a proximidade da pena do dolo direto de segundo grau e do dolo direto de
primeiro grau.®?

Ja nos crimes culposos, a culpabilidade varia com a maior ou menor gra-
vidade da violacdo do dever de cuidado objetivo,”” ao lado das condicoes pes-
soais de evitabilidade e previsibilidade, estas para a verifica¢do da autonomia
do agente.®* Por exemplo, a menor iluminacio de uma rodovia impoe maior
exigéncia de cuidado na direcao de veiculos que, se inobservado, aumenta a
culpabilidade do agente, o que igualmente deve ocorrer se 0 agente é motorista
profissional e nao amador.”

Ficam de fora da culpabilidade do art. 59 as elementares tipicas nao gradua-
veis ou nao graduadas pelo proprio tipo ou que, de alguma forma, s6 importem
para a configuracao do crime ou que relevam por outras previsoes legais na
aplicacdo da pena. A exclusao, nesse ultimo caso, justifica-se pela vedacao a
dupla punicao.

Com isso, pode-se objetar a licio de Salo de Carvalho, para quem levar em
conta a intensidade do dolo e o grau da culpa no exame da culpabilidade para
fins de dosimetria da pena violaria o bis in idem.*® Em veras, basta a verifica-
¢ao da culpabilidade como elemento do crime a constatacao de todos os seus
elementos. Nesse primeiro momento, nao se quantifica a culpabilidade. Se nao
é valorada quantitativamente, tem apenas a existéncia apurada, nao ha dupla
consideracao na medicdo da pena.

62. Idem, p. 170-174.

63. BOSCHLI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 191-192. NUCCI, Guilherme de Souza.
Individualizacao da pena. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2007, p. 173-174. DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito Penal Portugués: parte geral, 11. Op. cit., p. 246.

64. TAVARES, Juarez. Culpabilidade e individualizacao da pena. Op. cit., p. 144.

65. TAVARES, Juarez. Op. cit., p. 145.

66. CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 355-356.
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Em suma, mostrou-se no segundo topico que, historicamente, a culpabili-
dade, entendida como vedacao da responsabilidade objetiva, sempre se ligou
ao dolo e a culpa. Desde o advento da teoria normativa pura da culpabilidade,
nao mais se entende, majoritariamente, que esse elemento do crime abrange o
dolo e a culpa. Nada obstante, tanto nao significa que as variacoes do dolo e da
culpa sejam irrelevantes para a dosimetria da pena, inclusive no atual direito
brasileiro.

5. ConcLusio

Historicamente, a culpabilidade, tida como vedacdo da responsabilidade
objetiva, sempre se ligou ao dolo e a culpa. Desde o advento da teoria norma-
tiva pura da culpabilidade, nao mais se entende, majoritariamente, que esse
elemento do crime abrange o dolo e a culpa.

Nada obstante, tanto nao significa que as varia¢oes do dolo e da culpa sejam
irrelevantes para a dosimetria da pena, inclusive no atual direito brasileiro.
Ao revés, no direito positivo vigente, a culpabilidade na dosimetria da pena
abrange a intensidade do dolo e o grau da culpa, pela interdependéncia entre
injusto e culpabilidade.
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Resumo: O advento de complexas e inovadoras
tecnologias biomédicas tem levado a uma cres-
cente utilizacdo da neurociéncia na solugdo dos
novos desafios enfrentados atualmente pelo Di-
reito Penal, que tem se utilizado destes novos co-
nhecimentos em prol da justica de suas decisdes.
Serd desta interacdo entre o sistema juridico-pe-
nal, a neurociéncia e 0 agir humano que tratara
0 presente artigo, ao analisar a admissibilidade
dos argumentos de defesa pelo reconhecimento
de inimputabilidade ou imputabilidade diminu-
ida que tenham por fundamento o fato de que
a conduta ilicita da ré fora perpetrada por in-
fluéncia do anormal incremento de agressivida-
de decorrente da sintomatologia de uma severa
Sindrome Pré-Menstrual, defendendo-se a ideia
de sua aptidao para atenuar a pena ou culminar
em total exclusdo de culpabilidade penal.
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AsstrAcT: The rise of complex and innovative
biomedical technologies has led to an increasing
use of neuroscience in the solution of the new
challenges faced by Criminal Law, which has been
putting these informations to good use in favor
of achieving justice in its rulings. Analyzing this
interaction between the criminal legal system,
neuroscience and the human acts is the article’s
main goal, more specifically in what concerns
the possibility of defense pleas aiming to achieve
the ruling of non-responsibility or diminished
responsibility which are based on unlawful acts
commited by the defendant under influence
of the effects of hormonal oscillations and the
increased aggression levels that occur in Pre-
Menstrual Syndrome severe cases, supporting
the idea of its aptitude to diminish or even
exclude criminal responsibiiity.
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da culpa em direito penal - 4.1. Casos paradigmaticos - 4.2. Os pedidos de declaracao de
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de imputabilidade diminuida - 5. Consideracdes finais - 6. Referéncias bibliograficas

1. INTRODUCAO

Quaisquer rascunhos de solucdes que se pretenda dar aos atemporais ques-
tionamentos acerca de quem somos, para onde vamos, e também dos ses e por-
qués de agirmos da forma como fazemos, nao podem prescindir da apreensao
dos aspectos basilares da neurociéncia humana. Esta grande categoria do saber
tem oferecido a sociedade e ao Direito importantes contribui¢des tedrico-pra-
ticas em prol do grande objetivo geral de alcanc¢ar-se uma melhor compreensao
do agir humano.

Mais do que isso, no que interessa ao presente ensaio, essencial tem sido
a sua colaboragao para a melhor percepcao dos efeitos neuropsicologicos de
certas doencas mentais, sobretudo quanto a severidade de suas influéncias na
capacidade de autodeterminacao dos agentes frente as regras e contextos apro-
priados de convivio social. Questoes estas que se mostram sensiveis e essen-
ciais a mensuracdo da culpa penal e a adequada justica nos casos concretos
em que os fatos ilicitos perpetrados pelos agentes sejam, de alguma forma,
moldados pelas perturbacoes mentais que aqueles acometem.

Em um primeiro momento, tratar-se-a do tema da neurociéncia, importan-
te macrocategoria do conhecimento cientifico, evidenciando-se suas origens,
desenvolvimento e suas naturais aptidoes para configurar-se em substrato te-
orico-cientifico apto a auxiliar os operadores do Direito na compreensao dos
comportamentos anomalos e das razoes subjacentes as atuacdes ilicitas huma-
nas. Mais ainda, demonstrar como o estudo neurobiolégico da acdo humana
permite entender a forma como sutis diferencas em fatores organicos individu-
ais podem influenciar o funcionamento do cérebro em sua crucial funcao de
regulador das emocdes, sensacoes e acoes humanas, a ponto de prejudicar em
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absoluto as possibilidades de autodeterminacao e prévia inibicao de compor-
tamentos antijuridicos.

Realizar-se-d4, em um segundo momento, andlise minuciosa da Sindrome
Pré-Menstrual, demonstrando cabalmente o que a caracteriza, suas formas de
existéncia e sintomatologia, suas possiveis influéncias no comportamento so-
cial da doente, e seu factivel enquadramento como doenca mental nos casos
em que se apresenta em maior grau de severidade, o que a torna, portanto,
objeto passivel de pericia psicologica ou psiquidtrica forense e, por conseguin-
te, indiscutivel sua utilizacdo em casos concretos como tese juridica a fundar
argumento de defesa em que se requeira declaracio de inimputabilidade pe-
nal por doenca mental, ou o reconhecimento de imputabilidade diminuida da
mulher que cometa um ilicito penal sob influéncia de uma grave disforia de
natureza pré-menstrual.

2. A NEUROCIENCIA HUMANA

As origens e raizes do que se entende hoje como neurociéncia datam de
milhares de anos atras. Os fundamentos corporeos das emocdes e razdes hu-
manas ja eram objeto de interesse e curiosidade, por exemplo, dos antigos
egipcios, dos gregos e dos romanos, embora tais povos nao tivessem reconhe-
cido, ou tentado de qualquer forma definir, um papel especifico para o cére-
bro nesses complexos processos do agir humano. Veja-se, por exemplo, que
embora os egipcios preparassem os cadaveres dos nobres para embalsamento,
€ No processo optassem por conservar os 6rgaos tidos por importantes dentro
de urnas sepultadas juntamente aos corpos, descartavam o cérebro como vis-
cera de nula importancia. Ainda, a civiliza¢do romana considerava o coracéo,
e nao o cérebro, como o orgao responsavel pelo pensamento (POSTLE, 2015,
p- 8). Por fim, hd noticia de documentacao historica que aponta claramente no
sentido de jd ter havido debates e discussoes sobre o papel do cérebro no com-
portamento humano entre os filésofos da Grécia Antiga (GETZ, 2014, p. 1).

As primeiras discussoes de maior relevo técnico-cientifico que tiveram por
objeto a importancia neurolégica no comportamento, e que podem ser enten-
didas como um embrido do entendimento atualmente consolidado de que o
cérebro é o orgio responsavel pelos pensamentos, emocoes e razdes humanas,
foram realizadas na iluminada Europa do século XIX, periodo em que se des-
tacaram dois médicos anatomistas alemaes, Franz Gall e seu discipulo Johann
Spurzheim, responsaveis pela inovadora teoria conhecida como frenologia
(POSTLE, 2015, p. 8).
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Em breve sintese, a frenologia almejava identificar as funcoes basicas do
cérebro e suas manifestacoes sistémicas com base em estudos empiricos das
protuberancias da cabeca de um homem, sendo possivel, segundo os autores,
determinar-lhe o cardter, a personalidade e suas possibilidades de comporta-
mento através da mera medicao de certas areas de seu cranio. Ou seja, os cien-
tistas buscavam descobrir as origens das faculdades afetivas, morais e intelec-
tuais humanas através de um intricado sistema de andlise das convexidades e
concavidades do cranio humano (SCHLAG, 1997, v. 110, p. 877).

Tais explicacoes, embora tenham sido desacreditadas cientificamente nas
ultimas décadas devido ao mapeamento cerebral humano, propiciado pelo de-
senvolvimento de avancadas tecnologias de neuroimagem, tém como grande
meérito seu papel de ponto de partida para uma necessaria atencao dos pes-
quisadores as indissociaveis relacdes funcional-estruturais do cérebro com a
atuagao social humana (FRISTON, 2002, v. 25, p. 221-226).

A compreensio desta relacao entre a neurociéncia e o comportamento hu-
mano foi, entdo, sendo paulatinamente consolidada através de continuos es-
tudos empiricos que permitiram chegar ao estado da arte da pesquisa atual. O
estudo de milhares de casos clinicos individuais, seguida de analise do tecido
cerebral dos pacientes, permitiu aos neurocientistas uma melhor compreensao
dos porqueés de certas doencas, e ainda quais regioes cerebrais estavam impli-
cadas funcional e estruturalmente com tais anomalias (GETZ, 2014, p. 2-3).

Notaveis e relevantes ao grande desenvolvimento do saber neurolégico fo-
ram as contribuicoes extraidas, por exemplo, das evidéncias dos famosos casos
clinicos de Phineas Gage, Mr. Tan e Henry Molaison — o famoso paciente H.
M (GETZ, 2014, p. 2). Dentre os casos acima referidos, destaca-se ora o do
senhor Gage, por se tratar de paciente que sofreu significativa lesdao no lobo
frontal do cortex cerebral, regiao cuja atividade hoje entende-se como a grande
responsavel pelos processos cognitivos superiores e pela regulacao emocional,
e pela relevancia de o caso ter propiciado os maiores avancos e contribuicoes
ao desenvolvimento do tema cientifico ora em pauta.

Phineas Gage trabalhava como encarregado num projeto de ferrovia nos Es-
tados Unidos, no ano de 1848. Por conta de um acidente de trabalho ocorrido
no local, uma explosao fez com que uma barra de ferro incandescente de cerca
de um metro de comprimento atravessasse a parte frontal de sua cabeca e saisse
pela parte posterior em uma velocidade extremamente grande, cauterizando o
ferimento e permitindo ao trabalhador, milagrosamente, que sobrevivesse. O
caso, entio, atraiu a atencao de médicos e da comunidade cientifica americana
a época, que resolveram, dentre outras analises, documentar as possiveis alte-
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racoes da personalidade e do comportamento vivenciadas pelo homem (GETZ,
2014, p. 2).

De um trabalhador cuja personalidade era notadamente de trabalho-duro
e responsabilidade, subitamente tornou-se um homem irresponsavel, que nao
conseguia mais conviver socialmente de forma apropriada e nem sequer traba-
lhar. O estudo da lesao e danos havidos no lobo frontal do cérebro do homem
permitiu aos cientistas identificar que esta drea estava relacionada com o tem-
peramento do individuo, sua personalidade e sua capacidade de tomar deci-
soes, o que foi posteriormente evidenciado pela evolucao da ciéncia (GETZ,
2014, p. 3).

Retire-se do relato o essencial conhecimento de que pode ocorrer uma total
alteracao no paradigma comportamental e na individualidade de um sujeito
em decorréncia de lesio em uma unica regido cerebral. Similares efeitos deri-
vam, por exemplo, da existéncia de tumores, ou ainda de pequenas alteragoes
no funcionamento de diversas estruturas do cérebro humano decorrentes de
processos infecciosos, sindromes ou anomalias psiquicas das mais diversas ori-
gens (SAPOLSKY, 2005, p. 37-45). Como visto, ¢ de vital importancia analisar
até que ponto uma alteracao no funcionamento neurobiolégico de um ser hu-
mano pode afetar sua capacidade consciente de tomada de decisoes, ou ain-
da sua compreensdo acerca das possiveis consequéncias das mesmas (GETZ,
2014, p. 5). Como se vera, a relacio entre as potenciais capacidades de auto-
determinacao e a tomada de mas decisoes tem relevancia tanto para a ciéncia,
quanto para o Direito Penal.

Atualmente, nos termos propostos por Siegel e Sapru podemos definir a
neurociéncia, de forma bastante simplista, como uma macrocategoria de estu-
dos que ultima uma melhor compreensao dos variados processos mentais res-
ponsaveis pela externalizacao de um certo comportamento humano (SIEGEL;
SAPRU, 2015, p. 526), utilizando para seus fins a integracao de uma vasta
gama de conhecimentos provenientes de areas como a neuroanatomia, a neu-
rofisiologia, a neurologia, a neuropatologia, a neurofarmacologia, as ciéncias
comportamentais e a biologia celular (SIEGEL; SAPRU, 2015, p. 4).

Desta forma, a neurociéncia humana moderna, cujo grande enfoque é o
comportamento humano (ou a cognicao), tem por objetivo estabelecer e de-
senvolver métodos que permitam entender as bases neurobiologicas relacio-
nadas aos fenomenos mentais e a condicdo humana, através de pesquisas ri-
gorosamente controladas, cujos resultados se flundam em dados mensuraveis
obtidos através de métodos cientificos objetivos que se utilizam das melhores
técnicas disponiveis (POSTLE, 2015, p. 3), como os eletroencefalogramas, as
ressonancias magnéticas e as tomografias cerebrais computadorizadas (SIE-
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GEL; SAPRU, 2015, p. 505). As premissas basicas dos estudos neurocientifi-
cos modernos sdo delineadas de forma didatica pelo professor Bradley Postle,
como se segue:

A Neurociéncia cognitiva funda-se na suposicio dominante de
que todas as funcgoes cognitivas derivam de propriedades fisicas, qui-
micas e fisiologicas do cérebro e do sistema nervoso central. Assim,
todas as diferencas entre os individuos devem ser reduzidas a fatores
fisicos. Em humanos tipicamente desenvolvidos, contudo, estas se-
rao microscopicas (p. exemplo, as conexdes entre neurdnios; niveis
variaveis de concentracao de transmissores quimicos), e baseadas em
diferencas genéticas e/ou de experiéncia de vida. (POSTLE, 2015,
p. 8) (traducdo nossa).

Por ocasiao dos avancos tecnologicos, muitos estudos foram realizados por
neurocientistas provenientes das mais diversas areas de conhecimento rela-
cionadas a temadtica da saude mental a fim de melhor explicar certos compor-
tamentos violentos, sobretudo os dos dominios da psicologia e psiquiatria.
Tendo-se em conta as relacoes de crescente proximidade entre as chamadas

ciéncias da natureza e o Direito, entre o pensamento cientifico ¢ o pensamento
juridico, é notoria a cada vez maior influéncia de tais conhecimentos e argu-
mentos oriundos das chamadas “ciéncias duras” na producao tedrico-pratica
do Direito Penal. Afinal, como ensina o eminente penalista José de Faria Costa,
o Direito Penal “afirmard tanto mais a sua vigéncia e a sua eficicia — e com isso
a legitimidade — quanto mais intensamente acolher, em toda a sua autonomia
metodologica, teleologica e dogmatica, os dados que a ciéncia lhe fornece”
(COSTA, 2006, p. 109).

Essa tendéncia, por 6bvio, reflete na possibilidade de utilizagao das evidéen-
cias neurocientificas nos tribunais penais com o fim de auxiliar os magistrados
em sua compreensdo de supostos comportamentos anormais manifestados por
um certo ofensor, a fim de que avaliem o cabimento de uma eventual atenua-
cdo (ou até negacao) de sua culpa juridico-penal com a consequente realizacao
da melhor justica possivel (COSTA, 2006, p. 110). Ou seja, determinar, nos
tribunais, se presente e qual a severidade da influéncia dos fatores neurobiolo-
gicos no funcionamento do corpo e da mente humanos no momento da agres-
sao. E ai que encontramos a intersec¢do entre a neurociéncia e as respostas as
questoes levantadas pela Sindrome Pré-Menstrual, ora entendida por anomalia
psiquica, como se vera.
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3. A SINDROME PRE-MENSTRUAL COMO ANOMALIA PSiQUICA

A primeira concepc¢ao deste padrao anormal de comportamento humano
foi cunhada por Robert Frank (1931, v. 26, n. 5, p. 1053), que descreveu o
que chamou de “tensdo pré-menstrual” como uma sindrome a afetar exclusi-
vamente mulheres, cujos sintomas bastante incomodos apareciam entre sete a
dez dias antes da menstruacio, e eram causados por uma oscilacdo hormonal,
entao atribuida a excesso de estrogenos no sangue:

Essas pacientes reclamam de inquietacao, irritabilidade, de es-
tarem transtornadas, e de um desejo de encontrar alivio através de
acoes tolas e impensadas. Seu sofrimento pessoal é intenso e se ma-
nifesta em muitas acoes imprudentes, e algumas vezes até repreensi-
veis. Nao apenas possuem ciéncia de seu proprio sofrimento, como
também sentem-se com peso na consciéncia em relacdo a seus ma-
ridos e familias, pois sabedoras de que agem e reagem de forma in-
suportavel. Dentro de uma ou duas horas apos a chegada do fluxo
menstrual, ocorre alivio completo tanto da tensdo fisica quanto da
mental. (FRANK, 1931, v. 26, n. 5, p. 1054) (traducdo nossa).

Foi o referido ginecologista americano, desta forma, o responsavel pelos
primeiros estudos que vieram a colocar essa perturbacao mental de origem
neuroendocrina no rol de preocupacoes da comunidade cientifica, pois que até
entao nao havia sido objeto de maior atencao de pesquisadores.

Estudos empiricos passaram a ser realizados de forma timida, embora con-
tinua, sobre a sindrome. Destaque-se nesse periodo o artigo do ginecologista
Willard Cooke, que defendia uma maior atencao as especificidades dos proces-
sos mentais nas mulheres e as peculiaridades da psicologia feminina quando
de uma analise de seus comportamentos (COOKE, 1945, v. 49, p. 457).

Janos anos 1950, uma médica britanica, Katharina Dalton, que futuramen-
te tornar-se-ia uma das maiores especialistas mundiais na doenca, passou a
investigar o fenomeno com maior vigor e introduziu, junto ao colega Raymond
Greene, critérios de etiologia e fatores terapéuticos aptos a auxiliar na atenua-
cao dos efeitos nocivos do que originalmente chamou de “Sindrome Pré-Mens-
trual” (GREENE; DALTON, 1953, v.1, n. 4818, p. 1008), sendo sua declarada
intencdo com essa nova terminologia a de garantir que o diagnostico pudesse
ocorrer mesmo quando ausente a tensao caracteristica, ou ainda quando esta
fosse sobrepujada por outro sintoma.

Esta sindrome era entendida, em sintese, como um conjunto tempordrio de
sintomas psicossomdticos a afligir de forma recorrente certas mulheres, cujo
termo inicial seria em torno de alguns dias antes do inicio das menstruacoes
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(segunda metade do ciclo menstrual), e cuja cessacao abrupta se daria por
decorréncia natural do fim do periodo menstrual. Os sintomas nao deveriam,
ainda, existir ou subsistir nas fases pos-menstrual ou pré-ovulatoria, a fim de
fixar-se uma limitacao temporal para analise e defini¢ao precisa do diagnostico
(GREENE; DALTON, 1953, v. 1, n. 4818, p. 1009). Desde entdo, as pesquisas
sobre saide humana em muito evoluiram, sobretudo nos tltimos vinte anos, e
possibilitaram definir a Sindrome de forma mais objetiva, além de estabelecer
métodos mais efetivos para diagnostico e tratamento.

Entenda-se entdo a Sindrome Pré-Menstrual (do inglés Premenstrual Syn-
drome ou PMS) como uma enfermidade que, segundo estudos epidemiologicos
bastante recentes e representativos, afeta entre 30 a 40% da populacao femi-
nina em idade reprodutiva (BAKER; O'BRIEN, 2012, v. 72, n. 2, p. 121), e
apresenta-se patologicamente como um grande conjunto de variados sintomas
recorrentes e ciclicos, de natureza psicossomatica e fisiologica, (DENNERS-
TEIN et al, 2010, v. 16, n. 4, p. 145) que se tornam aparentes ou eclodem na
fase luteinica do ciclo menstrual, trazendo toda espécie de problemas para a
mulher (HALBREICH, 2009, v. 19, n. 6, p. 321). Os sintomas psicologicos
mais comumente reportados atualmente sao depressao, ansiedade, oscilacoes
de humor, raiva, irritabilidade, anedonia e letargia. Ja os fisicos sio mastalgia
(inchaco nos seios), ganho de peso, cefaleias, dores nas articulacoes, dores
musculares e colicas abdominais (BAKER; O'BRIEN, 2012, v. 72, n. 2, p. 122).

Embora as estimativas acima apresentadas evidenciem que uma proporc¢ao
consideravel da populacao feminina ¢ tida por acometida pela patologia, ape-
nas uma pequena parcela desta se enquadra numa classificacdo de sintoma-
tologia considerada como de natureza moderada a intensa (RIVERA-TOVAR,;
FRANK, 1990, v. 147, n. 12, p. 1636), severa (TAKEDA et al., 2006, v. 9, n. 4,
p. 212) e/ou debilitadora (JOHNSON et al., 1988, v. 33, p. 340).

O professor Robert Reid, por exemplo, facilita a compreensio da questio ao
diferenciar didaticamente o que caracteriza um caso de sindrome pré-menstru-
al dos ordindrios e corriqueiros desconfortos menstruais que acometem todas
as mulheres:

Uma tipica sofredora da Sindrome Pré-Menstrual (PMS) pode des-
crever-se como uma trabalhadora produtiva e uma boa mae durante
a maior parte do més. Entretanto, por volta de algum tempo apos a
ovulacdo (frequentemente 7-10 dias antes da menstruacao) ela acor-
da pela manha com sensacgoes de raiva, ansiedade, ou tristeza. No tra-
balho, ela pode experimentar sensacoes de paranoia e imaginar que
seus colegas a estao provocando. Em boa parte das vezes relatara que
encontra dificuldades em concentrar-se em suas tarefas. Ela percebe
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que reage excessivamente a coisas que seus filhos normalmente fa-
zem pela casa, e isso a faz sentir-se uma mae ruim. Ela pode sentir-se
pra baixo, mas é incapaz de entender o porqué, visto que sabe ter um
bom marido, um bom trabalho, e filhos saudaveis e felizes. Podem
ainda relatar que coisas pequenas ditas por seu marido mostram-se
suficientes para iniciar uma briga, e nada do que ele diga é suficien-
te para apazigua-la. Embora ela sinta necessidade de ser abracada e
confortada durante esse periodo, relata que nao aguenta ser tocada.
Pode tentar isolar-se ao trancar a porta do quarto ou desligar seu
telefone. Ocasionalmente depressao, agressividade, ou ansiedade podem
ser extremos, resultando em preocupacoes com o bem-estar da mulher
afetada ou dos membros de sua familia. (REID, 2014, p. 5) (traducéo
nossa) (grifo nosso).

A parte final do caso clinico apresentado é que desperta o interesse para as
questoes ora em debate, pois que tais sintomas, resultantes de uma resposta
anormal do sistema nervoso central as flutuacoes hormonais (oscilacoes dras-
ticas nos niveis de estrogenos e progesterona no sangue) ocorridas no ciclo
reprodutivo feminino, levam a alteracdes emocionais cujas repercussdes com-
portamentais mostram-se aptas a resultar em danos consideraveis as ativida-
des cotidianas e também na deterioracdo das relacoes interpessoais da doente
(REID; YEN, 1981, v. 139, n. 1, p. 86).

A severidade e duracao desses sintomas varia de pessoa para pessoa, e tam-
bém durante os diferentes ciclos de uma mesma mulher, mas é constante o fato
de que afeta drasticamente a qualidade de vida e as relacdes sociais e econo-
micas da mulher (ZOLA, 1966, v. 31, p. 629). Mais do que isso, pode causar,
numa minoria dos casos, problemas subitos de temperamento e instabilidade
de comportamento que resultem em atitudes antissociais sérias e impensadas
(BOWEN et al., 2011, v. 33, n. 9, p. 934) como o cometimento de crimes, por
exemplo, que sdao os eventos que interessam ao presente estudo.

Em reforco ao ja exposto, cabe destacar a recente inclusao no Manual de
Estatistica e Diagnostico das Perturbacoes Mentais (DSM-5) de uma variante
psiquidtrica a englobar os casos graves de Sindrome Pré-Menstrual: o chama-
do Transtorno Disforico Pré-Menstrual (Premenstrual Disphoric Disorder ou
PMDD) (WEISZ; KNAAPEN, 2009, v. 68, p. 1498). Esses critérios do DSM
configuram-se nas guidelines mundialmente reconhecidas e seguidas para a
distincao do que é ou nao doenca mental, tanto para a pratica clinica, quanto
para investigacao.

Desta forma, com base na forte evidéncia cientifica obtida nas ultimas dé-
cadas, a American Psychiatrical Association (2013, p. 4) incorporou a Sindrome
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Pré-Menstrual dentre as perturbacoes psiquicas mentais de interesse a psiquia-
tria, o que vem a reforcar a argumentacao no sentido de tratar-se efetivamente
de doenca mental que possa ensejar em causa atenuante ou excludente da
imputabilidade penal.

A titulo prévio ao ingresso nas questoes relativas a Sindrome e a culpa penal
nos tribunais, cabe referir por fim a um estudo realizado pela doutora Dalton,
empreendido no decorrer de um periodo total de seis meses no ano de 1961,
em que entrevistou 386 mulheres recém-condenadas numa prisao britanica,
relatando como resultado o fato de que representativa propor¢ao — 49% — das
condenadas haviam cometido seus crimes por volta dos quatro dias anteriores
a menstruacio, e ainda que 63% das acometidas pela sindrome haviam come-
tido seus crimes enquanto sofriam de diversos sintomas psicofisicos (1961,
v. 2, n. 5269, p. 1753), aclarando-se a hipotese de haver, de fato, uma relacao
bastante significativa entre a atividade criminal e o periodo do ciclo menstrual.

Mais uma vez, demonstra-se evidente a importancia da pouco conhecida
perturbacdo mental que o trabalho propos-se a analisar. Sem mais delongas,
adentremos o complexo debate sobre a Sindrome Pré-Menstrual como possivel
argumento de defesa em seara criminal.

4. A NEUROCIENCIA E 0S REFLEXOS DA SINDROME PRE-MENSTRUAL NO
AMBITO DA CULPA EM DIREITO PENAL

Conforme anteriormente referido, as ultimas décadas tém sido marcadas
por uma crescente e permanente ingeréncia das pesquisas das ciéncias natu-
rais nos dominios do Direito Penal. Os conhecimentos especializados tém sido
crescentemente utilizados pelos operadores do Direito e pelos legisladores a
fim de embasar de forma segura e cientifica as tomadas de decisoes em casos
complexos, em que o know-how do ambito juridico falha per si em solucionar
adequadamente as questdes postas em debate (FONSECA et al, 2008, p. 3).

Muitos destes conhecimentos neurocientificos adentram pelas portas dos
parlamentos a fim de auxiliar a tomada de decisoes legislativas quanto a via-
bilidade ou nao de permitir certos métodos de busca da verdade em processos
judiciais, e também dos tribunais, através dos pareceres de peritos convocados
para auxiliar a realizacido da justica penal em casos que envolvam, para o que
interessa, questoes relativas a culpa criminal e/ou a adequacéo e eficicia das
penas aplicadas, buscando explanar, para além do senso comum, os qués e
porqués de um ou outro criminoso merecer tratamento diferenciado quanto a
censura destinada a um injusto penal (FAIGMAN, 2008, p. 304-310).
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Deve-se ter em conta que, para que se reconheca a existéncia de um crime,
nao basta a mera existéncia de uma conduta humana tipica e ilicita. A doutrina
majoritdria, pelo contrdrio, posiciona-se no sentido de que somente havera
necessidade de censura e reprovacdo penal apos o percurso de trés etapas su-
cessivas de andlise de uma suposta infracao penal (teoria tripartida) a luz dos
elementos integrantes do conceito de crime: a tipicidade, a ilicitude e a culpa-
bilidade (NUCCI, 2011, p. 174). Nesse sentido, o professor doutor Germano
Marques da Silva leciona que:

(...) o crime é um facto voluntdrio, um comportamento humano.
Mas para que esse comportamento humano possa ser considerado
como criminoso, é necessario submeté-lo a uma triplice ordem de
valoracao (...). (SILVA, 2015, p. 12).

Para que exista um crime, entdo, a conduta devera ser, para além de tipica-
mente antijuridica, possivel de ser reprovada ao seu agente, ou seja, culpavel.
E na andlise da culpabilidade em seus trés elementos — a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa — que se
verifica a possibilidade de se considerar um agente como responsavel por uma
infracao penal e a submissio de sua pessoa a censura do poder punitivo estatal
(CAPEZ, 2012, p. 323).

E nesse sentido que se posiciona também o saudoso jurista portugués Edu-
ardo da Silva Correia, que afirma que devem ser analisadas as circunstancias
endogenas e exégenas que limitaram a liberdade do homem e influenciaram
em sua decisio de agir, entendendo que “para se poder censurar o agente por
nio ter actuado de modo diverso, e, portanto, para o tornar culpado pelo facto,
sera sempre necessario averiguar se ele, no caso concreto, tinha a suficiente
liberdade de determinacao” (CORREIA, 2004, p. 322).

Em regra, havera normalidade quanto a livre vontade e a liberdade de es-
colha e acdo dos agentes criminosos quando do cometimento de um certo
fato ilicito. Para tais casos, nido havera maiores dificuldades ao magistrado no
reconhecimento da culpabilidade penal do sujeito. H4, contudo, casos de in-
dividuos cujos atos ilicitos nao derivam de manifestacdes verdadeiras de sua
livre vontade, seja por ocasido de estarem sob o efeito de doencas mentais
de natureza permanente, seja por incapacidades transitorias decorrentes de
perturba¢oes mentais, em que se evidencia na verdade dos fatos uma patente
anormalidade em seus padroes comportamentais. Em suma, lhes era ausente
a “capacidade pratica de dominar e dirigir os proprios impulsos psiquicos, de
ser motivado por valores e a liberdade de agir em conformidade” (SILVA, 2015,
p. 266).
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Nos casos concretos como os referidos, quando se questiona a capacidade
do agente poder ou nao agir livremente, quando se pde em duvida a manifesta-
¢do de sua livre vontade por conta de perturbacoes mentais sobre as quais nao
detém controle, é que se torna necessaria a cautelosa analise da presenca ou
nio do elemento constitutivo da culpabilidade que ora interessa: a imputabili-
dade penal. Afinal, o cometimento de um crime deve ser sempre uma escolha
do sujeito, um ato livre de expressao dos seus intimos espacos de vontade. Nao

havendo tal liberdade, tal capacidade de proceder consciente e voluntariamen-
te, nao parece que a logica tradicional e comum da retribuicao penal possa ser
aplicada com justica (ALMEIDA, 2002, p. 1006).

De forma breve, pode-se afirmar que a imputabilidade penal ¢ a capacida-
de mental plena do sujeito para, no momento de sua acado ou omissao, poder
entender o carater ilicito do fato e controlar sua propria vontade de acordo
com esse entendimento (MASSON, 2014, p. 191). Assim, para que seja consi-
derado imputavel, o sujeito deve estar nao apenas no pleno exercicio de suas
faculdades mentais — o elemento da inteleccao — de forma a compreender a
ilicitude da conduta e motivar-se de acordo com a norma, mas encontrar-se
simultaneamente no completo dominio de seus impulsos de vontade, de forma
a que possa agir conforme esse prévio entendimento — o elemento da vontade
(CAPEZ, 2012, p. 332).

Conforme ja visto, levanta-se ora o argumento de que os efeitos severos
causados pela Sindrome Pré-Menstrual (enquanto doenca mental) deveriam
negar, ou ao menos atenuar, a culpa criminal das rés que dos efeitos severos
desta padecessem no momento do cometimento dos fatos ilicitos.

Feitas as pertinentes consideracoes de carater introdutdrio, adentremos
entdo a apresentacao de alguns casos paradigmaticos em que teve sucesso a
defesa penal sob tais bases, seguida de analise minuciosa das duas principais
espécies de atenuacao de culpa que a doenca pode fundamentar: a inimputabi-
lidade e a imputabilidade diminuida.

4.1. Casos paradigmdticos

A primeira mencao a real possibilidade de a Sindrome Pré-Menstrual poder
ser utilizada como argumento de defesa em prol de uma eventual reducao ou
obice a comprovacao da culpa juridico-penal nas cortes ¢ encontrada num jor-
nal internacional de medicina de 1953, em que Howard Leoner Oleck propos
aos colegas advogados e promotores, envolvidos em casos em que se tratasse
de ré em processo criminal, que atentassem para o fato de haver uma possivel
ligacao entre a sintomatologia da Sindrome Pré-Menstrual e o crime cometido,
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passivel de servir de fundamento a uma hipotese de alegacdao de insanidade
(EASTEAL, 2010, v. 31, p. 4). Esta nota, porém, teve infima repercussao para
o meio juridico em geral.

Os casos envolvendo a sindrome atingiram um maior grau de relevancia (e
também as manchetes no Reino Unido) nos anos 1980-1983, com dois casos
bastante notérios que chegaram as cortes criminais britanicas, todos envolven-
do depoimentos da supramencionada especialista Katharina Dalton, em que os
argumentos de defesa que pleiteavam atenuacdo da responsabilidade criminal
foram acatados pelos julgadores (EASTEAL, 2010, v. 31, p. 5).

O primeiro deles, R V. Craddock, envolveu o caso de uma garconete que
esfaqueou até a morte uma colega de trabalho. Sandie Craddock possuia di-
versos e numerosos antecedentes criminais, que envolviam crimes como furto,
agressao e incéndio. Embora considerada responsavel pelo crime, foi aceito o
argumento de que suas funcoes mentais encontravam-se restringidas e debili-
tadas, e que a sindrome fez com que ela agisse fora de seu carater normal. Com
base em diarios e relatorios das institui¢oes prisionais por onde a criminosa
tinha passado, evidenciou-se que havia um padrao ciclico e constante nas épo-
cas em que manifestava comportamento alterado e violento. O julgador, entao,
ordenou a suspensao do processo por trés meses e ordenou que a ré passasse a
ser medicada com progesterona, a fim de analisar-se se os sintomas deixariam
de se manifestar com a gravosidade que era peculiar. Por fim, o magistrado
aceitou a condi¢ao de Craddock como um fator atenuante de sua responsabi-
lidade criminal, e sua condenacdo deu-se na forma atenuada do crime: homi-
cidio culposo — manslaughter — ao invés de homicidio doloso — murder — com a
consequente reducdo das reprimendas penais e posterior liberdade condicional
(EASTEAL, 2010, v. 31, p. 6).

Ja no segundo caso, R vs English, tratava-se de um homicidio cometido por
Christine English, uma mulher sem quaisquer maus antecedentes que, apos
uma briga com seu namorado, arremeteu seu carro contra ele, provocando a
morte do homem ao esmagd-lo contra um poste de iluminacio. Levada a tribu-
nal, foram apresentadas evidéncias e pericias médicas de que a acusada sofria
de sindrome pré-menstrual na modalidade mais extrema, mais severa, e que
havia agido sob a influéncia do transtorno disférico, o que foi demonstrado
pelo fato de ela ter iniciado a menstruagao pouco apos o crime, o0 que tornava
notorio o estagio do ciclo menstrual em que a mulher se encontrava antes do
crime. Mais uma vez, o tribunal entendeu que a mulher havia agido por forca
de circunstancias extremamente excepcionais, e condenou-a no crime de ho-
micidio culposo. Posteriormente, foi colocada em liberdade condicional com
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a restricdo a ingestao de bebida alcodlica e uma suspensao por um ano de seu
direito de conduzir veiculos automotores (EASTEAL, 2010, v. 31, p. 7).

E importante ressaltar que na Inglaterra, a norma (M’Naghten Rule) que
regulamenta a possibilidade ou ndao de prevalecer uma defesa por insanidade
(equivalente a inimputabilidade no Brasil) possui critérios semelhantes aos
utilizados em nosso ordenamento. Exige-se, para que seja acatada esta moda-
lidade de defesa criminal, que seja claramente provado em tribunal o fato de
que, ao tempo da prdtica do ato criminoso, o agente agia sob um defeito de
raciocinio tal, originado da doenca mental, que nao lhe permitia saber nem a
natureza e nem a qualidade do ato praticado ou, ainda que fosse ciente destas
questoes, nao conseguisse evitar perpetrar o injusto (COELHO, 2007, p. 73).

Em ambos os casos, embora nio tenha sido declarada a insanidade, foi acei-
ta a tese da diminished responsibility (equivalente a nossa imputabilidade dimi-
nuida ou semi-imputabilidade), no sentido de que as perturbacoes emocionais
associadas a sindrome interferiram de forma substancial, embora nao absoluta,
para o comportamento antinormativo das doentes a época das condutas. Esta
possibilidade sera tratada em t6pico proprio destinado ao estudo da imputabi-
lidade diminuida. Iniciemos, por ora, estudo mais detalhado acerca da questao
da inimputabilidade penal.

4.2. Os pedidos de declaragdo de inimputabilidade e a negacdo da culpa penal

Ao tratar do tema da negacao da culpa penal por reconhecimento de inim-
putabilidade, o eminente jurista portugués Jorge de Figueiredo Dias aponta
para o fato de que sao poucos os casos apresentados para solucao pelo Direito
em que sera de tamanha importancia a dialética entre as ciéncias humanas
como o é a questdo que envolve as alegacoes de inimputabilidade por doenca
mental (DIAS, 2001, p. 258).

O professor Dias alude ainda ao fato de que os recentes desenvolvimentos
tanto do conhecimento penal, quanto das ciéncias naturais, devem ser toma-
das como fung¢oes harmonicas e complementares, respeitando-se a divisao de
tarefas, de forma a que se alcance maior justica e eficdcia na aplicacao do jus
puniendi (DIAS, 2007, p. 561). Essa posicao é consoante a defendida por Faria
Costa, que defende que o Direito Penal moderno, de matriz liberal-social deve
aceitar, sem hesitacao, dados cientificos que o auxiliem a atingir seus fins de
pacificacao e justica social, sem que isso signifique qualquer tipo de subservi-
encia ou diminuicao de importancia da disciplina normativa frente ao universo
do saber das ciéncias da natureza (COSTA, 2006, p. 109).
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Conforme ensina o eminente penalista Cesar Roberto Bitencourt, a doutrina
tem apontado a existéncia e a adoc¢do pelos Estados de trés diferentes sistemas
de afericdo dos critérios de inimputabilidade ou imputabilidade diminuida:
o biologico, o psicologico e o biopssicologico (BITENCOURT, 2012, p. 406).

No primeiro, também chamado de sistema francés ou etiologico, a veri-
ficacdo da inimputabilidade se resume a analisar a saude mental do agente.
Constatada e provada cientificamente a presenca de alguma moléstia ou defi-
ciéncia mental a acometer o sujeito, sera excluida sua culpabilidade sem que
seja necessaria qualquer ulterior avaliacao do julgador quanto as capacidades
psiquicas do agente no momento do fato (BITENCOURT, 2012, p. 407).

Essa concepciao se amolda ao que o professor Figueiredo Dias nomina de
paradigma biopsicologico de analise da culpa, em que a ideia vigente ¢ a de que
o modelo de racionalidade a presidir as questoes concernentes ao homem era o
das ciéncias naturais, eminentemente positivista, cujo modelo de conhecimen-
to universal e exclusivamente valido era o das ciéncias empiricas, causalisticas.
O pressuposto de afirmacao da culpa é relacionado a uma certa idade ou um
nivel minimo de saude mental, havendo uma estrita divisdo de tarefas entre
juristas e os peritos das demais areas de conhecimento. O parecer do perito
que constatasse a existéncia de uma enfermidade mental a afligir o agente era
suficiente a exclusao da imputabilidade penal, havendo uma nitida divisao de
tarefas entre os dominios juridico e cientifico (DIAS, 2007, p. 561-565), senao
refira-se as palavras do proprio autor:

Nao havia, pois, nesta perspectiva, lugar para quaisquer conflitos,
positivos ou negativos, de competeéncia entre o aplicador do direito ¢ o
perito de ciéncias humanas a quem fossem postas quaisquer questoes
juridicamente relevantes: o que o juiz poderia querer saber era exa-
tamente aquilo para cuja resposta o perito se sentia capacitado. Saber,
nomeadamente, se o agente sofria de uma doenca mental biopsico-
logicamente comprovavel, fosse permanente, tempordria, ou mesmo
acidental’; e, em caso afirmativo, se o seu grau de gravidade era tal
que afectasse as suas faculdades de entendimento, de discernimento e de
avaliacao do facto cometido. (DIAS, 2007, p. 563) (grifos do autor).

O sistema psicologico, por sua vez, prescinde da constatacdo de uma enfer-
midade mental, bastando que ao tempo do crime se verificasse no agente uma
restricao total ou significativa em sua correta apreciacao da ilicitude do fato
praticado (no elemento intelectivo) e de sua liberdade de autodeterminacao
perante esse conhecimento (elemento volitivo) (BITENCOURT, 2012, p. 407).
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Por fim, temos o sistema biopsicologico normativo, como adotado pelo Co-
digo Penal Brasileiro para os casos de doenca mental do art. 26, que aglutina
os critérios dos dois sistemas referidos supra, sendo necessaria a aferi¢ao si-
multanea de ambos os elementos (a prova da doenca mental e a constatacao
de anormalidade psiquica a influir no comportamento do agente a época do
delito) no caso concreto para que se possa reconhecer a inimputabilidade ou
imputabilidade diminuida do sujeito (GRECO, 2011, p. 79).

Essa ideia é consoante ao paradigma normativo identificado pelo penalista
Figueiredo Dias, em que houve uma reformulacao do conceito de culpa defen-
dido no paradigma biopsicoldgico, ultimando-se um abandono de um concei-
to meramente naturalistico e psicologico em prol de uma concepcio de ordem
dogmatico-normativa do fendmeno como adotada pelo ordenamento juridico
patrio e também pelo Direito alemao (DIAS, 2007, p. 565), sendo esta com-
preendida como uma mensuracao da capacidade de o agente enfermo mental,
no momento do fato, conseguir avaliar a ilicitude de seu comportamento e/
ou, ainda, sua competéncia mental para autodeterminar-se de acordo com essa
avaliacio (DELMANTO, 2002, p. 52).

A consequéncia maior € a de que o perito convocado pelos tribunais afasta-
-se de seu papel anterior, em que tomava para si a exclusividade da analise e
decisao acerca das questoes de inimputabilidade do caso concreto, e torna-se,
em rigor, um auxiliar dispensavel do juiz (COSTA, 2006, p. 111). Seu papel
passa a ser meramente o de responder as questoes relacionadas a existéncia ou
nao da doenca de forma a exercer influéncia a decisao final do magistrado, a
quem cabera decidir sobre as questdes normativas da inimputabilidade, como
a liberdade da vontade e a culpa juridico-penal (DIAS, 1995, p. 62-63).

De posse das informacoes apresentadas supra, tomemos agora em conside-
racao, a titulo de analise, os critérios da legislacao penal brasileira e o trata-
mento destinado pelo legislador a inimputabilidade por doenca mental, como
concretizado nos termos do art. 26, do Codigo Penal ora vigente, in verbis:

Artigo 26 — Inimputdveis

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvol-
vimento mental incompleto ou retardado era, ao tempo da a¢ao ou
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou determinar-se de acordo com esse entendimento (BRASIL, 2015,
p- ).

Para que se possa declarar um agente como inimputavel e dar por inexis-
tente sua culpa juridico-penal individual, devem ser atendidos cada um dos
requisitos dispostos em norma penal, em sede de analise do caso concreto. A
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leitura atenta da redacao do dispositivo evidencia a adocdo pelo Direito Penal
Brasileiro da ideia de ser necessaria a conjugacao dos critérios biologico (exis-
téncia da doenca ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado) e psi-
cologico (a absoluta incapacidade de autodeterminacao) para que se conclua
pela inimputabilidade do agente (GRECO, 2011, p. 79). As questoes relativas
ao desenvolvimento mental incompleto ou retardado (inimputabilidade por
imaturidade) nao serao objeto de tratamento no presente artigo, cujo enfoque
serd a questao das doencas mentais.

O primeiro passo ¢ ponderar se a Sindrome Pré-Menstrual pode ser com-
preendida como uma doenca mental ou, em termos do que ja se apresentou,
se esta se apresenta como enfermidade cujos mecanismos patologicos, quando
operantes, possam promover desvios da normal conduta psiquica das agentes
(GRECO, 2011, p. 80).

A doutrina brasileira tem defendido que a expressao “doenca mental” deve
ser interpretada em sentido amplo, de forma a englobar os mais diversos tipos
de patologias que ocasionem perturbacdes mentais e psiquicas que suprimam
do homem a sua plena capacidade intelectual e sua liberdade volitiva (MAS-
SON, 2014, p. 192). Preferiu-se uma designacao ampla, optando-se por um
conceito aberto em detrimento da dificil e precaria enumeracdo taxativa de
anomalias e estados psiquicos morbidos suscetiveis de fundamentar uma ale-
gacdo de inimputabilidade.

O que se exige, hoje, € que estas moléstias mentais operem efeitos que eli-
minem ou afetem consideravelmente a possibilidade do agente de se compor-
tar de outra maneira, ou seja, que tais doencas afetem o normal funcionamento
do sistema nervoso central e substituam os fendmenos psiquicos normais por
outros, alterando qualitativa e quantitativamente a personalidade, o conteado
e a atividade da consciéncia dos sujeitos afetados (CORREIA, 2004, p. 338-
-339).

Como exemplos, pode-se encontrar na doutrina e jurisprudéncia questoes
de inimputabilidade decorrentes de patologias como psicoses, neuroses, esqui-
zofrenias, paranoias, epilepsias, surtos esquizofrénicos (DELMANTO, 2002,
p. 54), além de quadros toxicologicos de dependéncia de drogas que dimi-
nuem a consciéncia (CAPEZ, 2011, p. 333) e as demais doencas da vontade
e enfermidades fisicas que afetem negativamente as capacidades volitivas e
intelectivas (NUCCI, 2011, p. 308-309).

Conforme as exposicoes doutrinais realizadas anteriormente, somadas aos
estudos e evidéncias cientificas apresentadas, nao parece dificil compreender
que nos casos mais severos da Sindrome Pré-Menstrual, (STERNFELD et al.,
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2002, v. 99, n. 6, p. 1014-1015), constatada a ocorréncia das dramaticas e su-
bitas alteracdes de comportamento e nos niveis habituais de agressividade, ha
sim configuracio de uma tipica doenca mental.

O segundo passo é analisar se havia ou nao capacidade da doente, ao mo-
mento do cometimento do fato criminoso, de avaliar a ilicitude de seus atos
ou determinar-se de acordo com a avalia¢ao, condicao necessdria para que haja
responsabilidade criminal. Nao basta, conforme se depreende da disposicao le-
gal, a mera comprovacio do fundamento biopsicologico (a presenca da doenca
mental) e uma mera transposicao dos conhecimentos (ou resultados cientifi-
cos) da psicologia ou da psiquiatria para o dominio da justica (FONSECA et al,
2008, p. 6). E crucial determinar, para além da causa da enfermidade mental,
a intensidade que esta exerceu sobre as capacidades psiquicas do agente du-
rante a pratica do fato, de forma a ser impossivel exigir do agente que tivesse
avaliado a ilicitude do seu ato ou se determinado de acordo com esta avaliacdo
(DELMANTO, 2002, p. 53).

Uma preocupacao importante que se tem manifestado ¢ a de que as opini-
des dos peritos forenses que sejam convocados a examinar as supostas anor-
mais condutas das rés seja pautado em solida qualificacdo especializada e na
melhor metodologia cientifico-técnica possivel (BLACKBURN, 2006, p. 26-
-29), a fim que seus pareceres tenham aptidao para convencer racionalmente
os magistrados quanto as suas opinides cientificas e auxilia-los na ardua tarefa
de dar respostas eficazes e justas aos dilemas dos casos complexos.

A necessdria preocupacdo com o rigor cientifico e a utilizacao do saber das
ciéncias naturais nas questoes forenses foi explicitada pelos autores do ja refe-
rido Manual de Diagnosticos de Perturbacoes Mentais, o DSM-V, conforme se
visualiza nos seguintes trechos das primeiras paginas do escrito:

O Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais
(DSM), da Associacao Americana de Psiquiatria, é uma classificacao
de transtornos mentais e critérios associados elaborada para facilitar
o estabelecimento de diagndsticos mais confidveis desses transtornos
(...) Um transtorno mental é uma sindrome caracterizada por pertur-
bacdo clinicamente significativa na cognicdo, na regulacao emocional
ou no comportamento de um individuo que reflete uma disfuncao nos
processos psicologicos, biolégicos ou de desenvolvimento subjacen-
tes ao funcionamento mental. Transtornos mentais estdao frequente-
mente associados a sofrimento ou incapacidade significativos que afetam
atividades sociais, profissionais ou outras atividades importantes. (...)
Informacoes adicionais, além das fornecidas pelos critérios diagnosticos
do DSM-5, normalmente sao necessdrias para a realizacdo de avaliacoes
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juridicas em questoes como responsabilidade penal, qualificacao para
compensacao decorrente de incapacidade e inimputabilidade (traducao
nossa) (grifos nossos) (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION,
2014, p. 20).

Faz-se igualmente necessdria a afericao do substrato normativo da inimpu-
tabilidade segundo os requisitos de prova e certeza dos tribunais, exigindo-se
evidéncia de que a agente era absolutamente incapaz de autodeterminacao nas
circunstancias concretas, a fim de que seja considerado como insuscetivel aos
juizos de censura e a imposi¢do de penas criminais. Afinal, para que se impute
um ato ao seu autor “necessario ¢ que ele possua a razao, o discernimento e o
poder de agir segundo as no¢des morais, pelo que estdo excluidos os loucos e
0s possessos por forcas divinas (...)” (ANTUNES, 2002, p. 53).

Sendo o foco do juizo de inimputabilidade penal a afericao da existéncia
simultanea de ambos os substratos, sera entdao de fundamental importancia o
parecer técnico e cientifico de uma pericia psiquidtrica, realizados conforme
as preconizacoes da legislacao processual e as ja aludidas bases de seguranca e
expertise, a fim de auxiliar o juiz no convencimento sobre a existéncia da per-
turbac¢do anormal na psique da ré no momento da conduta, e qual a gravidade
e intensidade da influéncia sofrido pela mulher quanto as suas possibilidades
de autodeterminacao (Cabral et al, 2009, p. 189-190).

Apos contato com esses auxilios especializados, cabera ao julgador, con-
forme ja explicitado, a palavra final sobre a condi¢ao mental do agente e suas
competéncias de entendimento e avaliacdo da conexao objetiva entre a pessoa
e seu fato concreto. Em caso de resposta positiva para ambos os elementos da
inimputabilidade nos casos das rés sofredoras da sindrome, sera excluida sua
culpabilidade penal.

Nao ha, assim, 6bice algum para que se verifique a inimputabilidade das rés
acometidas pela influéncia determinante dos efeitos psiquicos de um quadro
de Sindrome Pré-Menstrual grave, pois que nestes casos, a fase operante da
doenca:

(...) destroi as conexoes reais e objectivas no sentido da actuacdo do
agente, de tal modo que os actos deste podem porventura ser “explica-
dos”, mas nao podem ser “compreendidos” como factos de uma pessoa ou
de uma personalidade (...) Por isso o juizo de culpa juridico-penal nio
podera efectivar-se quando a anomalia mental oculte a personalidade
do agente, impedindo que ela se ofereca a contemplacao compreensi-
va do juiz (DIAS, 2007, p. 569-571). (grifos do autor)
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Veja-se agora, por fim, como ficam as questdes e possibilidades concernen-
tes a outra modalidade de defesa em analise: a atenuacao da responsabilidade
penal através do fundamento da imputabilidade diminuida.

4.3. Adefesa com base no reconhecimento de imputabilidade diminuida

Ausente hipotese concreta em seja possivel alegar-se uma incapacidade ab-
soluta de autodeterminacdo que possa culminar em uma declaracao de inim-
putabilidade, nos termos do art. 26, caput do Codigo Penal Brasileiro, resta
ainda outra hipotese de defesa, passivel de fundar-se no mesmo artigo, mas
em seu pardgrafo unico: a verificacao da imputabilidade diminuida (ou semi-
-imputabilidade) e a incidéncia da causa especial de diminuicao de pena ali
prevista (GRECO, 2011, p. 80).

Conforme aponta Figueiredo Dias, o ponto defendido pela doutrina domi-
nante ¢ a de que ha certos casos em que a incapacidade do agente para avaliar
a ilicitude do fato nao sera absoluta (o que inviabiliza a alegacao de inimpu-
tabilidade), mas estara presente em grau suficientemente diminuido (2007,
p- 583), de forma a enquadrar-se nos termos a que refere o Dec.-Lei 2.848/40,
in verbis:

Artigo 26.
(...) Reduciao de pena

Pardgrafo tnico — A pena pode ser reduzida de um a dois ter¢os, se
o agente, em virtude de perturbacao mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado nio era inteiramente capaz de en-
tender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento (BRASIL, p. 6).

As consideracoes realizadas de forma geral sobre a inimputabilidade valem
igualmente para os casos ora em discussdo. Deve-se ter em mente se a influén-
cia das condicoes mentais é necessaria e suficiente a produzir uma influéncia
decisiva nos elementos intelectivo e volitivo do agente e em seu grau de au-
todeterminacdao quando do cometimento do ato criminoso, provando-os em
juizo. A diferenca reside no fato de ser possivel reconhecerem-se diferentes
graus de severidade da perturbacdo psiquica, ou seja, de diminuicdo gradati-
va das normais capacidades psiquicas, como ocorre nos casos dos chamados
“fronteiricos”, portadores de situacoes residuais ou atenuadas de enfermidades
mentais como oligofrenias e psicoses (BITENCOURT, 2012, p. 413). In casu,
deve-se constatar se no caso concreto ocorreu uma turbacdo das faculdades
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mentais do ofensor de forma a reduzir (mas nio excluir) suas capacidades
biopsiquicas de livre vontade e autodeterminacao.

O protessor Celso Delmanto aponta que é necessaria a verificacao de trés
requisitos para que se proceda ao reconhecimento da imputabilidade diminui-
da (ou responsabilidade diminuida, como a nomina o autor): a perturbacao de
saide mental, a falta de inteira capacidade de entender a ilicitude do fato ou de
orientar-se conforme essa compreensio, e a existéncia simultanea de ambos os
requisitos no momento da acao ilicita (DELMANTO, 2002, p. 54).

Mais uma vez, por forca de tudo o que ja foi exposto, nao parece haver
qualquer obice a possibilidade de aplicar-se os entendimentos por inimputabi-
lidade, e também pela imputabilidade diminuida, a condutas perpetradas pe-
las rés que cometam delitos quando acometidas por forte influéncia agressiva
e comportamental decorrente das perturbacoes mentais tipicas das variantes
mais graves da sindrome pré-menstrual.

As consequéncias juridico-penais concernentes a declaracao de inimputa-
bilidade ou reconhecimento de imputabilidade diminuida, como a absolvicao
impropria, a imposicao de medidas de seguranca, a obrigatoriedade ou nao de
reducéo da pena nos casos de culpabilidade diminuida, além de outras questoes
afins, excedem ao objeto do presente trabalho, rumando-se ora as conclusoes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou demonstrar, em primeiro lugar, quao relevantes
sao, para o mundo da justica penal, os estudos realizados pelos neurocientistas
acerca da condicdao humana, suas fragilidades e as perturba¢oes de comporta-
mento. Além disso, ultimou-se demonstrar a evolucio da neurociéncia e seu
substrato cientifico, a fim de demonstrar como o estado da arte atual da ciéncia
humana ¢é seguro o suficiente para auxiliar os juristas em questdes tao sensiveis
quanto a culpa penal e a liberdade, dominios que vao além da suficiéncia dos
saberes do senso comum ou exclusivamente técnico-juridicos.

Espera-se, ainda, que tenha sido evidenciada para o leitor a indiscutivel
existéncia cientifica da Sindrome Pré-Menstrual e a possibilidade de amoldar-
-se ao conceito legal de doenca mental, por ocasiao da apresentacao de soli-
das e bem definidas bases para diagnostico clinico, dos extensos e numerosos
estudos sobre suas causas e sintomatologia, além do esclarecimento sobre as
possiveis repercussoes psicossociais no comportamento das doentes quando
acometidas por suas variantes mais severas. Como doenca psiquica reconhe-
cida por toda a comunidade psiquidtrica, podera ser objeto de pericia e, por
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conseguinte, servir de fundamento a argumentos de defesa relativos a imputa-

bilidade penal.

Buscou-se demonstrar que a sindrome pré-menstrual timidamente tém sido
e pode, de fato, ser alegada como defesa apta a atenuar a culpabilidade de uma
ré em processo criminal. Bastara que se comprove, no caso concreto, o pre-
enchimento de ambos os elementos constitutivos do critério biopsicologico
estabelecido pelo legislador, a fim de que prevaleca a defesa por inimputabili-
dade ou imputabilidade diminuida. Para tal fim, a lei permite que os tribunais
possam, embora detenham a decisao definitiva sobre a questao, socorrer-se das
pericias realizadas por peritos forenses qualificados e experientes.

A missao dos peritos, como visto, nao é a de substituir o papel do juiz
quando da avaliacao da culpa juridico-penal, mas prové-lo de saber técnico
necessario a sua compreensio e percep¢do quanto a possivel ocorréncia de
perturbacoes psicofisiologicas a atormentar as doentes no momento do fato e,
se existente, em que grau de severidade alteraram suas competéncias mentais
e sua autodeterminacao frente ao ilicito. Devera o magistrado, entdo, decidir
em bases de bom senso e cientificidade acerca da necessidade e a espécie de
reprimenda penal adequada a fattispecie.

Por fim, espera-se provada a pertinéncia e relevancia da discussao ora per-
petrada, e que o exame de tao complexa e pouco analisada problematica sirva
de contribuicao para uma melhor compreensao da importancia da neurocién-
cia humana para o atingimento da melhor justica penal. Afinal, somente uma
conduta ilicita perpetrada com base na plena capacidade de consciéncia critica
e auto-reflexiva de um sujeito é que serd capaz de legitimar teérica e pragmati-
camente a imposicdo de uma pena aquele.
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AsstrAcT:  This study aims to analyze the
importance of enforcement of fundamental
rights throughout criminal prosecution, including
the investigation stage. As the primary means of
criminal investigation, the police inquiry, chaired
by the Chief of Police, should be addressed in
the light of constitutional values such as due
process (administrative) and, as far as possible
to its effectiveness, the resulting consequences
of the contradictory and wide defense. Thus,
there is the importance of analysis of Law no.
13.245/16 which amended the Statute of QAB
ensuring greater participation of the lawyer in
the police investigation. Despite the legislator's
timidity in the theme of development, there is
attention to a criminal investigation, without
losing the inquisitive and secrecy, is in line
with the application of rights linked to human
dignity, since it does not run over the legitimate
effectiveness of research.
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1. INTRODUCAO

Inicialmente cumpre fixar duas importantes funcoes desempenhadas pelo
inquérito policial. O inquérito policial possui funcao preservadora na medida
em que sua prévia existéncia resguarda a liberdade do inocente e evita custos
desnecessarios ao Estado, pois inibe a instauracao de um processo penal te-
merario e infundado. Ademais, por ofertar elementos de informacao para que
o titular da acido penal ingresse em juizo e para acautelar meios de prova que
poderiam desaparecer com o decurso do tempo, pode-se dizer que o inquérito
policial também possui funcdo preparatoria (LIMA, 2016).

Em um Estado Democratico de Direito a investigacao policial deve ser rea-
lizada dentro dos limites legais. A CRFB de 1988 trouxe uma série de direitos e
garantias objetivando preservar o nucleo basico da dignidade da pessoa huma-
na. A eficiéncia da persecucao penal, inclusive na fase investigatoria, nao esta
condicionada a violac¢ao de direitos fundamentais, os quais também devem ser
efetivados no ambito da Policia Judiciaria. A Autoridade Policial nao pode se
furtar em viabilizar garantias minimas e direitos fundamentais do individuo, a
decisdo do Delegado de Policia deve ser fruto da argumentacio e da fundamen-
tacao juridica, conformando-se com os valores constitucionais.

A Lei 12.830/2013, em seu art. 2.°, § 1.°, confirma que a autoridade policial
mencionada pela legislacao processual penal é o Delegado de Policia, o qual
exerce cargo privativo de bacharel em direito e exerce atribuicoes diretamente
relacionadas a aplicacao concreta de normas juridicas aos fatos que lhe siao
apresentados. Deste modo, a funcao de policia judiciaria e a apuracao das
infracoes penais exercidas pelo Delegado sao de natureza juridica (LIMA, 2016).
Outrossim, o art. 144 da CRFB, ao disciplinar a seguranca publica, atribuiu ao
Estado o dever de preservar a incolumidade das pessoas e do patrimonio. Ao
Delegado foi dada a missdo constitucional de comandar a Policia Judicidria, um
dos 6rgaos de seguranca. Portanto, considerando que os direitos fundamentais
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se revelam mais por principios do que por regras, impde-se ao Delegado uma
maior atua¢ao no campo da interpretacao e aplicacao das normas juridicas.

O direito fundamental do individuo de ser investigado criminalmente de
forma preliminar corrobora a devida investigacao criminal constitucional. As-
sim, antes de iniciado o processo penal, como justa causa para realizacio de
uma pretensdo acusatoria, urge a demonstracdo de prova da materialidade do
crime e indicios suficientes de autoria, proporcionando ao Estado, por meio do
Poder Judiciario que examinara os elementos investigativos e 0s expostos na
respectiva acao penal, exercer o seu poder-dever de punir (SANNINI NETO,
2016). Portanto, tem-se a distin¢ao entre o inquérito policial e a instrucao
processual. Enquanto o primeiro visa a obtencao de elementos aptos a justi-
ficar a propositura da acao penal, o segundo tem o objetivo de colher provas
para demonstrar a legitimidade da pretensao punitiva ou do direito de defesa.
Ademais, o inquérito policial, além de auxiliar na formacao da opinio delicti
do orgao da acusacao, pode subsidiar a decretacao de medidas cautelares pelo
magistrado ou fundamentar uma decisao de absolvi¢do sumaria (LIMA, 2015).

A filtragem constitucional do Direito se da através de uma releitura de toda
ordem juridica em consonancia com os valores constitucionais. Essa filtragem,
somada a elevacdo de temas infraconstitucionais em normas constitucionais,
como € o caso do processo penal, traduz o fenomeno da constitucionalizacao
do Direito que, com a irradiacao das normas e valores constitucionais para to-
dos os ramos do ordenamento, inclusive na esfera criminal — onde se insere a
atribuicao constitucional da Policia Civil na apuracio de infracdes penais (art.
144, § 4.°, CRFB) —, fenomeno especialmente ligado aos direitos fundamentais,
consiste em uma das mudancas decorrentes do neoconstitucionalismo que se
desenvolveu sob a égide da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Assim, a dignidade humana passou a fazer parte da cultura juridica
brasileira. Trata-se, basicamente, de um direito do homem surgido em funcao
da necessidade do reconhecimento de outros direitos da pessoa além dos direi-
tos individuais. Paralelo ao surgimento de idéias juridicas como a de espécie
humana, houve a positivacao dessas novas categorias de direitos fundamentais
(BARRETO, 2010).

O atual modelo constitucional deve inspirar uma releitura de todo o proces-
so penal. Isto posto, verifica-se que a exclusao da participacao do indiciado na
fase investigativa se coaduna com o autoritarismo estatal. Com tal caracteristi-
ca, Gaviorno (2000, p. 151) infere que:

(...) o advento do Estado Democrdtico de Direito, fundado no va-
lor da dignidade humana, impoe que ao investigado deve ser reco-
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nhecida a condicdo de sujeito de direitos, nao mais se sustentando a
condicao de mero objeto de investigacoes.

De tal forma, vislumbra-se aimportancia do debate acercada Lei 13.245/2016
que alterou o art. 7.°, X1V, da Lei 8.906/1994 (Estatuto da OAB) e acrescentou o
inc. XXI e 0s 88 10, 11 e 12 ao mesmo dispositivo legal. Primeiramente, como
ja ventilado tanto no art. 5.°, LV, da CRFB quanto na Sumula Vinculante 14 do
STE houve o desenvolvimento da disciplina legal sobre o acesso do advogado
aos autos da investigacao (policial ou nao) e a respectiva responsabilizacao

criminal e funcional por abuso de autoridade daquele que impedir o acesso
visando prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do
advogado de requerer o acesso judicialmente. Em seguida, a citada lei inseriu
o inc. XXI ao art. 7.° do Estatuto da OAB de modo que o advogado passou a ter
o direito de assistir atos investigatorios, sob pena de nulidade absoluta.

E preciso pontuar que o direito de acesso ¢ dirigido ao advogado do
investigado, trata-se de uma prerrogativa a ser utilizada na defesa do
investigado. Nessa linha de intelec¢do, o AG. REG. na Rcl 9.789, julgado pelo
Tribunal Pleno do STF em 18.08.2010, por unanimidade negou vista aos autos
do inquérito policial em razao do sujeito ndo figurar como parte investigada.
Em momento algum a Lei 13.245/2016 determinou que a presenca do advoga-
do é indispensdvel as oitivas de testemunhas e vitimas, situacao que conflitaria
com a natureza, objeto e [inalidade do inquérito policial (LOPES JR., 2016).

Em relacdo a Defensoria Publica, apesar de nao estar sob a disciplina do
Estatuto da OAB, ndo se pode negar os pontos de convergéncia dessas insti-
tuicoes no processo penal. Ademais, o art. 44, 111, da LC 80/1994, traz regra
semelhante a prerrogativa ora estudada (“Sdo prerrogativas dos membros da De-
fensoria Publica da Uniao (...) examinar, em qualquer reparticdo publica, autos
de flagrantes, inquéritos e processos, assegurada a obtencao de copias e podendo
tomar apontamentos”).

De outro lado, a enriquecer a discussao, importante pontuar que na edi-
¢do 21 de seu Curso de Processo Penal, Tourinho Filho (1999) acentuou que,
por ndo haver acusacdo, nao se pode falar na existéncia de defesa no cur-
so do inquérito policial. Em relacao ao conteudo extraido do art. 5.°, LV, da
CRFB, o autor explica que, por nao existir acusado no inquérito policial, a
interpretacdo que entende pela existéncia da defesa durante a fase investigativa
resta equivocada. “Por isso mesmo os Advogados dos indiciados, quando se fizer
necessdrio o sigilo, ndo podem acompanhar os atos do inquérito policial” (TOU-
RINHO, p. 182).
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Entretanto, as licdes de Rogério Lauria Tucci (2016) esclarecem que o ci-
tado comando constitucional também ¢ dirigido aos investigados em procedi-
mento administrativo como é o caso do inquérito policial. Nesta linha, apesar
do proprio legislador nacional nao ter critérios claros de distincao entre as
nocoes de processo e de procedimento, tem-se que o inquérito policial é um
“procedimento administrativo-persecutorio de instrucdo provisoria, destinado a
preparar a acdo penal” (TUCCI, 2016, p. 476).

Nesta direcao, a margem da discussao doutrindria acerca da natureza ju-
ridica do instrumento investigatorio, cumpre enfatizar que a inobersavancia
do devido processo (ou procedimento) legal com a consequente violacao de
direitos fundamentais, desde o inquérito policial até a execucao penal, tem
gerado fatos objeto de julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, levando a responsabilizacido do estado Brasileiro pela ilegalidade dos
atos (PINTQO, 1999).

2. Nova RepacAo po Art. 7.9, X1V, po Estatuto A OAB

A antiga redacao do art. 7.°, X1V, do Estatuto da OAB (Lei 8.906/1994) dizia
serem direitos dos advogados (...) “examinar em qualquer reparticao policial,
mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos”.

Com a mudanca provocada pela Lei 13.245/2016 o citado dispositivo legal
passou a vigorar com a seguinte redacao:

“examinar, em qualquer instituicao responsavel por conduzir in-
vestigacao, mesmo sem procuracao, autos de flagrante e de investiga-
coes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que con-
clusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos,
em meio fisico ou digital”.

Sobre as alteracoes pontua-se que, apesar de discutivel, principalmente pela
auséncia de previsdo constitucional expressa, tém-se, no panorama atual, ou-
tros orgaos, além da Policia Judiciaria, investigando infracdes penais (STF, RE
593.727). Portanto, verifica-se que o texto original do Estatuto da OAB, com-
pativel com a conjuntura de 1994, versava apenas sobre “reparticao policial” e
“inquérito policial”. Desta maneira, a nova redacao expressa que o advogado
tem o direito de analisar os autos de qualquer procedimento investigatorio
(inclusive de natureza nao criminal), nao apenas o policial (alargando a inter-
pretacao da citada simula vinculante), podendo copiar pecas e tomar aponta-
mentos, em meio fisico ou digital como, por exemplo, através de fotografias.

Lima Firo, Eujecio Coutrim. Lei 13.245/2016: uma analise do carater democratico do inquérito policial.
Revista Brasileira de Ciéncios Criminais, Sao Paulo, ano 24, vol. 126, p. 161-180, dez. 2016.

165



166

Revista BrasiLeira pE CIENCIAS CRIM!NAts 2016 . RB,CCﬁ’M 126

Em regra, o acesso do advogado aos autos da investigacao nao esta condi-
cionado a apresentac¢do de procuracao. Contudo, conforme norma do art. 7.,
g 10, do Estatuto da OAB, a procuracao sera exigida quando se tratar de inves-
tigacao sigilosa. Neste caso, conforme exigéncia do proprio art. 5.° do Estatuto
da OAB, ¢ necessdrio que o advogado esteja munido de procuracao. Porém,
nos termos do art. 266 do CPP, “a constituicdo de defensor independera de ins-
trumento de mandato, se o acusado o indicar por ocasido do interrogatorio”. Caso
o investigado nao esteja presente, tem-se a regra do art. 5.°, 8 1.°, do citado
diploma legal segundo o qual, “o advogado, afirmando urgéncia, pode atuar sem
procuracao, obrigando-se a apresentd-la no prazo de quinze dias, prorrogdvel por
igual periodo”.

Em relacdo a exigéncia de procuracdo, entende-se pela derrogacao do
art. 13, paragrafo unico, II, da Res. 13/2006, do CNMP (que regulamenta o
art. 8.°da LC 75/1993 e o art. 26 da Lei 8.625/1993, disciplinando, no ambito
do Ministério Publico, a instauracao e tramitacao do procedimento investiga-
torio criminal), segundo o qual:

(...) a publicidade consistira: (...) no deferimento de pedidos de
vista ou de extracdo de copias, desde que realizados de forma funda-
mentada pelas pessoas referidas no inc. I ou a seus advogados ou pro-
curadores com poderes especificos, ressalvadas as hipoteses de sigilo.

No inquérito policial o sigilo deve ser decretado de forma fundamentada,
ndo podendo se limitar a alegacao de interesse social ou conveniéncia da in-
vestigacdo sem demonstrar os fatos concretos que originam tais fundamentos
(GAVIORNOQ, 2006). De acordo com o art. 23 da Lei 12.850/2013, quando
a investigagdo tiver como objeto organizacoes criminosas, decretado o sigilo
pela autoridade judicial competente, o acesso aos clementos de prova que di-
gam respeito ao exercicio do direito de defesa devera ser precedido de autori-
zagao judicial, ressalvados os referentes as diligéncias em andamento.

O proprio texto constitucional (art. 5.°, LXII, CRFB) assegurou assisténcia
de advogado ao preso. Como forma de garantir o preceito constitucional, essa
assisténcia deve ser aplicada ao inquérito policial, salvo quando se tratar do
sigilo interno inerente a eficacia das investigacoes ainda nao realizadas ou nao
concluidas (LIMA, 2015). Nao se pode olvidar que no curso das investigacoes
podem existir diligéncias cujo sigilo é indispensavel a sua finalidade (sigilo
interno). E o caso, por exemplo, da interceptacio telefonica, do levantamento
de dados cadastrais do investigado ou até mesmo da busca e apreensao. Em
relacdo as diligéncias em andamento e ainda nao documentadas nos autos, o
Delegado de Policia podera delimitar o acesso do advogado aos elementos de
prova quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou
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da finalidade das diligéncias (art. 7.°, § 11, do Estatuto da OAB). A partir da
documentacao formal da diligéncia que tramitava em sigilo, tem-se a possibi-
lidade de vistas ao defensor. Quanto ao sigilo externo, entende-se por aquele
determinado para impedir a divulgacao, ao publico em geral, através da midia,
de informacdes essenciais as investigacdes, bem como evitar violacao de direi-
tos da personalidade do investigado (TAVORA; ALENCAR, 2014).

Em relacao a nao implementacao da prerrogativa inserida no novo art. 7.°,
X1V, do Estatuto da OAB, por parte da autoridade com atribuicao para inves-
tigar, a Lei 13.245/2016 adicionou a regra do § 12 ao citado artigo prevendo
responsabilizacao criminal e funcional por abuso de autoridade daquele que,
visando prejudicar o exercicio da defesa, negar acesso ao advogado ou fornecer
os autos de forma incompleta ou faltando pecas que ja foram incluidas. Além
da responsabilizacao, o direito subjetivo do advogado de requerer acesso aos
autos ao juiz competente também foi positivado. Neste caso, tem-se a possibi-
lidade do advogado peticionar ao juiz requerendo o acesso completo aos autos.
Ademais, a autoridade responsavel pela investigacao também estara sujeita,
nos limites do art. 3.°, “j”, da Lei 4.898/1965, a responsabilizacdo criminal e
funcional por abuso de autoridade (“art. 3.° Constitui abuso de autoridade
qualquer atentado: j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio
profissional”).

Caso o procedimento investigativo esteja concluso para exame da autorida-
de que o preside, os autos igualmente devem ser disponibilizados ao defensor,
sob pena de responsabilidade, desde que, com base na nocao de razoabilidade,
nao atrapalhe os prazos legais que tem de ser respeitados pela autoridade res-
ponsavel. Nesta hipotese, por haver justa causa, nao cabe falar em ma-fé do
Delegado de Policia nem em violacao de prerrogativa do advogado (SANNINI
NETO, 2016).

3. INSERCAO DO INC. XXI A0 ART. 7.° Do Estatuto pa OAB

A Lei 13.245/2016 também incluiu o inc. XXI ao art. 7.° do Estatuto da
OAB (Lei 8.906/1994) conferindo ao advogado o direito de assistir o investiga-
do durante o interrogatério, depoimento e demais elementos investigatorios e
probatorios dele decorrentes ou derivados podendo, inclusive, apresentar ra-
z0es e quesitos, expondo-se as consequéncias da nulidade absoluta. Vale dizer
que independe de demonstracao de prejuizo, nio se convalida pela preclusao
e pode ser conhecida de oficio a qualquer instante.

Sao direitos do advogado (...) assistir a seus clientes investigados
durante a apuracao de infracoes, sob pena de nulidade absoluta do
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respectivo interrogatorio ou depoimento e, subsequentemente, de to-
dos os elementos investigatorios e probatorios dele decorrentes ou
derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuracdo: a) apresentar razoes e quesitos (art. 7.°, XXI, a,
da Lei 8.906/1994).

Sobre a importancia de uma defesa técnica eficaz no curso do procedimento
investigatorio, como consequéncia de materializacdo de direitos fundamentais,
Gaviorno (2006, p. 132) explica que:

A garantia de assisténcia juridica, publica ou privada, s6 pode ser
compreendida como uma garantia técnica efetiva, nao podendo exi-
gir-se do advogado ou defensor publico que assista passivamente aos
atos praticados no inquérito, sem que possa se manifestar. Se dessa
maneira fosse, ndo se poderia falar em garantia, mas numa mera for-
malidade in6cua. Dai se afirmar que o cardter garantistico da Consti-
tui¢do de 1988 reclama uma reflexao calcada numa acepcao assecu-
ratoria dos direitos fundamentais.

Nao vigora mais o entendimento ainda remanescente no sentido de que os
vicios ocorridos na fase investigativa consistiam em meras irregularidades, nao
promovendo nulidades processuais. O embaraco da assessoria do advogado
ao seu cliente no depoimento ou interrogatorio acarreta nulidade absoluta do
ato. A consagracao legal dessa mudanca de paradigma, que jd encontrava eco
na doutrina e na jurisprudéncia, se coaduna com a concretizacdo do Estado
Democratico de Direito uma vez que “a investigacdo policial tem forca suficiente
para embasar restricées a liberdade e ao patrimonio do cidaddo” (CASTRO; COS-
TA, 2016).

Assim, Aury Lopes Jr. (2016), rechacando qualquer hipotese de relativiza-
¢ao da matéria, entende que o interrogatorio policial realizado sem a presenca
do advogado (impedido de participar ou ausente por motivo diverso) ¢ nulo e
ndo permite a valoracao probatoria. Contudo, constata que, prevalecendo este
entendimento, questoes como a impossibilidade da defensoria publica em assistir
toda demanda gerariam obstaculo a atuacao policial. Gaviorno (2006, p. 144),
de forma mais abrangente, entende ser direito do indiciado a assisténcia por
meio de defesa técnica que, na auséncia de advogado constituido, deve se dar
por meio de defensor publico. “Se o indiciado possuir advogado constituido, tem
o direito de exigir que seu interrogatorio se dé na presenca deste. Se ndo possui
advogado constituido por insuficiéncia de recursos e requerer a justica gratuita,
tem direito ao defensor publico”. De todo modo, mantendo o posicionamento
acerca da impossibilidade de interrogatorio policial na auséncia de defensor,
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Aury Lopes Jr. (2016) sugere que o Delegado de Policia registre que deixou de
realizar o interrogatorio diante da auséncia de advogado.

Na mesma direcao segue Ruchester Marreiros Barbosa (2016) asseverando
que a nulidade absoluta se refere ao contetido e nao a forma. Desta maneira,
a mera certificacdo formal de que o investigado foi informado do direito de
permanecer calado, nao é admitida como aplicacao do nemo tenetur se detege-
re (principio da autodefesa, ninguém é obrigado a produzir prova contra si).
Portanto, a presenca do advogado passou a ser indispensavel a efetivacao da
nao auto culpabilidade, sendo presumido o prejuizo oriundo de sua auséncia,
salvo quando se tratar de uma confissao qualificada onde o investigado con-
segue demonstrar elemento em seu beneficio. Nesta linha, para ratificar uma
prisao em flagrante diante da auséncia de advogado ou defensor, “o delegado
deverd garantir seu direito ao siléncio, ndo admitindo ou atribuindo ineficaz sua
confissao. A manutencdo da sua detencdo, apos a captura, terd como fundamento
qualquer outra prova, menos a confissao” (BARBOSA, 2016).

De outro ponto de vista, Henrique Hoffmann Monteiro de Castro e Adriano
Sousa Costa (2016) entendem que a nulidade emana da prerrogativa do causi-
dico e nao da falta de defesa técnica a todo e qualquer investigado. Igualmente,
Sannini Neto (2016) assegura que no caso em debate a nulidade decorre do
cerceamento de uma prerrogativa do defensor e nao em decorréncia da ausén-
cia de defesa. Assim, como primeiro garantidor de direitos fundamentais, cabe
ao Delegado de Policia informar ao depoente ou interrogado a respeito de seus
direitos constitucionais, em especial o de ser acompanhado por um advogado.
Neste contexto, o interrogatdrio ou até mesmo o indiciamento podera ocorrer
sem a assessoria do advogado.

Indo um pouco além e em consonancia com o espirito da lei, re-
comendamos que os delegados de policia constem de forma expressa
em suas notificagdes para oitivas a possibilidade da pessoa ser asses-
sorada por um advogado durante a formalizacao do ato. Alias, em
caso de indiciamento nos autos do inquérito policial, o ideal seria
que a notificacao do investigado deixasse claro o motivo pelo qual ele
esta sendo chamado na delegacia, viabilizando, destarte, o exercicio
da sua ampla defesa (SANNINI NETO, 2016).

Ainda é prematuro afirmar qual dos posicionamentos prevalecera nos tribu-
nais. Contudo, é necessario esclarecer que no caso em tela a intencao do novel
diploma legal foi disciplinar direitos conferidos ao advogado no ambito do art.
7.° do Estatuto da OAB. De tal modo, a exigéncia em comento se refere a uma
prerrogativa do defensor e nao do investigado de forma que, no ambito da Lei
13.245/2016 que expressa a discutida causa de invalidade, o papel do Delegado
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de Policia é permitir o exercicio de tal direito, sob pena de nulidade absoluta
do ato. No entanto, é preciso destacar que, a assisténcia do advogado ja era
garantida no art. 5.°, LXIII, da CRFB, como um direito fundamental do “preso”
desde 1988. Apesar disso, até o momento, os tribunais nao tem se manifestado
pela nulidade absoluta do ato investigativo realizado sem a presenca do advo-
gado ou defensor. O HC 139.412/SC, julgado em 09.02.2010 pela 6.* Turma
do STJ, tem o condao de ilustrar o entendimento jurisprudencial, anterior a
publicacao da Lei 13.245/2016, no sentido da dispensabilidade do advogado
ou defensor na fase investigativa.

A nova redacdo do art. 7.°, XXI, do Estatuto da OAB, nido trouxe a
obrigatoriedade da presenca do advogado ou do defensor na fase pré-
processual. Trata-se de um respaldo legal em favor do advogado e nao do
investigado, uma faculdade no sentido de que, desejando, podera acompanhar
os citados atos investigativos. O exercicio da ampla defesa, que devera ser
plenamente desempenhado na fase processual, surge de forma mitigada na fase
pré-processual. “Afinal, o art. 6.°, V do CPP admite o emprego das regras do
interrogatorio judicial a fase policial apenas no que for aplicavel, em respeito
justamente a natureza inquisitiva do inquérito policial” (CASTRO; COSTA,
2016).

Todavia urge destacar que, o exercicio de conformacao entre o sigilo da in-
vestigacao e os direitos fundamentais positivados nos incs. LXIII (o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado) e LXIV (o preso tem direito
a identificacao dos responsaveis por sua prisao ou por seu interrogatério po-
licial), do art. 5.°, da CRFB, permite afirmar que o acesso aos autos da inves-
tigacao criminal é uma garantia do imputado (investigado indiciado ou nao).
Entao, a novidade trazida pela lei que alterou o Estatuto da OAB diz respeito
tdo somente a garantia de um direito do advogado (BARBOSA, 2016). De tal
forma, Sannini Neto (2016) propde que regra semelhante, com tutela mais
abrangente que a prerrogativa do advogado, seja acrescida ao Codigo de Pro-
cesso Penal como um direito do investigado, principalmente no interrogatorio
atualmente visto também como instrumento de defesa.

Portanto, verifica-se que, em consonancia com o texto constitucional trans-
crito acima, a oitiva do suspeito no ambito do inquérito policial possui natu-
reza de interrogatorio. Trata-se de ato formal de natureza mista: meio de prova
e meio de defesa (fortalecido com o advento da Lei 13.245/2016), devendo-se
aplicar as regras do “interrogatorio do acusado” previstas no CPP. Assim, como
autodefesa, o investigado tem direito de participar do ato e conservar-se silente
(sem lhe acarretar prejuizo), apontar provas ou confessar, “adotando-se o art.
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187 do CPE, que prevé um procedimento para o interrogatorio e que se divide em
interrogatorio de individualizacao (§ 1.°) e em interrogatorio de mérito (§ 2.°), por
Jorca do art. 6.°, V. do CPP” (BARBOSA, 2016).

A nulidade absoluta decorrente da violacao do art. 7.°, XXI, do Estatuto da
OARB, diz respeito nao apenas ao interrogatorio ou depoimento, mas também aos
demais elementos investigatorios e probatorios dele decorrentes ou derivados,
direta ou indiretamente. Assim, as provas decorrentes do ato nulo também
serao nulas como, por exemplo, o depoimento de uma testemunha indicada
pelo investigado ouvido sem que a Autoridade Policial permitisse a presenca
do respectivo advogado. Igualmente, sao nulas as diligéncias realizadas a partir
de elementos investigatorios colhidos com o citado vicio. O legislador inovou
adotando a teoria da prova ilicita por derivacao (frutos da arvore envenenada)
na fase investigativa.

Assim, quando uma prova for produzida por mecanismos ilicitos,
tal como a escuta ilegalmente realizada, nao se pode aceitar as pro-
vas que dai advenham. Exemplo: gracas a escuta ilegal efetivada, a
policia consegue obter dados para a localizacao da coisa furtada. A
partir disso, obtém um mandado judicial, invade o lugar e apreende
o material. Note-se que a apreensao estd eivada do veneno gerado pela
prova primadria, isto ¢, a escuta indevidamente operada. Se for aceita
como licita a segunda prova, somente porque houve a expedicao de
mandado de busca por juiz de direito, em ultima analise, estar-se-ia
compactuando com o ilicito, pois se termina por validar a conduta
ilegal da autoridade policial (NUCCI, 2014, p. 71).

Buscando equilibrar direitos individuais com interesses da sociedade, parte
da doutrina trabalha com a teoria da proporcionalidade permitindo, em situa-
coes excepcionais, o acolhimento de provas produzidas ilicitamente. Sao hipo-
teses em que a finalidade almejada, como a libertacao de uma vitima seques-
trada, justificaria a aceitacdo da prova ilicita. Entretanto, o sistema processual
penal brasileiro, ainda imaturo na concretiza¢do de direitos e garantias indivi-
duais, necessita do nao-relativismo em torno das questoes legais que envolvem
a proibicao da prova ilicita. Ressalvados os conflitos constitucionais que, por
envolverem direitos fundamentais de igual relevancia, requerem um mandado
de otimizacao, essa vedacao se faz cogente (NUCCI, 2014).

Notoriamente seguiu-se o sistema da prova ilicita por derivacao (art. 157,
§ 1.°, do CPP), admitindo-se o critério da prova separada (art. 157, 88 1.° e
2.°, do CPP). Por conseguinte, a prova ilicita nao pode gerar prova licita, ao
contrario, todas decorrentes da ilicita sao igualmente inaceitaveis, ressalvada
unicamente a prova de fonte independente (NUCCI, 2014).

Lima Fusio, Eujecio Coutrim. Lei 13.245/2016: uma analise do carater democratico do inquérito policial.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 24, vol. 126, p. 161-180, dez. 2016.

17




172 Revista Brasiteira De CIENCIAS CRIMINA!SWZOJ 6 ® RBCCrim 126

Verifica-se entdo que, conforme regra ja prevista no art. 573, §1°,
do CPP, o legislador determinou o emprego da teoria da nulidade

1

¢

|

|

‘u

|

i

|

¥ derivada (ou principio da contaminac¢ao) na esfera do inquérito po-
| licial. Contudo, em consonancia com o art. 157, §8 1° e 2°, do CPP,
t nio serdo consideradas ilicitas por derivacdo aquelas provas que nao
l guardam nexo de causalidade com as outras ou que poderiam ser
1 obtidas de forma independente. A teoria dos frutos da drvore enve-
1 nenada ndo é absoluta, podendo ter sua aplicacdo limitada por outras
| teorias como a da “fonte independente”, a da “descoberta inevitavel”
e a limitacao da “contaminacao expurgada”. Sobre as limitacoes da
prova ilicita por derivacao, Renato Brasileiro de Lima (2015) destaca
algumas teorias aplicadas ao ordenamento juridico brasileiro. Assim,
o citado autor expoe que

De acordo com a teoria ou excecdo da fonte independente, se o
orgdo da persecucao penal demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informacao a partir de uma fonte autonoma de
prova, que nao guarde qualquer relacao de dependéncia, nem decorra
da prova originariamente ilicita, com esta nao mantendo vinculo cau-
sal, tais dados probatorios sao admissiveis, porque nao contaminados
pela macula da ilicitude originaria (...).

De acordo com a teoria da descoberta inevitavel, também conheci-
da como excec¢do da fonte hipotética independente, caso se demons-
tre que a prova derivada da ilicita seria produzida de qualquer modo,
independentemente da prova ilicita originaria, tal prova deve ser con-
siderada valida (LIMA, 2015, p. 614-616).

Do art. 157, § 2.°, do CPP, também é possivel extrair a teoria da mancha
purgada ou da limitacao dos vicios sanados ou do nexo causal atenuado ou
da tinta diluida, segundo a qual a teoria da prova ilicita por derivacdo nao ¢
aplicada se o nexo causal entre a prova primdria e a secunddria for atenuado
em razdo “do decurso do tempo, de circunstancias supervenientes na cadeia proba-
toria, da menor relevancia da ilegalidade ou da vontade de um dos envolvidos em
colaborar com a persecucdo criminal” (LIMA, 2015, p. 618).

Em relacao a alinea “a”, do novo inc. XXI, do art. 7.°, do Estatuto da OAB,
deve-se destacar a oportunidade que ¢ dada ao advogado em apresentar razoes
e quesitos que podem ser formulados durante o interrogatorio, depoimento ou
declaracdo, bem como no decorrer das investigacoes. Além de assistir o cliente,
tal prerrogativa garante ao advogado justificar fatos e elaborar perguntas que
colaborem com as investigacoes, desde que admitidas pela Autoridade Policial.

Lima Fitto, Eujecio Coutrim. Lei 13.245/2016: uma andlise do carater democratico do inguérito policial.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 24, vol. 126, p. 161-180, dez. 2016.




Processo Penat

O ato deve ser dirigido pelo Delegado de Policia a quem incumbe (ormular as
perguntas que entender pertinente e relevante (CASTRO; COSTA, 2016).

Ao contrdrio da fase processual, onde as perguntas sio inquiridas direta-
mente pelas partes, na fase do inquérito policial as perguntas devem ser reali-
zadas por meio da Autoridade Policial. O Delegado de Policia pode indeferir,
de forma fundamentada, as perguntas (quesitos) formuladas pelo advogado,
devendo registrar no termo de interrogatorio ou de depoimento. Cita-se como
exemplos as hipoteses em que a pergunta puder induzir a resposta, nio tiver
relacao com a causa ou se referir a outra ja respondida. Insta lembrar que o art.
14 do CPP permite que o ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado
requeiram diligéncias (por escrito, nos termos do art. 9.° do mesmo diploma
legal), que sera realizada, ou nao, a juizo da autoridade que decidira funda-
mentadamente. Nessa linha, Rogério Lauria Tucci (2016), citando Nagib Slaibi
Filho, expoe que:

Ainda no inquérito policial ou no auto de prisio em flagrante
delito, tem o advogado poder de reperguntar, requerer diligéncias e
providéncias que achar convenientes ao ato, sem prejuizo, é claro, da
autoridade processante deferir, ou indeferir, sempre com fundamen-
tacdo, o que lhe foi requerido.

Cumpre anotar que, a Lei 13.245/2016 também tentou inserir a alinea “b”
ao art. 7.°, XXI, do Estatuto da Advocacia, permitindo ao advogado requisitar
diligéncias no curso das investigacoes. Tal dispositivo {oi acertadamente ve-
tado tendo como razao a possibilidade de uma interpretacao equivocada no
sentido de que tal requisicdo teria carater mandatorio. Ademais, tem-se que
semelhante interpretacao ja fora afastada pelo STF no bojo da ADI 1127/DF.
Portanto, como visto, permanece a possibilidade de indeferimento fundamen-
tado das perguntas ou diligéncias por parte da autoridade investigativa.

Neste ponto, tem-se as licdes de Henrique Hoffmann Monteiro de Castro e
Adriano Sousa Costa (2016):

Do mesmo modo, o MP néao pode requisitar diligéncias enquanto
a investigacao ainda esta transcorrendo, sob a presidéncia exclusiva
do Delegado de Policia. Afinal, deve requisitar, apos a remessa do 1P
relatado pela Autoridade Policial, apenas as diligéncias imprescindi-
veis ao oferecimento da denuncia (art. 16 do CPP).

A apresentacao de quesitos prevista na lei diz respeito, essencialmente, aos
quesitos periciais. Nessa esteira é preciso observar que o contraditorio conti-
nua de cardter diferido quando se tratar de prova nio repetivel, ou seja, o exa-
me nao pode ser realizado em outro momento (o art. 159, § 5.°, 11, do CPP, se
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refere a indicacao de assistente técnico no processo judicial). Entretanto, por se

tratar de um contraditorio diferido, as provas irrepetiveis revelam uma verdade

mitigada, motivo pelo qual, desde que seja possivel, o contraditério prévio se
mostra como garantidor de uma verdade eticamente construida (BARBOSA,

2016). Igualmente, segue o entendimento de Antonio Scarence Fernandes:

(...) maior dificuldade podera surgir quanta as pericias realizadas
na fase policial, sem prévia manifestacao da defesa e que, muitas ve-
zes, representam a comprovacdo da propria materialidade do crime.
Excluidos os casos em que ha urgéncia, seja porque ha risco de desa-
parecerem os sinais do crime, seja porque é impossivel ou dificil con-
servar a coisa a ser examinada, ou ainda as hipdteses em que inexiste
suspeita contra pessoa determinada, a autoridade policial deveria dar
oportunidade ao indiciado de apresentar quesitos para maior garantia
de defesa (FERNANDES, 2002, p. 69).

Outro ndo é o magistério de Leonardo Greco, segundo o qual:

(...) ha provas que somente podem ser produzidas na investigacao
preliminar, como certas pericias (exame de local, exame de corpo de
delito de lesao corporal). O essencial para a plenitude de defesa do
réu é que, mesmo na fase policial, este tenha sido previamente infor-
mado da realizacdo dessas provas, e que nessa producao tenha sido
assegurada a sua participacdo eficaz, pessoalmente, através do seu
defensor e de eventual assistente técnico (....) contraditorio eficaz ¢
sempre prévio, anterior a qualquer decisao, devendo a sua posterga-
céo ser excepcional e fundamentada na convic¢ao firme da existéncia
do direito do requerente e na cuidadosa ponderaciao dos interesses
em jogo e dos riscos da antecipacao ou da postergacao da decisao
(GRECO, 2016).

Deste modo, o advogado podera apresentar ao Delegado de Policia razoes

fundamentando eventual desindiciamento (CASTRO; COSTA, 2016). Destar-

te, apos analise técnico-juridica do fato como garantido pelo art. 2.°, § 6.°, da

Lei 12.830/2013, a Autoridade Policial concluira pelo indiciamento (ou nao)
apontando a autoria, materialidade e circunstancias do fato. Quanto a possibi-
lidade da defesa apresentar razoes e quesitos, Aury Lopes Jr. (2016) expoe que:

Nao se trata propriamente de uma grande inovacao, na medida em
que o art. 14 do CPP ja dava espaco para isso, mas sem duvida vai re-
forcar a participacao da defesa e sua efetividade. Se bem empregada a
faculdade, ¢ possivel fazer uma defesa escrita no final da investigacao
e postular, nos casos em que seja viavel, o futuro pedido de arqui-
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vamento pelo Ministério Publico ao Juiz, ja que nem a policia, nem
o MP, podem arquivar os autos da investigacao instaurada. Entao ¢
uma faculdade importante e que deve ser bem manuseada conforme
a estratégia defensiva.

4. OBSERVACOES ACERCA DO CARATER INQUISITIVO DO INQUERITO POLICIAL

Em linhas gerais, no sistema inquisitério o sujeito que decide também de-
termina a producao de provas de olicio (acumulo de funcoes). No sistema
acusatorio, por sua vez, a gestdo das provas nao € do julgador que permanece
como espectador. Logo, de acordo com essa conceituacao, o inquérito policial
continua inquisitorio, cabendo ao Delegado de Policia o comando do proce-
dimento, praticando atos de investigacdo e decisorios, ressalvada a reserva de
jurisdicao. De tal modo, acusatorio em sua totalidade, o sistema processual
brasileiro comporta uma fase administrativa de traco inquisitorial que, no es-
trito cumprimento da legalidade, nao guarda simetria (pelo menos nao deveria
guardar) com o sistema inquisitivo tipico da justi¢a eclesial da Idade Média
(GAVIORNO, 2006).

O Codigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 traz forte raiz inquisito-
rial, devendo ser iluminado pelos direitos fundamentais consagrados no texto
constitucional de 1988. Como visto, dentre outros direitos fundamentais, o
contraditorio e a ampla defesa, como desdobramentos do devido processo le-
gal, sdo constitucionalmente garantidos tanto no processo judicial quanto no
administrativo (art. 5.°, LV, CRFB). Considerando que o proprio legislador bra-
sileiro admite a utilizacao da expressao processo para indicar procedimento,
nele se enquadra, claramente, a ideia de qualquer procedimento administrativo
e, por conseguinte, o inquérito policial (TUCCI, 2016). Portanto, como proce-
dimento administrativo capaz de restringir bens essenciais da pessoa humana
como o patrimonio e a liberdade, o inquérito policial deve ser reinterpretado
sob a atual otica constitucional (vale lembrar: pos 1941). Deste modo, apesar
do pouco avanco legislativo, tem-se a garantia da participacdo da defesa como
um progresso nessa busca de um inquérito policial condizente com o Estado
Democratico de Direito. Antonio Scarence Fernandes (2002) defende que, por
nao ter que seguir uma sequéncia predeterminada de atos, o inquérito policial
nao se enquadra no conceito de procedimento administrativo. Nao obstan-
te, este entendimento parece incongruente a realidade diaria do Delegado de
Policia que deve cumprir extensa série de atos investigatorios, a serem funda-
mentados, documentados e colacionados no inquérito policial, objetivando a
elucidacao da autoria e materialidade criminosa. Assim, assiste razao a Rogério
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Lauria Tucci (2016) quando afirma que o inquérito policial ¢ um “procedimento
administrativo-persecutorio de instrucao provisoria, destinado a preparar a acao
penal”.

(...) referendada a extensao dos direitos indicados no dispositi-
vo constitucional aos “indiciados em processos administrativos”, e
sendo inequivoco, outrossim, como visto, que o inquérito policial é
uma das modalidades de procedimento administrativo, nao ha como
negar sua abrangéncia pelo novel regramento da Carta Magna da Re-
publica (TUCCI, 2016).

No processo inquisitorio apenas um sujeito, encarregado de buscar a verda-
de e decidir, se destaca de forma atuante. No processo acusatorio a descoberta
da verdade ¢ incumbeéncia de todos os sujeitos do processo (juiz, acusador e
acusado). Portanto, as matrizes inquisitdria e acusatdria se diferenciam princi-
palmente em relacdo aos sujeitos envolvidos no processo (GAVIORNO, 2006).
A garantia da presenca do advogado fortalece a defesa e o contraditorio, mas
nao tem o condao de enquadrar o inquérito policial no sistema acusatorio.

Assim, apesar de nao se fechar precisamente em um conceito doutrindrio a
partir de caracteristicas limitativas, pode-se falar que a iniciativa de producao
de provas inerente a funcao investigatoria marca o inquérito policial como
inquisitorio, o que nao deve ser confundido com arbitrariedade. O Delegado
de Policia preside um procedimento essencialmente discricionario, mas possui
o dever de fundamentar juridicamente seu entendimento. As conclusoes e de-
cisoes tomadas pelo Delegado de Policia legitimam-se democraticamente com
escore no debate, na argumentacao e na fundamentacao orientada por valores
tutelados como direitos fundamentais. Nesta linha, a participacao da defesa,
apesar de nao retirar a conducao probatoria da Autoridade Policial, corrobora
o carater democritico e constitucional da investigacao.

Como visto, tradicionalmente, o processo inquisitivo é marcado por ser se-
creto, nao-contraditorio e escrito, desconhecendo as regras da igualdade pro-
cessual e considerando o investigado como mero objeto do processo. Entre-
tanto, mesmo em um sistema inquisitivo, ¢ possivel que tais aspectos deixem
de se apresentar. Mesmo que o contraditorio e a defesa em uma investigacao
criminal nao possam ser considerados plenos por faltar caracteristicas tipicas
do sistema acusatorio, os direitos fundamentais do indiciado devem ser tutela-
dos no inquérito (CINTRA, 1998).

Apesar de inexistir vinculacao entre a imputacao penal realizada no inqué-
rito policial e o curso do processo penal, regra geral, a investigacao policial
moldara a acusacdo. Deste modo, dentro das peculiaridades inerentes ao in-
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quérito policial brasileiro, ainda que nao seja possivel o exercicio do pleno
direito a ampla defesa, o direito de defesa do investigado deve ser respeitado.

Importante observar que, embora justifique a natureza essencialmente in-
quisitiva do inquérito policial com base na nao participacao do suspeito na
producao e indicacao de provas, (NUCCI, 2014) confirma a tendéncia cada
vez maior de contornar a investigacao preliminar de garantias constitucionais
no sentido de fortalecer o carater democratico da investiga¢do, bem como sua
inegavel forca juridica na elucidacao de fatos criminosos, proporcionando ao
Estado-acusacdo o desenvolvimento de seu mister.

Portanto, a alteracao legislativa ora abordada nao conferiu carater acusato-
rio ao inquérito policial. Mesmo com a inclusao do novo inc. XXI, ao art. 7.°
do Estatuto da OAB, o inquérito policial segue inquisitorial. Isso nao implica
dizer que seja arbitrario ou que nao cabem direitos ao investigado. A auséncia
de poder requisitorio do advogado na fase investigatoria intensifica a continui-
dade da caracteristica inquisitorial do inquérito policial. Também nao se pode
ignorar que a eficacia da Policia Judiciaria em grande parte esta ligada ao fator
surpresa. Assim, se o encontro de fontes de prova estivesse condicionado a
anterior participacao da defesa, o sucesso da investigacao restaria substancial-
mente comprometido. Entretanto, ainda que de forma atenuada, os principios
do contraditorio e da ampla defesa devem ser aplicados ao inquérito policial. O
bom senso recomenda que se encontre um meio termo de forma a otimizar, o
maximo possivel, as garantias constitucionais. A presenca do advogado na fase
inquisitorial configura uma garantia de credibilidade do procedimento policial
(CASTRO; COSTA, 2016).

Para Luis Roberto Barroso (2016), no constitucionalismo contemporaneo,
o conflito de normas constitucionais ¢é inevitavel, uma vez que o0s textos mo-
dernos sao dialéticos e tutelam bens juridicos contrapostos, os quais devem ser
solucionados por meio da pondera¢ao em uma atividade criativa do intérprete.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Nao se pode negar que a Lei 13.245/2016 proporcionou o amadurecimento
do obsoleto entendimento no sentido de que as garantias fundamentais rela-
cionadas ao devido processo legal, como o contraditorio e a ampla defesa, nao
incidem na fase investigativa. Outrossim, Como consequéncia da incidéncia
das garantias constitucionais e de convencionalidade dos tratados e conven-
¢oes de Direitos Humanos, a Sumula Vinculante 14 do STF, visando garantir o
exercicio do direito de defesa, o qual deve ser efetivado pelo Delegado de Poli-
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cia, ja havia estabelecido o direito do defensor ter amplo acesso aos elementos
probatorios documentados (BARBOSA, 2016).

Nao fosse a cultura autoritaria e a dogmatica literal que se apregoou,
mesmo apos a Constituicao de 88, inclusive pelo STE de que o inqué-
rito policial ndo ha contraditorio e ampla defesa, o artigo 14 do CPP ja
autorizaria que o advogado apresentasse “razoes e quesitos”, conforme
veio previsto na alinea “a” deste mesmo inciso (BARBOSA, 2016).

O inquérito policial, principal instrumento de apuraciao de crimes, saiu
fortalecido apos o advento da nova lei. Uma persecucao penal democratica,
fundada nas normas constitucionais, requer a participacio da defesa também
na fase investigativa. Deve-se superar a ideia reducionista de uma investiga-
c¢do criminal descompromissada com direitos fundamentais (SANNINI NETO,
2016). As transformacoes legislativas ora estudadas mostram um desenvolvi-
mento na investigacao criminal que, sem perder o cardter inquisitivo e sigiloso,
se aproxima da aplicacdo de direitos ligados a dignidade da pessoa humana,
desde que nao atropele a legitima eficacia da investigacao.

A Lei 13.245/2016, apesar de ndo trazer grandes novidades em relacao a
direitos ja consagrados constitucionalmente, tem o mérito de realcar o respei-
to ao outro na relacao juridica (o investigado), garantindo a participacdo da
defesa dentro de um procedimento capaz de afastar direitos fundamentais do
individuo como a intimidade, patrimonio e liberdade. Dessa forma, seguem as
licoes de Fauzi Hassan Choukr, citado por Sannini Neto (2016).

(...) a dignidade da pessoa humana como fundamento maior do
sistema implica a formacao de um processo banhado pela alteridade,
ou seja, pelo respeito a presenca do outro na relacao juridica, advin-
do dai a conclusido de afastar-se deste contexto o chamado modelo
inquisitivo de processo, abrindo-se espaco para a edificacao do deno-
minado sistema acusatorio. Fundamentalmente ai reside o nucleo de
expressdo que afirma que o réu (ou investigado) ¢ sujeito de direitos
na relacdo processual (ou fora dela, desde ja na investigacao), e nao
objeto de manipulacao do Estado.

Deste modo, considerando-se a possibilidade de ato estatal apto a interfe-
rir em direito fundamental do individuo, a defesa pode ser exercida na fase
administrativa da persecucao penal, justificando a participacido do indiciado,
ressalvada a hipotese de conflito entre direito que se revele no caso concreto
de igual ou maior importancia, hipotese em que a restricao da participacao da
defesa deve ser devidamente fundamentada de modo a evitar arbitrariedades
por parte da Autoridade Policial. Trata-se da necessidade de democratizacao
do inquérito policial.
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Os elementos colhidos no inquérito policial quando aptos a defla-
grar a acao penal ou mesmo para rejeicao da relacao processual ser-
vem tanto a acusa¢ao quanto a defesa e servem também ao juiz. Esses
elementos além de ter a funcao de formar a opinio delict autorizando
o Ministério Publico a promover a acdo, poderao servir ao acusado
que, no bojo das informacoes colhidas e materializadas no inquérito
podera encontrar elementos que sustentem um afastamento da acu-
sacao. Por outro lado, o proprio juiz, que naquele momento inicial
do processo, nao tera outros elementos além daqueles levados pelo
inquérito para avaliar sua decisao de rejeicio ou admissao da peca

acusatoria (GAVIORNO, 2006, 153).
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1. INTRODUCAO

Em' um momento no qual o Supremo Tribunal Federal parece ceder a pres-
sao da sociedade civil para se abrir ao debate sobre a responsabilidade com-
partilhada entre os trés poderes no tocante ao quadro tragico da superpopula-
¢ao prisional, a discussdo sobre os processos decisorios em matéria de penas
apresenta-se como necessaria e cada vez mais urgente* Estamos diante de uma
complexa e muito extensa agenda de pesquisa que convida pesquisadores de
diferentes dreas do direito e das ciéncias sociais a reflexao sobre as praticas co-
tidianas do sistema de justica nos dias de hoje.’ Diante desse quadro, este texto
pretende contribuir para esta agenda de pesquisa de modo bastante especifico,
propondo um quadro analitico para observar esses processos, que permita ex-
plicitar algumas consequéncias teoricas e praticas da fragmentacao normativa
e institucional que caracteriza a divisao de tarefas em matéria de penas. No

1. Este texto elabora sobre um dos componentes do projeto de pesquisa “Pensar os
direitos humanos e a escala de penas no Ocidente”, desenvolvido em parceria com
os professores Alvaro Pires e Margarida Garcia (Universidade de Ottawa). O proje-
to conta com o apoio do Conselho de Pesquisa em Ciéncias Humanas do Canada
(CNRH). Agradeco a Alvaro e Margarida pelo adoréve! e proficuo trabatho conjunto
e, muito especialmente, pelos comentarios e criticas a primeira versao deste texto.
Agradeco também as perguntas e ponderacdes das juizas e juizes participantes do 2.°
Fonape (Forum Nacional de Alternativas Penais), realizado em fevereiro de 2016, em
Salvador, onde as ideias principais deste texto foram apresentadas. Registro também
um agradecimento especial as(os) pareceristas anonimas(os) da RBCcrim pela leitura
e comentarios ao presente texto.

2. ADPF 347 MC/DFE rel. Min. Marco Aurélio, 27.08.2015. Para mais informacoes,

consultar: [www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298600].
Acesso em: 10 dez. 2015.

3. Refiro-me aqui ao interesse desta temdtica para constitucionalistas e filosofos do di-
reito, além de sociologos e antropdlogos que se dedicam ao estudo do papel do juiz e
da lei nas sociedades contemporaneas.
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que toca a fragmentacao institucional, este texto ira argumentar que, no Brasil,
estamos ainda profundamente ligados a uma forma de compreender a divisao
de tarefas entre o legislador e o juiz que atribui a prestacao jurisdicional um
papel preponderante na decisao sobre a imputacao (absolver ou condenar) e,
digamos assim, um papel coadjuvante na decisao sobre a pena. Nesta ultima
decisao, o protagonismo ainda é atribuido ao legislador. Esta divisao de tarefas
tem uma série de implicacdes na pratica cotidiana dos tribunais e no modo
como sio debatidas e elaboradas as politicas publicas que incorporam o direito
penal em suas estratégias de atuacao. A dispersao normativa, por sua vez, refe-
re-se ao fato de a localizacao das normas sobre as penas encontrar-se bastante
fragmentada: o Codigo de Processo Penal regula a sentenca, a Parte Geral do
Codigo Penal estabelece as normas para a definicao das penas na sentenca,
a Parte Especial do Codigo Penal e as leis especiais elencam as qualidades e
quantidades das penas, a Lei de Execucao Penal (em diante LEP) estabelece
normas de sancao e de procedimento no decorrer da execucio da pena e, ain-
da, a Constituicao Federal estabelece principios balizadores de todas as demais
normas, como a proibicao de penas cruéis e o direito a individualizacao das
penas, entre varios outros.

Uma das maneiras de contribuir para a agenda de pesquisa em torno da
complexidade do processo decisorio sobre as penas é propor novas formas de
descrever e, portanto, compreender o funcionamento das instituicdes do sis-
tema de justica criminal nesse dominio. “Novas” no sentido de diferentes do
modo como sao recorrentemente descritas pela legislacao, pela jurisprudéncia
e pela doutrina. E muito comum que estas trés fontes de conhecimento sobre
o direito organizem-se em funcao da alocacao de determinadas questoes no
quadro normativo. De forma complementar, para observarmos este momento
da atividade jurisdicional — a decisao sobre a pena — com a finalidade de
descrever os arranjos normativos e institucionais que se formam ali — este texto
busca distanciar-se das categorias e até mesmo da nomenclatura utilizada pela
legislacao, sempre que isso seja necessario para que o que esta sendo observa-
do possa ser descrito de modo a articular uma série de elementos que sao, via
de regra, discutidos separadamente. Um movimento desse tipo pode parecer
desinteressante ao proprio direito. Isto é, pode parecer descolado e, portanto,
inutil como material a ser mobilizado nos documentos internos a atividade
jurisdicional — peti¢coes, recursos, sentencas etc. No entanto, o tipo de con-
tribuicao que este texto se propde a dar alinha-se as pesquisas juridicas que
buscam alimentar de outro modo o estoque de conhecimento sobre o direito:
ao observarmos um fendmeno conhecido com outras lentes (outras chaves
de analise), podemos reconhecer nele aspectos e caracteristicas que passavam
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desapercebidos com as lentes que recorriamos até entdo. Nesse caso, nao ha
conhecimento melhor ou pior, ha descricoes distintas, com diferentes impli-
cacdes para os casos concretos e para o funcionamento do sistema de justica,
que podem se auxiliar mutuamente na compreensido de um determinado fe-
ndomeno, na identificacdo de problemas e na reflexdo sobre outras formas de
lidar com eles.

Do ponto de vista empirico, para além de se basear nos resultados obtidos
em pesquisa realizada a partir de entrevistas com juizes e promotores que tema-
| tizaram sobre alguns “desconfortos decisorios” em matéria de penas, este texto
analisa o debate sobre a interpretacao da Sumula 231 do STJ e uma decisao
judicial canadense, com o objetivo de mostrar que outras formas de pensar o
processo decisorio sobre a pena estdo disponiveis na cultura juridica ocidental.
O interesse por essas ilustracoes estd justamente em renovar nosso “horizonte
de possibilidades™ e, assim, ampliar a reflexao sobre o modo como decidimos
a pena em nosso pais. Como se vera a seguir, sistemas juridicos tao distintos

como o brasileiro e o canadense vivenciam problemas muito semelhantes em
matéria de definicao de penas.

2. O PROBLEMA DE PARTIDA

Em nosso pais a pena adequada ao caso concreto pode nao coincidir com
a pena estabelecida em lei, em razao da rigidez do processo decisorio sobre
a definicdo das penas. Ao observarmos, por intermédio de diferentes méto-
dos, a atuacao do sistema de justica brasileiro em matéria de penas é possivel
identificar situa¢des nas quais os juizes aplicam — ou aplicariam — as situacoes
concretas que tém diante dos olhos penas inferiores aquelas estipuladas, abs-
tratamente, pelo legislador. Este texto parte deste problema muito pontual: as
situacdes nas quais os magistrados consideraram a pena minima prevista na le-
gislacdo inadequada ou injusta para o caso concreto. Esta situacdo mostrou-se

bastante recorrente em pesquisa realizada a partir de entrevistas com juizes e
promotores, da primeira instancia ao STE em diferentes regioes do Brasil® Um
dos principais resultados da pesquisa diz respeito a auséncia de instrumental
juridico para enfrentar a pena minima em nosso sistema. De acordo com a pes-
quisa, diante de uma situa¢ao na qual o juiz considerou a pena minima prevista

no tipo injusta ou superior a que o individuo e o caso concreto deveriam rece-

4. Sobre a nogao de “horizonte de possibilidades”, ver Moeller, 2006.
‘ 5. Ver Machado et alli (2009) e Machado e Pires (2013).
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ber, procederam a modificacao da decisao sobre a imputagao — para absolver o
réu ou incluir uma causa de reducao de pena, como a tentativa. Isto é, diante
da auséncia de mecanismos para enfrentar a pena minima, com vistas a aplicar
a pena justa ao caso concreto, desconstitui-se ou modifica-se a decisio sobre
a imputacao de responsabilidade. Estas situacoes nao sio captadas por inter-
médio da pesquisa jurisprudencial justamente porque nao se documenta na
sentenca que a inadequacdo da pena minima prevista no tipo seria a razao pela
qual o réu foi absolvido ou teve os termos de sua imputacio modificados. Tra-
ta-se de uma situacao mais facilmente identificavel por intermédio de pesquisa
baseada em entrevistas com 0s magistrados com vistas a acessar 0 processo
decisorio sobre a pena que dificilmente fica documentado na sentenca.

Mas, no ambito jurisprudencial, esta situacao de “desconforto decisorio”
diante de uma pena minima considerada elevada para o caso concreto pode
ser observada no questionamento da Sumula 231 do STJ em que se busca,
justamente, reconhecer a incidéncia de atenuantes, reduzindo a pena aquém
do minimo legal. A Sumula 231, editada em 1999 pelo STJ, estabelece que “[a]
incidéncia de circunstancia atenuante nao pode conduzir a reducdo da pena
abaixo do minimo legal”. Ao questionar a Sumula, magistrados buscam, por
intermédio do reconhecimento das atenuantes aplicaveis a situacdo concreta,
melhor ajustar a pena a ser aplicada ao réu, mesmo que isso implique redu-
¢do aquém do minimo previsto em lei. Antes e depois da Sumula 231 do STJ,
a possibilidade de reconhecer circunstancias atenuantes, como a confissio, a
menoridade do réu, a reparacao do dano, inumeros casos foram debatidos nos
Tribunais brasileiros. Apds a edicao da Sumula, foi esvaziada a discussdo sobre
o mérito da atenuacao — que passou a se limitar a aplicacdo ou nao da propria
Stumula — mas isso nao impediu que magistrados continuassem a aplicar uma
pena inferior a pena minima em funcdo do caso concreto, mesmo diante da
possibilidade de a pena ser reformada pelas instancias superiores em razao
da Sumula. Uma rapida pesquisa no site do STJ permite observar que, desde
a edicao da Sumula 231, quase duas centenas de acordaos e 3.817 decisoes
monocraticas em Habeas Corpus a mencionaram expressamente. Observando
em detalhe a lista de acordaos, é possivel identificar um numero consideravel
— 104 — posterior a confirmacao da Siumula 231 pelo STE que ocorreu dez anos
apos a edicdo da Simula, em marco de 2009. Um estudo aprofundado seria ne-
cessario aqui, mas estas informacdes preliminares permitem afirmar que tanto
a edicao da Sumula 231 quanto sua confirmacio pelo STF nao impediram que
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areducao da pena aquém do minimo permanecesse sendo questionada perante
o STJ.6

A Defensoria Publica da Unido levou a discussao ao STF em 2009 e os
Ministros, em votacdo unanime, decidiram manter a Simula 231. Na secao 4
abaixo, este texto apresentard em detalhes o percurso argumentativo e os fun-
damentos apresentados pelos diferentes atores que intervieram no caso.” Para
além do rico material que este caso fornece para discutir os processos deciso-

rios em matéria de penas, o que se fara na secao 4 abaixo, este caso permite
visualizar a outra face do problema do qual parte este texto. De um lado, estao
os magistrados que, operando a partir da legislacao e das circunstancias do
caso concreto, sao levados a considerar injusta ou inadequada a pena minima
estabelecida em lei. De outro, estao as implicacoes deste modo de decidir a
pena no sistema de justica criminal brasileiro. A pena imposta pelo ST] a este
caso de roubo coincide com a pena imposta muito comumente pelo poder ju-
diciario brasileiro para situacoes concretas muito distintas.

Esta situacio foi analisada em dissertacao de mestrado defendida em 2014
na Universidade de Sdo Paulo dedicada ao estudo de acordaos do Tribunal de
Justica de Sao Paulo em que foram impostas penas de 5 anos e 4 meses para

6. Levantamento preliminar realizado em 10.12.2015 por intermédio da expressao “Su-
mula 231” no motor de busca do site do ST]J. Pesquisas posteriores precisariam per-
correr ao menos as ementas da populacao de 4.000 decisdes, ou de amostra represen-
tativa, para filtrar os casos nos quais as instancias inferiores enfrentaram a Sumula (e
0 ST] reformou) dos casos nos quais todas as instancias nao aplicaram a pena aquém
do minimo apesar da existéncia de atenuante, justamente em razao da Sumula —
como no trecho a seguir: “Reconheco a atenuante da menoridade relativa, mas nao a
considero na dosimetria porque estabelecidas reprimendas minimas (Stimula 231 do
STJ)”. STJ, HC 341140/SP, rel. Min. Ribeiro Dantas, publicado em 12.11.2015. Para
um exemplo da primeira hipotese, ver STJ, REsp 1521746-RS, rel. Min. Jorge Mussi,
publicado em 10.12.2015.

7. Neste momento do texto, importa antecipar que o caso concreto diz respeito a uma
imputacao de roubo por grave ameaca de um relégio de pulso e R$ 15,00, apreen-
didos e restituidos a vitima, praticado por um rapaz primario e sem antecedentes
criminais. Diante da confissio do réu e da reparacdo do dano, o TJ/RS reconheceu a
incidéncia das atenuantes e reduziu a pena aquém do minimo para o roubo (4 anos),
fixando-a em 3 anos e 5 meses. Com o acréscimo de 1/3 em virtude do uso de arma,
no caso, uma faca, a pena final fixada pelo TJ/RS ficou definida em 4 anos e 6 meses,
portanto, acima do minimo. O Ministério Publico recorreu ao STJ que, afirmando a
Sumula 231, considerou inaplicavel o reconhecimento das atenuantes, pois levariam
a pena aquém do minimo e, refazendo os cdlculos diante disso, alcancou a pena final
de 5 anos ¢ 4 meses.
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crimes de roubo com o aumento de pena previsto no art. 157, § 2.°do CP. O
objetivo da autora foi observar se havia variacao substancial nas caracteristicas
dos fatos concretos aos quais foi imposta a pena de 5 anos e 4 meses® De modo
mais amplo, a pesquisa oferece subsidios para testar empiricamente os efeitos
de um processo decisorio em que a pena minima estabelecida pela lei prepon-
dera sobre as circunstancias do caso concreto.

A partir de uma amostra de 60 acorddos julgados em 2011 pelo TJ/SP’ es-
tudados detalhadamente tanto nos aspectos faticos quanto juridicos, a autora
concluiu que “casos muito distintos” receberam a mesma qualidade de pena
(prisao) e a mesma quantidade: 5 anos e 4 meses.

“... H4 casos de violéncia fisica, de ameaca de morte com uso de arma, caso
em que a vitima foi ameacada com ‘palavras’, mas sem uso de arma ou violéncia
fisica. Casos em que o acusado confessou todos os aspectos do crime, na policia
€ em juizo e a confissao foi a principal prova para a condenacao. Caso em que os
acusados usaram virias armas de fogo, caso em que o acusado encostou faca no
corpo da vitima e outro em que apenas ‘retirou objeto da cintura, aparentando
ser uma faca’. Ha caso em que foram subtraidos R$ 18,00 e caso em que foram
levados um carro, um notebook, duas filmadoras, quatro celulares e roupas, de
uma vez. Casos em que os bens foram recuperados logo apds o roubo e outros
em que foram perseguidos e logo depois capturados” (p. 162).

No tocante a motivacao das decisdes, a pesquisa aponta que “a andlise e a
argumentacdo sobre a atribuicéo de culpa sao muito mais profundas do que a
analise sobre a aplicacao da pena” (p. 159). Em uma média de 7 paginas por
acordao, apenas 4 paragrafos, também em média, foram dedicados a decisao
sobre a pena. E. nos trechos dedicados a decisao sobre a pena, a autora ob-
servou que os fundamentos “sao praticamente todos genéricos e aplic[dveis] a

8. Em pesquisa exploratoria realizada pela autora, a partir de 494 acoérdaos julgados pelo
TJ/SP entre 01.07.2011 e 31.12.2011, a pena de 5 anos e 4 meses foi a pena imposta
com maior frequéncia pelo Tribunal em crimes de roubo. Esta pena decorre do seguin-
te calculo: pena base definida em funcao do minimo legal (4 anos) somada ao aumento
minimo de 1/3 previsto no art. 157, § 2.°. A segunda pena mais frequente foi 5 anos e
6 meses, decorrente da pena base no minimo (4 anos) somada a um aumento de 3/8,
comumente utilizado quando ha duas causas de aumento (FERREIRA, 2014, p. 22).

9. A autora desenhou uma estratégia de pesquisa baseada em amostra qualitativa defini-
da por saturacio (e nao por amostragem probabilistica) em razao de seu interesse por
realizar um estudo qualitativo (andlise do contetdo das decisoes e das formas de fun-
damentacio), e nao quantitativo (estudo de frequéncia ou incidéncia de determinadas
circunstancias). Para mais detalhes sobre a metodologia, ver Ferreira, 2014, p. 16-25.
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diferentes situacoes” (p. 163). Além de casos sem qualquer fundamentacao, a
pesquisa identificou uso recorrente de expressdes como “gravidade abstrata do
crime”, “periculosidade” dos acusados e “gravidade diferenciada”. E, em relacao
a este ponto, conclui: “[o] que parece é que o caso concreto tem relevancia até
o momento em que é definida a condenacao e a presenca de causas de aumento

ou diminuicdo. A partir disso, a pena é consequéncia dessa definicao” (p. 164).

Essa pesquisa permite observar os efeitos do modo de decidir a pena que vi-
gora em nosso pais: a pena é fixada em razao do crime abstratamente definido
em lei, e ndo em razao do crime concretamente cometido pelo réu. De acordo
com a pesquisa, fatos concretos muito distintos receberam a mesma imputacao
(roubo com aumento de pena pelo uso de arma) e a mesma pena (5 anos e 4
meses de reclusio). As diferencas substantivas entre as caracteristicas dos réus
e dos atos por eles cometidos ficam obscurecidas pela adequacao tipica e pela
pena minima fixada no tipo penal. Para avancar a reflexao sobre este tema, a
proxima secao busca oferecer um quadro descritivo distinto para observar os
processos decisorios em matéria de penas.

3. A DECISAO SOBRE A IMPUTACAO E A DECISAO SOBRE A PENA

Esta secdo dedica-se a explorar a ideia segundo a qual a sentenca penal
contém duas decisoes profundamente distintas: a decisao sobre a imputacdo de
responsabilidade (absolver ou condenar) e a decisao sobre a pena aplicdvel ao
individuo, em caso de condenacao. Para caracteriza-las e diferencia-las, a pri-
meira parte desta secao apresenta duas ferramentas analiticas voltadas a des-
cricao do quadro normativo e dos fluxos processuais: a distin¢ao entre normas
de comportamento e normas de sancao (3.1.a), e a distin¢ao entre processo
de imputacao e processo sancionatorio (3.1.b). A partir dessa tipologia, esta
secdo discute as diferencas entre a decisdo sobre a imputacao e a decisao sobre
a pena a partir do tipo de norma que mobilizam e do papel que desempenham
no decorrer da prestacao jurisdicional. A segunda parte desta secao dedica-se a
extrair algumas implicacoes desta forma de observar as sentencas (3.2).

3.1. Um quadro descritivo para as normas € 0s processos decisorios

3.1.1. Normas de comportamento e normas de san¢ado

O “quadro analitico para observacdo de normas em matéria penal”, desen-
volvido por Alvaro Pires a partir da obra de Hart (1961), ajuda a desnaturalizar
“a estrutura normativa inicialmente eleita pelo sistema penal” (PIRES, 2004b,
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p- 40). De acordo com esta estrutura, a norma penal — ou o “tipo penal” como
se diz no Brasil — caracteriza-se pela combinaciao de duas normas distintas:
a norma de comportamento e a norma de sanc¢éo. Ao caracterizarmos desse
modo a “norma penal”, favorecemos a indissociabilidade entre elas e, conse-
quentemente, perdemos de vista a diferenca entre a norma de comportamento
e anorma de sancao. E disso resulta formulacoes indicando, por exemplo, que
o direito criminal s6 tem normas de san¢ao ou que a norma de san¢io tem
que estar tdo predeterminada na lei quanto a norma de comportamento. Esta
extensdo exagerada ao principio da legalidade tem por efeito uma restricao ex-
cessiva do campo discricionario dos tribunais para evitar o uso da pena de pri-
sao ou para reduzir sua duracao. Isso também refor¢a a logica segundo a qual
para cada crime previsto na legislacao deve haver uma “receita especifica” de
pena. Em nossa cultura juridica este quadro se agrava em razao de dois fatores:
o rol muito restrito de consequéncias juridicas que podem ser admitidas como
“sancOes” em matéria penal e os obstiaculos para uma avaliacao qualitativa (e
nao quantitativa) das atenuantes. Além da extraordinaria preponderancia das
sanc¢oes prisionais na formulaciao dos “tipos penais”,'’ outras consequéncias
juridicas possiveis como a reparacao do dano, a conciliacio ou o perdao da
vitima nao sao observadas como tendo efeito sobre o uso e a extensao da pena
de prisao — ou por nido estarem previstas no “tipo penal” ou por atenuarem o
grau de sofrimento que se pressupde necessario as penas.

Para enfrentar os efeitos que esta estrutura normativa naturalizada impoe a
reflexdo sobre a legislacao penal e sobre as dinamicas institucionais, o “quadro
normativo para observacao de normas em matéria penal”, adotado aqui, parte
da distincao proposta por Hart (1961) entre dois niveis (e tipos) de normas.
No primeiro nivel, estio as normas que podem ser observadas como indepen-
dentes de outras ou como inteligiveis por elas mesmas sem referéncia a outras
normas (Hart, 1961, p. 105). Constituem as normas de comportamento que,
nos termos de Hart, “dizem respeito as acoes que os individuos devem ou nao
devem fazer” (1961, p. 119; 1986, p. 104, grifo nosso). A redacao desse tipo
de norma pode variar imensamente — desde “matar alguém” (art. 121, CP) até

10. O software Sispenas, contendo toda a legislagao penal brasileira em vigor, permite
identificar que mais de 96% dos 1688 tipos penais previstos em nossa legislacao es-
tabelecem sancoes prisionais. O restante diz respeito a contravenc¢oes apenadas com
multa exclusivamente, ao art. 28 da Lei de Drogas que nao preve pena de prisao e
a possibilidades de perdao judicial e exclusoes de ilicitude. Para mais detalhes, ver
Machado, Machado e Andrade, 2009, p. 38.
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formulacoes bastante extensas.'' As normas do segundo nivel, diferentemente,
dizem respeito as normas que sao relativas a outras normas ou que sao estrita-
mente dependentes de outras normas para serem compreendidas (Hart, 1961,
p. 105). As normas de segundo nivel coincidem, portanto, com as normas de
sancdo e de processo, entre varias outras'?

Esta distincao entre estes dois tipos de normas tem como efeito deslocar as
normas de sancao do primeiro para o segundo nivel — o que permite também
visualizar que sao normas de outro tipo e com outras funcoes. As normas de
sancao, como as de processo, referem-se sempre as normas do primeiro nivel
(comportamento) e sao, por isso, denominadas por Hart como “normas para-
sitarias” e cumprem na legislacdo uma funcao especifica: dizer “quem, quando
e como fazer quando as normas do primeiro nivel nao sao respeitadas” (Garcia,
2002, p. 19).

Com base nesta nova tipologia, ¢ possivel dizer que as decisdes de im-
putacdo mobilizam prioritariamente normas de comportamento. A partir das
provas coletadas nos autos, ao juiz cabera verificar cada um dos elementos
previstos na norma de comportamento e, em diante disso, declarar se deter-
minado autor, por sua acdo ou omissao, violou uma ou mais normas de com-
portamento. Nao ha davida de que outros tipos de normas sao também mobi-
lizados na decisido de imputacdo. Normas referentes a autoria, a intencao e a
imputabilidade do agente ou a consumacao do crime — denominadas “normas
gerais de definicdo, interpretacdo ou esclarecimento” na tipologia de Alvaro
Pires — também sdo articuladas nas decisdes de imputacdo, mas sempre em
funcao — ou no marco — da norma de comportamento sobre a qual versa o
caso. Normas processuais também desempenham papel importante aqui, no

11. Hda muitos exemplos em nossa legislacdo. Para além dos artigos que organizam
as normas de comportamento em diferentes incisos ou paragrafos, acrescentando
circunstancias a formulacdo prevista no caput ¢ alterando as penas, € possivel men-
cionar o crime de abandono material, (art. 244 do CP) que, no caput. prevé: “Deixar.
sem justa causa, de prover s subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invdlido ou maior de 60 anos, nio lhes
proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensao alimen-
ticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer
descendente ou ascendente, gravemente enfermo”.

12. Entre as normas de segundo nivel estio também as normas gerais de inclusao no
programa penal (como as normas que definem a idade minima para a imputabilidade
penal), as normas de definiciio, interpretagédo ou esclarecimento de outras normas
(que podem estar localizadas na parte geral ou especial), as normas de organizacdo
judicidria, entre outras. Para o quadro completo, ver Machado e Pires (2010).

Mactano, Maira Rocha. Entre a lei e o juiz: os processos decisérios na defini¢do de penas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 24, vol. 126, p. 181-222, dez. 2016.




Processo PenAL

tocante aos requisitos da denuncia (momento inicial da imputacéo), a licitude
e as possibilidades de producao de provas, a distribuicao dos o6nus probato-
rios, entre outros.

A decisao sobre a sancao, por outro lado, apoia-se, justamente, em normas
de sancao. As normas de sancao expressam (i) qualidade (prisao, multa, pres-
tacao de servicos a comunidade etc.), (ii) quantidade (tempo ou valor), (iii)
formas de cumprimento (regimes prisionais, modalidades de pagamento das
san¢oes pecunidrias etc.), (iv) condicoes que permitem modificar ou substi-
tuir a pena prevista por outras igualmente previstas na legislacao ou, ainda,
a pena inicialmente pronunciada na sentenca (comutacdo ou modificacio da
duracao), e ainda (v) as situacdes nas quais uma pena podera ou devera deixar
de ser pronunciada pelo juiz (perdao judicial, prescri¢ao etc.). E importante
frisar que, além das normas de sancao que se dirigem a decisao sobre a san¢ao
que se realiza na sentenca condenatoria, sdo normas de sancdo (vi) aquelas
que se dirigem a modificar a pena no decorrer de seu cumprimento (alteracoes
na quantidade e nas formas de cumprimento, bem como no tipo de pena ou
medida). Isto ¢, as normas de sancao fornecem informacoes sobre qual, quanto
e como serd a pena definida na sentenca condenatoria e também redefinida no
periodo de tempo dedicado ao seu cumprimento. Em outras palavras, encon-
tramos normas de sancao na Constituicdo Federal, na parte geral e na parte
especial do Codigo Penal e na Lei de Execucoes Penais.

Diante dos objetivos deste texto, importa destacar que o modelo utilizado
no Brasil apoia-se largamente na utilizacao de critérios quantitativos para ex-
pressar as normas de sancao. Dai os termos “dosimetria” e “calculo” tao difun-
didos. A pena prevista junto ao tipo tende a variar muito pouco: prisao (deten-
¢do ou reclusao) e/ou multa. Para esta ultima ha procedimento especifico para
o cdlculo, com previsao de minimos e maximos a ser definidos pelo juiz (art.
49 do CP). No tocante a pena de prisao, minimos e maximos sio estabelecidos
em praticamente todos os tipos penais vigentes, com rarissimas excecoes > As
causas de aumento e de diminuicido também apresentam, em muitos casos,
quantidades predeterminadas. Sao redigidas com minimos e maximos em al-

13. Alguns crimes da Lei dos Correios (Lei 6.538/1978, art. 38, por exemplo) estabe-
lecem apenas o maximo da pena privativa de liberdade. A Lei de Drogas tampouco
estabelece um minimo de prisao para o usudrio, mas trata-se de um caso diferente ja
que nao ha previsao de pena de prisao (Lei 11.343/2006, art. 28). Para mais detalhes
ver Machado et alli, 2009, p. 37-38.
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s guns casos — “aumenta-se de 1/3 até a metade” (art. 157, § 2.°) — e de forma fixa
em outros — “a pena é aumentada de 1/3” (art. 168, § 1.°)."*

3.1.2. Processo de imputacdo e processo sancionatorio

Esta forma de definir as normas de sancao ja antecipa uma segunda caracte-
ristica diferenciadora das decisoes de imputacao e de san¢ao. Uma vez transi-
tada em julgado a sentenca condenatdria, a decisao sobre a imputacao torna-se
imutavel, podendo apenas ser modificada mediante procedimento especifico
nas hipoteses restritas da revisao criminal. A decisao sobre a sancao contida
em sentenca com transito em julgado, diferentemente, devera ser alterada no
decorrer de seu cumprimento em razao de outras normas de san¢ao que esta-
belecem a unificacdo das penas, a progressao de regime, a liberdade condicio-
nal etc. Desse modo, é possivel dizer que a decisao sobre a sancao prevista na
sentenca condenatoria com transito em julgado ganha em ser observada como

uma decisao inicial sobre a san¢ao que, em virtude justamente da incidéncia de
! outras normas de sanc¢ao, pode ser modificada no decorrer do tempo.

Ao observar a decisdo sobre a sancio realizada na sentenca como uma “de-
cisdo inicial” suscetivel de ser modificada no curso de seu cumprimento, bus-
ca-se incorporar a descricao sobre este momento da prestacdo jurisdicional o
modo como nossa Lei de Execucoes Penais (Lei 7.210/1984) define os objeti-
vos e, diante deles, estabelece as possibilidades de modificacao da pena inicial-
mente fixada na sentenca condenatoria. Diante disso, uma forma de descrever
a funcio da sentenca condenatoria na atuacao subsequente do sistema de jus-
tica criminal é representa-la como o centro de incidéncia de duas decisoes: a
sentenca penal condenatdria acumula o desfecho de um processo (de imputa-

¢do) e o inicio de outro (o processo sancionatorio). Ou, nas belas palavras de
Paul Ricoeur:

“A sentenca é corretamente nomeada ‘arrét’” (fim/cessacao/parada): ela
coloca fim ao processo e atribui as partes os lugares que criam uma justa dis-

14. Ver Machado et alli (2009, p. 25-32) para um panorama historico da elaboracao das
normas de sancao junto aos tipos penais na legislacao francesa, que inicia com as
penas fixas na codificacao de 1791, passa a utilizar o modelo dos minimos e maximos
com o Codigo de 1810 até retirar as penas minimas dos tipos penais e prevé-los na
parte geral para certas categorias de crimes (1 e 2 anos de prisio a depender do caso)
na reforma de 1992.

15. Nota, em francés, o termo arrét significada parada, do verbo arréter (parar). No cam-
po juridico, arrét signiﬁca sentenca.

Machapo, Maira Rocha. Entre a lei e o juiz: os processos decisorios na definicao de penas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 24, vol. 126, p. 181-222, dez. 2016.




Processo PENAL

tancia entre a vinganca e a justica. Mas outra histdria comeca para o culpado
condenado, que nao é mais aquela do processo, mas a da sanc¢ao.” (Ricoeur,
2006, p. 29-31 — traducao livre)'®

A figura 1, abaixo, busca representar a passagem ou a cumulacao, na sen-
tenca, de uma decisao que finaliza o processo de imputacio de responsabilida-
de, nomeando eventualmente um réu “culpado” pela pratica de determinado
crime, e de uma decisao que inicia um novo percurso — “uma nova historia que
comeca” — nao apenas para o condenado, mas também para os atores do siste-
ma de justica criminal. Na figura, os trés blocos indicam as fun¢oes desempe-
nhadas por um conjunto de institui¢oes. O primeiro, dedicado a investigacao,
compreende a atuacao das policias, ambito do poder executivo, do Ministério
Publico, da defesa e do proprio poder judiciario, mas em momento anterior ao
processo criminal em sentido estrito. Quando a dentincia ou queixa é recebida,
o arranjo institucional se modifica, passando-se, nesse modelo, ao segundo
bloco. Aqui a atuacao jurisdicional — compreendida como incluindo os juizes,
0 MP, os defensores — assume posicao central. Essa etapa se conclui com o tran-
sito em julgado da sentenca e a expedicao de guia para o juizo da execucdo. De
acordo com essa representa¢ao, 0 processo sancionatorio inicia-se na sentenca
condenatodria que, em dado momento do percurso, é submetido a um novo
arranjo institucional. No que designamos aqui “gestao da sanc¢ao”, aparece, no
caso do Brasil, um novo ator no ambito do Judiciario (o juizo da execugao) e,
mais uma vez, 6rgaos do poder executivo, como a secretaria de administracao
penitencidria e as diretorias dos presidios.

Com esta denominacido, “gestao da san¢ao”, buscamos romper com a se-
mantica pré-moderna da “execucao da pena” ainda fortemente presente em
varias legislacoes criminais. A ideia de “execuc¢ao” nos remete a duas imagens
radicalmente opostas a concepc¢ao de processo sancionatorio proposta aqui.
A primeira imagem ¢é a do ator/personagem responsavel pela execucdo. Ao
“executor” cabe tao somente fazer ou colocar em prdtica aquilo que outro decide.
A ele nao cabe se envolver ou se interessar pelo que faz: ele apenas executa.
“Execucao” é, enfim, o oposto de um processo sancionatorio que envolve ne-

16. “(...) la sentence fait ce qu'elle dit: le plaignant est désigné comme victime et I'ac-
cusé, s'il est condamné, est désigné comme coupable. La sentence est bien nommée
« arrét »: elle met fin au proces et assigne aux parties en proces les places qui en-
gendrent une juste distance entre la vengeance et la justice. Mais une autre histoire
commence pour le coupable condamné, qui n'est plus celle du proces, mais celle de
la sanction.” (RICOEUR, 2006, p. 29-31)
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cessariamente uma sucessao de decisoes de diferentes atores no decorrer do
tempo. A segunda imagem ¢ a da sancao que se perfaz em um golpe, em um
ato, em um instante: a pena de morte. Ao observar a utilizacao tanto do verbo
“executar” quanto do substantivo “execu¢ao”, no contexto de aplicacao das
penas, nota-se que a utilizacao destes termos pode dispensar a indicacao do
tipo de sancao. A frase “o réu foi executado” indica de antemao que se trata da
pena de morte. O fato desta pena ja estar contida no termo execucio pode ser
observado em virios idiomas, niao apenas em lingua portuguesa.'’

Prestacdo Gestdo da
Jurisdicional Sangdo

[ AN
L AW

“Sentenga Condenatéria”

Investigacao

|___PROCESSOde IMPUTAGRO | PROCESSO SANCIONATORIO.

O esquema proposto aqui permite, portanto, observar o processo sancio-
natorio cindido em duas grandes etapas: a etapa de decisdo inicial da sancao
na senten¢a condenatoria e a etapa do conjunto de decisoes a ser tomadas
por diferentes atores no decorrer da gestdo da sancdo posterior a sentenca'®
E importante notar que, para os efeitos da descricdo realizada aqui, nao nos
importa o nivel da estrutura judicidria em que essas decisoes foram tomadas
(primeira, segunda ou terceira instancia) ou tornadas definitivas. Por essa ra-
z40 — e para facilitar a visualizacao da fronteira entre as duas etapas o momento

17. Alias, um dos exemplos mais eloquentes deste fenomeno é fornecido pelo verbe-
te “capital punishment” do Sage Dictionnary of Criminology (2001, p. 24): “Capital
punishment is punishment by execution — either by hanging, electrocution, firing
squad, gas chamber, lethal injection, or beheading”. Enfim, a pena de morte ¢ “a pena
que se executa” das mais variadas formas...

18. O texto refere-se aqui a duas “grandes etapas”, pois a gestdo da sancao pode ser frag-
mentada em virias outras. E possivel imaginar uma sucessao de etapas tais como: no
interior das institui¢des prisionais, em meio aberto e, apos a “extin¢do da pena”, o
periodo de cinco anos no qual ainda é possivel o reconhecimento da reincidéncia.
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da sentenca esta representado ao meio, e nao ao final, do espaco reservado a
prestacdo jurisdicional."

A imutabilidade da decisao sobre a imputacio e a mutabilidade da decisao
sobre a pena, discutida na secao anterior, estdo diretamente associadas também
ao modo como cada uma delas se posiciona em relacao ao tempo. A decisao de
imputacdo volta-se a observacao de um evento passado. Aqui, o que importa
¢ a conduta do réu, as circunstancias do cometimento do crime e as provas
colhidas durante a instrucio. O olhar do decisor estd voltado, exclusivamente,
a elementos faticos e probatorios anteriores ao momento da decisdo. A decisio
sobre a sancao, por sua vez, estara balizada pelo crime imputado, mas a este
evento passado a decisdo sobre a pena agrega, ou pode agregar, um conjunto
de circunstancias sobre o presente — o individuo concreto no momento da
sentenca — e uma expectativa em relacao ao futuro, isto ¢, as finalidades que se
busca alcang¢ar com a imposicao de uma determinada pena. E neste momento
que a decisao sobre a pena encontra-se estreitamente ligada a outros eventos,
conjuntos de normas e as finalidades ou aos objetivos atribuidos pelo juiz do
processo, e pelos operadores subsequentes, a sancao. A partir daqui, as expec-
tativas em relacao ao futuro podem se modificar substancialmente, entre ou-
tras coisas, em funcao da maneira de pensar os objetivos do direito e da pena.

Em nosso sistema, devido a alocacao das teorias da retribuicao e da dissua-
sao no art. 59 do CP, portanto no momento da decisao sobre a pena, e da resso-
cializagcdo no art. 1.° da LEP, é incomum observar essas trés finalidades sendo
mobilizadas ja na sentenca, no momento inicial do processo sancionatorio.
O juiz do processo, quando pensa a pena inicial, nao é convidado a levar em
conta o efeito que a pena que ele vai atribuir poders ter sobre a vida futura do
culpado e sobre os valores positivos do direito (o respeito a vida social de todos
e a liberdade, por exemplo). A sua aten¢io nao é orientada nem mesmo para
nao obstruir a possibilidade de reabilitacao ou reintegracao do condenado. Ao
contrario, ele é levado a decidir somente em funcio de retribuicao, dissuasio
e reprovacao. Todo o demais pertence a “outros”. Fica entao dificil de escapar,
no proprio processo decisorio em matéria de penas a uma “cultura do encar-
ceramento”.

19. Essa figura talvez seja util para representar outras situacoes. Pensamos aqui, especi-
ficamente, no modelo de internacio para as pessoas consideradas inimputdveis em
vigor no Brasil. Neste caso, teriamos uma decisao negativa de imputacio (“absolvi¢io
impropria”) que encerra o processo de imputacgdo e, em seguida, o inicio de outro
processo, dedicado a “gestao da internacao”.

Macnapo, Maira Rocha. Entre a lei e o juiz: os processos decisorios na definicao de penas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 24, vol. 126, p. 181-222, dez. 2016.

195




196 REVISTA”BRAEL”EIRVAiQVE CIENCIAS Criminals 2016 © RBCCrim 126

Nos limites deste texto nao € possivel avancar nessa discussao, mas vale a
pena destacar que a teoria da reabilitacdo niao pode mais ser observada, hoje
em dia, como uma “unica” teoria. Existem pelo menos dois grandes paradig-
mas da teoria da reabilitacio, ou duas teorias da reabilitacao. A primeira é
uma “teoria da penitenciaria”, sobre o que devemos fazer com essa instituicao
e dentro dela. Essa teoria se apoia na pena de prisao ou tem como “centro” a
pena de prisao. A segunda teoria se desenvolveu somente na segunda metade
do século XX e ja nao tem a prisao como “centro”. Ela observa a prisao como
necessidade em certos casos, mas também como uma fonte de problemas que
convém evitar. Para ela, mais vale uma pena nao privativa de liberdade que
uma pena privativa de liberdade. E a pena de prisiao nao deve ser muito lon-
ga — ou a mais curta possivel — em razao dos efeitos negativos que ela suscita.
Ela nio estd buscando somente a “reabilitacdo”, ela esta buscando, sobretudo,
proteger as condicoes de vida social do condenado durante e apds o processo
sancionatorio. Ela niao tem nada a ver com a “escola positiva italiana” ou com o
“positivismo criminolégico”. Essa nova teoria da reabilitacao aposta na utiliza-
¢do de sangoes nao privativas de liberdade.”® A estrutura normativa do proces-
so sancionatorio brasileiro nao da ainda espaco suficiente para que essa teoria
possa ser devidamente usada tanto pelo juiz do processo quanto pelo juiz da
gestdao da sancido e demais operadores. Mas, mesmo de forma muito limitada
ainda (a pena minima de prisao é um exemplo) é possivel dizer, a respeito da
mutabilidade das decisoes sobre a pena, que a frequéncia e a extensao das al-
teracoes a decisao inicial imposta na sentenca variara de acordo com a teoria
da pena privilegiada pelos atores que participarem do processo sancionatorio.

3.2. Algumas implicagbes desta forma de observar

O desacoplamento entre as decisdes de imputacao e de sancao vem sendo
objeto de reflexao teorica nas ultimas décadas e também objeto de varias ex-
periéncias legislativas.?! No campo da reflexdo teorica, a principal vantagem

20. Para mais detalhes sobre essas duas vertentes da teoria da reabilitacao, ver Machado,
2009, p. 54-58.

21. No plano das experiéncias legislativas, uma excelente sistematizacao sobre as antigas
e intensas experiéncias inglesas, bem como as recentes e ainda timidas experiéncias
na Europa continental é realizada em Kerchove (2005), muito especialmente no ca-
pitulo dedicado aos elementos constitutivos da sentenca e suas principais formas de
dissociacdo. Kerchove (2005) narra tanto formas de dissociacdo entre a imputacdo —
que ele denomina “declaracdo de culpabilidade” — e a san¢ao (formas de adiamento
e suspensao da pronuncia da pena) quanto formas de declaraciao de culpabilidade
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desta distincao ¢ permitir que a decisdo sobre a imputacdo possa ser vista como
um resultado em si da atuacao jurisdicional. Nas palavras de Marta Machado,
refletindo a partir dos trabalhos de Klaus Gunther sobre o sentido da responsa-
bilizacao: “a simples defini¢do e comunicacio da responsabilidade é uma pra-
tica social com sentido préprio” que “nao deve ser obscurecid[a] pela pena”
(2013, p. 113). Para a autora:

“(...) ao final de um processo em que se verifica se uma determinada pessoa
tem culpa pela pratica de determinado ato, a declaracdo contida na sentenca
de que um crime aconteceu e que determinada pessoa é responsavel tem um
sentido social por si s6. E esse sentido é negligenciado visto que o direito vé a
imputacao de responsabilidade simplesmente como pressuposto que autoriza
a sancao. Ao naturalizar o sentido do processo sempre como aplicacdo da san-
¢ao, deixa-se de atentar para o fato de que a imputacdo de responsabilidade é
ela mesma uma acéao social, um ato performativo, com consequéncias no am-
bito das nossas relacoes sociais” (Machado, 2013, p. 114).

Ademais, para aqueles que valorizam a comunicacdo da violacio da norma
penal como finalidade precipua da atuacao judicial, a distin¢do entre esses
dois tipos de decisao permite que a decisao sobre a imputacao cumpra inte-
gralmente o papel de comunicar ao individuo condenado e a sociedade que a
expectativa de comportamento que se encontra sustentada pela norma de com-
portamento do direito criminal pode contar com o apoio desse sistema social
para valida-la. O que conduz a necessidade de fundamentar a pena em outras
razdes “que ndo sejam o reconhecimento da violacdo da norma ou a comuni-
cacdo da responsabilidade do autor”, que ja foram comunicadas na decisao de
imputacao (Machado, 2013, p. 114).

Nesse mesmo sentido, Michel Van de Kerchove identifica triplo interesse
pratico nesta divisao. Em primeiro lugar, evita colocar o réu e o advogado em
“uma posicao quase esquizofrénica” de contestar os fatos e ao mesmo tempo
litigar sobre a pena. Em segundo lugar, a decisao sobre a imputacao pode ser
decidida “rapida e solenemente” dando a opinido publica uma primeira satis-
facao para em seguida voltar-se para a individualizacao completa da pena, pro-
porcionando maior liberdade cognitiva para a atuacao de todos os operadores
do sistema do direito no processo sancionatério. Em terceiro lugar, a separacao
entre as duas decisoes evita que o juiz “seja hipnotizado apenas pela gravidade

sem imposicao de pena (dispensa de pena, escusas absolutérias e 0 mecanismo de
“declaracao de culpabilidade nos casos em que o prazo razoavel de persecucdo penal
foi ultrapassado”).
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do fato” no momento de definir a pena** Esta outra forma de compreender a
sentenca penal, de acordo com o autor, contribui para “valorizar os debates
relativos a pena, cuja importancia é frequentemente eclipsada [ou predetermi-
nada] diante da questao da culpabilidade” (Kerchove, 2005, p. 169).

No arranjo que encontramos frequentemente nas legislacoes criminais con-
temporaneas, antecede necessariamente a decisdo sobre a imputacdo um pro-
cedimento regulado por normas processuais. Diferentemente, a decisio sobre a
san¢do nao é antecedida por procedimento especifico para a tomada daquela
decisdo. A decisdo sobre a sancdo tem assumido a forma de uma mera con-
sequéncia da decisao sobre a imputacao. Trata-se de uma mera consequéncia
sem material para refletir e discutir o caso concreto, o que, muitas vezes, pode
esvaziar o processo decisorio, reduzindo-o a um célculo aritmético. E possi-
vel dizer, entdo, que a distin¢ao entre essas duas decisoes tem também uma

implicacdo bastante importante para aqueles que estdo preocupados com uma
reconstrucdo do direito criminal livre da cultura do encarceramento e para os
i propositos deste texto. Ao assumirmos serem duas decisoes diferentes assumi-

mos também que ambas ganham em serem precedidas de um procedimento e
exigirem fundamentacdo distinta — e no caso da decisao sobre a sancao, funda-
mentacdo continuada, ja que, como vimos, este processo decisorio ¢ composto
de uma série de decisoes.

Ha um vasto campo a ser construido em relacao a este ponto. Qual seria o
arranjo de normas de processo mais adequado para regular o processo sancio-
natorio? Em que se assemelha e em que diverge do processo de imputa¢io??’
De forma mais ampla, é possivel dizer que ha toda uma agenda de pesquisa a
ser construida a partir desta distin¢ao e de suas implicacdes para os quadros
normativos, os fluxos processuais e as dinamicas institucionais do sistema de

22. Vale a pena destacar que este trecho da exposicao de Kerchove apoia-se fortemente
no trabalho de Marc Ancel, “La césure du proces penal”, artigo publicado em 1964.
(ANCEL M., La césure du proces pénal. Problemes contemporains de procédure pénale,
Recueil d’études en hommage a M. Louis Hugueney, Sirey, 1964, p. 205 ss.).

23. Sobre esta questio, vale a pena conferir a coletanea Determinacion Judicial de la Pena.
(Buenos Aires: Del Puerto, 1993). Especialmente Magarifios (1993, p. 82-83) e Berto-
ni (1993, p. 113 e ss.) discutem a “divisao da sentenca penal” e chamam atencéo para
a importancia de estabelecer um procedimento — e, logo, normas de processo — para
se decidir sobre a sanc¢do. A profunda diferenca entre as decisdes sobre a imputacao
e sobre a sancio exige, de acordo com esses autores, que também sejam distintas as

! normas referentes a producao de prova. No Brasil, a questao ¢ abordada por Massud

1 (2009, p. 193-195).
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justica criminal. As ferramentas analiticas apresentadas nesta secido convidam
também a repensar categorias da dogmatica penal que de diferentes formas
mesclam componentes das duas decisdes. O concurso de crimes (material, for-
mal, continuado), por exemplo, ¢ predeterminado por uma maneira de pensar
as penas e estabelece normas de sancéo que sio frequentemente “nao quali-
tativas”— como somar todas as penas, ou selecionar a mais alta e acrescentar
um aumento. E esse uso nao qualitativo ficou em algumas jurisdicoes direta-
mente condicionado ao modo como se construiu, na decisao de imputacio, a
intencdo do réu no cometimento do crime. Qutro tema desafiador diante deste
quadro analitico € a prescricao da pretensao punitiva que, em nosso sistema,
quando reconhecida apos a sentenca condenatodria, nao se limita a alcancar
a decisdo sobre a pena, mas desconstitui a propria decisao de imputacdo. Ha
varias outras “zonas nebulosas” entre a decisao sobre a imputacio e a decisao
sobre a sanc¢ao a ser analisadas a partir deste ferramental.

No entanto, nos limites deste texto, importa agora avancar a reflexdo sobre
0 processo sancionatorio a partir do quadro normativo e das praticas jurisdi-
cionais vigentes no Brasil. Para isso, a proxima se¢io dedica-se a caracterizar
o que foi denominado pela doutrina brasileira “politica da pena minima” e ex-
trair algumas implica¢oes e consequéncias deste modo, bastante difundido, de
fixar as penas em nosso pais. Para explorar esta questdo, a proxima se¢io apre-
sentara o debate que se travou ao redor da Siumula 231 do STJ que impede o
reconhecimento de atenuantes quando a pena-base foi fixada no minimo legal.

4. A PENA-PADRAO: UMA QUESTAO DE DIVISAO DE TAREFAS ENTRE A LEI E O
Juiz

As reflexdes deste item serao realizas dentro do quadro normativo “estreito”
que ¢ atualmente imposto aos operadores do direito criminal no processo san-
cionatério e que orienta as decisdes a partir da pena de encarceramento. Mes-
mo dentro desse quadro, muitas oportunidades de reduzir o uso (pelo menos
no tempo) da pena de prisao ficam latentes ou sdo neutralizadas nas decisoes
judiciais.

A “politica da pena minima”, tal como definida por Guilherme Nucci, de-
sembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo e Professor Livre docente da
PUC-SP, diz respeito a “tendéncia de muitos magistrados, de primeiro grau ou
de instancia superior” a ignorar “os riquissimos elementos e critérios forneci-
dos pela lei para a escolha, entre 0 minimo e o maximo cominados para cada
infracao penal” e aplicar a pena minima prevista no tipo penal (2009, p. 309).
Trata-se, para o autor, de uma “padronizacio contrdria a individualizagao da
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pena, principio constitucional (...)”. (Nucci, 2009, p. 310). Para o autor, o
carater problematico da “politica da pena minima” refere-se exclusivamente
as situacoes nas quais a pena é aplicada no minimo, isto é, nas situacoes nas
quais o julgador deixa de utilizar as circunstancias judiciais previstas no art.
59 para elevar a pena acima do minimo legal. A reducdo aquém do minimo,
em razao das circunstancias judiciais ou da presenca de atenuantes esta fora
de cogitacido: apenas as causas de diminui¢ao podem reduzir a pena aquém do
minimo*

De acordo com o quadro analitico proposto na secao precedente, é possivel
dizer que Nucci (2009) observa uma violacdo ao principio da individualizacao
da pena ao menos quando a pena minima ¢ transformada em pena fixa*> Ana-
lisando a Lei de Crimes Hediondos, que aumentou a pena minima de varios
crimes, o autor menciona o exemplo do latrocinio que teve a pena minima
elevada para 20 anos, sendo mantida pena maxima de 30 anos. Em seguida, o
| autor menciona a hipotese de incidéncia da causa de aumento do art. 224 do
: CP (cometimento do crime contra menor de 14 anos, alienada ou débil mental
sem condic¢oes de oferecer resisténcia) em relacio a qual a lei estabelece o au-
mento aritmético de metade (10 anos) o que resultaria em uma pena minima
de 30 anos. O exemplo nao subsiste em nossa legislacao, em razao da revoga-
¢do do art. 224 do CP pela Lei 12.015/2009, mas permanece pertinente para a
compreensio do ponto de vista do autor sobre a possibilidade da pena minima
ferir o principio da individualizacao da pena. Diante de uma pena minima e
uma pena maxima iguais a 30 anos, a pena ndo ¢ nem minima, nem maxima: é
pena fixa. O que leva o autor a concluir que: “[o] quadro ¢ de nitido desapego
ao principio constitucional da individualizacao da pena. Nao ha espaco algum
para o julgador. A pena foi fixada em abstrato — e em concreto — pelo legisla-
dor” (NUCCI, 2009, p. 323). E, diante disso, “suger[e] que o magistrado, dian-
te dessas situacoes, deixe de aplicar o art. 9.° da Lei de Crimes Hediondos [que
estabeleceu a causa de aumento], proclamando a sua inconstitucionalidade,
para que possa individualizar, realmente, a pena dos acusados (...)” (NUCCI,
‘ 2009, p. 323, grifos no original). Note-se que, de acordo com esta argumenta-

24. Para o autor, a impossibilidade de reducao aquém do minimo por intermédio do
reconhecimento das atenuantes vem explicitada na propria definicao destas ultimas:
“Atenuantes sdo circunstancias legais genéricas aplicaveis a qualquer delito, envol-
vendo o fato ou o autor, recomendando ao juiz que abrande o juizo de censura, di-
minuindo a pena-base, quando esta ja nao estiver fixada no grau minimo”. (NUCCI,
2009, p. 154).

25. Sobre o conceito de pena fixa, ver Machado et alli 2009.
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¢ao, a violacao do principio da individualizacao da pena ocorre somente diante
da auséncia de margem de jogo no interior de um s6 tipo de pena. Desse modo,
nao estd ainda sendo observado o papel que desempenha a prépria pena mini-
ma que pode obstruir a individualiza¢do por ser muito elevada ou por impedir
que o tribunal modifique a qualidade da pena, a fim de evitar a pena de prisao.

O uso reiterado da pena minima para “a maior parcela do Judicidrio”, se-
gundo o autor, nao ¢ facil de explicar.?® Sem entrar nessa questao complexa
que tem raizes historicas bem profundas, este texto limita-se a assinalar que o
autor considera que “deixando as partes de se conformar com as penas-padrao,
torna-se impossivel continuar a vigorar a referida politica da pena minima”
(NUCKCI, 2009, p. 314, grifos no original).?

Este texto busca alargar ainda mais o ambito de discussao dessa questdo.
Resistir as “penas-padrao” e, portanto, valorizar as circunstancias do caso con-
creto que o magistrado tem diante dos olhos, pode significar também definir
penas abaixo do minimo, como se discute neste texto.

A perspectiva adotada aqui € pertinente do ponto de vista teorico e pratico
porque hoje, no Brasil, ha magistrados que consideram injusta ou inadequada
ao caso concreto a pena que resulta do procedimento e dos parametros estrita-
mente quantitativos fornecidos pelo legislador e reiterados pela Sumula 231.
De acordo com a interpretacao dada pela Sumula, as atenuantes niao podem
impactar a pena se, na primeira fase, a pena foi estipulada no minimo legal.
Aqui, o Judiciario tolhe o seu proprio campo de poder discricionario para in-

26. “Nao se compreende, dentro do raciocinio logico-juridico, o que tem levado a maior
parcela do Judiciario a eleger a pena minima como pena base para a aplicacao das
demais circunstancias legais”. E, mais a frente, na mesma pagina: “Nio se sabe bem o
que leva Magistrados tao diferentes, das mais diversas comarcas do Estado, a assimi-
lar os mais distintos casos, para puni-los, quase invariavelmente, no mesmo patamar
(..)”. (NUCCI, 2009, p. 310).

27. Ao lado do “comodismo” dos magistrados, Nucci aponta o “conformismo” das partes
com a pena minima. Aqui vale a pena destacar que o autor se refere a necessidade do
Ministério Publico recorrer para solicitar a elevacio da pena aquém do minimo, ja
que o inverso, a defesa recorrer para reduzir aquém do minimo é considerado pelo
autor inadmissivel. No tocante ao papel do Ministério Pablico, em secio dedicada a
fundamentacao das penas em que o autor opoe-se fortemente a “posicio predomi-
nante na jurisprudéncia, de estar o juiz dispensado de fundamentar a pena quando
imposta no grau minimo”, justifica seu posicionamento dizendo, entre outras coisas,
que “[n]ao pode o 6rgao acusatorio levantar em seu recurso os seus melhores argu-
mentos se nao sabe, precisamente, quais elementos levaram o julgador a aplicar a
pena no minimo legal (...)”. (NUCCI, 2009, p. 342-343).
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dividualizar a pena no sentido de um menor uso da prisao. Dessa forma, como
sera discutido a seguir, justamente nas situacdes concretas em que 0s COMpPo-
nentes do art. 59 (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade
do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime) sdo inteiramente
favoraveis e autorizam a fixa¢do da pena no minimo estabelecido no tipo penal,
o juiz deve ignorar, para efeitos de fixacao da pena, a incidéncia de eventuais
atenuantes como a confissio, a reparacio do dano, ser o condenado menor de
21 ou maior de 70 anos, ou ainda, em virtude de “circunstancia relevante, an-
terior ou posterior ao crime, embora nao prevista em lei”, como autoriza o art.
66 do CP. Em outras palavras, a lei estabelece um conjunto de circunstancias
que considera relevantes a fixacao da pena e, portanto, aptas a reduzi-la. Mas,
de acordo com a interpretac¢do selecionada pela Sumula, as atenuantes, mesmo
presentes no caso concreto, s6 podem ser computadas na pena se, na primeira
fase, diante dos componentes do art. 59 supra citados, o juiz elevar a pena
acima do minimo. Além disso, como 0os minimos podem ja ser extremamente
elevados, o juiz é levado a nao considerar os efeitos negativos das longas penas
de prisao.

Este texto refere-se a uma interpretacdo justamente porque outras formas de
observar o mesmo quadro normativo foram levadas ao debate jurisprudencial.
O impasse se coloca aqui entre a expressdo “sempre atenuam” que integra o
caput do art. 65 sobre atenuantes e a expressao “dentro dos limites previstos”
que consta no art. 59, I, dedicado a fixacdo da pena. A depender da interpre-
tacdo e, consequentemente, do peso que se der para um outro dispositivo, a
reducdo aquém do minimo por intermédio de atenuantes estaria ou nao autori-
zada pela propria legislacao”® A expressao “limites previstos” poderia também
ser interpretada como incluindo todas as atenuacoes previstas, e nao exclusi-
vamente os limites minimo e maximo de um tipo. Se as atenuantes estao pre-
vistas em lei, elas fazem parte dos limites previstos.

Mas obviamente as centenas de paginas doutrinarias e jurisprudenciais es-
critas sobre este tema nao se limitam a esta discussao. Este texto propoe uma
forma de organizar este debate distinguindo entre a questao de fundo e os

28. A favor da autorizacao legal: “O art. 59, Il do Codigo Penal impoe expressamente ao
juiz fixar a pena-base “dentro dos limites previstos”. Ora, se o art. 65 (logo a seguir)
nao repete o dito e, ainda por cima, estabelece que as atenuantes sempre devem ope-
rar, ¢ facil concluir que juiz nao estd adstrito ao limite minimo na segunda fase”. STT;
RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009). Trecho do acordao do TJ/RS citado nas razoes de
REsp do Ministério Publico (p. 6 do acordao do TJ/RS foi suprimida no PDF gerado
pelo STF). Cita¢@o extraida da p. 45 do Pdf gerado pelo STE
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argumentos construidos a partir de projecdes sobre os efeitos da interpretacio
que permite a reducao aquém do minimo. Por “problema de fundo” este texto
refere-se a uma reconstrucao da funcao do juiz em matéria de penas, ou mais
precisamente, as caracteristicas de um processo decisorio mais exigente que a
operacao de calcular. No tocante aos argumentos construidos a partir de proje-
coes, esle texlo refere-se a duas questdes que aparecem de modo recorrente no
debate sobre a reducao da pena aquém do minimo pela incidéncia de atenuan-
tes: (i) a utilizacao do mesmo raciocinio para as agravantes, que permitiriam
elevar a pena além do maximo previsto em lei e (ii) o receio da “pena-zero”,
isto ¢, diante da inexisténcia de parametros quantitativos para as atenuantes,
0 juiz poderia reduzir “quanto quisesse”. A utilizacao do termo “projecoes”
busca colocar em relevo que na pesquisa conduzida até o momento sobre este
tema, nao ha qualquer registro de uma decisdao concreta que tenha de fato
elevado a pena aquém do maximo previsto no tipo com o reconhecimento de
agravantes, tampouco uma decisao concreta que tenha definido a atenuacao
identica a pena base, o que conduziria a pena zero.” Os dois argumentos sao
interessantes para a compreensao do nosso modo de decidir e justificar a pena,
mas, de certa forma, retiram o foco do que parece ser a questao central: ha em
nosso sistema atores que consideram que as penas aplicadas a determinados
individuos sao injustas e inadequadas e que isso pode ser pelo menos em parte
remediado com outras interpretacdes do quadro normativo vigente — além, ¢
claro, da construcao de um quadro normativo melhor.

Para avancar sobre este ponto, a luz do quadro descritivo de normas e de
processos decisorios discutidos na secao precedente, esta secao baseia-se nos
autos do RE 597270-4/RS j. 26.03.2009 pelo STE Trata-se do Recurso que le-
vou o STF a confirmar a Sumula 231, reconhecendo repercussao geral.

O caso concreto diz respeito a um jovem que, em 31.12.1999, por volta das
23 horas, “mediante grave ameaca consistente no uso de uma faca, subtraiu
para si, um relégio de pulso (...) e o valor de R$ 15,00” e foi denunciado pelo
crime de roubo com causa de aumento de pena por uso de arma. A dentincia
esclarece também que a “res furtivae restou apreendida e restituida”.*® O réu foi

29. Neste ponto, seria necessario discutir amplamente também por quais razoes uma
eventual “pena-zero” seria, por si mesma, um problema. Tendo em mente a distincao
entre a decisao sobre a imputacio de responsabilidade e a decisao sobre a pena, dis-
cutida acima, seria possivel debater também sobre a pertinéncia ou nao da imposicao
de uma pena em uma dada situacio concreta.

30. STE RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009). Trechos citados foram extraidos da denuncia
(p. 22 do PDF gerado pelo STF).
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condenado a 6 anos e 8 meses, a defesa recorreu e o TJ/RS manteve a condena-
¢do mas reduziu a pena para 4 anos, 6 meses e 20 dias. O Ministério Publico
levou o caso ao STJ, questionando a pena definida pelo TJ/RS que reduziu a
pena aquém do minimo de 4 anos previsto para o roubo antes de considerar
a causa de aumento de 1/3 pelo uso de arma. O STJ acolheu o recurso do MP
e reformou a pena, de modo a impedir o computo das atenuantes aquém do
minimo, resultando entdo a pena em 5 anos e 4 meses. O STF, por sua vez, por
unanimidade de votos, reconheceu a repercussao geral, mas negou provimento
ao recurso da defensoria, sendo mantida a pena fixada pelo STJ. Um quadro
com a alteracdo das penas ¢é apresentado a seguir:

Quadro -~ Modificacao das penas (RE 597270-4/RS)

Sentenca TJ/RS ST
Pena-base 5 anos 4 anos e 2 meses 4 anos e 2 meses
Atenuantes [-]1 9 meses (6 pela
. . N3o reconhecida confissdo e 3 pela [-] 2 meses

(confissdo e reparagdo) reparacio)
Resultado da segunda 5 anos 3 anos e 5 meses 4 anos
fase
Causa de aumento

+11/3 [+]1/3 [+ 1/3

(uso de arma)

: 4 anos, 6 meses e
Total 6 anos e 8 meses 20 dias 5anos e 4 meses

Nas sucessivas alteracoes da pena fixada para este caso concreto — que per-
correu as quatro instancias do sistema de justica criminal brasileiro — pouco
se discutiu sobre as circunstancias do caso, a biografia do réu ou a relevancia
das atenuantes de confissao espontanea ou repara¢ao do dano. E menos ainda
sobre a pertinéncia e os efeitos negativos de uma pena de prisao com essa du-
ragao para o caso concreto. O cerne da discussao foi a possibilidade ou nao de
reduzir aquém do minimo, como fez o TJ/RS, ao considerar que a presenca de
atenuantes deveria impactar a pena, mesmo reduzindo-a em 7 meses aquém do
minimo de 4 anos previsto para o roubo. Para justificar suas posi¢oes contra ou
favor da reducao aquém do minimo e, portanto, da Sumula do STJ, dois feixes
; argumentativos prevaleceram.

‘ O primeiro deles diz respeito ao risco de utilizar o mesmo raciocinio para

as agravantes, permitindo que a pena fosse imposta para além do maximo esta-
_ belecido em lei. Ha manifestacdes nesse sentido no recurso do MP, no acordao
- do STJ e do STE, que apresentam doutrina e jurisprudéncia no mesmo sentido.
Sustentando a posicao contraria, o acordao do TJ/RS considera inconvincente
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o argumento de “invoc|ar| garantias dos jurisdicionados para restringir-lhes
direitos” e se refere também ao argumento pragmatico de que “as penas nun-
ca atingem o limite superior”?! Nas contrarrazoes da defensoria ao recurso
especial do MP ao STJ, a questdao de espelhar os efeitos da reducao aquém
do minimo para o acréscimo além do maximo diante das agravantes € apre-
sentada como “o grande argumento da corrente que defende que a pena nio
pode ser estabelecida aquém do minimo legal”. De acordo com a defensoria,
“o argumento nao procede, eis que o limite maximo tem origem em favor do
individuo contra o poder do estado”.*? E, é claro, mas isso infelizmente nao foi
dito, a pena minima funciona em direcio inversa: supostamente em favor do
Estado e contra o individuo. Utiliza-se aqui o advérbio “supostamente” porque
€ necessdrio pressupor que o estado e o direito ganham algo com as penas mi-
nimas, o que nao ¢ evidente quando saimos do campo de influéncia da teoria
retributivista (tal qual usualmente interpretada nesse caso), da teoria da dis-
suasio (que tampouco defende necessariamente as penas minimas) e da teoria
da reprovacao social (que também nao exige esse tipo de pratica legislativa).

E possivel identificar, na base destes argumentos, uma distingao importante
entre o significado da pena minima e da pena maxima. Ambas constituem
limitacoes do legislador a atividade do juiz, mas, conforme avancamos na se-
cao precedente sobre o quadro descritivo das normas penais, trata-se de limi-
tacoes muito diferentes. Diante do arranjo normativo que se forma em matéria
de penas, podemos observar que ao estabelecer penas méaximas o legislador
limita a atuacao do juiz e confere um direito ao réu de nao receber uma pena
superior ao limite legal. A pena minima, diferentemente, também limita a atua-
cdo do juiz, mas nao oferece garantia de qualquer tipo ao réu, ao contrdrio,
impede que outros direitos, como o direito constitucional a uma pena indivi-
dualizada, seja efetivado. Para retomar uma formulacéo realizada em outro tra-
balho: “do ponto de vista da efetivacao de direitos, a pena minima traz somente

31. “Tampouco convence o argumento de que as agravantes poderiam levar a pena além
do maximo, sepultando a garantia representada pelo principio da legalidade das pe-
nas. Primeiro, porque as penas nunca atingem o limite superior, constituindo sofisma
invocar garantias dos jurisdicionados para restringir-lhes direitos. Segundo, porque
ha motivos diversos para interpretar como insuperavel o limite superior que nao cabe
aqui declinar”. STE RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009). Trecho das razoes de REsp do
Ministério Publico que cita trecho do acérdao do TJ/RS omitido (p. 6 do acordao nao
consta no PDF gerado pelo STF). Citacio extraida da p. 45 do PDF gerado pelo STE

32. STE RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009). Contrarrazdes da Defensoria perante o TJ/RS
(p. 54 do PDF gerado pelo STF).
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consequeéncias negativas: impede que o juiz atue conforme sua convicc¢ao e as
caracteristicas do caso concreto e impede que o réu exercite seu direito a uma
pena individualizada” (MACHADO et alli, 2009, p. 63). De acordo com esta
forma de observar, portanto, a possibilidade de reducao aquem do minimo por
intermédio do reconhecimento das atenuantes permite justamente efetivar o
direito a individualizacao da pena — um direito ao qual se nega vigéncia quan-
do se impede que a atenuacao seja computada na pena.

Certo, mas se o legislador nao indica parametros quantitativos para a ate-
nuacio, quanto se pode atenuar? Esta é a questao que se coloca em relacao
ao segundo argumento mobilizado no debate e que diz respeito ao receio da
pena-zero** Ha dois pontos interessantes aqui para os propdsitos deste texto.
O primeiro deles diz respeito ao problema pratico que a auséncia de limites
quantitativos coloca em um sistema de determinacao da pena baseado na ideia
de célculo. Em relacao a este ponto, o acordao do TJ/RS retine-se a outros textos
doutrinarios para indicar parametros de aplicacao das atenuantes, mesmo dian-
te da auséncia de indicacao legislativa. Para o TJ/RS, o argumento da “atenuacao
sem limites” nao convence, “pois é sabido que a atenuante nao deve reduzir
tanto quanto reduziria uma causa de diminui¢ao, que ¢ um plus”.’”* Mas ha ou-
tro elemento interessante aqui, que se liga diretamente com o que consideramos
ser a “questao de fundo” da reducao aquém do minimo. O TJ/RS, ao se referir
ao argumento do receio da pena-zero, refuta-o formulando o problema de outra
maneira: a auséncia de parametros quantitativos estabelecidos na lei poderia
gerar uma “atenuacao sem limites” e, portanto, “excessivo arbitrio ao juiz”.”

33. Esta questdo aparece explicitamente no acordio do STJ que reafirma a Siumula 231
com base nas seguintes justificativas: (i) a propria existéncia do minimo e do maximo
no tipo; (ii) o receio da “pena zero” ja que a lei nao estabelece limites quantitativos
para as atenuantes; (iii) o carater “nao decisivo” do argumento de “manifesta injusti-
¢a” ao se aplicar a mesma pena para dois corréus quando um deles tem “a seu favor,
mais de uma atenuante” e (iv) que a expressao “sempre atenuam” nao pode ser toma-
da literalmente, devendo ser interpretada como “[s]empre atenuam, desde que a pena
base nao esteja no minimo”. Associado a este tltimo ponto estd a hipotese de fazer
0 mesmo raciocinio em relacao as agravantes. STE, RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009).
Acordao do STJ (p. 59 do PDF gerado pelo STF).

34. STFE RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009). Trecho das razoes de REsp do Ministério Publi-
co que cita trecho do acordao do TJ/RS omitido (p. 6 do acordao do TJ/RS foi supri-
mida no PDF gerado pelo STF). Citacdo extraida da p. 45 do PDF gerado pelo STE

35. STE RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009). Trecho das razoes de REsp do Ministério Publi-
co que cita trecho do acordao do TJ/RS omitido (p. 6 do acordao do TJ/RS foi supri-
mida no PDF gerado pelo STF). Citacao extraida da p. 45 do PDF gerado pelo STE
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A enorme relevancia dos parametros quantitativos definidos em lei em ma-
téria de determinacdo das penas aparece também no voto do Ministro Marco
Aurélio, que justifica a possibilidade, inquestionada na doutrina e na juris-
prudéncia, de transpor o minimo e o maximo por intermédio das causas de
diminuicao e aumento justamente por serem “tarifadas”, isto ¢, pelo legislador
estabelecer fracoes ou quantidades de aumento ou reducdo. De acordo com o
Ministro, as atenuantes e agravantes, por nao indicarem parametros quantitati-
vos, devem ficar limitadas ao minimo e ao maximo previsto no tipo>

Parece estar em jogo aqui uma concep¢ao do processo decisorio em matéria
de penas em que a atuacao do juiz estd circunscrita a execucao de operacoes
aritméticas: a lei fornece os elementos quantitativos da equacéo e o juiz cal-
cula, na falta de indicacoes numeéricas (como nas atenuantes e agravantes)
esta limitado aos parametros quantitativos fornecidos no tipo penal. Sem os
limites, de novo, quantitativos, se esta conferindo “excessivo arbitrio ao juiz”.
Esta parece ser entdo a “questao de fundo”: a ideia de legalidade em matéria
de decisao inicial sobre a pena é estreitamente vinculada a decisoes politicas
“tomadas sem ver o caso concreto” e a parametros quantitativos — e nao qua-
litativos, como poderia ser a observancia do principio da individualizacdo da
pena e, consequentemente, do direito a uma pena justa e adequada ao réu.

O voto do relator, Ministro Peluso, aporta ao debate reflexdes muito in-
teressantes aos propositos deste texto. Ao negar provimento ao recurso ex-
traordinario, o Ministro elenca, em seu primeiro voto, duas justificativas: (i)
o recurso “versa sobre tema cuja jurisprudencia é consolidada no sentido da
impossibilidade de fixacao da pena abaixo do minimo legal por forca de cir-
cunstancia atenuante genérica” e (ii) “nosso sistema” nao permite a reducdo
aquém do minimo, apesar de o “art. 65 do CP prev|er] que as circunstancias
ali relacionadas sempre atenuam a pena”. Em relacdo a este ultimo ponto, o
Ministro relator esclarece que, em virtude do art. 65, “a atenuante deve ser
levada em consideracao, mas pode ocorrer que nenhum impacto tenha na fixa-

36. “O que se verifica? Que circunstancias judiciais, atenuantes ou agravantes, nio sao
tarifadas pela lei. Ha campo, entdo, para definir-se o que se mostre mais adequado. J4
em relacao as causas de diminuicio e aumento, tem-se a estipulacao dos quantitativos
proprios a esses institutos, o que ocorre no proprio artigo que prevé o tipo penal. Dai
a jurisprudéncia ter se sedimentado no sentido de que a tomada das circunstancias
judicias e das atenuantes e agravantes esta jungida ao piso e ao maximo”. STE RE
597270-4/RS (j. 26.03.2009). Acordao do STF (p. 183 do PDF gerado pelo STF).
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¢do da pena”.>” Apos sustentacido oral do defensor publico, o Ministro relator
profere “confirmacao de voto”, mantendo a decisao anterior, mas agregando
outra justificativa, além das duas indicadas acima, especialmente importante
para os propositos deste texto. O relator afirma lhe ser “simpatica” a tese de
que as circunstancias concretas de cada caso podem reduzir a pena aquém do
minimo legal. Mas 0 mesmo nao ocorreria com as atenuantes genéricas que
“nao caracterizam situacdes tais que por si so justifiquem a reducao ou a pena
aquém do minimo legal”. Remete, entdo, a decisoes de cortes constitucionais
estrangeiras para afirmar que as “circunstancias particulares de cada caso (...)
demonstram que, se nao foram consideradas, ofendem a individualizacao da
pena e, mais do que isso, ofendem o devido processo legal em termos substan-
tivos, porque influi na questao de tratamento justo de cada caso” (grifos meus).
Ap06s esta ponderacao, reafirma a “jurisprudéncia mais do que trintenaria” que
impede a reducdo aquém do minimo e conclui:

“Parece-me que, se a Corte se propusesse a modificar esta jurisprudéncia,
teria de tomar certas cautelas pelo risco que introduziria de deixar a cada juiz a
definicao da pena para cada crime. Isto ¢, no momento em que a Corte procla-
me, ou proclamasse, que as atenuantes genéricas podem reduzir a pena aquém
do minimo legal, poderiamos passar a um regime em que a discricionariedade
judicial conduziria a que se aplicasse uma pena sem nenhum significado, em
termos de politica criminal. Estaria aberta a porta para — nao diria uma extrava-
gancia —, para um risco extremamente elevado para a atua¢ao do ordenamento
juridico criminal que, embora sendo extremo, tem relevantissima importancia
social”. (grifos meus)*

Neste trecho, o Ministro mostra-se convencido que o minimo legal, quan-
do impede a consideracao das circunstancias particulares de cada caso, pode
ofender a individualizacao da pena e consequentemente “o tratamento justo de
cada caso”. Mostra-se também reticente em relacao a possibilidade de operar
esta reducao por intermédio das atenuantes e, neste ponto para exemplificar,
discorre sobre o pequeno valor que atribui a confissao. De todo modo, de acor-
do com o que se observa no voto, ha simpatia por parte do Ministro a ideia de
que a pena minima pode constituir um obice a individualizacao da pena e ao
tratamento justo. E neste contexto que o Ministro oferece sua formulacio para
a “questdo de fundo”: modificar a jurisprudéncia que impede a reducao aquém

37. STE RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009). Trechos citados foram extraidos do acérdao do
STF (p. 168 e 169 do PDF gerado pelo STF).

38. STE RE 597270-4/RS (j. 26.03.2009). Trecho citado extraido do acérdao do STF (p.
174 e 175 do PDF gerado pelo STF).
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do minimo traz “riscos” e, portanto, exige “cautela”. O risco reside, justamen-
te, em “deixar a cada juiz a defini¢ao da pena para cada crime”.

Trata-se aqui do risco do “decisionismo” ou de uma “maneira personalis-
ta” de decidir casos concretos* Este risco de “deixar a cada juiz a definicao
da pena para cada crime”, contudo, deve ser observado juntamente com dois
outros: o risco de deixar o legislador decidir sobre casos que nao vé, e o risco
de deixar o legislador decidir as penas a partir da politica e nao do direito.
Globalmente falando, a questao parece bastante clara, trata-se de rever uma
forma do século XVIII de observar o papel do juiz em matéria de penas em que
ele deve atuar como “um ser inanimado”; trata-se entdo de uma transformacio
importante na divisao de tarefas em matéria de penas que exigiria modificacoes
substantivas na pratica jurisdicional e doutrinaria.

Interessante notar que, na perspectiva desse voto, a alteracao desta juris-
prudéncia faria com que passassemos a um regime de “discricionariedade judi-
cial” que poderia conduzir a aplicacdo de penas “sem nenhum significado em
termos de politica criminal”. Esta formulagao parece reforcar a ideia segundo
a qual a determinacao das penas deve ser feita pelo sistema politico, através
da legislacao e, entao, inexoravelmente, de maneira abstrata para cada crime e
para as categorias estabelecidas em outras normas de sanc¢ao, e nao pela pena
concreta imposta pelo juiz. Vale notar que, nesta formulacao, o principio da
individualizacao da pena parece nao integrar a politica criminal.

Em suma, uma das implica¢oes da utilizacao do quadro analitico proposto
aqui para observar os processos decisorios sobre as penas é colocar em questao
a ideia segundo a qual a pena minima estabelecida pelo legislador é capaz de
operar como “pena devida”, como “pena adequada”, como “pena justa”, enfim,
a infinidade de situacoes concretas levadas aos tribunais.

Para fornecer contornos mais explicitos sobre o significado e as implicacoes
juridicas de se “deixar para cada juiz a definicao da pena” e, com isso, obstar
a utilizacao das “penas-padrao”, a proxima se¢ao oferece uma ilustracao do
modo como esta questao é enfrentada no contexto canadense. Como se vera a
seguir, 0 “desconforto decisoério” de magistrados que aplicam penas inferiores
ao minimo legal diante das circunstancias do caso concreto também é reconhe-
cido como um problema no Canada, mesmo se a pena minima é muito mais
rara na legislacao canadense do que na brasileira.

39. Sobre este ponto, Rodriguez (2013, p. 14) chama atencio para as situacdes nas quais
“o0s juristas estao mais preocupados em apresentar suas opinides pessoais sobre o
problema que tém diante de si do que em demonstrar analitica e racionalmente a
correcio da solucdo que defendem”.
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5. O MESMO PROBLEMA, OUTRAS SOLUCOES: UMA DECISAO SOBRE A PENA
NO CANADA

David Paciocco, magistrado da “Ontario Court of Justice” e Professor Emé-
rito da Universidade de Ottawa, em artigo publicado no inicio de 2015 sobre o
tema, inicia seu texto afirmando que:

“As penas minimas removem a discricionariedade judicial de impor penas
menos severas do que aquelas estipuladas em lei. Onde ha uma pena minima, o
juiz pode dar uma pena mais severa, mas nao pode impor uma pena inferior ao
patamar legislativamente estabelecido mesmo se a aplicacao de regras e princi-
pios para a definicao das penas indicarem que uma pena inferior é apropriada
ou até mesmo exigida”. (PACIOCCO, 2015, p. 173)

Nao poder aplicar uma pena inferior ao minimo legal quando apropriada
a0 caso concreto apresenta-se como um problema para o autor. A visibilidade
deste problema para os magistrados canadenses esta associada ao fato de que
o Codigo Criminal Canadense prevé penas maximas para todos os crimes e
penas minimas para relativamente poucos. A inclusao de penas minimas ¢, de
certa forma, um fendmeno recente e oposto as recomendacdes de politica cri-
minal feitas pelas comissoes de reforma do direito no Canada e pela maior par-
te da literatura criminologica pertinente.* Consequentemente, os juizes foram
formados para decidir a pena, a partir de um conjunto de regras e principios,
observando somente o limite maximo imposto pela lei.

Extrapola aos objetivos deste texto explicitar todas as regras e os principios
para aplicacao da pena na legislacao e na jurisprudéncia canadenses. Para os
propositos desta secao, é suficiente indicar o que o Codigo Criminal Cana-
dense estabelece, logo no inicio dos 35 artigos que compoem a Parte XXIII
(Sentencing), um “principio fundamental”: “a pena deve ser proporcional a
gravidade da ofensa e ao grau de responsabilidade do réu”.*' De acordo com
este dispositivo, no momento de decidir a pena, o juiz deve atentar a propor-
cionalidade em funcao de dois parametros: (i) a gravidade da ofensa e (ii) o
grau de responsabilidade do réu.

| 40. Para um breve historico da incorporacdo de penas minimas na legislacao canadense,
i ver Maira Machado et alli (2009, p. 32-33). Na literatura canadense, além de Paccio-
i co (2015), ver Roach (2001) e Desrosiers (2013).
|
%

41. Traducao livre. Original disponivel em: [http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/],
nos seguintes termos: “Fundamental Principle, 718.1 A sentence must be proportio-
nate to the gravity of the offence and the degree of responsibility of the offender.”
Acesso em: 2 nov. 2015.
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Paciocco (2015, p. 184-185) argumenta que a pena minima compromete
esta concepcao de proporcionalidade estabelecida no Codigo Criminal. Para o
autor, o legislador, ao definir a pena minima, tem em vista um “tipo genérico”
do crime que, ao ser estabelecido, impede todo tipo de “avaliacao contextual”
da gravidade da ofensa em concreto. Da mesma forma, a pena minima, cons-
tituindo uma “pena adequada pré-definida” pelo legislador tampouco permite
qualquer consideracao sobre “o grau de responsabilidade do réu” no momento
da decisao sobre a pena.*” Sabemos que a teoria da retribuicao foi muito uti-
lizada para justificar e fundar a pratica das penas minimas, mas nao podemos
dizer que a teoria da retribuicao pede ou exige penas minimas ou fixas, justa-
mente porque essas penas nao permitem nem mesmo uma “individualiza¢ao”
no sentido estrito dado pela teoria da retribuicao. As penas minimas sao ainda
menos justificaveis diante da nova teoria da reabilitacdo que favorece penas
nao prisionais e desfavorece longas penas de prisao.

Esta formulacao do principio da proporcionalidade na decisao sobre a pena
atribui enorme protagonismo as circunstancias concretas do crime e do réu
em detrimento da gravidade abstrata do crime pelo qual o réu ¢ condenado.
Concebido desta forma, e considerado um “principio fundamental” do pro-
cesso decisorio sobre a pena, o principio da proporcionalidade em matéria de
penas somente se efetiva na atividade jurisdicional em oposicao a qualquer
pena minima na legislacao, inclusive de multa. E, consequentemente, convida
os magistrados, mas também a defesa e a promotoria, a refletir sobre a pena
adequada, sobre a pena justa, sobre a pena proporcional a ofensa e ao réu, ape-
sar da pena minima estabelecida pelo legislador. Importante destacar que essa
reflexao nao é sempre feita e a propria existéncia da pratica legislativa da pena
minima ainda nao foi globalmente invalidada pela Corte Suprema do Canada.

De todo modo, neste contexto, conforme explicita Paciocco (2015, p. 192),
varios casos de questionamento da constitucionalidade das penas minimas fo-
ram apresentados a Suprema Corte Canadense, sobretudo em razao das pe-
nas desproporcionais que a pena minima pode gerar. Uma das bases legais
para o questionamento da constitucionalidade das penas minimas é a secao 12

42. “Yet minimum sentencing provisions tend to preordain the lowest “fit” sentence
based on the general kind of offence at hand, without permitting any contextual
evaluation of “the gravity of the offence” at hand. More significantly, they predefine
a minimum “fit sentence” without permitting any consideration to be given to the
“degree of responsibility of the offender”. Paccioco, 2015, p. 185.
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da Carta Constitucional Canadense que veda as “penas cruéis ou nao-usuais

(unusual)”*

Tendo em vista que este dispositivo regula a “crueldade”, e niao a pena justa,
em 1987, no Caso Smith, a Suprema Corte decidiu nao ser inconstitucional
a imposicdo de uma pena simplesmente desproporcional ou “inadequada”.
De acordo com a Suprema Corte, para violar o dispositivo constitucional que
proibe as penas cruéis, a pena aplicada precisa ser “fortemente desproporcio-
nal” (grossly disproportionate). Nas palavras da Corte, duas décadas mais tarde,
para ser fortemente desproporcional, “a pena precisa ser mais que meramen-
te excessiva”. A pena precisa ser “tdo excessiva a ponto de ultrajar padroes
de decéncia” e desproporcional a tal ponto que “canadenses considerariam a
pena detestavel ou intoleravel” (R v. Fergunson, 2008 apud PACIOCCO, 2015,
p- 192). Paciocco considera este entendimento jurisprudencial nada obvio do
ponto de vista da doutrina canadense, tendo em vista que a concepcio de pro-
porcionalidade estabelecida no Codigo Criminal (e ndo na Constituicao) “ha
muito tempo norteia a pratica e a teoria da aplicacdo da pena” na ordem juri-
dica canadense (PACIOCCO, 2015, p. 192). O parametro “fortemente despro-
porcional” para o reconhecimento da inconstitucionalidade da pena minima
encontra-se bastante arraigado na jurisprudéncia da Corte que o repetiu diver-
sas vezes desde 1987. Em um deles, a Corte justifica a escolha deste parametro
como uma forma de “deferéncia ao principio constitucional da soberania par-
lamentar” (PACIOCCO, 2015, p. 193). Dessa forma, em virtude da deferén-
cia a “politica legislativa em matéria de penas” (legislative sentencing policies),
Paciocco considera que a jurisprudéncia constitucional torna extremamente
dificil demonstrar a “forte desproporcionalidade”. O proprio judicidrio redu-
ziu entdo as possibilidades de uso desse dispositivo constitucional para evitar
penas injustas ou “excessivas” por intermédio da anulacao da validade das
penas minimas.

De acordo com o autor, dentro desse quadro jurisprudencial atual, ha dois
modos de demonstrar a “forte despropor¢ao” de uma pena. O primeiro deles
ocorre pela demonstracao de que a pena imposta ao réu é “fortemente despro-
porcional em compara¢dao com o que teria sido apropriado para o réu em ques-

43. “Art. 12 - Everyone has the right not to be subjected to any cruel and unusual treat-
ment or punishment.” (Canadian Charter of Rights and Freedoms). Disponivel em:
[http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/Const/page-15.html]. Acesso em: 10 dez. 2015.
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tao”.* Voltaremos a este ponto ao final desta secao, que apresenta em detalhes
o processo decisorio da pena em uma sentenca que sim considera a pena mini-
ma “fortemente desproporcional” e, em funcao disso, aplica uma pena inferior
ao minimo legal. Mas, de qualquer forma, vale a pena chamar atencao para
o modo como a equacao da “forte desproporcionalidade” é estabelecida: nao
se trata de compard-la a outros casos semelhantes ou a gravidade abstrata do
crime. O que importa na demonstracao ¢ o fato de ser possivel sustentar que a
pena minima teria sido inapropriada (em razao de seu excesso) para aquele réu
naquele caso concreto.

O segundo modo de demonstrar a “forte desproporcionalidade” baseia-se,
diferentemente, em casos hipotéticos. Trata-se aqui de argumentar que, mesmo
sendo abstratamente aceitavel para os casos mais graves dentro de uma catego-
ria a pena minima seria excessiva para um caso concreto que poderia se apre-
sentar diante do Tribunal dentro daquela categoria (ou tipo penal). O Tribunal
imagina entao uma situacdo viavel para a qual a pena minima prevista seria tao
inadequada que ela nao poderia subsistir a um teste constitucional. Esta possi-
bilidade foi reconhecida pela Suprema Corte no Caso Smith, julgado em 1987,
em que se reconheceu a inconstitucionalidade da pena minima de 7 anos para
a importacao de drogas. No caso em questao, a Corte reconheceu que o réu, Sr.
Smith, de fato merecia a pena minima, mas que um jovem, primdrio, cruzando
a fronteira canadense com um cigarro de maconha nao a mereceria*® A base
doutrinaria para reconhecer a inconstitucionalidade da pena minima diante de
um caso hipotético seria a seguinte: “se uma lei pode impor penas fortemente
desproporcionais em qualquer caso ela ¢ inconstitucional e, consequentemen-
te, nao pode ser aplicada contra ninguém” (PACIOCCO, 2015, p. 194).

44. No original: “grossly disproportionate in comparison to what would otherwise have
been appropriate for the offender in question” (R. v. Meszaros, 2013, CarswellOnt
15469) apud Paciocco, 2015, p. 194.

45. Smith tinha 27 anos, condenacdes anteriores, e entrava no Canada vindo da Bolivia
com quantidade de cocaina avaliada em mais de cem mil dolares. Para mais detalhes
sobre o Caso Smith, ver Maira Machado et alli 2009, p. 44-46. Vale destacar que em
1996 a legislacao canadense sobre drogas foi modificada e eliminou a pena minima
de 7 anos. Nova reforma em 2012 acrescentou pena minima de 1 ano — em caso de
envolvimento com o crime organizado, uso de violéncia e condenacao anterior pela
lei de drogas e de 2 anos — em caso de o crime ter sido praticado em drea escolar, em
instituicao prisional ou envolvendo menores de 18 anos (art. 5.3 Controlled Drugs
and Substances Act (S.C. 1996, c. 19. Disponivel em: | http://laws-lois.justice.gc.ca/
eng/acts/C-38.8/index.html]. Acesso em: 9 nov. 2015.
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Essas duas possibilidades de questionamento judicial da pena minima co-
locam em evidéncia que a identificacao de seu cardter “cruel ou nao-usual”, a
ponto de ser declarada inconstitucional, estd apoiada sobre as caracteristicas
do caso — incluindo aqui tanto a pessoa quanto as circunstancias concretas
do crime. E claro, como a exigéncia do critério é grande e como essa “des-
proporcionalidade exagerada” também nao ¢ reconhecida em todos os casos
concretos onde tinha tudo para ser, a pena minima tem, em geral, vida longa.
Mas persiste a possibilidade de escapar ao principio da “obediéncia a letra da
lei infraconstitucional”, esperando uma nova maneira de conceber a determi-
nacgao das penas nos dois sistemas (politico e juridico).

Para avancar sobre este ponto, a parte final desta secao apresenta uma deci-
sao de questionamento constitucional da pena minima proferida em 2012 pela
Superior Court of Justice canadense. O objetivo nao é explicitar como funcio-
nam os processos decisorios de matéria de penas no Canada — até porque esta
decis@o estd longe de ser representativa do modo de decidir as penas mesmo
no contexto canadense — mas observar de que modo se pode construir deci-
soes sobre a pena com base na lei, na constitui¢ao e na jurisprudéncia, sem ter
como ponto de partida a pena minima prevista no tipo penal.

A decisao diz respeito a um rapaz, Sr. Smickle, que havia sido preso em
flagrante em posse ilegal de arma de fogo carregada. Esta conduta esta prevista
no art. 95.1 do Codigo Criminal Canadense e sujeita a uma pena méxima de
10 anos de prisao. No tocante a pena minima (que nao existia antes), o Codigo
estabelece duas possibilidades: minima de 3 anos de prisao, se for a primeira
vez que o réu incorre neste crime e minima de 5 anos, se ja houver sido con-
denado por este crime outras vezes* De acordo com a decisao, Sr. Smickle foi
encontrado, no apartamento de um primo, com a arma carregada na mao e
tirando uma foto para colocar no Facebook. A policia entrou neste momento

46. Para este crime, o Codigo estabelece também que, se o crime for processado de modo
sumadrio (summary conviction offences), a pena maxima ¢ de 1 ano de prisio, sem in-
dicacdo de pena minima. O sistema canadense diferencia os crimes de processamento
“sumario” dos crimes que podem gerar indiciamento (indictable offences). A distin¢ao
baseia-se na gravidade do crime e das penas que podem ser atribuidas. Quando o
processo é sumario, o acusado nao ¢ indiciado. A legislacao estabelece quais crimes
devem ser processados por uma ou outra via e, em varios casos, indica que ambos
sdo possiveis (hybrid offences). Nessas situacoes, cabe a promotoria escolher entre
uma ou outra via. E esta a situacao do caso discutido aqui, em que, havendo ambas
as op¢oes na lei, a promotoria decidiu proceder por indiciamento. Superior Court of
Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 2.
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no local para executar um mandado de busca em relacao ao proprietario do
apartamento por suspeita de posse de arma ilegal.

Apresentados os fatos e as provas colhidas no decorrer da instru¢ao, o ma-
gistrado condena Smickle pela violacao do art. 95.1 e diz “devo agora impor
uma pena adequada (fit sentence) para este réu e para este crime”.*” O magis-
trado entao esclarece que o réu nao tem antecedentes e que, de acordo com
o Codigo, a pena minima para um primeiro crime no ambito deste artigo é
de 3 anos de prisao em uma penitencidria federal. Indica também que a defe-
sa, entre outros argumentos, questionou a validade constitucional desta pena
minima por constituir uma punicio cruel e nao usual tanto em relacao as cir-
cunstancias do caso quanto em relacao a outras situacdes hipotéticas, violan-
do, portanto, o art. 12 da Carta Constitucional Canadense. E, diante disso, a
defesa sustenta que a pena apropriada ao Sr. Smickle é uma pena de um ano
ou menos a ser cumprida na comunidade. A promotoria, por sua vez, conside-
rou que a pena minima de 3 anos de prisao é adequada ao caso, apoiando-se
em “razodveis inferéncias” segundo as quais a arma pertencia ao réu, e nao ao
proprietario do apartamento, que ele a levou até la e que, portanto, ele “andou
pela comunidade” com a arma. O magistrado, no entanto, niao se mostra con-
vencido pelas inferéncias factuais da promotoria e conclui que, neste caso con-
creto, a pena minima de 3 anos de prisao ¢ inconstitucional: “Impor esta pena
a ele nestas circunstancias, particularmente a luz de seu passado imaculado,
constitui punicdo cruel e nao usual e violaria o art. 12 da Carta”.*® O magistra-
do dedica entao as 40 paginas restantes de sua sentenca a fundamentar tanto a
inconstitucionalidade do minimo legal quanto a pena que considera ser apro-
priada ao caso: 1 ano de suspensao condicional da pena (conditional sentence)
a ser cumprida, portanto, na comunidade.

O magistrado procede entao a aplicacao do “teste” desenvolvido pela ju-
risprudéncia constitucional para avaliar se a pena minima aplicavel ao caso
concreto viola ou nao o dispositivo da Constituicao que proibe penas cruéis ou
nao usuais. O primeiro passo ¢ definir “o que eu imporia como pena adequada
para esta ofensa e para este ofensor se a legislacao nao estipulasse uma pena
minima” (grifos meus).* Para tanto, o magistrado levou em consideracao qua-

47. “Having convicted Leroy Smickle (...), I must now impose a fit sentence for this of-
fender and this crime”. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC
602, § 3.

48. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 9.
49. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 49.
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tro fatores: gravidade do crime, caracteristicas pessoais do réu, circunstancias
particulares do caso e o efeito real da punicdo no réu. Antes de passar ao exame
desses fatores, o magistrado reafirma o principio fundamental da proporciona-
lidade mencionado acima — a pena deve ser proporcional a gravidade da ofensa
e ao grau de responsabilidade do ofensor (art. 718.1 do Codigo Criminal) —
bem como os incisos subsequentes que estabelecem que: (i) “a pena deve ser
similar 2 pena imposta a ofensores similares, para ofensas similares cometidas
em situacoes similares” (art. 718.2.b); (ii) “um ofensor nao deve ser privado
de sua liberdade se san¢oes menos restritivas forem apropriadas as circunstan-
cias” (art. 718.2.d) e (iii) “todas as sancdes nao-prisionais disponiveis que sao
razodveis nas circunstincias devem ser consideradas para todos os ofensores,
em particular para os ofensores aborigenes” (art. 718.2.e).

Nesse ponto, vale a pena chamar a atencao do leitor para dois elementos:
a pena minima, no sistema canadense, pode nao servir como ponto de partida
para o processo decisorio sobre a sancao. Isto ¢, o magistrado pode se engajar
no exercicio de definicao da pena para o caso concreto considerando tao so-
mente o proprio caso, as sancoes disponiveis e, em alguns casos, a pena maxi-
ma estabelecida em lei. E isso nao significa que ele “pode fazer o que quiser”:
as normas que regem o processo decisorio sobre a pena exigem que o juiz
atente a ofensa (e ndo ao crime abstratamente previsto em lei) e ao ofensor, e
defina a pena considerando outros casos similares. A nova teoria da reabilita-
¢do que favorece penas nao prisionais e penas menos longas de prisao faz parte
também das teorias da pena que o juiz do processo deve considerar. A ideia
de “igualdade entre as penas” é fornecida pelo fato de as mesmas condicoes
serem validas para todos e ndo por uma pena minima de prisao prevista em lei
em fun¢ao de um calculo “uniformizador” que sacrifica a individualizacdo e a
busca da pena justa.

Pois bem. O primeiro fator analisado pelo magistrado canadense no Caso
Smickle é a “gravidade do crime”. Aqui, discorre sobre o “perigo mortal” que
as armas de fogo representam e o quanto colocam em risco um “estilo de vida”
considerado precioso para o Canada e para os residentes em Toronto. No en-
tanto, argumenta o magistrado, o crime de posse de arma nao ¢, em si um
crime violento, mesmo sendo uma “questao grave”. Para o magistrado, o que
coloca graves preocupacoes com a seguran¢a da comunidade ¢, em realidade,
a circunstancia da posse e o que ¢ feito com a arma.

Passa entdo, a andlise do segundo fator, as circunstancias do ofensor. Neste
ponto, destaca o fato de o réu ser relativamente jovem e nao ter passagem pelo
sistema de justica criminal. Indica também que ele tem emprego e uma relacao
bastante proxima com sua filha pequena. No tocante a0 momento da prisao, o
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juiz acrescenta que o réu seguiu todas as instru¢oes da policia e cooperou ple-
namente com os policiais. Teve também conduta exemplar, desde entao, parti-
cipando de cursos de ensino médio on-line. Pondera ainda nao haver qualquer
indicacao de que tenha se envolvido em uma “vida criminal” e conclui: “[n]
este sentido, reabilitacdo nao é um fator significativo. Mr. Smickle nao é uma
pessoa que precisa ser reabilitada. No entanto, manter o Sr. Smickle emprega-
do e ligado a sua familia e comunidade é a melhor forma de assegurar que ele
fique do lado da lei. Coloca-lo em uma penitencidria federal com criminosos
seria contra-produtivo para os propositos de reabilitacao e desnecessario para
o proposito de prevencao especial (specific deterrence)”>° Aponta por fim que
o réu se declarou culpado, o que ¢ visto como indicacdo de remorso e um ele-
mento redutor da pena.

No tocante ao terceiro fator, as circunstancias da ofensa, o magistrado regis-
tra que a posse foi muito breve e nao havia drogas no local, “o que é percebido
pela jurisprudéncia como uma combinacao letal”. Ademais, ninguém se feriu
no episodio. Prossegue indicando outras explicacdes para uma “conduta de
adolescente” e conclui: “as circunstancias deste caso o colocam no nivel mais
baixo da escala de condutas que constituem esse crime””' Este ponto também
deve ser destacado: ha uma compreensao das normas de comportamento como
involucros de descricoes abstratas que podem conter condutas concretas que
variam imensamente e que, portanto, podem ser escalonadas.

Por fim, em relacao ao quarto fator, o magistrado aponta que nao encontrou
na jurisprudéncia outro caso com todas as circunstancias singulares deste, o
que nao o surpreende. Em razao disso, buscou casos similares, para o proposi-
to de comparacao, antes da entrada em vigor da lei que instituiu a pena mini-
ma para o crime em questao. Nesse ponto, o magistrado discorre longamente
sobre as circunstancias concretas da ofensa e do ofensor, e as penas aplicadas,
em trés casos similares ao caso Smickle. No primeiro caso a pena imposta foi
de 18 meses, no segundo houve absolvicao (absolute discharge), e no terceiro a
pena imposta foi de um ano de suspensao condicional da pena a ser cumprida
na comunidade. Em relacdo aos dois primeiros casos, a comparacdo realiza-
da pelo magistrado aponta que as circunstancias do caso Smickle sio menos
sérias, exigindo, portanto uma pena inferior a 18 meses. Considerou também
nao ser caso de absolvi¢do, como no segundo caso. Dadas as semelhancas do
caso Smickle com o terceiro caso analisado na sentenca, o magistrado conclui

50. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 57.
51. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 60.
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que a “paridade das penas nao justificaria uma pena superior” aquela aplicada
ao terceiro caso.”

E, diante de todas essas consideracoes, afirma: “Levando todos esses fatores
em consideracao e ignorando a pena minima para o proposito desse exercicio,
considero que a pena apropriada para o Sr. Smickle é de um ano”>> O paragrafo
seguinte da sentenga é dedicado a explicitar de que modo a decisao do magis-
trado se relaciona com as teorias da pena. Considera que o caso concreto nao
requer uma pena mais dura com o objetivo de dissuadir ou reabilitar. E reafir-
ma que uma pena mais dura funcionaria, em realidade, contra o proposito de
reabilitacdo. Pondera também que os objetivos de “prevencao geral” (general
deterrence e denunciation) sao menos importantes neste caso concreto, mas fo-
ram levadas em conta na decisdo da pena condicional de 1 ano a ser cumprida
na comunidade.

Concluido o processo decisorio sobre qual seria a pena adequada ao Sr.
Smickle, o magistrado passa a segunda etapa do teste, que consiste em veri-
ficar se a pena minima de um ano de prisao prevista em lei seria “fortemente
desproporcional” ao caso em questdo. E, no tocante a este ponto, afirma que
“[c]laramente, o fato da pena minima ser 300% maior do que o que seria
apropriado constitui um fator importante na determinacao de sua forte des-
proporcionalidade”* Além disso, nas trés paginas que dedica a justificar o
carater “fortemente desproporcional” da pena minima de 3 anos e, portanto,
sua inconstitucionalidade, o magistrado destaca outro fator relevante iden-
tificado pela Suprema Corte no caso Smith: “os efeitos concretos da pena
no ofensor, incluindo nao apenas a duracao da pena, mas sua natureza e
condicoes sob as quais é aplicada”.” Em relacdo a este ponto, pondera que
trés anos de prisao seriam duros para qualquer um, mas ainda mais para o Sr.
Smickle, que ndo tem passagem pelo sistema prisional. Indica também que o
réu tem uma filha pequena, uma noiva, mae e tia que o apoiam e que “essas
relacoes seriam prejudicadas por um longo periodo de encarceramento como
este”. E que suas “futuras prospeccoes profissionais também estariam em

risco”.”®

52. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 74.
53. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 75.
54. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 81.
55. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 81.
56. Superior Court of Justice, Ontario, R. V. Smickle, 2012 ONSC 602, § 81.
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6. OBSERVACOES FINAIS

Esta simples e breve apresentacao de uma sentenca canadense coloca em
nosso campo de visao que a relacao entre a lei e 0 juiz no processo decisorio
sobre as penas constitui questao central no funcionamento do sistema de jus-
tica criminal em jurisdi¢coes aparentemente tao distintas quanto a brasileira e
a canadense. E esta questdo central diz respeito a apropriacdo, pelos magis-
trados, da tarefa de efetivamente decidir sobre a pena mais adequada ao caso
concreto. Reconhecendo na sentenca a existéncia de duas decisdes distintas,
trata-se de assumir a responsabilidade por decidir a pena tal como se assume
a decisao sobre a imputacdo. Ao compreender desse modo seu papel — a pena
a ser aplicada a este caso concreto deve ser decidida por mim, pois apenas eu,
e nao o legislador, tenho o caso concreto diante dos olhos — os magistrados
serdo chamados a refletir sobre quais, dentre as normas de sancio disponiveis
na legislacao — devem preponderar no momento de sua decisdo. O objetivo
final ¢ proferir, com base na lei, uma sentenca justa que contenha uma pena
adequada a conduta e ao individuo concreto. Se esta pena deve ser inferior a
pena minima estabelecida pelo legislador, outras normas de sancdo previstas
na legislacao devem preponderar — como as normas constitucionais de proibi-
cao de penas cruéis, de individualizacao e de proporcionalidade das penas e,
ainda, conforme discutido neste texto, as normas de san¢do que estabelecem
o dever de atenuacao da pena diante de determinadas circunstancias. O ponto
principal aqui parece ser: o magistrado chama para si a responsabilidade pela
decisao sobre a pena a ser aplicada e ndo permite que esta tarefa decisoria seja
desempenhada somente pelo legislador.

No caso da sentenca canadense discutida aqui, € interessante observar que
esta forma de compreender o papel do juiz — condenei, passo agora a decidir
uma pena adequada ao caso concreto — pauta as escolhas das normas de san-
¢ao que serao mobilizadas pelo magistrado em sua decisdo. A pena minima
prevista no tipo ndo ¢ mera consequéncia da condenacao, ao contrario, ela so-
mente aparece no processo decisorio nas etapas finais, para verificar se a pena
decidida de acordo com os parametros discutidos na secdo anterior é ou nao
fortemente desproporcional ao minimo legal. E este processo decisorio nao se
desenvolve “contra a lei” ou “fora da lei”, mas justamente dentro do marco
normativo concebido amplamente que inclui varias outras normas do Codigo
Criminal e da Carta Constitucional, igualmente incidentes a situacdo concreta.

No contexto brasileiro, assumir a responsabilidade pela decisao sobre a
pena a ser aplicada ao caso concreto ¢ justamente o que tem sido feito pelos
atores do sistema de justica que permanecem insistindo em reduzir a pena
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aquém do minimo em razdo das atenuantes. Diante desta tarefa, desafiam uma
interpretacdo do quadro normativo cristalizado na Sumula 231 e, com isso,
questionam explicitamente uma divisao de tarefas que autoriza ao legislador
definir, abstratamente, penas que podem ser injustas ou inadequadas ao caso
concreto. Assumir a responsabilidade pela decisdo sobre a pena significa tam-
bém romper com a ideia de que cada juiz podera “decidir como quiser”, basea-
do tao somente em suas conviccdes pessoais ou em formulacoes abstratas de
principios como a proporcionalidade. Assumir a responsabilidade pela decisao
sobre a pena e, com ela, ampliar e fortalecer os espacos de atuacao jurisdicio-
nal, tal como indicado no decorrer deste texto, é o inverso do “decisionismo”.

Enfim, observar a sentenca — e nao a lei — como o lécus apropriado para
a decisdo sobre a pena e, assim, assumir a responsabilidade por esta decisao
exige, como se viu no caso canadense, profunda insercao nas circunstancias
especificas do caso concreto e na biografia do réu. E condicdo incontornavel
para a decisdo sobre a pena. Foi possivel conhecer muito mais sobre o Sr. Smi-
ckle, em uma decisao apenas, do que em todas as decisoes proferidas nos autos
do Recurso Extraordinario julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que muito
pouco narraram sobre aquele rapaz condenado pelo crime de roubo. Isto ¢,
| assumir a tarefa da decisdo sobre a pena traz novas exigéncias para a atividade
jurisdicional como um todo, para a producao probatdria, para argumentacao
das partes e para a decisao judicial. E, com elas, uma ampla agenda de pesquisa
sobre a divisdo de tarefas entre a lei e 0 juiz em matéria penal.
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Resumo: O artigo tem o objetivo de verificar se
a convocacdo do juizo colegiado de primeiro
grau no julgamento de crimes praticados por
organizacdes criminosas, tal e qual previsto pela
Lei 12.694/2012, é compativel com os modelos
constitucionais de juiz(o) e de processo. Metodo-
logicamente, optou-se por uma exposicao inicial
dos marcos teoricos (modelos constitucionais de
juiz(o) e de processo), para so entao proceder-se
a uma analise critica da Lei 12.694/2012. Finda
a pesquisa, constatou-se ndo apenas a inconsti-
tucionalidade da convocacdo do juizo colegiado
nos termos da Lei 12.694/2012, mas também a
sua desnecessidade ante a existéncia de um pro-
grama de protecao as testemunhas, regulado por
lei e perfeitamente aplicavel aos membros da ma-
gistratura. Concluiu-se, assim, que o magistrado
que se sente ameacado pelas agdes de uma orga-
nizagdo criminosa deve declarar-se suspeito para
prosseguir dirigindo o processo referente a tais
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AssTtracT: This paper has as its aim to verify
if summoning up the panel in order to judge
criminal organizations' crimes is compatible
with constitutional role models of judge and
of process. At first, there will be an explanation
about constitutional role models of judge and
of process. Then, there will be critical analyses
of Legislation 12694/2012 in order to conclude
for the unconstitutionality of summoning up
the panel as stated in Legislation 12.694/2012,
but also to demonstrate that it is unnecessary
thus a previous witness protection program,
regulated by law and perfectly suitable to
members of jurisdictional branch (judges). The
judge who feels threatened by the actions of
a criminal organization has to declare himselff
herself disqualified to proceed conducting the
case, has to collaborate as a witness and, if it
is necessary, has to be included in the witness
protection program.
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acoes, colaborar com a instrugcdo - mas na quali-
dade de testemunha -, e, sendo o caso, ingressar
no programa de protecdo as testemunhas.

PALAvRAS—cHAVE: Estado Democratico de Direi- Kevworns:  Democratic  Rule of Llaw -
to - Modelo constitucional de juiz(o) - Modelo Constitutional judge standard - Constitutional
constitucional de processo - Organizagdo crimi- process standard - Criminal organization - First
nosa - Juizo colegiado de primeiro grau. instance collegiate court.

Sumario: 1. Introdugdo - 2. O modelo constitucional de juiz(o) - 3. O modelo constitucional
de processo - 4. Os modelos constitucionais de juiz(o) e de processo e a Lei 12.694/2012 -
4.1.A Lei 12.694/2012 - 4.2. O modelo constitucional de juiz(o) e a Lei 12.694/2012 - 4.3.
0 modelo constitucional de processo e a Lei 12.694/2012 - 43.1. A imparcialidade e a Lei
12.694/2012 - 4.3.2. A publicidade e a Lei 12.694/2012 - 4.4. O sistema interamericano
de protecdo aos direitos humanos e a Lei 12.694/2012 - 5. Conclusdes - 6. Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Em' meio a forte comocdo que se seguiu ao homicidio de um membro da
magistratura do Estado do Rio de Janeiro,” levado a cabo, ao que parece, por
membros de uma organizac¢do criminosa a época infiltrada no 7° Batalhao da
Policia Militar de Sao Gongalo/R],’> o Congresso Nacional votou e a Presidéncia
da Republica sancionou, a toque de caixa, a Lei 12.694/2012, que autoriza o
juiz — nos processos ou procedimentos envolvendo organizacoes criminosas —,
a convocar, independentemente de prévia manifestacao das partes, um juizo
colegiado para a pratica de ato processual especifico, desde que a decisao esteja
fundamentada na salvaguarda de sua integridade fisica.

1. Artigo produzido com o apoio do Cnpq.

2. Por exemplo, a Associacdo dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro, que dedicou
grande parte do seu Informativo 79 (disponivel em: [http://www.amaerj.org.br/wp-
-content/uploads/2011/09/informativo-79.pdf]. Acesso em: 8 out. 2014) a cobertura
das investigacoes do referido homicidio, 2 manifestacao [eita em conjunto com a
Associag¢do dos Magistrados Brasileiros em memoria da juiza assassinada e a cobrar
reformas legislativas visando a protecio dos magistrados, entre elas a revisao do sis-
tema processual penal para crimes considerados graves.

3. Informacdo disponivel em: [http://amaerj.org.br/premio/o-premio/patricia-acioli/].
Acesso em: 8 out. 2014.
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As reunides do juizo colegiado poderao ser sigilosas, sempre que a publi-
cidade acarretar prejuizo a eficacia da decisdo judicial. Além do sigilo das ses-
soes, a Lei 12.694/2012 vedou a mencao a voto divergente quando da publica-
¢ao da decisio.

A convocaciao do juizo colegiado de primeiro grau, na forma prescrita pela
Lei 12.694/20112, possui imenso potencial de solapamento das garantias cons-
titucionais, em especial dos principios constitutivos dos modelos constitucio-
nais de juiz(o) e de processo (ANDOLINA; VIGNERA, 1997), viabilizadores
da funcao de garantia constitutiva de direitos fundamentais assumida pelo pro-
cesso no Estado Democratico de Direito (BARROS, 2008).

Dessa forma é que, a partir do instrumental tedrico proporcionado pelas no-
coes de modelo constitucional de juiz(o) e de processo (capitulos 2 e 3, respec-
tivamente), o presente artigo realiza uma analise critica das inovacoes trazidas
pela Lei 12.694/2012; das repercussdes, na ordem juridica interna, da adesao,
pelo Brasil, ao sistema interamericano de protecao aos direitos fundamentais; e
das decisoes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
as legislacoes de outros paises da América Latina que procuraram dar uma res-
posta a criminalidade organizada mediante a convocacdo de juizos colegiados
que, por forca do anonimato e do sigilo, converteram-se em verdadeiros juizes
sem rostos (capitulo 4).

Ao fim do trabalho, concluiu-se que a convocacio do juizo colegiado é nao
apenas inconstitucional, mas também desnecessdria, pois ja ha na legislacao
brasileira medidas aptas a dar protecio nao apenas aos magistrados, mas a
todo e qualquer cidadao ameacado pela acao de organizacdes criminosas (Lei
9.807/1999).

2. O MODELO CONSTITUCIONAL DE Juiz(o)

A Constituicao brasileira, a exemplo da italiana, traz em seu bojo um mo-
delo constitucional de juiz(o)* caracterizado pela ordinariedade, pré-consti-
tuicdo, idoneidade, independéncia e imparcialidade (ANDOLINA; VIGNERA,
1997).

A ordinariedade determina que o 6rgdo jurisdicional deve fazer parte de
uma ordem juridico-constitucional com pretensido de perenidade, de subsis-

4. Andolina e Vignera utilizam-se do termo “juiz” (giudice) indistintamente, para refe-
rirem-se tanto ao “juiz” quanto ao “juizo”. Visando evitar essa imprecisdo terminolé-
gica, optou-se pela grafia “juiz(o)”.

Dadte, Ulisses Moura. Modelo constitucional de juiz(o) e juizo colegiado de 2° grau na Lei 12.694/2012.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 24, vol. 126, p. 223-264, dez. 2016.

225




226

RE\{!STAWBRAVSLLEIRA DE (;lﬁNCIAS CR!MINAIS ,201,,§,,° R,BCCR,’,M 126

téncia no tempo; ela “se concretiza com o pertencimento do 6rgao a uma or-
dem jurisdicional inserida de forma estavel e permanente no aparato burocra-
tico do Estado (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 59, traducao nossa)”.’

No Brasil, os orgios estdveis e permanentes do judicidrio que exercem fun-
coes jurisdicionais sao apenas o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribu-
nal de Justica, os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, os Tribunais
e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes
Militares e os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territo-
rios (CR, art. 92), além, ¢ claro, dos Tribunais do Juri (CR, art. 5.°, XXXVIII)
e dos Juizados Especiais Criminais (CR, art. 98). Portanto, a atribui¢ao de
competéncia jurisdicional a qualquer outro 6rgao, por lei complementar ou
ordindria, ou mesmo decreto, caracterizaria a criacao de juizo de excecao, que
é expressamente vedada pela Constituicao da Republica (CR, art. 5.°, XXXVII).

Pela pré-constituicao do juizo postula-se que a competéncia concreta para
um caso so pode ser aferida por critérios gerais, abstratos e preexistentes (AN-
DOLINA; VIGNERA). Desta forma, uma vez fixada a competéncia, ela ja nao
pode ser alterada, porque “a competéncia é exclusiva de quem a detém e ex-
cludente das demais, tudo de modo a se chegar, a partir dos critérios da sua
distribui¢ao, a um juizo dnico para o ato processual (...) € como se o crime
‘agarrasse’ o juiz (COUTINHO, 2009, p. 806)".

E nao poderia ser diferente, tendo em vista que “pensamento diverso, alias,
poderia abrir um precedente capaz de possibilitar a escolha de um juiz ‘mais
interessante’ para o julgamento de determinados casos penais, depois dos cri-
mes terem acontecido, segundo critérios pessoais (mais liberal ou mais con-
servador, por exemplo), o que pode apontar na direcao da suspeita da sua im-
parcialidade (em juizo a priori, naturalmente), algo sempre abominado (COU-
TINHO, 2009, p. 808)”.

Portanto, as caracteristicas pessoais do réu, seu comportamento social —
atual ou pregresso —, suas atividades processuais, ou mesmo as circunstancias
mais ou menos graves do delito, ndo podem, de maneira alguma, influenciar
na determinacao da competéncia (CR, art. 5.°, LIII).

A independencia do juiz(o) assegura que os 6rgaos do Judiciario com atri-
buicoes jurisdicionais nao serdo subordinados a quaisquer outros 6rgaos do
Estado, quer eles possuam natureza jurisdicional, quer nao, haja vista que “a

5. No original: “I' ordinarieta si concreta nell’ apparteneza dell’ organo ad un ordine
giurisdizionale inserito stabilmente e permanentemente nell’ aparato burocritico
dello Stato (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 59)”.
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independéncia exige a auséncia de vinculos de subordinacio (juridica ou de
fato) do juiz em relacao aos outros orgaos (jurisdicionais ou nao) do Estado
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 59, traducao nossa)”.®

No modelo constitucional de juiz(o) brasileiro, as garantias de vitalicieda-
de, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio dos magistrados (CR, art.
95) nao visam outra coisa senao assegurar a independencia do juiz(o).

A idoneidade se alcanca mediante preparacao profissional de exceléncia
para os magistrados (ANDOLINA; VIGNERA, 1997).

No Brasil, a exigéncia de concurso publico de provas e titulos para ingresso
na magistratura (CR, art. 93, 1), a promocao alternada dos juizes, por anti-
guidade e merecimento (CR, art. 93, II) e a realizacdo de cursos oficiais de
preparacao, aperfeicoamento e promo¢ao de magistrados (CR, art. 93, IV), de-
monstram a recepcao da idoneidade como atributo do modelo constitucional
de juiz(o).

Por fim, a imparcialidade exige que o juiz se mantenha alheio perante as
partes e o objeto da demanda; “a imparcialidade consiste no alheamento do
magistrado em relacao as partes e aos interesses em causa, bem como a res iu-
dicanda (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 59, traducdo nossa)”.’

Em sintese, a ordinariedade pode ser aferida pela presenca de disposicoes
normativas institutivas de um complexo jurisdicional; a pré-constituicao, pela
aplicacao das leis sobre competéncia jurisdicional vigentes a época do come-
timento do delito; a idoneidade, pela presenca de leis que disciplinem os re-
quisitos e modalidades de recrutamento de magistrados; a independéncia, pela
presenca de leis que organizem o aparato jurisdicional e a carreira na magis-
tratura.

Portanto, todas essas caracteristicas do modelo constitucional de juizo sdo
anteriores ¢ independentes de uma adequada estrutura¢dao normativa dos pro-
cessos jurisdicionais, porque “a verificacao da subsisténcia das caracteristicas
de ordinariedade, pré-constitui¢ao, independéncia e idoneidade prescinde da
consideracdo dos elementos subjetivos (id est: magistrado e partes) e objetivos
(id est: interesses em causa ¢ matéria a ser decidida) relacionados em um de-

6. No original: “I' indipendenza exige I" assenza di vincoli di subordinazione (giuridica
o di fato) dell giudice rispetto agli altri organi (giurisdizionali o non) dello Stato
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 59) .

7. No original: “I' impparzialita consiste nell’ estraneita del magistrato rispetto alle parti
ed agli interessi in causa, nonché ala res iudicanda (ANDOLINA; VIGNERA, 1997,
p. 59)".
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terminado processo, uma vez que tal verificacao postula a valoracao de fatores
pré-existentes ao proprio processo, quais sejam, as normas juridicas sobre ins-
titui¢ao, competéncia e organizacao de um certo aparato jurisdicional, assim
como aquelas sobre o recrutamento e a carreira dos juizes (ANDOLINA; VIG-
NERA, 1997, p. 60, traduc¢ao nossa)”.®

Situagao diversa, porém, é a da imparcialidade, cujo alheamento imposto
a0 juiz so6 se alcanca com o auxilio de uma estruturacao normativa do proces-
so que permita a verificacao de existéncia de vinculos objetivos, subjetivos
ou psicologicos entre o juiz e as partes, ou mesmo entre o juiz e o objeto da
demanda. Nas palavras de ANDOLINA e VIGNERA, “apenas o requisito da
imparcialidade reage sobre a organizacao técnica do processo, que deve ser
estruturado de modo a consentir com a sua realizacao (1997, p. 61, traducao
nossa)”.’

Desde esse ponto de vista, a imparcialidade emerge como elemento consti-
tutivo do proprio conceito de processo.

ANDOLINA E VIGNERA afirmam, entao, que multiplas cognicoes sobre
matérias que tangenciam o mérito, como as realizadas em sede cautelar, segui-
das de uma decisao meritéria em sentido estrito, sdo incompativeis com um
modulo processual imparcial, haja vista que “a valoracao precedente sobre a
mesma matéria, realizada pelo juiz, detona mecanismos psicologicos susceti-
veis de condicionar o conteudo de sua decisiao, uma vez considerados aquele
vinculo que eventualmente pode advir durante a reconsideracao critica, ou
aquela natural relutancia de qualquer um em mudar suas proprias ideias e re-
conhecer os proprios enganos, ou, até mesmo, a perspectiva de consequéncias
negativas (responsabilidade civil, sanc¢oes penais) (1997, p. 44)”."

8. No original: “la verifica circa la sussistenza dei connotati dell’ ordinarieta, dela pre-
costituzione, dell’ indipendenzza e dell’ idoneita prescinde dalla considerazione degli
elementi soggettivi (id est: magistrato e parti) ed oggettivi (id est: interessi in causa
e matéria del decidere) coinvolti in um determinato processo, atteso che tale verifica
postula la valutaazione di fattori preesistenti al processo stesso, quali sono | enor-
me giuridiche sull’ istituzione, sulla competenza e sull’ organizzazione di um certo
aparato giurisdizionale, nonché quelle sul reclutamento e sulla carriera dei giudici
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 60)”.

9. No original: “soltanto il requisito dell’ imparzialita reagisce sull’ organizzazione te-
cinica del processo, il quale deve essere strutturato in modo tale da consentirne la
realizzazione (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 61)".

10. No original: “la precedente valutazione compiuta dal giudice sulla stessa matéria in-
nesca meccanismi psicologici suscettibili di condizionare il contenuto dela sua deci-
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As restricoes as multiplas cognicoes meritorias — que no processo penal
exigem, via de regra, o contato prévio com elementos de convic¢ao produzidos
unilateralmente pela acusacao —, justificam-se pela tendéncia que todo sujeito
cognoscente tem de manter a consonancia entre suas pré-compreensoes e 0s
dados da realidade que lhe sao perceptiveis. Dessa forma, as instancias cons-
cientes da mente deixam-se levar por um mecanismo inconsciente de autocon-
firmacao de hipodteses anteriormente consideradas corretas e de menosprezo
pelas informacdes que contrariem essas hipoteses (efeito perseveranca), bem
como de busca seletiva das informacoes que confirmem tais hipoteses (efeito
redundancia) (SCHUNEMANN, 2013).

Um outro mecanismo capaz de comprometer a imparcialidade no processo
jurisdicional ¢ a iniciativa probatoria do juiz, pois também orientada a confir-
macao de hipoteses previamente estabelecidas.

Neste sentido, CORDERO explica que o juiz que sai a cata de provas o faz
engendrado por um quadro mental paranoico, no qual a decisao pela culpabi-
lidade do réu ja foi tomada. Resta-lhe, entao, apenas encontrar os elementos
de conviccao necessarios a fundamentacao de sua decisao, configurando um
verdadeiro primado das hipoteses (fruto da consciéncia isolada do julgador)
sobre os fatos (fruto da atividade probatoria realizada em contraditorio pelas
partes) (2012).

Propoe-se, entao, que uma garantia eficaz a imparcialidade depende, no
processo penal, da criacao de varas com competéncia exclusiva para o controle
de juridicidade dos atos do inquérito policial e para a analise do cabimento de
medidas cautelares que eventualmente possam tangenciar o mérito do caso pe-
nal, assim como da iniciativa probatodria exclusiva das partes."' E ndo poderia
ser diferente, haja vista que, assim como a atuac¢io do juiz na fase do inquérito
policial ¢ uma fonte permanente de contagio pelos elementos de conviccao
produzidos unilateralmente pelos 6rgaos estatais encarregados da persecucao

sione, in considerazione di quel vincolo che all’ eventuale ripensamento critico puo
venire o dalla naturale riluttanza di ciascuno a cambiar le proprie idee e riconoscere i
propri torti, o addiruttura, dalla prospettiva di conseguenze negative (responsabilita
civili, sanzione penali) (ANDOLINA, VIGNERA, 1997, p. 44)”.

11. Note-se que Aury Lopes Jr. recomenda, com acerto, a exclusao fisica de elementos de
convicc¢do do inquérito policial obtidos fora do incidente de producéao antecipada de
provas. Trata-se, sem duvida alguma, de medida técnica imprescindivel a garantia da
imparcialidade, mas que néo sera objeto de andlise mais detida no presente trabalho
por tratar-se de matéria afeita a estruturacao da investigacdo preliminar, e nao pro-
priamente do processo penal.
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. penal, a producao de prova ex oficio é a evidéncia mais clara de que esse con-
tagio efetivamente ocorreu.

Portanto, a impossibilidade de multiplas cognicoes meritorias (v.g. a deci-
sao que defere uma medida cautelar, seguida de uma sentenca, ambas proferi-
das pelo mesmo magistrado), assim como a vedacdo de atividades probatorias
! ex oficio, afiguram-se imprescindiveis a qualquer modulo processual que pre-
5 tenda transmitir as partes a aparéncia de um julgamento imparcial.
|

A teoria da aparéncia — segundo a qual a parcialidade do juiz nao precisa

: estar objetivamente comprovada, bastando a mera possibilidade de um jul-

; gamento tendencioso para que que se considere quebrada a imparcialidade
— foi formulada pela primeira vez, pelo que se tem noticia, no julgamento do
caso De Cubber x Bélgica (1984) pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH) (MAYA, 2011).

i

|

!

|

i

Segundo MAYA, no julgamento do caso De Cubber o TEDH assentou que “o
que importa nao ¢ (...) a capacidade do juiz de manter-se imparcial, ou o fato
de ele ter ou nio ter se contaminado com os elementos indicidrios colthidos na
investigacao, mas, sim, a visibilidade, a impressao do acusado e da sociedade

em relacao a imparcialidade do julgador (2011, p. 148).”

% Na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) —
- cuja competéncia contenciosa foi reconhecida pelo Brasil em 1998, mediante a
. publicacao do Decreto Legislativo n® 89/1998 (GTACOMOLLI, 2014) — a teoria

da aparéncia vem sendo adotada pelo menos desde 2008, quando se procedeu
ao julgamento do caso Apitz Barbera x Venezuela.

Naquela ocasidao a CIDH resgatou a jurisprudéncia do TEDH acerca da teo-
ria da aparéncia para afirmar que “o juiz deve parecer atuar livre de influéncia,
aliciamento, pressao, ameaca ou intromissao, direta ou indireta, atuando tnica
E e exclusivamente conforme ao — e movido pelo — Direito (CIDH, 2008, nao
paginado).'?”

Nestes termos é que, manifestando clara adesao a teoria da aparéncia, GIA-
COMOLLI afirma que para a caracterizacao da parcialidade “basta a mera pos-
sibilidade, a exteriorizacdao da volicdao interna capaz de colocar em duvida a

imparcialidade, nao se fazendo necessaria uma demonstracao certificatoria
(2014, p. 233).”

12. No original: “Ello puesto que el juez debe aparecer como actuando sin estar sujeto a
influencia, aliciente, presion, amenaza o intromision, directa o indirecta, sino unica y
exclusivamente conforme a -y movido por- el Derecho (CIDH, 2008, nao paginado).”
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Ainda que indispensaveis a adequacao da legislacdo interna aos postulados
do Pacto de Sao José da Costa Rica e a jurisprudéncia da CIDH (teoria da apa-
réncia), a criacao de varas com competéncia exclusiva para o acompanhamen-
to de inquéritos policiais e analise do cabimento de medidas cautelares, bem
como a proibic¢ao de iniciativa probatoria oficiosa, sao medidas insuficientes a
uma aplicacao imparcial de normas juridicas.

Cabe, entao, resgatar a sugestao de ANDOLINA E VIGNERA, que propoem,
como técnica possivel de garantia da imparcialidade do juiz(o), a estruturacao
de modulos processuais compativeis com o que eles denominaram de modelo
constitucional de processo (1997).

Neste sentido ¢ que nas duas ultimas décadas alguns processualistas da
Escola Mineira de Processo, partindo do estoque teorico fornecido por Haber-
mas, procederam a uma apropriacao da terminologia de Andolina e Vignera,
em especial do conceito de modelo constitucional de processo, e analisaram
a viabilidade de seu emprego no contexto constitucional brasileiro (BARROS,
2008, 2009; NUNES, 2012).

E com base nos resultados dessa proposta teérica fornecida pela Escola
Mineira de Processo que a presente pesquisa procederd a analise critica da Lei
12.694/2012. Antes, porém, sera necessario esclarecer o que vem a ser o mo-
delo constitucional de processo.

3. O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

De acordo com BARROS, o modelo constitucional de processo é uma base
principiolégica unissona que, no caso brasileiro, é composta pelos principios
do contraditorio, ampla argumentacéo, fundamentacgao das decisoes e terceiro
imparcial (2008; 2009).

Atenta, porém, as caracteristicas do modelo constitucional de processo enu-
meradas por ANDOLINA e VIGNERA - a variabilidade, compreendida como a
aptidao dos microssistemas processuais para especializarem-se de acordo com
a natureza do provimento final a ser prolatado; a perfectibilidade, que é a per-
manente possibilidade de os microssistemas processuais serem aperfeicoados;
e a expansividade, por meio da qual os principios constitucionais que con-
formam o modelo constitucional de processo se irradiam para os demais mi-
crossistemas (1997) —, BARROS esclarece que esses principios podem assumir
feicoes distintas, a depender do microssistema processual em que devem ser
concretizados; esclarece ainda que, a depender do microssistema processual,
principios constitucionais outros devem ser acrescidos a base principiologica
unissona, como ocorre, por exemplo, no microssistema do processo penal, no
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qual as garantias individuais de liberdade e a presuncao de inocéncia vieram se
somar ao contraditério, 2 ampla argumentacao, a fundamentacao das decisoes
e ao terceiro imparcial (2008; 2009).

Ao ressaltar o carater unissono da base principiologica que conforma o mo-
delo constitucional de processo, BARROS tem em mente a relacao de comple-
mentariedade e interdependéncia dos principios constitucionais do processo,
de modo tal que a violacdo de um desses principios sempre correspondera a
violacdo reflexa dos demais (2008; 2009).

Assim, se a violacdo a um principio constitucional que conforma a base
principiologica unissona do modelo constitucional de processo implica em
violagéo reflexa aos seus demais principios, nao ¢ menos evidente que, a con-
trario senso, da maxima concrecao de cada um desses principios decorrerd a
maxima concrecao dos demais.

Parece, entdo, apropriado afirmar que somente um modulo processual
estruturado em conformidade com os principios do contraditério, da ampla
argumentacao e da fundamentacao das decisoes sera também, por inferéncia
logica, imparcial. A expansao desses principios aos microssistemas do direito
processual ¢, portanto, a via constitucionalmente apta a viabilizar uma aplica-
¢ao imparcial de normas juridicas.

Porém, para que se possa compreender as implicacoes desta afirmacao faz-
-se necessario, antes, discorrer sobre o papel dos principios constitucionais do
processo no Estado Democritico de Direito.

Segundo Habermas, no Estado Democratico de Direito os principios pro-
cessuais oferecem as condi¢oes para o exercicio das liberdades comunicativas;
eles “garantem a cada sujeito de direito a pretensio a um processo equitativo,
ou seja, uma clarificacao discursiva das respectivas questoes de direito e de
fato; deste modo, os atingidos podem ter a seguranca de que, no processo, se-
rdo decisivos para a sentenca judicial argumentos relevantes e nao arbitrarios
(HABERMAS, 2010, p. 274)”.

Desde esse ponto de vista, o contraditério no processo jurisdicional nao
pode mais ser compreendido como simples dever imposto ao juiz de “atribuir
audiéncia a ambas as partes (GOLDSCHMIDT, 1950, nao paginado)”, e sim
como efetiva possibilidade de as partes influirem no resultado do provimento
jurisdicional, vedada a prolacao de decisoes que lhes surpreendam com ques-
toes de fato ou de direito nao debatidas endoprocessualmente (NUNES, 2012).

Sob a mesma ordem de ideias, a ampla defesa foi ressemantizada por BAR-
ROS como ampla argumentacao, para incluir em seu bojo “o direito a prova,
a assisténcia de um advogado, a necessidade de se garantir que as partes pos-
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sam ter o tempo processual para reconstruir o caso concreto e discutir quais
normas juridicas prima facie aplicaveis sao mais adequadas ao caso concreto
(2008, p. 21).”

E no campo da ampla argumentacao enquanto direito a2 prova que a
interdependéncia entre esse principio e o contraditorio fica mais evidente,
pois a predicacao do contraditorio enquanto efetiva influéncia no resultado
do processo importa em producao dialogica da prova, no sentido de que nio
basta assegurar a contraparte o direito de se manifestar quanto a prova pré-
produzida. Nestes termos, o contraditorio deve ser visto como uma técnica de
producio do material probatorio que impoe simultaneidade entre as atividades
dos sujeitos processuais e a colheita de provas, razao pela qual NUNES afirma
que o direito a prova implica “o direito de assistir pessoalmente a assunc¢ao da
prova e de se contrapor as alegacoes de fato ou as atividades probatorias da
parte contrdria ou, mesmo, oficiosas do julgador” (2012, p. 230).

Ja a interdependéncia entre o contraditério e a fundamentacao das deci-
soes exprime-se pela necessidade de congruéncia entre as provas e argumentos
discursivamente levados aos autos pelas partes, em simétrica paridade, com o
conteudo dos provimentos jurisdicionais (BARROS, 2009; BRETAS, 2012). E
essa correlacio entre contraditério e fundamentacao das decisoes que impede,
nos dizeres metaforicos de BARROS, que o juiz se comporte como um magico
que inesperadamente retira um coelho da cartola, isto é, que decida em disso-
nancia com as provas e argumentos produzidos em contraditorio (2008).

Por fim, é possivel formular uma nocéo de imparcialidade compativel com
a interdependéncia entre os principios constitutivos da base principiologica
do modelo constitucional de processo mediante a ado¢do de um modulo pro-
cessual bifasico, composto por uma primeira fase que, além de preparar a ati-
vidade instrutoria, permita a problematizacao, em uma audiéncia preliminar,
de quaisquer pontos que os sujeitos processuais julgarem relevantes; e uma
segunda fase, de instrucao e julgamento, na qual todas essas problematizacoes
seriam postas a prova.

NUNES explica que a primeira fase do processo bifasico “poderia ser rea-
lizada mediante a prévia troca de peticoes (um arrazoado para cada parte) e a
fixacao de uma audiéncia preliminar de debate e de discussio obrigatoria de
todos os pontos controvertidos, de fato e de direito, de modo que todos os su-
jeitos processuais estariam prontos (se desejassem estar) e saberiam todos os
argumentos relevantes a serem discutidos na segunda fase, quando ocorreria a
segunda audiéncia de colheita de provas e de discussao dos pontos principais
(NUNES, 2012, p. 243)”.
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Assim, cada um dos sujeitos processuais chegaria a audiéncia de instrucao
e julgamento razoavelmente ciente dos fatos que cada um dos demais sujeitos
processuais julgam relevantes, das provas que pretendem produzir, das normas
que julgam aplicdveis ao caso e das interpretacoes que dao a essas normas, de
modo tal que “impedir-se-ia a pratica recorrente, de as partes, até a audiéncia
de instrucdo, ndo possuirem a menor ideia do que o juiz reputa relevante para
a formacao da decisdo, e de juntarem tudo aquilo que imaginam que poderia
ser levado em consideracdo, mas num campo de total incerteza (NUNES, 2012,
p- 119, negritos do autor)”.

Uma estrutura normativa nesses termos estd em conformidade com a resse-
mantizacao dos principios do modelo constitucional de processo levada a cabo
no seio da Escola Mineira de Processo, pois estimula a exposicao dos argu-
mentos dos sujeitos processuais e constrange o juiz a esclarecer quais fatos ele
considera controversos, orienta a atividade probatoria das partes, torna pres-
cindivel a iniciativa probatoria ex oficio, enfim, favorece a ampla argumentacao
e minimiza a possibilidade de as partes serem surpreendidas, na sentenca, com
argumentos ndo debatidos endoprocessualmente."’

Apesar dessa estrutura processual bifdsica ter sido proposta por NUNES
para o processo civil (2012), ndo hd motivos para nao adota-la também no
processo penal, haja vista que os principios que compoem o nicleo do modelo
constitucional de processo sdo os mesmo para todo e qualquer microssistema
processual, parecendo insofismavel que os entendimentos diversos recaem na
esquizofrenia processual que tende a ver o processo penal e o processo civil
como microssistemas ontologicamente distintos, e, portanto, sem referéncias
constitucionais convergentes (MONTERO AROCA, 2014).

No entanto, é de se grifar com traco forte que ao nicleo do modelo consti-
tucional de processo (contraditorio, ampla argumentacao, fundamentacao da
decisdo e imparcialidade) vieram somar-se, no processo penal, os principios
que garantem a liberdade individual e a presuncao de inocéncia (BARROS,
2008; 2009), de maneira tal que a audiéncia preliminar no processo penal deve
assumir algumas feicoes diversas das do processo civil.

13. “A delimitacgdo, selecio e discussdo, na fase preparatoria, de todas as matérias de
fato e de direito (inclusive as oficiosas) que possam ser relevantes para a decisao nao
constituem uma mera tendéncia na direcdo da colaboragio entre os sujeitos proces-
suais, mas ¢ um importante instrumento de realizacdo do contraditério (NUNES,
2012, p. 242).
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A titulo de exemplo, se na audiéncia preliminar do processo civil é aconse-
lhavel que o juiz proceda a distribuicao dinamica do 6nus da prova, ao invés de
comprometer sua imparcialidade produzindo ex oficio a prova (DALLE, 2014),
no processo penal o principio da presuncao de inocéncia impde a exclusivi-
dade dos encargos probatorios a acusacdo, nao sendo facultado ao juiz alterar
esse imperativo constitucional para onerar o réu com provas que ele nao esta
obrigado a produzir.

A realizacao obrigatoria da audiéncia preliminar — tanto no processo civil
quanto no processo penal — ainda apresenta a vantagem adicional de ser um
mecanismo técnico que permite as partes controlar, a partir de critérios objeti-
vos, se houve uma aplica¢do imparcial de normas juridicas.

Com efeito, tendo os sujeitos processuais realizado, na audiéncia prelimi-
nar, a problematizacao dos pontos que reputarem relevantes (i.e. dos fatos
controversos, das normas aplicaveis prima facie e do sentido atribuido a essas
normas), o grau de correspondéncia entre o que foi predeterminado naquela
audiéncia e o que foi realizado na audiéncia de instrucio e julgamento — e, em
especial, entre as predeterminacoes da audiéncia preliminar e o contetido da
sentenca — fornece uma medida segura e objetivamente aferivel da medida da
imparcialidade do julgador.

A fim de se ilustrar como um controle objetivo da imparcialidade seria pos-
sivel mediante a adocao obrigatéria da audiéncia preliminar, pode-se evocar,
a titulo de exemplo, uma hipotese na qual, durante a audiéncia preliminar, os
sujeitos processuais tenham chegado a um consenso quanto a imprescindibili-
dade da prova pericial para a comprovacao da materialidade delitiva. Se, uma
vez realizada a instrucao, e ausente o laudo pericial, o juiz julgar comprovada a
materialidade, sua parcialidade em favor da acusacdo poderd ser objetivamente
demonstrada pelo réu, em grau de recurso, haja vista a auséncia de corres-
pondéncia entre o que foi definido na audiéncia preliminar e o contetdo da
sentenca.

A imparcialidade pode ser ressemantizada, nesses termos, como a relacao
de congruéncia entre os conteudos da audiéncia preliminar e os contetidos da
audiéncia de instrucao e julgamento, e, em especial, o conteudo da sentenca;
ou ainda, como a relacao de congruéncia entre os contetidos da primeira e da
segunda fase do processo bifasico.

A essa relacao de congruéncia entre os conteudos das duas fases do pro-
cesso bifasico devem ser somadas a impossibilidade de multiplas cognicoes
meritdrias pelo mesmo juiz e a vedacdo de provas produzidas ex oficio, impe-
dindo-se, desta forma, uma gestao paranoica do conteudo probatorio.
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4. (S MODELOS CONSTITUCIONAIS DE JUIZ(O) E DE PROCESSO E A

LEl 12.694/2012

A Lei 12.694, promulgada em julho de 2012, foi uma resposta emergencia-

lista'* e irrefletida ao assassinato de uma magistrada fluminense que, aquela

época, conduzia alguns processos que tinham como réus membros de uma

organizacao criminosa que teria se instalado no quadro de pessoal da Policia
Militar do Rio de Janeiro.

Claramente influenciado pelos postulados do Direito Penal do inimigo

(JAKOBS, 2012),"” o Congresso Nacional introduziu no sistema processual

14. O emergencialismo penal ¢ a tendéncia a requisicao do sistema de persecucao penal

15.

para a solugdo de situacoes excepcionais para as quais ele nao fora inicialmente pen-
sado. Segundo MOCCIA, a logica emergencialista faz com que Direito penal deixe
de “ser subsididrio e se converte na prima ratio da politica social, uma espécie de
panaceia iluséria com a qual se quer afrontar e resolver os mais diversos problemas
sociais (2006, p.305). A caracteristica mais marcante do emergencialismo ¢ o efi-
cientismo penal, que ao buscar a todo custo uma resposta punitiva rapida e eficaz,
acaba por limitar ou suprimir direitos e garantias fundamentais, no mais das vezes
mediante o incremento ou desvio das func¢des processuais a serem exercidas pelo
juiz (MOCCIA, 2006). Trata-se, na visio de MOCCIA, de um panpenalismo que é
cego a impossibilidade de o sistema de persecu¢ao penal dar uma resposta adequada
as causas da violéncia e da criminalidade, que sao preponderantemente culturais,
sociais, econdmicas, enfim, estruturais e, portanto, nao contingentes (2006). Para
uma compreensdo aprofundada do tema, além de MOCCIA, 2006, vide: BARROS,
Flaviane de Magalhdes. O inimigo no processo penal: uma analise a partir da relacao
entre Direito e politica, BONACCORSI, Daniela Villani. A atipicidade do crime de
lavagem de dinheiro: analise critica da Lei 12.684/12 a partir do emergencialismo
penal; BONACCORSI, Daniela Villani. A denuncia alternativa no crime de lavagem
de dinheiro.

Segundo JAKOBS, o ordenamento juridico deve prever, de um lado, um sistema de
persecucdo penal no qual estdo assegurados todos os direitos e garantias fundamen-
tais, mas direcionado apenas aos cidadaos, isto ¢, aqueles individuos que, a despeito
de eventualmente praticarem crimes, demonstram reconhecer validade e legitimida-
de as leis do Estado e disposicao para agir conforme seus preceitos; de outro lado, de-
veria se criar um sistema paralelo — no qual os direitos e garantias fundamentais sao
relativizados —, direcionado exclusivamente aos inimigos, aos ndo pessoas, aqueles
individuos de comportamento erratico que, por principio, nao se deixam determinar
pelas leis do Estado. Estes ultimos estdo, por escolha propria, excluidos da cidada-
nia. JAKOBS propoe, para os sobreditos inimigos, um sistema de persecucdo penal
dotado, basicamente, das seguintes caracteristicas: (I) antecipacdo da punibilidade,
que avanca dos atos de execucdo para 0s meramente preparatorios; (II) incremento
e desproporcdo das penas, que passam a ter um nitido carater de neutralizacao do
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penal brasileiro uma estrutura normativa que viola as escancaras os modelos
constitucionais de juiz(o) e de processo, as normas do Pacto de Sao José da
Costa Rica e a jurisprudéncia unissona da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Tais constatacoes justificam, por si so, os topicos seguintes.

4.1. Alei 12.694/2012

Nos termos da lei, sera considerada uma organizac¢do criminosa a associacao
de trés ou mais pessoas para a pratica de crimes transnacionais ou cuja pena
maxima seja igual ou superior a quatro anos, desde que presentes, também, os
requisitos da estruturacao ordenada (hierarquia) e da divisao de tarefas entre

0s seus membros.'®

Uma vez presentes os requisitos que, segundo o legislador, caracterizam
uma organizacao criminosa, o juiz podera decidir pela formacao de um orgao
colegiado para a pratica de qualquer ato processual.

Na fundamentacao da decisao que convoca o juizo colegiado deverio cons-
tar os motivos e as circunstancias que acarretam risco a integridade fisica do
juiz, a evidenciar que a convocacao do colegiado depende de prévia ameaca ou
de tentativa de coacao que representem risco 2 integridade do proprio magis-
trado — mas nao de terceiros, como familiares e amigos.

O juizo colegiado sera formado pelo juiz do processo e por dois outros jui-
zes com competéncia para o julgamento de casos penais em primeiro grau de
jurisdicao, escolhidos aleatoriamente, por via eletronica.

agente; (11I) supressio e/ou relativizacao de garantias processuais (JAKOBS, 2012).
Para uma anilise critica dos postulados teoricos do direito penal do inimigo, vide
MELIA; DIEZ. Derecho Penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1 e
1I; CONDE. Edmund Mezger e o Direito Penal do seu tempo: estudos sobre o direito
penal no Nacional-Socialismo.

16. A Lei 12.850/2013, que tipificou o crime de “organizacio criminosa”, previu como
elementares a “associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas” e a “pratica de infragdes pe-
nais” (art. 1.°, § 1.°). As demais elementares sdo idénticas aquelas constantes no art.
2.2 dalei 12.694/2012. A prevalecer a literalidade da lei, o juizo colegiado podera ser
convocado a despeito da inexisténcia de uma organizacdo criminosa em seu sentido
juridico penal, haja vista que o crime “organizacdo criminosa” so¢ se perfaz com a
associacao de quatro ou mais pessoas, ou seja, no minimo um individuo a mais do
que o necessdrio para a convocacao do juizo colegiado.
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Quanto a competéncia, as atividades do juizo colegiado sao limitadas a pra-
tica do ato processual para o qual foi convocado.

As reunides para a pratica do ato poderao ser sigilosas, sempre que a publi-
cidade das reunides representar risco a eficacia da decisao judicial.
Por fim, proibiu-se que, na publicacdo da decisao, seja veiculada qualquer
; mencao a voto divergente de um dos membros do juizo colegiado.
i
4
|
i
i
|

As disposicoes da Lei 12.694/2012 enunciadas alhures sao um reflexo claro
da influéncia que uma politica criminal inspirada no Direito Penal do inimigo
vem exercendo sobre o legislador brasileiro. Como nao poderia deixar de ser,
haja vista a fonte ideologica da qual emanam, tais disposicoes sao material-
mente incompativeis com os modelos constitucionais de juiz(o) e de processo,
conforme se evidenciara nos topicos seguintes.

4.2. 0 modelo constitucional de juiz(o) e a Lei 12.694/2012 ;

A ordinariedade, primeiro elemento do modelo constitucional de juizo
elencada por ANDOLINA E VIGNERA, ¢ caracterizada pela estabilidade e
permanéncia do 6rgao julgador em uma estrutura jurisdicional complexa, de
modo tal que a criacao de tribunais de excecoes reste vedada (1997). Nesse
sentido, ao referir se ao art. 5.°, XXXVII,' da CR, GIACOMOLLI aduz que no
direito brasileiro “ndo se admite a criacdo de juizos ad hoc, para processar e
julgar um determinado caso ou conjunto de casos, em qualquer grau jurisdi-
cional (2014, p. 258)”.

No sistema juridico brasileiro, a estabilidade e a permanéncia do juizo sao
asseguradas pelo elenco, numerus clausus, na propria Constituicao, dos érgaos
estatais com atribuicdes jurisdicionais.

Dessa forma, nenhuma lei, ato normativo ou mesmo provimento mono-
cratico, como no caso da Lei 12.694/2012, podera determinar a criacao ou
convocacdo ad hoc de orgaos jurisdicionais diversos daqueles constitucional-
mente previstos. Ao discorrer sobre a impossibilidade de criacao de juizo ou
Tribunal cuja existéncia nao tenha sido expressamente admitida pela Consti-
tuicio, BADARO explica que “se a Constitui¢io veda os Tribunais de excegdo
(CF/1998, art. 5.°, XXXVIII), ja assegura que somente poderao exercer a funcao
jurisdicional os 6rgaos integrantes do Poder Judiciario. E, como a mesma
Constitui¢ao, expressamente, prevé a composicao organica do judiciario (art.
92 combinado com o art. 5.°, XXXVIII, e art. 98, caput e § 1.°), evidentemente,

17. Art. 5.°, XXXVII: “nédo havera juizo ou tribunal de excecao.”
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sao estas autoridades, e somente estas, que tém o poder de julgar, segundo a
Constituicao (2014, p. 148)”.

Diante da inexisténcia de disposicao constitucional expressa que faculte ao
legislador a criacao de um colegiado de primeiro grau com competéncia para
o julgamento de crimes que envolvam organizacao criminosa, qualquer lei or-
dinadria que assim disponha, tal como a Lei 12.694/2012, ser4 inconstitucional,
por manifesta afronta ao art. 5.°, XXXVIII da CR; e, como nao poderia deixar
de ser, qualquer juizo assim criado ou convocado nao passara de um Tribunal
de excecao.

Além da vedacao de juizos ad hoc, depreende-se que da necessidade de per-
tencimento estdvel e permanente a ordem juridica estatal decorre, também, a
inadmissibilidade de juizo ou tribunal sujeito a termo certo para sua extingao
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997); ou, a despeito de nao mencionado expressa-
mente por Andolina e Vignera, mas obedecendo 2 mesma logica, a uma con-
dicao resolutiva. Porém, a pratica do ato processual para o qual o colegiado de
primeiro grau foi convocado ¢, justamente, a condicao resolutiva que poe fim
a sua existéncia, porque, na diccao da Lei 12.694/2012, a competéncia do cole-
giado restringe-se a prdtica do ato processual para o qual foi convocado. Uma
vez praticado o ato, o colegiado sera desfeito, e, caso ele tenha sido convocado
para a pratica de uma decisao interlocutéria, o processo seguira seu curso re-
gular, sob a conducao exclusiva do juizo monocratico. Assim, é possivel que o
colegiado sequer subsista a prolacao da sentenca, na hipotese de ter sido con-
vocado para a pratica de um ato processual anterior ao provimento meritorio.

Porém, um juizo cuja existéncia juridica nao se protrai de maneira indefi-
nida no tempo; um juizo que, pelo contrario, é criado para durar menos que
o proprio processo ao qual deve instruir ou julgar, nao preenche, de forma
alguma, os requisitos de estabilidade e permanéncia, ambos constitutivos da
ordinariedade requerida pelo modelo constitucional de juiz(o).

Caracterizada, portanto, a extraordinariedade do colegiado de primeiro
grau previsto na Lei 12.694/2012, haja vista tratar-se de 6rgao jurisdicional que
opera “de modo precario e temporario, sendo instituido para fazer frente a si-
tuacoes excepcionais e contingentes (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 18)."®

No entanto, a criacdo de um o6rgao jurisdicional nao previsto nas nor-
mas constitucionais é apenas a maneira mais visivel, e menos sofisticada, de
afronta ao modelo constitucional de juiz(o), e chega a surpreender que a Lei

18. No original: “operante in modo precario e temporaneo, essendo instituito per fronte-
ggiare situazioni ecezzionali e contingenti (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 18)”.
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12.694/2012 o tenha feito, ante a inexpugnavel visibilidade de sua inconstitu-
cionalidade, ja reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal quanto a uma lei
semelhante, do Estado do Alagoas."

Maneira muito mais sub-repticia de impor ao acusado um juizo ou tribunal

diverso daquele que seria devido ¢é a alteracao post factum, com aplicabilidade
imediata, das regras referentes a competéncia.”

Ingressa-se, assim, no campo da pré-constituicao, caracteristica do modelo
constitucional de juizo que esta a exigir que a atribuicao de competéncia seja

19.

20.

A Lei 6.806/2007, do Estado de Alagoas, criou a 17* Vara da Comarca de Maceid,
com competéncia para processar e julgar os crimes praticados por membros de orga-
nizagdes criminosas. O juizo da 17* Vara é formado por 5 magistrados com mandato
prorrogavel de 2 anos, a critério do Presidente do Tribunal, desde que ouvido o Pleno.
No julgamento da Adin 4.414 (margo de 2012), interposta pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, o Pleno do STF declarou, em decisao unanime, a
inconstitucionalidade de uma série de artigos da Lei 6.806/2007, dentre eles o que
permitia ao colegiado de primeiro grau a delegacéo a qualquer outro juizo dos atos de
instrucdo ou execugdo (art. 7°) e o que permitia a qualquer juiz, desde que sob amea-
¢a, solicitar o apoio dos membros da 17* Vara da Comarca de Maceio para a pratica de
atos processuais relacionados com a ameaca. Tais atos seriam, entao, praticados pelos
membros do juizo colegiado, em conjunto com o membro do juizo monocratico (art.
12). Sobre o tema, o Ministro Luiz Fux, relator do processo, declarou que os artigos
7° e 12 da Lei violam os principios do juizo natural e da proibicao de tribunais de
excecdo e instituem uma ‘avocagdo andmala’, pois “conferem ao magistrado poder de
comissao, na medida em que admitem a criacao de um o6rgao jurisdicional ex post fac-
to, e poder de avocacao, traduzido na possibilidade de modificacao da competéncia
por critérios absolutamente discriciondrios (BRASIL, STE p. 80)”. Disse, ainda, que
“nao se pode aceitar que o juiz responsavel pelo feito, sob a fragil alegacao de estar
sofrendo ameacas, instaure um verdadeiro Tribunal de Excecdo, convocando outros
magistrados para julgarem consigo. Operar-se-ia clara mudanca na analise do acer-
vo probatério, transformando um orgao singular em um colegiado por simples ato
discriciondrio do juiz. Isso sem contar a posicao de desvantagem do acusado, agora
submetido ao crivo daqueles que vieram para acolher o julgador que se sentia ame-
drontado para apreciar a causa, em virtude de ameacas que supostamente partiam
do réu. Haveria uma animosidade tamanha contra o acusado que comprometeria a
imparcialidade dos julgadores (BRASIL, STF, p. 52).

Nesse sentido ¢ o manifesto de BADARO: “Hd maneiras muito mais sutis e igual-
mente eficazes de se atingir o proposito de afastar o juiz previamente competente e
imparcial, substituindo-o por outro, escolhido de acordo com interesses especificos,
sem ter que se valer de tribunais de excec¢do. Uma destas maneiras é, depois da pratica
do fato, e quando ja se sabe qual serd o juiz competente, segundo as regras vigentes
no momento do delito, modificar a lei, alterando o critério de competéncia ou o fator
de coligamento (2014, p. 136)”.
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baseada em critérios gerais e abstratos, oponiveis a todos e a cada um. Dessa
forma, e por forca do art. 5.°, LIIL,* da CR, a afericao do juizo competente
devera ser feita com base na legislacao vigente a época do cometimento dos
fatos tidos como criminosos, e, uma vez firmada a competéncia, ela ‘adere’ ao
processo, nao sendo mais possivel altera-la (COUTINHO, 2009).

Portanto, a pré-constituicao do juizo confere, no Processo Penal, 0 mesmo
grau de seguranca juridica fornecida pelo principio da legalidade no Direito
Penal. Com efeito, de nada adiantaria ao acusado saber de antemao — antes
da pratica dos atos considerados criminosos pela acusacio —, o contetdo da
legislacao material a que se sujeitard, se o juizo a quem compete processa-lo
e julga-lo pudesse ser escolhido conforme o arbitrio de quem quer que seja.

A pré-constituicao do juizo ingressou na tradicao juridica ocidental a partir
das revolucoes burguesas, como resposta a teoria da ‘justica reservada’, preva-
lente nos diversos governos do Ancien Régime, e que permitia ao rei avocar a
competéncia para os membros de seus conselhos — que passavam a conduzir o
processo —, ou entdo delega-la a agentes especialmente escolhidos para esse fim
(comissao). A avocacao e a comissdo transformavam, assim, a jurisdi¢io em
um instrumento de luta politica manipulado pelo rei ao seu exclusivo talante,
sempre que os direitos dos suditos pudessem ser contrarios aos interesses do
reino, ou mesmo aos interesses pessoais do monarca (COUTINHO, 2009).

A despeito de remontar ao século XVIII, a pré-constitui¢ao do juizo e a es-
tabilizacao da competéncia dela decorrente foram amiude ignorados, em pleno
século XX, durante o periodo da ditadura civil-militar brasileira, por meio da
acao avocatoria, que permitia ao Supremo Tribunal Federal tomar para si qual-
quer processo, a requerimento do Procurador Geral da Republica, sempre que
houvesse perigo de lesao a ordem, a satide, a seguranca ou as finangas publicas
(SOUZA CRUZ, 2004).

Segundo SOUZA CRUZ, “a avocatdria representou enorme violacao aos
principios constitucionais do juiz natural e do devido processo legal. Ficava
novamente patente o papel do Procurador Geral da Republica, legitimado tam-
bém com exclusividade para, na pratica, transferir todo e qualquer processo de
interesse do governo para apreciacao direta do Supremo (2004, p. 299)”.

Portanto, a avocacao e a delegacio de competéncia sao, historicamente,
mecanismos que os regimes autoritdrios sempre mantiveram a disposicao,
para imporem, com aparéncia de jurisdicionalidade, suas preferéncias ou ne-

21. Art. 5.°, LIIL: “ninguém sera processado nem sentenciado senio pela autoridade com-
petente.”
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cessidades politicas. Desde esse ponto de vista, e perante o art. 5.°, LIll, da
CR, GIACOMOLLI afirma ser “sem aderéncia constitucional a formacio de
colegiado pelo juiz sponte sua e ad hoc para decidir acerca de medidas cautela-
res, prisdo e liberdade, sentenca e direitos do apenado, conforme previsto no

e Seatpirisn e 50

art. 1° da Lei n° 12. 694/2012, mesmo com regulamentacao pelos tribunais (§
7°) (2014, p. 259)”.

Com efeito, a convocacdo do juizo colegiado de primeiro grau autorizado
pela Lei 12. 694/2012 nao é nada mais que uma delegacao de competéncia,
antes exclusiva do juizo monocratico, mas agora compartilhada por um so-
dalicio ad hoc. Essa reparticao sui generis de competéncia, feita ao alvedrio do
‘ art. 5.°, LIIL, da CR, nao obedece a critérios gerais e abstratos, precedentes ao
I : cometimento do delito, mas ao exclusivo arbitrio do juizo monocratico que,
' fundado em uma hipotética ameaca a sua integridade fisica, fica autorizado a
] declinar de sua competéncia e dividi-la, em momento posterior a pratica do
* delito, com os demais membros do colegiado.

De acordo com COUTINHO, a alteracao da competéncia apos a prdtica
do delito — que pela Lei 12.694/2012 ¢ fruto do arbitrio do juiz, desde que
fundada na necessidade de preservacio da sua integridade fisica, e nao mais
i de alteracoes nas leis que estabelecem critérios de determinacao da competén-
cia - foi largamente admitida no Brasil por for¢a do enorme capital cientifico
mobilizado por Carlos Maximiliano, para quem o brocardo juridico tempus
regit actum deveria prevalecer para toda e qualquer lei processual nova (2009).

Posteriormente, as ideias de Maximiliano ganharam um reforco de peso
com a adeséo de Frederico Marques, que de maneira imprudente nao se aten-
tou para o fato de que Maximiliano escrevia sob a égide da autoritaria Carta
Constitucional de 1937, que, ao contrario de todas as outras Constitui¢oes ,
brasileiras, ndo erigiu a ordinariedade e a pré-constituicao do juizo a categoria
de garantias fundamentais (COUTINHO, 2009), a ponto de ter sido possivel a
criacdo, naquele tempo, do excepcionalissimo Tribunal de Seguranca Nacional
(BADARO, 2014).

Porém, sob a vigéncia da Constituicao de 1988, por forca do art. 5.°, LIIL, os
ensinamentos de Maximiliano e Frederico Marques ja nao podem prevalecer,
de modo que, se ficou vedada a alteracdo da competéncia por lei posterior a
pratica do crime, com mais razao nao se deve admitir seja ela alterada por
simples determinacao do juizo monocratico.

Uma vez que existam critérios gerais e abstratos de determinacao da compe-
téncia, vigentes antes da alegada pratica do delito, deve ser possivel — e absolu-
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tamente necessario — definir qual sera o orgao encarregado do processamento e
julgamento do feito, admitindo-se, para tanto, um unico orgao jurisdicional .

Os inconvenientes, para dizer o minimo, de uma competéncia moével, pas-
sivel de deslocamento arbitrario, de um 6rgao jurisdicional para o outro, na
mesma fase processual, também foram notados por Roxin, que — em comen-
tarios a legislacao alema que permite ao Ministério Publico, em algumas hipo-
teses, optar pela competéncia do Tribunal Municipal ou do Tribunal Estadual
—, afirmou que “sob o ponto de vista do Estado de Direito esta ‘competéncia
movel’ é, sem duvida, problematica. A finalidade de um regime de competéncia
legal relativamente complicado e detalhado consiste justamente em que para
cada fato punivel esteja previsto um orgao de decisio judicial determinado le-
galmente, com o qual ndo reste possibilidade alguma para que a pessoa do juiz
que decide seja eleita arbitrariamente segundo critérios néo objetivos. Por isso
resulta duvidoso que a competéncia movel seja compativel com o principio do
juiz estabelecido por lei (ROXIN, 2000, p. 31).2”

E, ao comentar disposicdo legal semelhante, entao vigente em Portugal, FI-
GUEIREDO DIAS salientou que “s6 a lei anterior deve pertencer a instituicdo
de um (e de um so) tribunal competente (1974, p. 334)".

Nao obstante todas essas consideracoes, e ao alvedrio da Constituiciao de
1988, a Lei 12.694/2012 estabelece uma sistematica segundo a qual poderao se
sobrepor, nos processos referentes a crimes cometidos por organizacdes crimi-
nosas, dois orgaos jurisdicionais para a pratica dos atos processuais realizados
em primeiro grau de jurisdicdo, bastando, para tanto, que o juiz monocratico

22. “Cada caso penal deve ser apreciado e julgado por um unico 6rgao jurisdicional, ain-
da que muitos possam, eventualmente, intervir no processo, em momentos diferen-
ciados. FFaz-se, entdo, uma relacio absoluta entre ato processual e 6rgao jurisdicional,
de modo a que tao s6 um dentre tantos seja o competente para o ato. Trata-se, por-
tanto, de identificar o érgao jurisdicional competente, matéria hoje com foro consti-
tucional, conforme art. 5°, LIII, ou seja, ‘ninguém sera processado nem sentenciado
senao pela autoridade competente’ (COUTINHO, 2009, p. 797)".

23. No original: “Bajo el ponto de vista de Estado de Derecho esta ‘competencia movil’
es, sin duda, problemadtica. La finalidad de um régimen de competencia legal rela-
tivamente complicado y detallado consiste justamenente em que para cada hecho
punible este previsto um érgano de decision judicial determinado legalmente, com lo
cual no queda possibilidad alguna para que la persona del juez que decide sea elegida
arbitrariamente segun criteritériosbjetivos. Por ello resulta dudoso que la competen-
cia movil sea compatible con el principio del juez estabelecido por ley (ROXIN, 2000,
p.3D)".
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convoque, a seu talante, e com fundamento exclusivo em um pretenso risco
para a sua integridade fisica, o juizo colegiado.

Duvidas quanto a independéncia do juizo colegiado também devem ser le-
vantadas. Ainda que a Lei 12.694/2012 nao estabeleca graus de hierarquia ou
vinculos de subordinacédo entre o juiz que convoca o colegiado e os juizes que
sao convocados, também é certo que a independéncia do juizo nao se restringe
ao mero aspecto juridico. A independéncia deve ser juridica e de fato (AN-
DOLINA; VIGNERA, 1997), de modo a assegurar subjetivamente as partes a
impressao de que estdo sendo julgadas por um 6rgao independente.

Aqui, independéncia e imparcialidade se imbricam, porque s6 um orgao
jurisdicional independente pode aparentar ser imparcial, e essa aparéncia de
independéncia e imparcialidade, exigida pela CIDH, desaparece com a simples
existéncia de juizes convocadores e convocados, ou pelo menos serd essa a
impressao que ficard marcada na mente do acusado.

Além do mais, a literatura juridica especializada aponta que a independén-
cia do juizo ndo pode se limitar a independéncia externa, isto é, a independén-
cia em relacao a orgios estatais estranhos a magistratura. A independéncia do
juizo, pelo contrario, deve abranger também a independéncia interna, ou seja,
a independéncia em relacao aos proprios membros do judicidrio e seus 6rgaos
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997).*

Portanto, nao se deve excluir, e nem se dar pouco crédito, a possibilidade de
algum juiz, ainda em estagio probatorio e sujeito a perda do cargo por simples
decisao administrativa do tribunal (CR, art. 95, I), ser constrangido a convocar
o colegiado por pura pressao de seus pares.

A idoneidade do juizo, por seu turno, nao parece restar prejudicada pela
convocacao do juizo colegiado, haja vista que os juizes convocados serao
membros de carreira da magistratura, admitidos por concurso de provas e titu-
los, como manda a Constituicio.

O mesmo, porém, nao se pode dizer acerca da imparcialidade do juizo.
Mas a imparcialidade, como se viu, a despeito de ser constitutiva do modelo
constitucional de juiz(o), também ¢é matéria pertinente a estrutura processual,
ou seja, ao modelo constitucional de processo, razao pela qual sera objeto do
proximo topico.

24. “O juiz é submetido a pressdes de todo o tipo, mas aquelas mais perigosas niao vém,
como geralmente alguns ainda pensam, da midia e da opinido publica, mas do inte-
rior do proprio corpo judiciario (QUADRI, apud BADARO, 2014, p. 26)".
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4.3. 0 modelo constitucional de processo e a Lei 12.694/2012

Como visto alhures, no Estado Democriatico de Direito o exercicio das li-
berdades comunicativas ¢ viabilizado pelos principios processuais, que devem
permitir, a todos os possiveis afetados pelo provimento jurisdicional, uma
participacao ativa no iter necessario a sua elaboracao. Dessa forma, o contra-
ditério nao pode mais ser concebida como a mera ciéncia bilateral dos atos
processuais, acrescida da possibilidade de ulterior reacao a tais atos (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2001).

Até mesmo o posicionamento de FAZZALARI (2006), que vislumbrou na
simétrica paridade entre as partes o cerne do contraditorio, lancando, assim,
as bases para uma construcao participada do provimento jurisdicional, nao
se coaduna completamente com tal concepcao paradigmatica. A uma, porque
Fazzalari nao parece demonstrar grandes preocupagoes com o problema das
decisdes-surpresa; a duas, porque ainda é possivel vislumbrar na teoria do pro-
cesso como procedimento em contraditério uma preponderancia hierarquica
do juiz em relacao as partes, manifesta na recusa em se reconhecer o juiz como
sujeito do contraditorio (NUNES, 2012).

Dessa forma, a concepcao de contraditorio enquanto efetiva possibilidade
de influéncia nos provimentos jurisdicionais, vedada a prolacio de decisoes
que surpreendam as partes com questoes nao debatidas endoprocessualmente,
apresenta maior aderéncia a nocao de Estado Democratico de Direito aqui en-
campada (NUNES, 2012).

Assim, mesmo as matérias que sao, por forca de lei, arguiveis de oficio pelo
juiz devem ser por ele problematizadas, de modo que as partes possam dizer,
com base nas circunstancias do caso concreto, se as compreensdes esposadas
pelo juiz sao juridicamente procedentes.

A par disso tudo, a Lei 12.694/2012 autoriza ao juiz que vislumbre risco a
sua integridade fisica, nos processos envolvendo crimes supostamente pratica-
dos por organizacao criminosa, convocar um juizo colegiado de primeiro grau,
independentemente de submissao prévia da questao as partes. Com efeito, nao
ha na legislacdo em comento qualquer previsao de debate endoprocessual an-
terior a convocacao do colegiado.

Tanto a acusacao quanto a defesa poderao, desta forma, ser surpreendidos
por uma decisao que, deixada a mercé do arbitrio do julgador, subtrair-lhes-a
o direito ao julgamento pelo 6rgao jurisdicional ordinario e pré-constituido.

E de se grifar com traco forte que sao dois os requisitos para a convocacao do
colegiado: a existéncia de risco a integridade fisica do juiz e o envolvimento de
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organizagao criminosa na pratica do delito. Todos os dois requisitos inserem-se
no plano das questdes faticas, e dependem, portanto, de provas.

P S np

No entanto, se nao ha problematizacao prévia da questao, também se nega

ao acusado o direito de fazer chegar aos autos as provas que poderiam demons-
trar a inexisténcia dos requisitos da convocacao do colegiado. Suprime-se, as-
sim, a ampla argumentacao.

A ampla argumentacao assegura as partes o tempo do processo, e, na pers-
pectiva do processo jurisdicional, esse tempo deve ser suficiente para que as
partes possam exercer o direito a prova e discutir quais normas aplicaveis pri-
ma facie elas reputam mais adequadas ao caso concreto (BARROS, 2009).

Todavia, nem todo elemento cognitivo que vise a reconstrucao dos fatos
podera ser considerado uma prova. Como visto alhures, os principios do mo-

|
delo constitucional de processo sao interdependentes; assim, o direito a prova, |
compreendido no ambito da ampla argumenta¢ao, nao pode ser dissociado i
do contraditorio, de modo que uma “prova” produzida sem contraditorio nao .
podera ser considerada prova, pelo menos nao para efeitos juridicos.

De fato, é no campo da ampla argumentacido enquanto direito a prova que
a interdependéncia entre esse principio e o contraditério se faz mais evidente,
pois a predicacao do contraditorio enquanto efetiva possibilidade de influéncia
nos resultados do processo importa em producido dialogica da prova. Assim,
nao basta assegurar a contraparte o direito de se manifestar quanto a prova pré-
-produzida, de forma que, no Estado Democratico de Direito, o contraditorio
também assume os contornos de uma técnica de producao do material proba-
torio que impoe simultaneidade entre a atividade dos sujeitos processuais e a
colheita da prova.

Nesses termos, a previsao legal de medidas excepcionais voltadas a sal-
i vaguarda da integridade fisica do julgador, além de ser conforme ao modelo
; constitucional de juizo, também deveria prever um incidente no qual os possi- |
§ veis afetados pudessem se manifestar, em contraditorio, sobre o cabimento de
| tais medidas, produzindo as provas que reputassem necessarias.

3 Ao nio prever esse incidente — no qual seria facultado ao acusado provar
' a inexisténcia de risco a integridade fisica do juiz ou de correlacao do crime
em julgamento com as atividades de alguma organizacao criminosa, enfim,
provar a inexisténcia dos requisitos para a convocacao do colegiado —a Lei 12.
694/2012 fez ouvidos moucos ao direito a prova, e, de conseguinte, a ampla
argumentacao, a exemplo do que ja fizera com as garantias do modelo consti-
tucional de juiz(o). Portanto, a Lei 12.694 é uma lei emergencial, que autoriza
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0 juiz a presumir que o acusado faca parte de uma organizacio criminosa antes
mesmo que tal fato resulte demonstrado.

A interdependéncia entre os principios do contraditorio e ampla argumen-
tacao com a fundamentacdo das decisdes manifesta-se pela necessidade de o
provimento jurisdicional conter uma analise juridica de todas as provas e argu-
mentos deduzidos pelas partes, a fim de impossibilitar que o juiz possa “tirar
um coelho da cartola”, isto é, surpreender as partes com questdes que nao fo-
ram debatidas endoprocessualmente (BARROS, 2008). Dessa forma, mesmo as
questoes arguiveis de oficio s6 poderao ingressar na fundamentacio da decisao
se submetidas a contraditorio prévio entre as partes (NUNES, 2012).

Brétas explica que essa relacao de interdependéncia entre os principios do
modelo constitucional de processo faz com que a fundamentacao da decisao
deixe de ser a explicitacao dos sentimentos pessoais de justica do julgador,
para se tornar “o resultado logico da atividade procedimental desenvolvida em
torno das questoes discutidas e dos argumentos produzidos em contraditorio
pelas partes em todas as fases do processo, porquanto sao elas, as partes con-
traditoras, que suportario seus efeitos (BRETAS, 2012, p. 135)”.

BRETAS entao segue explicando que a desconsideracao da interdependén-
cia entre esses principios, pela veiculacao, na decisao, de questoes nao deba-
tidas previamente com as partes, dara causa a inconstitucionalidade do julga-
mento, que sequer podera ser considerado um pronunciamento jurisdicional,
sendo, portanto, nula (2012).

De se notar, porém, que apesar de ser o acusado quem suportara as conse-
quéncias da convocacao oficiosa do juizo colegiado, a ele nao se oferece, nos
termos da Lei 12.694/2012, a oportunidade de se manifestar quanto a existén-
cia em concreto do risco a integridade fisica do juiz, ou mesmo sobre o seu
pertencimento a uma organizacao criminosa.

Eivada de nulidade desde o seu nascedouro, se conduzida nos termos da
Lei 12.694/2012, a convocacao do colegiado nao podera, portanto, provocar
quaisquer efeitos juridicos. E nem se diga que é viavel dar interpretacao con-
forme a Constituicao a seus artigos, aduzindo ser possivel submeter a deci-
sao ao contraditorio prévio, pois ainda que adaptada ao arquétipo do modelo
constitucional de processo, as violacdes a0 modelo constitucional de juiz(o)
permaneceriam insanaveis.

Ademais, as duvidas que seriam geradas quanto a imparcialidade do juiz
que convoca o colegiado sugerem, por si s6, a nao adoc¢ao da medida, porque
0 juiz que pede o auxilio de um colegiado ad hoc por temor a sua integridade
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fisica ¢, no minimo, um juiz suspeito, razao pela qual ele nao mais podera ser
0 juiz da causa.

4.3.1. Aimparcialidade e a Lei 12.694/2012

Toda atribuicao de sentido a fatos, provas e normas, bem como todo juizo
de valor, serao sempre contaminados por uma rede de pré-compreensoes e
determinacoes inconscientes que, no mais das vezes, escapam a compreensiao
do intérprete.”

Assim, a propria mente do juiz lhe ‘prega pecas’ que inviabilizam sua plena
imparcialidade. Portanto, sera diante deste contexto de falibilismo do conhe-
cimento dito imparcial que a jurisprudéncia da CIDH sera levada em conta na
presente pesquisa. i

Segundo a CIDH, o art. 8.1 do Pacto de Sdo José da Costa Rica ndo esta a
assegurar ao acusado um julgamento por um juiz efetivamente imparcial — de ’
todo o resto, impossivel —, mas por um juiz(o) que, perante as partes e even- :
tuais terceiros, demonstre a sua imparcialidade, isto €, que forneca garantias ‘
minimas de nao possuir nenhum interesse na causa em que atuard, salvo o
compromisso com os direitos humanos. O que se busca é, entdo, conferir as
partes e aos terceiros em geral um sentimento de que a imparcialidade esta
sendo observada (MAYA, 2011; GIACOMOLLI, 2014).%¢

Desde que se queira proteger essa devida aparéncia de imparcialidade do
juiz(0), ndo se pode admitir, tal e qual preconizado pela Lei 12.694/2012, que
a instrucdo ou o julgamento do processo sejam conduzidos por um juiz que
se sente intimidado pelo acusado a ponto de temer por sua integridade fisica.
Esse juiz nao fornece garantias minimas de sua imparcialidade; ele nao esta
apto a manter entre seus jurisdicionados a necessaria confianca de que nao |
possui interesses pessoais no resultado final do julgamento.

25. “Ha conceitos, preconceitos, modo de ser-no-mundo, dados a priori que integram a ‘}
personalidade do julgador, motivo por que, mesmo no externar racional, ha deter- |
minagoes pautadas pelo inconsciente e pelo pré-consciente. Esses dados situam-se
entre as linhas e por entre os paragrafos da decisao, dificilmente perceptiveis pelos so
‘juristas’ e pelo proprio decisor (GIACOMOLLL, 2014, p. 234)”.

26. “Trala-se da teoria da aparéncia (justice most not only be done; it must also be scen to be
done), segundo a qual, havendo duvida razoavel e fundada acerca da parcialidade do
julgador, justifica-se o seu alastamento, ainda que, subjetivamente, possa nao haver

; influéncia sobre a conducao do processo ou do julgamento (GIACOMOLLI, 2014,

| p. 235)".
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Desta forma, fundadas duvidas quanto a isencao do juiz poderao ser levan-
tadas tanto pela acusacdo quanto pela defesa. A defesa argumentando que o
juiz que teme pela sua integridade fisica estara propenso a condenar, na medi-
da em que nao lhe parecera seguro manter do lado de fora do sistema prisional
seu possivel algoz; a acusacao alegando que o temor de represalias por parte da
organizacao criminosa da qual o investigado ou réu faz parte fara o juiz incli-
nar-se para a absolvicao.

Trata-se, ¢ oportuno dizer, de questionamento recorrente na escassa litera-
tura juridica sobre o tema, na qual sobressaem as duvidas de MAYA: “¢é possivel
a um magistrado que, por exemplo, tenha recebido ameacas de morte, manter
uma posicao de imparcialidade apenas porque repartida a competéncia com
outros colegas? (2012, p. 18)”.

Aqui manifesta-se, de acréscimo, o carater supérfluo da nova lei, que veio
apenas tutelar situacoes juridicas que ja estavam cobertas pela legislacio an-
terior, que tinha a insofismavel vantagem de nao se pautar exclusivamente
pelos critérios emergencialistas do Direito Penal do inimigo, que, com a Lei
12.694/2012, inauguraram uma nova fase de supressao dos direitos e garantias
fundamentais, e agora avancam nao s6 em direcao aos principios do modelo
constitucional do processo, mas também na direcao dos principios do modelo
constitucional de juiz(o).

Com efeito, se a Lei 9.807/1999 introduziu, na legislacao brasileira, o pro-
grama de protecao as testemunhas, e nao previu qualquer restricio de aplicacao
aos magistrados, caberia ao juiz que se sentisse ameag¢ado declarar sua incom-
patibilidade, e, julgando haver risco a sua integridade fisica, pedir o seu ingres-
so no referido programa, passando a atuar no processo na qualidade exclusiva
de testemunha da acusacdo. De se notar que, a depender das circunstancias
do caso concreto, o depoimento do magistrado, na qualidade de testemunha,
poderia embasar até mesmo a restri¢ao cautelar da liberdade do acusado.

De se notar, ainda, que as ameacas a integridade fisica do juiz podem con-
figurar o crime de coac¢do no curso do processo (CP, art. 344). Assim, parale-
lamente a declaracao de incompatibilidade, o magistrado ameacado deveria,
ainda, noticiar o crime as autoridades competentes, para que se procedesse
conforme de direito. Por se tratar a coacdo no curso do processo de crime
cometido com intuito de se conseguir a impunidade em relacdo ao crime ante-
rior, os dois casos penais seriam autuados juntos (CPP, art. 76, 11), e correriam
perante um juiz(o) que nao fosse integrado pelo magistrado ameacado.

Portanto, jd existiam na legislacao penal e processual penal patrias meca-
nismos juridicos que, sem privar o juiz(o) de sua aparéncia de imparcialidade,
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eram aptos a coibir eventuais ameacas a integridade fisica dos magistrados. E,
caso se queira dar concretude a imparcialidade, ¢é essa legislacao, e nao a Lei
12.694/2012, que deve ser aplicada.

Mas, se a CIDH se compraz com a aparéncia de imparcialidade, o mesmo
nao se pode dizer de uma noc¢ao de imparcialidade compativel com a interde-
pendéncia que deve existir entre os principios que compode a base do modelo
constitucional de processo. Tal nocao requer do juiz, além de uma aparente
imparcialidade, uma disposicao mental prévia para problematizar suas pré-
-compreensoes perante as partes (DALLE, 2015).

Porém, o processo jurisdicional nao pode se fiar unicamente em propensoes
mentais meramente pressupostas no julgador. Pode-se — e deve-se —, acreditar
que o conhecimento do juiz é falivel, mas nao que ele tenha conhecimento de
seu falibilismo, ou que esteja disposto a deixar-se conduzir conforme esse co-
nhecimento. Uma aplicacdao imparcial de normas juridicas demanda, portanto,
a estruturacao normativa de processos jurisdicionais que abarquem, em seu
iter, um momento processual destinado a problematizacio de pré-compreen-
soes dos sujeitos processuais, preferencialmente uma audiéncia preliminar
destinada a esse fim.

A realizagdo da audiéncia preliminar teria a vantagem adicional de oferecer
critérios objetivos a afericao da imparcialidade, pois forneceria um padrao de
comparacdo entre o que foi previamente problematizado e o que consta na
fundamentacao da sentenca. A afericao da imparcialidade se daria, assim, pela
analise da correspondéncia entre o que ficou decidido na audiéncia preliminar
e o conteudo da sentenca, facilitando o controle, pela via recursal, de eventuais
quebras na imparcialidade (DALLE, 2014).

A Lei 12.694/2012, por seu turno, afasta qualquer possibilidade de proble-
matizacao prévia das pré-compreensoes dos membros do colegiado. A medida
em que a competéncia desses juizes € restrita a pratica do ato processual para o
qual foram convocados, nao havera contato prévio com as partes, suas provas
e argumentos.

E bem possivel que, depois de realizada toda a instrucdo criminal, e
finalizados os debates, o colegiado seja convocado exclusivamente para a
prolacao do provimento final. Neste caso, todas as questoes de fato e de direito,
incluindo-se eventuais preliminares, terao que ser decididas por juizes que
nao acompanharam a producao do material probatdrio e nao submeteram suas
pré-compreensoes ao contraditorio prévio — juizes que, portanto, estio menos
propensos a deixarem-se influenciar pelas atividades processuais das partes.
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Pari passu com a nao problematizacao das pré-compreensoes, correm chan-
ces reais de as partes serem surpreendidas com questoes nao debatidas endo-
processualmente, pois o contraditorio prévio e a vedacao de decisdes-surpresas
sao justamente as formas processuais de se garantir tais problematizacoes.

Como se nao bastassem todas essas lesdes em abstrato aos principios que
compdem os modelos constitucionais de juizo e de processo, a Lei 12.694/2012
ainda inviabiliza o controle concreto da observancia desses principios median-
te a institucionalizagao do segredo, conforme se vera adiante.

4.3.2. Apublicidade e a Lei 12.694/2012

Nas monarquias absolutistas do antigo regime — fundadas em um pretenso
direito divino ao trono —, a admissao dos mistérios de Estado (arcana imperii)
decorria da existéncia dos mistérios de Deus (arcana Dei). Assim como o fiel
era naturalmente incapaz de compreender plenamente os designios de Deus,
o sudito também nao compreenderia o acerto das decisdes tomadas pelo sobe-
rano, razao pela qual tornar publico essas decisoes poderia colocar em risco a
existéncia do proprio Estado (BOBBIO, 2000a; 2000b).

Mas, com a passagem do Estado absolutista para o Estado liberal de direito
- em grande parte influenciada pelos ideais iluministas de Kant, que preconi-
zava o uso publico da razao como instrumento de emancipacido do homem — o
segredo deu lugar a publicidade dos atos de governo. E dificilmente poderia ter
sido diferente em um contexto intelectual de prevaléncia do iluminismo sobre
as demais visoes de mundo, pois os segredos de Estado simplesmente vedavam
ao sudito a possibilidade de fazer uso publico de sua razao nas questoes refe-
rentes a politica (BOBBIO, 2000a; 2000b).

Dessa forma, a publicidade tornou possivel o controle dos atos de governo,
significando um “verdadeiro momento de reviravolta na transformacao do Es-
tado moderno de Estado absoluto em Estado de Direito (BOBBIO, 2000b, p.
117)".

Mas a publicidade nao é um atributo exclusivo do Estado liberal de direito.
Ela também ¢ imprescindivel ao Estado Democratico de Direito, pois ninguém
pode ser considerado autor e destinatario dos provimentos estatais (HABER-
MAS, 2010; 2011) se lhe é vedado o acesso ao contetido desses provimentos.

Nessa esteira foi que a publicidade adquiriu o status de principio orientador
de toda a administracao publica brasileira (CR, art. 37, caput). No processo
jurisdicional, a publicidade veio prevista no art. 93, IX, da Constituicao, que
reputa nulo todos os julgamentos nao fundamentados ou sigilosos. Quanto a
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vedacdo do sigilo, a unica ressalva constante no dispositivo constitucional ¢ a
necessidade de preservacdo da intimidade do interessado, mas desde que fique
garantida a presenca das partes, acompanhadas de seus advogados, ou, no mi-
nimo, a presenca exclusiva dos advogados das partes.

Ja o art. 5.°, LX, da Constituicao dispde que “a lei so podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem.” Nao existem duvidas quanto a vagueza da expressao
‘interesse social’; em todo caso, tratando-se de norma que impoe limites aos
direitos fundamentais, a interpretacdio ha que ser restritiva. Dessa forma,
o interesse a ser tutelado mediante sigilo nao pode ser o interesse de uma
unica pessoa, mas de uma coletividade, pois ainda que sujeito a multiplas
possibilidades de atribuicdo de sentido, o ‘interesse social’ nao se confunde
com o interesse individual ou pessoal.

Ainda que nao conste expressamente do rol de principios conformadores
do modelo constitucional de processo elencados por BARROS (2008; 2009),
a publicidade dos atos processuais ndo pode ser afastada ao alvedrio da Cons-
tituicao, pois somente pela publicidade dos atos processuais ¢ que as partes
poderido verificar se, no caso concreto, tais principios foram observados.*’

Nao obstante a opcao constitucional pela publicidade, a Lei 12.694/2012
faculta o sigilo das reunioes do colegiado. Pela diccao da lei, nem mesmo os
advogados poderao comparecer as sessoes do colegiado, o que em hipotese
alguma é admitido pela Constituicao, que, mesmo quando autoriza o sigilo, o
faz sob a ressalva de que pelo menos os advogados das partes estarao presentes.

De se notar, também, que a convocagao do colegiado, cujas reunioes serao
sigilosas, devera ter fundamento exclusivo no risco a integridade fisica do juiz.
Ocorre, porém, que nao apenas o juiz, mas também as partes, as testemunhas
ou mesmo os peritos podem vislumbrar tal risco em decorréncia de suas ati-
vidades processuais, sendo dever do Estado prover a seguranca de todas essas
pessoas, sem, contudo, tolher os direitos e garantias fundamentais de qualquer
uma delas.

27. “A publicidade permite a transparéncia dos atos processuais ¢ do processo penal, a
verificacdo da isenc¢do dos julgadores, o controle do tempo de duracao do processo,
uma necessidade do contraditorio e da ampla defesa (...). A manutencao do sigilo aos
imputados e a seus defensores, com a concomitante e nao raras vezes antecedente
divulgacao mididtica, representa entrave a eficacia da garantia da ampla delesa, a qual
ha de ser preservada para que seja prestada a tutela jurisdicional efetiva (GIACO-
MOLLI, 2014, p. 341)".
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A Lei 12.694/2012 também proibe que se faca mencao a eventual voto diver-
gente prolatado por um dos membros do juizo colegiado. Trata-se de manifesta
violacao a publicidade dos atos processuais, que afeta, em especial, o exercicio
da ampla argumentacao em grau de recurso, pois inviabiliza o conhecimento,
pelas partes, dos argumentos levantados pelo juiz divergente; argumentos es-
ses que poderiam ser reafirmados nas razoes recursais, e, eventualmente, oca-
sionar a revisdo da decisao recorrida (MORAIS DA ROSA; CONOLLY, 2013,
nao paginado)”.

Neste sentido, basta lembrar que se, no julgamento de recursos em sentido
estrito ou de apelagoes, fosse proibida a publicacao do voto divergente, a par-
te prejudicada restaria impossibilitada de interpor embargos infringentes, no
intuito de fazer prevalecer o voto vencido, bem como de reafirmar, em recurso
especial ou extraordindrio, as razoes veiculadas no voto vencido, simplesmen-
te por desconhece-las.

Assim, se nao se admite o sigilo quanto a votos divergentes na estrutura
recursal, por atentatoria a ampla argumentacao, a fortiori nao se deve admiti-lo
em julgamentos colegiados de primeiro grau.

Ademais, prevalece no Processo Penal o entendimento de que os Tribunais
devem apreciar toda a matéria pertinente ao caso penal, independentemente de
impugnacao, mas sendo vedada a reformatio in pejus (GIACOMOLLI, 2014).
Porém, o Tribunal nao tera meios para proceder a plena reaprecia¢io do caso
penal se uma parte da matéria debatida — justamente aquela constante do voto
divergente — sequer chegar a ser conhecida por seus membros, como ha de
acontecer se o voto divergente, na esteira do que manda a Lei 12.694/2012,
nao puder ser publicado.

Por fim, ha que se ressaltar que a publicacao do voto divergente nao atende
apenas a propositos exclusivos das partes, avancado também sobre os inte-
resses dos magistrados, que podem responder tanto civil (Lei Complementar
35/1979, art. 49) quanto penalmente (Codigo Penal, art. 350) pelos atos prati-
cados no exercicio de suas func¢oes. Desta forma, fazer publicar seu voto diver-
gente pode significar, para o juiz, uma salvaguarda contra futuras persecucoes
civis, por dolo ou fraude, ou penais, por exercicio arbitrario ou abuso de poder.
Assim, nem mesmo em julgamentos colegiados em primeiro grau de jurisdicao
“pode-se mitigar o direito a informacéo e acesso ao voto vencido, pois seria
obrigar o magistrado vencido a aderir ao julgamento da maioria, ceifando-lhe
a voz (MORAIS DA ROSA; CONOLLY, nao paginado).”

A publicidade das decisoes jurisdicionais, €, portanto, uma garantia que in-
teressa nao apenas as partes, mas também aos magistrados e ao proprio proces-
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s0, pois garante a legitimidade da decisao. Nesses termos, espera-se que a insti-
tucionalizac¢do indevida do sigilo, tal e qual preconizado pela Lei 12.694/2012,
nao se torne pratica recorrente dos o6rgaos jurisdicionais brasileiros, na esteira
do que ja determina o sistema interamericano de protecao aos direitos huma-
nos e do que vem decidindo, de maneira unissona, a CIDH.

4.4. Osistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos e a
Lei 12.694/2012

De acordo com o art. 5.°, § 2.°, da Constituicdo, integram o ordenamento
juridico brasileiro todos os direitos e garantias expressamente previstos na
Constituicéo, os direitos e garantias implicitos na Constituicao — decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados —, e também os direitos e garan-
tias previstos nos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil. Assim, por expressa determinacao constitucional, os direitos e garan-
tias decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos firmados pelo
Brasil possuem o status de normas materialmente constitucionais (MAZZUO-
LI, 2009; GIACOMOLLI, 2014).

Também é possivel que, além do status materialmente constitucional, os di-
reitos e garantias fundamentais previstos nos tratados internacionais firmados
pelo Brasil ingressem no ordenamento juridico patrio com status de normas
material e formalmente constitucionais (MAZZUOLI, 2009), bastando, para
tanto, que elas sejam aprovadas, em dois turnos, em cada casa do Congres-
so Nacional, mediante maioria qualificada de dois tercos (CR, art. 5.°, § 3.°).
QOcorrendo a votacio nesses termos, tais normas serao, na diccao do art. 5.°, §
3.° da Constituic¢do, equivalentes as emendas constitucionais.

Em qualquer das duas hipoteses, os direitos e garantias fundamentais pre-
vistos nos tratados internacionais de direitos humanos integram o que vem
sendo chamado de ‘bloco de constitucionalidade’ e servem de parametro para
o controle jurisdicional de convencionalidade das leis (MAZZUOLLI, 2009).

Sobre o tema, Mazzuoli explica que “a medida que os tratados de direitos
humanos ou sao materialmente constitucionais (art. 5°. § 2°) ou material e
formalmente constitucionais (art. 5°, § 3°), ¢ licito entender que, para além do
classico ‘controle de constitucionalidade’, deve ainda existir (doravante) um
‘controle de convencionalidade’ das leis, que ¢ a compatibilizacao da producao
normativa doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo go-
verno e em vigor no pais (MAZZUOLLIL, 2009, p. 64)".

A distincdo entre normas convencionais materialmente constitucionais e
normas convencionais material e formalmente constitucionais nao ¢ mera {ili-
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grana tedrica, pois tera repercussao na modalidade de controle jurisdicional a
ser exercido pelos juizes e tribunais. Assim, as normas convencionais material-
mente constitucionais, que ingressarem no ordenamento juridico brasileiro na
forma do art. 5.°, § 2.°, da CR, servirdo de parametro exclusivo para o controle
difuso de convencionalidade, exercivel em qualquer grau de jurisdicdo, por
todos os orgaos que compdem o sistema jurisdicional patrio. Ja as normas
convencionais material e formalmente constitucionais, equiparadas as
emendas constitucionais por disposi¢ao expressa do art. 5.°, § 3.°, da CR, serao
parametro tanto para o controle difuso quanto para o controle concentrado
de convencionalidade, sendo esse ultimo de competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, e arguivel apenas por parte dos sujeitos processuais
legitimados pelo art. 103 da Constituicao (MAZZUOLI, 2009).

Em todo caso, o controle jurisdicional de convencionalidade da legislacao
interna deve acontecer, pouco importando tratar-se de norma convencional
formal e materialmente constitucional, ou apenas materialmente constitu-
cional. O que muda é tao so a modalidade desse controle. E deve ser assim
porque, ao ratificar um tratado internacional de direitos humanos, o Brasil
se compromete, perante os organismos internacionais e demais paises signa-
tarios, nio s6 a adequar sua legislacao interna aos postulados convencionais,
mas também a amoldar a conduta de seus agentes estatais — incluindo-se ai os
magistrados —, as determinacdes do tratado ratificado. Caso nao o faga, o Brasil
estara sujeito a uma série de sancdes de direito internacional, em especial
econdmicas, por violacao de suas obrigacoes convencionais, espontaneamente
assumidas quando da ratificacao dos tratados (MAZZUOLI, 2009).

Nesse contexto de necessaria compatibilidade entre a legislacao interna e as
disposi¢oes convencionais referentes aos direitos humanos, e desde que ausen-
te essa compatibilidade, por inércia ou obtusidade do legislador, o magistrado
fica obrigado a proceder ao controle de convencionalidade das leis. Terd como
parametro para o exercicio de tal controle o texto dos tratados de direitos hu-
manos ratificados pelo Brasil e a jurisprudéncia dos 6rgaos internacionais com
competéncia contenciosa, isto é, para julgar conflitos sobre matérias reguladas
pelos respectivos tratados internacionais de direitos humanos (MAZZUOLI,
2009).

No ambito do sistema interamericano de protecao aos direitos humanos, o
principal tratado do qual o Brasil é signatario é o Pacto de Sao José da Costa
Rica, ratificado por meio do Decreto Legislativo 27, de maio de 1992, e pro-
mulgado pelo Decreto Executivo 678, de novembro de 1992. Com a ratificacio
e promulgacio do Pacto de Sao José da Costa Rica, as normas nele constantes
assumiram o status de normas materialmente constitucionais, e, desde entao,
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integram o ‘bloco de constitucionalidade’ brasileiro, servindo de parametro
para o controle difuso de convencionalidade, haja vista que naquela oportuni-
dade o Brasil assumiu “a obrigacao internacional de assegurar (shall secure) o
seu cumprimento, a ela vinculando-se (GIACOMOLLI, 2014, p. 7)".

Ja a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIHD), para processar e julgar matérias referentes a violacoes ao Pacto
de Sdo José da Costa, foi reconhecida pelo Brasil em dezembro de 1998, com a
promulgacao do Decreto Legislativo 89 (GIACOMOLLI, 2014). Desde entio, o
Brasil passou a integrar definitivamente o sistema interamericano de protecao
aos direitos humanos, assumindo o compromisso internacional de compatibi-
lizar sua legislagdo interna com o Pacto de Sao José da Costa Rica e de proceder
ao controle jurisdicional de convencionalidade de suas leis.

Convergindo com tudo que aqui foi dito, MAC-GREGOR explica que o
controle jurisdicional de convencionalidade institui um ‘padrao minimo’, cria-
do pela CIDH “para que em todo caso seja aplicado o corpus iuris interamerica-
no e sua jurisprudéncia nos Estados nacionais que subscreveram ou aderiram

a CADH, e, com mais intensidade, aos que reconheceram a competéncia con-
tenciosa da CIDH (2013, p. 549).”*

A necessidade de controle jurisdicional de convencionalidade das leis in-
ternas dos paises signatarios do Pacto de Sao José da Costa Rica, sob pena de
responsabilizacao internacional, ingressou na jurisprudéncia da CIDH no jul-
gamento do Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de setembro de 2006, no qual
constou expresso que “quando o legislativo falha em sua tarefa de suprimir e/
ou nio adotar leis contrarias a Convenc¢ido Americana, o Judicidrio permanece
vinculado ao dever de garantia estabelecido em seu artigo 1.1 e, consequen-
temente, deve abster-se de aplicar qualquer norma contraria a ela. O cumpri-
mento por parte de agentes ou funcionarios do Estado de uma lei atentatoria
a Convencio produz responsabilidade internacional do Estado, colhida do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos, no sentido de que todo Estado é
internacionalmente responsavel por atos ou omissoes de qualquer de seus po-

28. No original: “Se trata de um estdandar ‘minimo’ creado por dicho Tribunal internacio-
nal para que en todo caso sea aplicado el corpus iuris interamericano y su jurispru-
dencia em los Estados nacionales que han suscrito o se han adherido a la CADH y con
mayor intensidade a los que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte
IDH (MAC-GREGOR, 2013, p. 549).”
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deres ou orgaos, em violacao aos direitos internacionalmente consagrados, se-
gundo o artigo 1.1 da Convenc¢ao Americana (CIDH, 2006, nao paginado)”.*

E de se fazer notar, pela grande relevancia, que a jurisprudéncia da CIDH
apenas reforcou o que ja constava — e consta — na Constituicdo brasileira, que
desde a sua promulgacio reconhece o status de norma materialmente consti-
tucional, integrante do ‘bloco de constitucionalidade’, dos direitos e garantias
previstos nos tratados internacionais de direitos humanos (CR, art. 5.°, § 2.°).

Nesses termos, urge ressaltar que ha na jurisprudéncia da CIDH for-
tes razoes juridicas que recomendam a nao aplicacido das disposicoes da Lei
12.694/2012; tais razoes podem ser fartamente encontradas, em especial, nas
decisoes referentes aos julgamentos realizados por ‘juizes sem rosto’ na Colom-
bia e no Peru, durante a década de 1990 do século XX.

Por ‘juiz sem rosto’ entende-se o juiz que realiza os atos processuais sem
identificar-se civilmente, prolatando, ao fim do Processo Penal, uma sentenca
apocrifa. Esse instituto surgiu na América Latina, primeiro na Colombia e de-
pois no Peru, com a promulgacao do Decreto Lei 2.700/1991 e do Decreto Lei
25.475/1992, respectivamente (MORAIS DA ROSA; CONOLLY, 2013).

Na Colombia, que a época vivia 0 momento mais critico de enfrentamento
ao trafico organizado de entorpecentes, e que anos antes chegara a ter 11 ma-
gistrados assassinados em um unico atentado — entre eles o entao presidente
da Corte Suprema de Justica, com atribuicdes equivalentes as do presidente
do Supremo Tribunal Federal do Brasil —, o Decreto Lei 2.700/1991 autorizava
nao apenas o juiz, mas todos os demais funcionarios do judiciario que atuas-
sem em processos envolvendo crimes praticados por organizacdes criminosas,
a ocultarem suas identidades (MORAIS DA ROSA; CONOLLY, 2013).

No Peru, o Decreto Lei 25.475/1992 — a pretexto de combater o terrorismo,
em especial aquele praticado pelos integrantes do Sendero Luminoso — dissol-
veu o Congresso Nacional, realizou um expurgo nos Tribunais, impos contro-

29. No original: “cuando el Legislativo falla em su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes
contrarias a la Convenciéon Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de
garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abste-
ner-se de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de uma ley violatoria de la Convencion produce
responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente respon-
sable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos em violacion de
los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencion
Americana (CIDH, 2006, ndo paginado)”.
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les a imprensa e instituiu os Tribunais sem rosto, compostos por magistrados
que — além de ndo se identificarem civilmente — realizavam as sessoes de jul-
gamento mascarados, escondiam-se atras de vidros espelhados ou entao obri-
gavam os réus e seus advogados a cobrirem suas faces com capuzes (MORAIS
DA ROSA; CONOLLY, 2013).

Tanto na Colombia quanto no Peru, o sigilo em relacao a identidade civil
dos magistrados veio acompanhada de uma série de restri¢oes adicionais as
garantias processuais dos acusados de integrarem organizacoes criminosas ou
terroristas, tais como a proibicao de os réus se comunicarem com seus advoga-
dos, restricao de acesso aos autos das investigacoes preliminares e aos autos do
processo e a notificacdo para a pratica de atos processuais em tempo demasia-
do exiguo (MORAIS DA ROSA; CONOLLY, 2013).

Sempre que instada a se manifestar sobre os ‘juizes sem rosto’ latino-ameri-
canos, a CIDH ressaltou que a suspensao dos direitos e garantias fundamentais
sO podera ocorrer de maneira excepcional, temporaria e sempre de acordo com
as formas e hipoteses previstas no art. 27 do Pacto de Sao José da Costa Rica™
(CIDH, 1997; 1999; 2000; 2004; 2005). Portanto, o pertencimento a uma or-
ganizacdo criminosa ou terrorista nao € circunstancia que, por si so, justifica a
imposicao de limites aos direitos e garantias fundamentais dos acusados.

30. Artigo 27 — Suspensao de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a inde-
pendéncia ou seguranca do Estado-parte, este podera adotar as disposicoes que, na
medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situacao, suspendam as
obrigacdes contraidas em virtude desta Convencao, desde que tais disposicdes nao
sejam incompativeis com as demais obrigacoes que lhe impoe o Direito Internacional
e nio encerrem discriminacao alguma fundada em motivos de raca, cor, sexo, idioma,
religido ou origem social.

2. A disposicio precedente nao autoriza a suspensio dos direitos determinados nos
seguintes artigos: 3 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito
avida), 5 (direito a integridade pessoal), 6 (proibicao da escravidio e da servidao), 9
(principio da legalidade e da retroatividade), 12 (liberdade de consciéncia e religiao),
17 (protecao da familia), 18 (direito ao nome), 19 (direitos da crianca), 20 (direito
a nacionalidade) e 23 (direitos politicos), nem das garantias indispensaveis para a
protecao de tais direitos.

3. Todo Estado-parte no presente Pacto que fizer uso do direito de suspensao devera
comunicar imediatamente aos outros Estados—partes na presente Convencao, por in-
termédio do Secretario Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, as disposicoes
cuja aplicacio haja suspendido, os motivos determinantes da suspensao e a data em
que haja dado por terminada tal suspensao.
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Assim, caso queira limitar os direitos e garantias fundamentais dos acu-
sados, o Brasil so podera fazé-lo por tempo limitado e em caso de guerra, de
perigo publico ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou a segu-
ranca do Estado, e desde que comunique aos outros paises signatarios do Pacto
de Sao José da Costa Rica, por intermédio do Secretario Geral da Organizacao
dos Estados Americanos. Nessa comunicacao devera constar expressamente 0s
direitos e garantias que foram suspensos, os motivos determinantes da suspen-
sao e o termo final da suspensao (CADH, art. 27). Ademais, ha que se seguir
todas as formalidades constitucionalmente previstas para a decretacao do esta-
do de sitio ou do estado de defesa (CR, arts. 137 a 141).

Dessa forma, o sistema interamericano de protecao aos direitos humanos
nao permite que a supressao das garantias fundamentais que compoem os mo-
delos constitucionais de juiz(o) e de processo se dé conforme o livre talante do
juiz, bastando, para tanto, que ele alegue risco a sua integridade fisica, confor-
me autorizado pela Lei 12.694/2012. Muito pelo contrario, o referido sistema
preve procedimentos excepcionalissimos e complexos, cuja inobservancia re-
sultara em ilegalidade do ato e responsabilizacdo internacional do Brasil.

No que diz respeito aos ‘juizes sem rosto’ da Colombia e do Peru, a CIDH
reiteradamente decidiu que eles violavam as clausulas do devido processo, v.g.
o direito de defesa e a informacao; o direito ao juizo ordinario, pré-determi-
nado e competente, previsto anteriormente por lei; o direito a um julgamento
por um juiz ou Tribunal independente e imparcial. Sobre o sigilo quanto a
identidade civil dos magistrados, a CIDH afirmou que ele lesa o direito a um
julgamento publico e levanta suspeitas insuperaveis sobre a imparcialidade
dos julgadores, pois nao ha como se alegar incompatibilidades, impedimentos
ou suspeicdes que recaiam sobre uma pessoa cuja identidade ¢ desconhecida
(CIDH, 1997; 1999; 2000, 2004; 2005).

Ainda que nao se possa afirmar, tecnicamente, que a Lei 12.694/2012 insti-
tuiu no Brasil a figura do juiz sem rosto, pois as decisoes tomadas pelo colegia-
do serao firmadas por todos os seus integrantes, admitindo-se, portanto, que as
partes tenham ciéncia da identidade civil de seus julgadores, a nova legislacao
brasileira aproxima-se perigosamente dos postulados normativos emergencia-
listas que tiveram vigéncia na Colombia e no Peru durante a década de 1990,
na medida em que impoe sérias restricoes aos principios dos modelos consti-
tucionais de juiz(o) e de processo. Ademais, se por um lado a Lei 12.694/2012
prevé identificacdo dos membros do colegiado, por outro ela estabelece que
as sessoes poderao ser secretas e que nao havera mencao a existéncia de voto
divergente, o que configura clara afronta a publicidade dos atos processuais.
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Tais restricoes nao se justificam, segundo jurisprudéncia unissona da pro-
pria CIDH, nem mesmo quando se tratar de acusado que integre organizacao
terrorista ou criminosa, pois a suspensao dos direitos humanos so podera ser
feita de maneira tempordria, e sempre na forma e nas hipoteses do art. 27 do
Pacto de Sao José da Costa Rica.

Espera-se, assim, que se a inconstitucionalidade do juizo colegiado de pri-
meiro grau nao for jurisdicionalmente reconhecida tao somente pelo apreco
aos modelos constitucionais de juiz(o) e de processo, que pelo menos o seja
por temor a responsabilizacdes financeiras internacionais decorrentes da vio-
lagao ao Pacto de Sao José da Costa Rica, que estabelece, entre outros, o direito
de ser processado e julgado, dentro de um prazo razoavel, por juiz ou Tribu-
nal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei
(art. 8.1), a presuncao de inocéncia e a ampla argumentacao, incluindo-se ai
o direito aos recursos (art. 8.2) e a publicidade dos atos processuais (art. 8.5),
todos eles passiveis de insofismavel violacao se a Lei 12.694/2012 chegar a ser
aplicada.

5. CoNcLusOEs

A Constituicao brasileira de 1988 configurou um modelo arquetipico de
i juizo e um modelo arquetipico de processo aqui denominados como modelos
constitucionais de juiz(o) e de processo, respectivamente. Apesar de concei-
tualmente distintos, tais modelos possuem um elemento conector comum — a
imparcialidade —, de maneira tal que a violacao ao modelo constitucional de
juiz(o) importa em violacao reflexa ao modelo constitucional de processo ¢
vice-versa. Sendo assim, a configuracdo de um juizo imparcial dependera ne-
cessariamente da estruturacao legislativa de modulos processuais compativeis
com os principios constitutivos da base principiologica unissona do modelo
constitucional de processo.

Porém, ao regulamentar o processo e julgamento dos crimes praticados por
organizag¢des criminosas, o legislador patrio deixou-se influenciar pelos postu-
lados emergencialistas do Direito Penal do Inimigo, estruturando, assim, um
modulo processual absolutamente incompativel com os principios constituti-
vos dos arquétipos dos modelos constitucionais de juiz(o) e de processo. Nessa
toada, ignorou também as diretivas do sistema interamericano de protecao aos
direitos humanos, o que eventualmente resultara em sanc¢oes econdmicas in-
ternacionais ao Brasil.

gencialista, além de inconstitucional ¢ absolutamente desnecessario, pois a le-
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gislacao anterior a Lei 12.694/2012 ja da solucéo satisfatoria aos casos penais
em que o juiz competente para o julgamento de crimes cometidos por organi-
zacOes criminosas sente-se intimidado pela acdo de tais organizacoes. Sendo
essa a hipdtese, o juiz deve declarar-se suspeito e participar da instrucdo na
qualidade de testemunha, ingressando no programa de protecdo as testemu-
nhas (Lei 9.807/1999) se julgar conveniente.
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1. INTRODUCAO

O campo da reflexdo sobre os adolescentes envolvidos em atos infracionais
tem sido atravessado, nas ultimas décadas, e sobretudo nos anos mais recentes,
por um complexo conjunto de percepcdes e representacoes. Nao obstante a
sua intensidade e mesmo seu tom emocional, o debate publico, pautado prin-
cipalmente por orgios de imprensa, operadores do sistema de justica, organi-
zacgdes da sociedade civil, tem revelado divergéncias ideologicas e conlflitos de
posicionamentos politicos.

A forte adesao de amplas camadas da populacao a reducao da responsabili-
dade penal' as inameras Propostas de Emenda Constitucional nessa direcao,
a aceitacdo de medidas severas de punicao a adolescentes em conflito com a
lei (como a transformagao de estabelecimentos de internacdao para aplicacdao
de medida socioeducativa em estabelecimentos de detencao) sao alguns dos
indicadores de elevacdo do tom do debate e da configuracao de praticas insti-
tucionais na direcao de uma maior punitividade aquele grupo. Acuados se en-
contram, nesse debate, os grupos que argumentam em favor da implementacao
efetiva de politicas, programas e acoes de prote¢ao e promocao aos direitos de
criancas e adolescentes.

Além das escolhas e posicionamentos politico-ideologicos, parece-nos que
a radicalizacao de tais disputas encontra o chao comum de um desconheci-
mento da verdadeira representatividade da criminalidade juvenil e de seu per-
fil, bem como de suas varia¢gdes no tempo.

Interessa-nos aqui nao contribuir com a reflexao no campo das interacoes
sociais que sio determinantes na adesao dos adolescentes as atividades cri-
minais, nem discutir as configuracoes dos mercados ilegais que recrutam tais

1. Recente pesquisa do Instituto Datalolha apontou que 93% dos paulistanos sao fa-
voraveis a reducao da maioridade penal. In: 93% dos paulistanos querem reducao da
maioridade penal. Folha de S. Paulo, 17 abr. 2013.
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adolescentes, as formas de gestdo dos ilegalismos presentes na sociedade con-
temporanea, ou ainda o campo propriamente subjetivo das motiva¢oes para a
construcdo de carreiras no crime. Neste artigo, nossa proposta estabelece-se no
sentido de problematizar os dados estatisticos (e as respectivas fontes produ-
toras) que quantificam a participac¢do de adolescentes em crimes e as medidas
socioeducativas a eles impostas, de modo a qualificar melhor o debate sobre
o0 engajamento juvenil no crime, desvelando assim sua real representatividade
no conjunto da criminalidade urbana, tomando como referéncia sobretudo a
cidade de Sao Paulo.

De forma geral, as fontes que produzem tais dados — Secretarias de Se-
guranca Publica, Tribunais de Justica, entidades responsaveis pela aplicacdo
de medidas socioeducativas — nao sao prodigas em regularidade ao longo do
tempo, nem primam pela qualidade requerida pelos estudos desenvolvidos no
campo das ciéncias sociais. De qualquer modo, buscaremos apontar nao so as
inconstancias na producao desses dados, o que limita consideravelmente as
analises e um conhecimento mais cuidadoso da questao, mas também as suas
potencialidades.

Outrossim, a apresentacdo dos dados e sua andlise permitirao testar as hi-
poteses de maior engajamento criminal de adolescentes, ao longo dos ultimos
anos, e a eventual correlacao que esse maior engajamento venha a guardar com
as pradticas de aprisionamento de jovens.

Acessar o cendrio das infracoes e prisoes de adolescentes na cidade de Sao
Paulo através de sua quantificacdo permite ainda que se confronte as infor-
macoes encontradas com as representacoes sociais em torno desses sujeitos,
que vém se sedimentando ao longo das ultimas décadas. Representacoes essas,
massivamente dirigidas a ideia de seu protagonismo delitivo, sobretudo vio-
lento, assim como associadas a uma noc¢ao, bastante difundida pelo senso co-
mum, de uma impunidade generalizada desses atores que, em ultima analise,
seria 0 motor de seu pretenso protagonismo criminal.

[issa é assim a base de discursos a partir da qual se animam as demandas
por maior punicao aos menores de outrora e aos adolescentes de hoje, demandas
que também se inscrevem no limiar entre a legalidade e a ilegalidade, entre a
punicdo legal e as execu¢des sumadrias (linchamentos, chacinas etc.).

Veremos que tais percepcoes sociais nao se inauguram nas décadas mais
recentes, mas, ao contrdrio, se encontram arraigadas na historia da gestao dos
ilegalismos, através de discursos oficiais, da imprensa, do senso comum, des-
de pelo menos a Primeira Republica. No mesmo sentido, veremos que tais
representacoes, que associam a menoridade pobre a violéncia urbana e as ma-
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zelas sociais, bem como a crenca de sua impunidade como mecanismo repro-
dutor da delinquéncia, também é bastante longeva, guardando, contudo, pou-
ca correspondéncia com a realidade retratada pelas estatisticas criminais. Ou
seja, desde ha muito constata-se um esforco traduzido pelos discursos e pelas
politicas repressivas a retirada de circulacao da menoridade pobre do espaco
da cidade, através de instrumentos nem sempre legais, mais calcados em me-
didas higienistas e de controle social, nao obstante a comprovada participacéo
de menores nos crimes urbanas ter permanecido, ao longo das décadas, em
baixos patamares, ou em todo caso bastante inferiores aos da criminalidade
adulta.

Apresentaremos um breve percurso historico de como a questao dos meno-
res foi tratada ao longo do século XX e quais eram as fontes e dados principais
que serviam de suporte para o debate publico e para as iniciativas governamen-
tais. Para tanto, parece-nos necessdrio segmentar esse periodo, compreenden-
do o primeiro as décadas de 1920 a 1970.

Simultaneamente a agonia do regime autoritario e ao processo de transicao
democratica, as décadas de 1970 e 1980 parecem indicar um segundo periodo
em que se consolidam antagonicas posicoes politicas que, de um lado, lutam
pela construcao de um sistema de garantia de direitos e consequentemente de
protecao aos adolescentes e, de outro, aglutinam-se forcas conservadoras que
acionam as representacoes sociais de uma maior criminalidade juvenil e colo-
cam a necessidade de punicoes mais severas para os adolescentes.

Um terceiro periodo abrange as duas ultimas décadas que se caracterizam
pela radicalizacao daquelas posi¢cdes. Ampliam-se, numa direcao, os instru-
mentos legais e institucionais destinados a garantir os direitos de criancas
e adolescentes, mas, noutra direcdo, os adolescentes infratores sdao cada vez
apontados como parte substantiva da inseguranca urbana, produtores de vio-
lencia e merecedores de punicoes severas como a imobilizacdo através da in-
ternacdo-encarceramento ou mesmo da interdicdo e confinamento em institui-
¢cOes especiais.

Adotaremos como elementos essenciais para nossa reflexao nao apenas os
marcos legais relevantes, como o Codigo de Menores de 1927 ¢ o Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990, mas sobretudo os contextos sociais e po-
liticos que motivaram a conformacao de representacoes sociais sobre os ado-
lescentes no mundo do crime bem como as percepcdes punitivas em relacao
a eles.
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2. DE MENORES A ADOLESCENTES: A SUJEICAO POR TRAS DA INFRACAO

Para compreender como a crianca e o adolescente passam a ocupar um
lugar de destaque nas politicas de controle e repressao e nos discursos norma-
lizadores no contexto urbano, um caminho proficuo é indagar quando e de que
forma esses atores, ou melhor, a “infancia abandonada” se constituiu como um
problema. Mariza Corréa (1982) localiza a construcao da categoria menor no
Brasil, a partir da confluéncia entre medicina legal e direito, no final do século
XIX, para designar a infancia pobre, destituida de lacos familiares ou vincu-
los socialmente reconheciveis. “Transformado de adjetivo em substantivo” (p.
62), o menor abandonado emerge, nas primeiras décadas do século XX, como
categoria socialmente produzida, resultado da incorporacao contundente dos
postulados “sociobiologicos” do pensamento de Nina Rodrigues e de seus dis-
cipulos na experiéncia social brasileira.

E nesse momento, como descreve Alvarez (2003), que no Brasil os
criminologistas da nova escola penal irao se ocupar de modo mais acurado
das categorias sociais a exigir “tratamento juridico diferenciado™* entre elas o
menor que se tornard o mais destacado objeto de uma retorica que convertera
o combate a infancia abandonada no verdadeiro projeto civilizador a nacao.

2.1. Abandono e delinquéncia (1920 a 1970)

Embora convertido numa categoria institucionalizavel, é certo que o me-
nor, enquanto um dos alvos preferenciais do aparato repressivo, manteve-se
objeto, sobretudo, das praticas policiais de controle soberbamente representa-
das pelas detencoes correcionais,’ das quais a espécie mais vindoura veio a ser
a prisdo para averiguacdao. Tais praticas consistiram em detencoes efetuadas
pela policia, nao necessariamente conectadas a eventos delitivos ou mesmo
contravencionais, realizadas sem ordem judicial ou situacao de flagrante delito
(Teixeira, 2012).

2. As demais categorias seriam os loucos e as mulheres, como recupera Alvarez (2003) a
partir da proposicio de Tobias Barreto.

3. As denominadas prisoes correcionais e por averigudcdo consistiam em detencoes larga—
mente realizadas pela policia, nao necessariamente conectadas a eventos delitivos ou
mesmo contravencionais, efetuadas sem ordem judicial ou situacao de flagrante deli-
to. Tais prisoes, embora ilegais, foram amplamente legitimadas pelo aparato juridico-
-penal no pais, do periodo imperial até meados dos anos 1980 do século XX, quando
entrariam em declinio durante a redemocratizacdo. A respeito, Teixeira (2012).
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Assim, nio obstante os discursos e as praticas se rearticulassem em torno
do menor para lhe imporem caracteres mais ou menos criminogenos, tendo
como horizonte uma institucionalizacdao, eram os controles cotidianos a ele
impostos que permaneciam intensos. Desse modo, embora na base da cria-
cao do Instituto Disciplinar, em 1901 ja estivessem os anseios em segregar
a infancia abandonada e vadia do espaco da cidade, para entao “recupera-la”,
sua funcao jamais foi efetivamente atendida. Do mesmo modo do que ocorrera
com a Colonia Correcional da Ilha dos Porcos, a espécime institucional para
adultos vadios, apenas uma parcela infima de menores era remetida ao Instituto
Disciplinar. Boris Fausto constatou, ao menos até 1924, que o Instituto abri-
gou “apenas uma dezena de meninos” (Fausto, 2000, p. 97), prevalecendo,
de outro lado, o alto percentual de menores detidos “sem processo”, em sua
maioria por contravencoes e pequenos delitos patrimoniais.

A entrada em vigéncia do Codigo de Menores de 1927 nao alteraria essa
realidade, tendo havido, na verdade, uma intensificacao das “apreensoes” co-
tidianas de menores a partir dos anos 1930, redundando no mesmo no ciclo
detencao-soltura que caracterizava as prisoes correcionais.

Em muito o maior controle dirigido aos menores, a partir da década 1930,
se insere no mesmo contexto que levou ao acirramento da perseguicao a va-
diagem no periodo. Em 1935, o aparelho policial foi em parte reestruturado
para ampliar as atividades de controle as classes populares, estendendo-se a
Delegacia de Vigilancia a competéncia para prender mendigos e menores, pelo
que ela passaria a se designar Delegacia de Vigilancia e Capturas.

O Relatorio do Chefe de Policia do ano de 1936° chama a atencao para um
dado que merece de fato destaque: o nimero de menores apreendidos no Esta-
do saltou de apenas 70 no ano de 1926 para 2.155° em 1935, sendo a imensa
maioria deles, 1.886, apreendidos na Capital. Ja no ano de 1936, o chefe de
policia informou que dos 1.203 menores apreendidos na Capital, 583, quase
metade deles, correspondiam efetivamente a abandonados, ¢ por isso foram

4. O Instituto Disciplinar foi criado em1901 para reclusao dos menores abandonados ¢
aqueles condenados por vadiagem, sendo que dos 9 a 14 anos receberia apenas os
abandonados, pequenos vadios e viciosos, e entre 0s 14 ¢ 21 anos aqueles condena-
dos por vadiagem.

5. Relatorio do Gabinete de Investigacdes relativo ao ano de 1936.

Esse numero se refere a apreensio de menores abandonados e tachados como vadios.
Embora o relatério nao esclareca de modo expresso, estdo provavelmente excluidos
desse contingente os infratores (os acusados de cometerem crimes).
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enviados ao Juizo de Menores, sendo 469 entregues as familias, 90 a outras de-
legacias e o restante encaminhado ao Interior de Sdo Paulo ou a outros estados
(Teixeira, 2012).

Como se depreende dos dados referidos, muito embora as apreensoes de
menores no periodo estivessem claramente referidas a sua condicao de abando-
nado e assim voltadas a uma medida de controle social e nao uma atividade de
repressao criminal, o chefe de policia atribui a alta das apreensoes de menores a
sua suposta participacao crescente nos crimes patrimoniais na cidade:

“Julgo de meu dever, suggerir a conveniéncia de um entendimento entre a
alta direccao da policia e os poderes e reparticdes competentes, com referencia
a necessidade, cada vez maior, de uma vigilancia constante sobre os menores
abandonados e pervertidos e sobre os empregados domésticos, porque uns e
outros tém contribuido extraordinariamente para a elevacao surprehendente
do nosso coefficiente de criminalidade, com relacao aos delictos contra a pro-
priedade” (RELGAB, 1936, p. 15).

Assim, embora nenhum dado apresentado pudesse corroborar a afirmativa
de que os menores (bem como os empregados domésticos) seriam 0s respon-
saveis pela alta dos delitos contra a propriedade, ha uma forte representacao
social, aqui traduzida por um documento oficial, que ja se delineia no sentido
de atribuir ao menor as causas nao apenas de desordens sociais, mas da crimi-
nalidade urbana em geral. O que estd presente na ordem discursiva em relagdo
ao menor ¢ a ideia de que sua condi¢ao de abandono, pobreza, auséncia de
lacos institucionais permanentes ja traz em si a potencialidade do crime, algo
que, embora nao se inaugure nesse momento, se perfaz com mais nitidez a par-
tir de entdao. Mais intensamente do que ocorria com a vadiagem, a menoridade,
enquanto categoria forjada pelo discurso médico e juridico, sera o resultado
mais acabado da articulacao entre abandono e delinquéncia, como observou
Alvarez (1989).

Percebido como um problema social, o menor na sua condi¢ao de abando-
nado, a quem se impingia atributos morais, legais ou nao, de “vicioso”, “trans-
viado” ou pervertido”, é visto nesse momento como um potencial protagonista
da criminalidade patrimonial.

Seu controle, no entanto, como das populacoes-alvo em geral, permanece
circunscrito as apreensoes cotidianas e ilegais, as detencoes correcionais, mor-
mente na espécie para averiguacdo, que chegaram a representar mais de 60% de
todas as prisoes de menores em Sao Paulo durante o periodo relativo ao Estado
Novo, como os dados abaixo estdo a demonstrar:
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Tabela 1 — Apreensodes “correcionais” de menores no Estado
segundo motivos preponderantes de 1938 a 1943

Motivos 1938 1939 1940 1941 1942 1943
Alcoolismo 158 12 143 133 129 134
Desordem 174 258 277 290 239 242
Averiguacoes 701 543 542 468 703 467
Juiz e outras

autoridades 104 160 213 253 72 168
(mandado)

TOTAL 1.137 1.073 1.175 1.144 1.149 .01

Fonte: A Estatistica policial-criminal do Estado de Sao Paulo, 1938, 1939, 1940, 1943. De-
partamento Estadual de Estatistica. Servico de Estatistica policial do Estado de Sao Paulo-
-Brasil.

Sera a partir do Estado Novo, alias, que os menores serao incluidos pela
primeira vez nas estatisticas referentes as detencoes correcionais, e a partir das
mesmas categorias extralegais, como se depreende da tabela acima. Com essa
insercao, explicita-se a partir de entdo a infancia abandonada como um dos
principais alvos nao apenas das taticas de controle social, como e sobretudo da
gestao diferencial dos ilegalismos.

Cabe destacar que além do elevado percentual de prisoes de menores para
averiguacao (cerca de 60%) nesta série de seis anos de registro de dados, os
demais topicos pouco ou nada se referem as condutas criminais propriamente
ditas limitando-se a estratégias de controle social. O que faz com que sejam
bastante frageis as suposicoes de uma participacao acentuada de jovens nos
crimes praticados em Sao Paulo.

Os dados a partir das estatisticas policiais, dessa forma, pouco ajudam a dar
a devida dimensao da participacao dos jovens no conjunto da criminalidade.
Outras fontes potenciais, como o poder judiciario, as instituicoes publicas ou
privadas de abrigamento de menores, nao tinham por rotina produzir, nesse
mesmo periodo, dados ou pelo menos sistematiza-los para a divulgacdo. Mes-
mo o Servico Social de Menores de Sao Paulo que publicou, de 1941 a 1952, o
Boletim do Servico Social dos Menores trazia bem poucas informacoes ou dados
estatisticos sobre os menores delinquentes. Tais limitacoes na producio de da-
dos permitiam que os debates sobre a participacdo dos jovens na criminalidade
fossem construidos mais nas representacdes sociais em torno da criminalidade
que por sua vez informavam as intervencoes governamentais nessa area.
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2.2. Trombadinhas (1970 e 1980)

A partir do final da década de 1960, a extenuacido do processo de sujei¢io do
menor acabard por converté-lo na representacao mais acabada da delinquéncia
urbana, fenomeno que emerge na cidade de Sao Paulo justamente nesse perio-
do. Foi em torno da figura do menor abandonado, também designado aquele
momento como pivete ou trombadinha, que se configurou a representacio por
exceléencia da violéncia urbana no periodo, tanto através dos discursos ofi-
ciais e da imprensa, como do senso comum (Teixeira, 2012). Num momento
em que o fenomeno da criminalidade urbana massificava-se, tornava-se essen-
cialmente difuso e caracterizado sobretudo pelo crime patrimonial de rua, o
trombadinha’ nao raro um menor de rua, passou a personificar a figura do de-
linquente inspirando, como reacao ao medo difuso que suscitou, formas ainda
mais violentas de seu enfrentamento, do linchamento as execucdes sumarias
(Benevides e Ferreira, 1983; Caldeira, 1989).

E nesse momento que ocorre a mudanca da designaciao de menor abando-
nado para meninos de rua o que tende a refletir um processo de extenuacio do
abandono, bem como nao deixa de revelar uma certa superacio do discurso
oficial, até entdo prevalecente, de sua institucionaliza¢io. Assim, se passam a
ser chamados de menores de rua, é nao apenas porque é no plano da cidade, da
rua, que sua presenca, cada dia mais eloquente, se manifesta como um proble-
ma, mas também porque as raias de sua solu¢do ndo mais se enquadram num
horizonte institucional, no qual o abrigo e a reeducacdo constituiam a retorica
da sua “redencao”.

E € nesse contexto, como analisou Ferreira (1979), que a “marginalizacao
do menor” eclodiu como um problema especifico, nao em funcio da pauperi-
zacdo a que se viu submetido, mas em funcao da intranquilidade que sua figura
produzia. Assim, segundo a autora, “foi a delinquéncia de menores marginali-
zados e nao sua marginalizacao” (p. 49), o que os colocou em cena atraindo
discursos, medos e acoes repressivas, publicas e privadas, no sistema punitivo
e a margem dele (Teixeira, 2012).

Nota-se que a expressao menor abandonado vai sendo substituida por outras
como menor de rua, pivete, trombadinha, revelando a construcio de representa-
¢Oes sociais que passam a ressignificar o lugar dos menores no espago urbano

7. A trombada caracterizou-se por um tipo de roubo de rua mais agressivo que a punga,
modalidade de furto urbano prevalecente entre as décadas de 1940 e de 1960, tam-
bém praticada com frequéncia por menores. A trombada, contudo, longe esteve de
encarnar a violéncia do assalto a2 mao armada, que ja era frequente nos anos 1960.
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e sobretudo na criminalidade. Ocorre um deslocamento dos debates sobre a
relevancia da existéncia de uma retaguarda institucional de apoio aos aban-
donados na direcao do ingresso dos menores enquanto problema da seguranca
publica e principalmente como alvos de repressao.

Em certo sentido menor de rua ainda é uma categoria “de transicao” que
apontava para a condicdo de um certo abandono do menor. Porém pivete e
trombadinha tém uma carga mais depreciativa e remetem a percepcao do me-
nor ja na condicao associada a transgressao e ao crime. Pode-se considerar
que parte dessas mudancas nas representacoes sobre os menores tenha relacao
com a ditadura militar e a configuracao de novos padroes de truculéncia que
passaram a vigorar na gestao dos ilegalismos. De qualquer modo, os menores
passaram a ser identificados cada vez mais como parte da emergente questao
da violéncia urbana, ainda que como veremos abaixo nem sempre essa relacao
estivesse ancorada efetivamente nos registros das ocorréncias policiais ou na-
queles produzidos pelo Poder Judicidrio.

No Rio de Janeiro, as inquietacdes com a “delinquéncia juvenil” antecede-
ram em parte a emergéncia dessas percepcoes em Sao Paulo. A pioneira pesqui-

sa “Delinquéncia juvenil na Guanabara” (Cavallieri et alli, 1973) empreendida
no ano de 1971 junto ao Juizado de Menores da Guanabara retratou, entre
outros aspectos, 0 aumento significativo da participacao de menores no cenario
delitivo entre os anos de 1960 a 1971, concluindo ainda pela absoluta prepon-
derancia dos crimes patrimoniais, que chegavam no final do periodo estudado
a representar 82,8% do total de delitos praticados por menores (Cavallieri et
alli, 1973, p. 86).

Nao obstante o periodo corresponda justamente aquele da emergéncia da
violéncia urbana no contexto carioca, assim como da mudanca do padrao de
violéncia da criminalidade patrimonial (Misse, 2008), os resultados da pesqui-
sa apontaram a manutencao da absoluta prevaléncia do furto entre os delitos
praticados por menores, variando no periodo de 32% a 48% enquanto o roubo
variou de 3% a 8% (p. 93), o que relativiza, a0 menos até o inicio dos anos
1970, a contribuicao nodal dos menores ao incremento da violéncia urbana
naquele Estado.

Também em Sao Paulo, o periodo correspondente a década de 1960 e ao
inicio da de 70 revela uma diminuta participacao dos menores no crime de
roubo, 0 que os dados abaixo, relativos ao Juizado de Menores da Capital, apre-
t sentados por Ferreira (1979) e aqui transcritos, estao a demonstrar:
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Tabela 2 — Infracdes cometidas por adolescentes por tipo penal —
Capital — 1964-1978

Furto | % furto | Roubo | % roubo | Entorpecentes | % entorpecentes TOTAL
1964 1.435 46,3% 79 2,5% 124 4,0% 3.098
1965 1.399 38,1% 120 3,2% 12 3,0% 3.668
1966 1.253 43,2% 88 3,000 47 1,6% 2.900
1967 1.297 48,8% 86 3,2% 52 1,9% 2.656
1968 1.363 48,9% 242 8,6% 145 5,20 2.786
1969 1.663 49,4% 281 8,3% 145 4,3% 3.364
1971 953 46,4% 312 15,2% 126 6,1% 2.052
1972 1.799 43,8% 541 13,0% 200 4,8% 4.105
1973 2.669 40,3% 1.650 24,9% 474 7.1% 6.620
1974 2.527 43,4% 1.751 30,1% 170 2,9% 5814
1975 3.464 53,1% 1.533 23,5% 85 1,3% 6.520
1976 1.397 19,4% 1.039 14,4% 274 3,8% 7.192
1977 2.795 36,3% I 761 9,8% 257 3,3% 7.694
1978 5.452 60,6% 1.353 15% 580 6,4% 8.991

Fonte: 3° Oficio do Juizado de Menores — comarca da Capital. Ferreira (1979).

Diante da escassez dos dados para esse periodo, a tabela acima traz uma
compilacao valiosa sobre as infracoes cometidas por menores na cidade de Sao
Paulo, ainda que fique evidente a sua fragilidade expressa, por exemplo, na
auséncia de séries completas para alguns tipos penais e, sobretudo, na irregu-
laridade provavelmente da coleta para os anos de 1970 e 1971.

Sua importancia advém do fato de ser o anico dado disponivel sobre crimi-
nalidade juvenil no periodo nodal para a compreensao do fenomeno da vio-
lencia urbana que passa a ser mais perceptivel nesse momento, bem como sua
associacao a representacao da delinquéncia juvenil no periodo (1964-1978).
Assim, nota-se que os dados tendem a refletir as mudancas nas dinamicas cri-
minais e na gestao dos ilegalismos no periodo, ganhando o roubo (provavel-
mente na modalidade trombada) pouco a pouco destaque entre as praticas de-
litivas dos menores.

A partir dos dados, observa-se que o furto, um crime patrimonial cometido
sem violéncia, representa quase a metade das infracoes registradas cometidas
por menores, durante a década de 1960 na Capital. Em muito esse dado pode
apontar a prevaléncia do punguismo como modalidade criminal urbana entre
0s menores. Ja a partir de 1973 o roubo ganha destaque entre os crimes re-
gistrados, mas nota-se que ainda figura em percentuais bastante inferiores ao
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furto, que assume a plena prevaléncia entre os delitos com participacao de me-
nores, chegando a representar, em 1978, 60,6% dos crimes por eles praticados
na cidade, contra 15% dos roubos no mesmo ano, o que também relativiza a
predominancia de uma criminalidade violenta entre os menores nesse periodo.

2.3. Aadolescéncia infratora em tempos democrdticos (1990-)

Em meio a intensas reconfiguracoes que atravessaram o contexto urbano,
os conflitos e a questdo social a partir dos anos 1980, é certo que em relacao
aos jovens e seu controle, muitas mudangas foram decorrentes. A propria for-
ma de designar a infancia e a juventude pobres deslocou-se da menoridade para
a adolescencia, tendo sido promulgado, em 1990, um estatuto legal que con-
cedeu formalmente a esses atores mais direitos que todos seus antecedentes: o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

O periodo também assistiu a uma profusao de estudos e pesquisas sobre
juventude, violéncia e controle social, tematizando, sobretudo, o envolvimen-
to de jovens no trafico de drogas, em geral de cardter etnografico. Referidos
estudos concentram seu objeto junto a dinamicas sociais que se estabelecem
especificamente no mercado criminal de drogas, nas periferias dos grandes
centros, para citar apenas alguns deles: Zaluar (2004) Dowodney, 2003; Souza,
(2007); Ramos, 2009; Fefferman (2006); Lyra (2013). Nao obstante, a atuacao
dos adolescentes na sempre renovada ordem criminal em curso na cidade de
Sdo Paulo, e mais precisamente o papel que tendem hoje a desempenhar nas
refundadas relacoes entre crime, Estado e sociedade, permanece um tema ain-
da escassamente explorado.

Uma vez que a nossa proposta é apontar alguns descompassos entre a par-
ticipacdo criminal dos adolescentes e as representacdes sociais em torno do
controle social sobre eles, constata-se que tais descompassos, nas décadas mais
recentes, tornaram-se mais complexos. A entrada em cena do trafico de drogas
e sua associacao com os circuitos de violéncia ampliaram as representacoes de
um maior protagonismo dos adolescentes na criminalidade.

A diversificacao dos mercados ilegais e novos padroes de gestao dos ilega-
lismos em tempos democraticos também contribuiram para que se redefinis-
sem as representacoes sobre o papel dos adolescentes na violéncia urbana e
na criminalidade de uma forma geral. Assim, é a partir dessa perspectiva que
discutiremos a seguir alguns dados sobre adolescentes infratores produzidos
pela Justica Especial da Infancia e Juventude para a Capital e pela Secretaria de
Seguranca Publica de Sao Paulo.
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3. O RETRATO CONTEMPORANEQ DA CRIMINALIDADE JUVENIL E DE SUA
REPRESSAQ

Os dados relativos a ocorréncias criminais a seguir apresentados tém como
fonte as quatro Varas Especiais da Infancia e Juventude (VEL)), que dispoem
de competéncia para processar e julgar os atos infracionais (crimes e contra-
vencoes penais) cometidos por adolescentes na Capital. Essa Justica Especial é
composta ainda, além das quatro varas de conhecimento (ou julgamento), de
um departamento de execucdo de medidas socioeducativas (DEIJ), com com-
peténcia estendida para a execucao de medidas socioeducativas cumpridas em
alguns municipios do Interior, além da Capital.

Por esses dados ¢ possivel conhecer o universo de todas as ocorréncias cri-
minais ou contravencionais cometidas por adolescentes oficialmente registra-
das, informacao até entao inacessivel tendo em vista o {ato de que a Secretaria
de Seguranca Publica (SSP/SP) nao produz nem divulga uma contabilidade
de ocorréncias criminais estratificadas por idade de autores. A auséncia da
producao desse dado impossibilitou, até aqui, que se conhecesse a verdadeira
representatividade do envolvimento dos adolescentes no conjunto dos crimes
oficialmente registrados na cidade.

Pela normativa especifica (ECA) e pela forma de organizacao judiciaria do
Estado e da Capital, é certo que constituem as VEIJ do Forum Especial da
Infancia e Juventude da Capital um local privilegiado para se acessar tais in-
formacoes. Isso porque, todas as noticias formalmente colhidas pela policia
civil quanto a atos infracionais em principio atribuidos a adolescentes (em
regra na forma de B.O e autos de apreensao), e cometidos na area geografica da
cidade de Sao Paulo, sdo levadas a procedimento nesse local. Referem-se assim
a totalidade de ocorréncias criminais atribuidas a adolescentes, e, ainda que
nem todas elas resultem em processo judicial de apuracao de ato infracional,
tornam-se objeto de um expediente proprio, gerando, portanto, uma contabi-
lidade oficial.

Apenas em data recente o Tribunal de Justica, através de sua Coordenadoria
da Infancia e Juventude, passou a produzir referidas informacoes com a finali-
dade de divulga-las a populacéao trimestralmente.®

A importancia desses dados deriva do fato de ser possivel, através deles, di-
mensionar a real participacao dos adolescentes no crime urbano em Sao Paulo,

8. As informacoes coletadas e sistematizadas pela Coordenadoria encontram-se ainda
no prelo, e nos foram gentilmente cedidas pelos juizes da VELJ.
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confrontando tais informagoes com o tnico dado produzido e divulgado pela
SSP/SP sobre adolescentes, ou seja, o numero de apreensoes em flagrante e
por mandado. Referido confronto permitira conhecer mais amitude fenomenos
como o engajamento criminal e a prisionalizacdo de adolescentes, avaliando
se e em que medida eles se relacionam ou, em sentido contrario, apresentam
dinamicas diversas e se conectam a diferentes fatos e demandas sociais.

Para o periodo mais contemporaneo trabalhamos assim com os dados da
Justica, que se referem ao perfil sociojuridico de adolescentes infratores, e tam-
bém com os dados da Secretaria de Seguranca Publica, que retratam a atuacao
policial traduzida nas prisoes de adultos e adolescentes, bem como as ocor-
réncias criminais também segundo a condi¢ao de adultos ou adolescentes e a
natureza do crime.

3.1. Dados de prisées de adultos e apreensées de adolescentes

A SSP/SP contabiliza e divulga trimestralmente estatisticas criminais do

Estado, relativas nao apenas as ocorréncias criminais (sem estratificacao pela
idade dos autores), mas também as prisoes em flagrante de adultos e de ado-
lescentes. No que se refere aos adolescentes, a SSP contabiliza trés categorias
de apreensao (que € a designacao prevista em lei para a prisao de adolescentes),
: assim dispostas: 1) nimero de autos de apreensao (art. 173 do ECA), 2) numero
5 de infratores apreendidos em flagrante e 3) numero de infratores apreendidos por
; mandado.
, Embora a SSP separe a primeira e a segunda categorias, é certo que se tra-
1 tam ambas de apreensoes em flagrante de adolescentes, com a diferenca que na
primeira os crimes que motivaram a apreensao foram cometidos com violéncia
‘3 ou ameaca (exigindo-se, por disposi¢ao do ECA, a lavratura do auto de apreen-
sao) e, na segunda, os crimes cometidos nao apresentam violéncia ou ameaca
no seu tipo? efetuando-se do mesmo modo a apreensao do adolescente, ainda
que sem o auto. Assim, o total das apreensoes em flagrante serd o resultado da
soma das duas categorias. A terceira categoria se refere as apreensoes de ado-
lescentes em razdo de mandado judicial.

A seguir, os dados de prisoes em flagrante de adultos e apreensoes de ado-
lescentes apresentados pela Secretaria de Seguranca Publica (SSP) para o pe-
riodo de 2010 a 2012:

9. O trafico de drogas estd inserido nesta modalidade de crime.
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Tabela 3 — Prisoes e apreensoes em flagrante e por mandado
(adultos e adolescentes), Estado de Sdao Paulo 2010-2012

281

Prisdes e apreensodes Estado SP 2010 20m 2012
N. de pessoas presas em flagrante 97.847 104.558 114.986
N. de pessoas presas por mandado 45.571 48.508 46.71
N. de autos de apreensdo (art. 173 ECA) 8.311 10.390 12.392
N. de infratores apreendidos em flagrante 10.861 12.518 15.016
N. de infratores apreendidos por mandado 1.954 2.420 2.812

Fonte: SSP/SP

Os dados da Tabela 3 mostram que, em relacao ao total de prisoes em fla-
grante e por mandado de adultos, as apreensoes de adolescentes em flagrante
e por mandado equivalem a 18,6%. Ou seja, tomando como referéncia o ano
de 2012, enquanto no estado de Sao Paulo o total de prisoes de adultos em fla-
grante e por mandado foi da ordem de 161.697, as apreensoes de adolescentes
em flagrante e por mandado totalizaram 30.222.

Quando se compara a variacao das prisoes em flagrante de adultos com as
apreensoes em flagrante de adolescentes no periodo de 2010 a 2012, vemos
que o aumento das apreensoes dos jovens, que foi de 42%, representa mais que
o dobro do que aquele registrado nas prisoes de adultos, que ficou em 17%.
Esse dado € bastante indicativo da crescente representacao que as detencoes de
adolescentes tendem a desempenhar nas praticas de encarceramento (sobre-
tudo provisorio) no estado de Sao Paulo. A hipotese de que esse crescimento
mais destacado se refere também a um proporcional aumento do envolvimento
dos jovens com o crime podera ser testada adiante quando apresentaremos os
dados das ocorréncias criminais envolvendo adolescentes na Capital.

Tabela 4 — Prisoes e apreensoes em flagrante (adultos e
adolescentes), Sao Paulo, Capital, 2010-2012

PrisGes e apreensdes Capital 2010 20M 2012
N. de pessoas presas em flagrante 27.371 29.023 31.785
N. de pessoas presas por mandado 8.302 8.034 6.564
N. de autos de apreensao (art. 173 ECA) 2772 3.263 3.604
N. de infratores apreendidos em flagrante 2177 2.125 2.549
N. de infratores apreendidos por mandado 289 232 234

Fonte: SSP/SP
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Quando se analisam as prisoes de adultos e apreensoes de adolescentes,
em flagrante e por mandado, apenas na Capital, nota-se que as detencdes de
adultos totalizam 38.349 e a de adolescentes 6.387, equivalendo as apreensoes
de jovens assim a 16% das prisoes de adultos, percentual ligeiramente inferior
ao observado no Estado (18,6%). Ja em relacdo a variacdo de prisdes em apre-
ensoes em flagrante, enquanto os flagrantes de adultos aumentaram em 7%
entre 2010 e 2012, as apreensdes de adolescentes, nessa mesma modalidade,
elevaram-se 24%, mais que o triplo do aumento da propor¢ao de aumento dos
adultos.

Assim, embora observemos um crescimento das prisdes e apreensoes con-
sideravelmente menor na Capital em relacao ao Interior do Estado (onde o
aumento foi de 17% e 42%, respectivamente), também na cidade de Sao Paulo
o crescimento do encarceramento provisorio foi sensivelmente maior para os
adolescentes, sugerindo duas hipoteses que serao testadas a seguir: o aumento
do envolvimento criminal de jovens ou o aumento das praticas estatais volta-
das a seu controle pela via do sistema criminal.

3.2. Osdados de ocorréncias criminais na Capital

Os dados obtidos junto a Justica Especial da Infancia e Juventude e com-
pilados na presente pesquisa referem-se ao periodo 2010 a 2012 e revelam as
| ocorréncias criminais atribuidas a adolescentes segundo tipo de crime.

A tabela abaixo apresenta uma comparacao entre as ocorréncias divulgadas
pela SSP envolvendo adultos e adolescentes e aquelas produzidas pela JEIJ
envolvendo apenas adolescentes, ambas para o periodo de 2010 a 2012 e na
Capital.

Tabela 5 — Total de ocorréncias criminais* envolvendo adultos e
adolescentes e nao identificados**/ Capital — 2010-2012

Capital
2010 20Mm 2012
Ocorréncias criminais por autor N. Abs. % N. Abs. % N. Abs. %

Ocorréncias envolvendo adultos e nao

. i 630.733 [97,8| 708936 8,1 777.279 79
identificados

Ocorréncias envolvendo adolescentes 14.189 2,2 13.546 19 17.170 21

i

| Total de ocorréncias e termos

} circunstanciados lavrados Policia Civil 644922 | 100 { 722482 | 00 | 794449 | 00
{adultos, adolescentes e ndo identificados)

Fonte: SSP/SP e JEIJ da Capital
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* Todos os dados sobre ocorréncias criminais (de adultos, adolescentes e nao identifi-
cados) tém como fonte comum o Boletim de Ocorréncia lavrado pela Policia Civil.
Em um mesmo B.O pode ser registrado mais de um crime, bem como mais de um
autor do fato (suspeito), sendo certo que tanto a SSP quanto a JEIJ levam em consi-

deracdo a infracdo mais grave na sua contabilidade.

** Na categoria nao identificados estao os boletins de ocorréencia sem autoria conhecida,

dado que infelizmente nao ¢ divulgado desagregadamente pela SSP.

Nota-se que as ocorréncias envolvendo adolescentes perfazem tao somente
2% de todas as ocorréncias criminais registradas na Capital. Esse dado ¢ o mais
importante para relativizar as representacdes sobre um eventual protagonismo
da criminalidade juvenil no cenario das praticas ilegais na cidade. Suscita ain-
da esse baixissimo percentual, algumas importantes reflexdes.

Primeiramente a discrepancia entre a baixissima propor¢ao das ocorréncias
criminais cometidas por adolescentes e os destacados percentuais de apreensao
de jovens na cidade. Assim, embora as ocorréncias criminais oficialmente regis-
tradas envolvendo adolescentes tenham representado tao somente 2,1% de todas as
ocorréncias registradas na cidade no ano de 2012, as apreensoes de adolescentes
alcancaram 15,7% de todas as prisoes efetuadas na Capital nesse ano.

Ainda comparativamente as ocorréncias e prisoes de adultos, € certo que,
nao obstante as ocorréncias registradas de adultos e adolescentes aumentarem
praticamente na mesma proporcao entre 2010 e 2012 (23% no caso dos adul-
tos e 20% no dos adolescentes), 0 mesmo nao se deu com as praticas de encar-
ceramento provisorio, como ja mencionado. Enquanto as prisoes em flagrante
de adultos tiveram uma alta de 7% (inferior ao aumento das ocorréncias) as
apreensoes de adolescentes elevaram-se em 24%, percentual superior inclusive
ao aumento das ocorréncias.

Uma conclusao preliminar, assim, permite visualizar um incremento no
controle e na punitividade de adolescentes, que nao encontra uma correspon-
deéncia estrita com seu envolvimento criminal, oficialmente registrado. Resta
ainda a indagacao sobre a gravidade das condutas atribuidas a esses jovens
como possivel explicacao para a sobrerrepresentacdo das apreensodes de adoles-
centes no conjunto das praticas de aprisionamento provisorio da cidade. Para
iluminar essa questao, dispomos dos dados de ocorréncias criminais atribuidas
a adolescentes segundo tipo penal, produzidas pela JEIJ da Capital.

Segundo os dados obtidos junto a JEIJ de Sao Paulo, entre 2010 e 2012,
as ocorréncias criminais de adolescentes na Capital se referiam as seguintes
infracoes:
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Tabela 6 — Distribuicdo das ocorréncias envolvendo adolescentes
segundo tipo penal, 2010-2012

2010 20M 2012

Crimes N. abs. % N. abs. % N. abs. %
Roubo 2.756 19,4% 2.949 21,7% 3.459 20,1%
Trafico de drogas 1913 13,4% 2222 16,4% 2.736 15,9%
Furto 1.508 10,6% 1.585 11,7% 1.568 8,7%
Transito 1.385 9,7% 1.81 13,3% 1.575 9,1%
Les6es corporais 1.048 7,3% 1.343 9,9% 1.352 7,8%
Receptacdo 851 5,9% 1.0M 7,4% 1.271 7,4%
Crimes ref. ao Estatuto do 190 27% 191 28% 169 210

Desarmamento

Uso de drogas 259 1,8% 307 2,2% 305 1,7%
Estupro 119 0,8% 170 1,2% 259 1,5%
Homicidio 52 0,3% 60 0,4% 64 0,3%
Latrocinio 1 0,07% 20 0,1% 19 0,1%
Qutros 3.897 27,4% 1.677 12,3% 4193 24,4%
Total 14.189 100% 13.546 100% 17.170 100%

IFonte: JEIJ/SP

Ao se observar, na tabela acima, a representacdo percentual dessas ocor-
réncias, nota-se que roubo e furto, em 2012, significaram quase um terco do
total (29,2%). Nesse mesmo ano, se adicionadas a esse montante as ocorrén-
cias relativas ao trafico de drogas (15,9%), constata-se que quase metade de
todas as ocorréncias em que estiveram envolvidos adolescentes (45,1%) se re-
feria a esses trés tipos de crime. Observa-se ainda a baixa representacao de cri-
mes graves contra a pessoa (sobretudo homicidio e latrocinio) praticados por
adolescentes no conjunto das ocorréncias nesse periodo. Embora haja muito
alarde na opinido publica em relacao a um acentuado crescimento de crimes
praticados por adolescentes nota-se ainda na Tabela 6 que os percentuais nao
tém apresentado oscilacoes acentuadas. O crime de estupro teve um aumento
consideravel, de 0,84 para 1,51% mas provavelmente em decorréncia da en-
trada em vigor da Lei 12.015, de 07.08.2009, que ampliou as possibilidades de
tipificacdo daquele crime.

Um aspecto que merece destaque diz respeito a alta das ocorréncias, segun-
do praticamente todos os tipos penais, entre 2011 ¢ 2012. Esse dado, apresen-
tado inicialmente na Tabela 3, é consoante ao crescimento constatado, no mes-
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mo periodo, junto a criminalidade adulta, o que esta a indicar um fenomeno
atinente as dinamicas criminais como um todo na cidade no periodo.

Tabela 7 — Distribuicdo do total das ocorréncias (envolvendo
adultos, adolescentes e nao identificados) segundo tipo penal,
2010-2012 - Capital

2010 201 2012

Crimes N. abs. % N. abs. % Ne.abs. %
Furto 214.220 33,2% 241.030 33,3% 242173 30,4%
Roubo 150.434 23,3% 124.813 17,2% 161.427 20,3%
Lesdes corporais dolosas 36.470 5,6% 40817 5,6% 43.701 5,5%
Transito™ 26.708 4,1% 26.626 3,6% 27.801 3,4%
Trafico de drogas 5.573 0,8% 6.573 0,9% 7.800 0.9%
Estupro 2.513 0,3% 2.418 0,3% 3.197 0,4%
Homicidio doloso 1.196 0,1% 1.019 0,1% 1.368 0,1%
Latrocinio 76 0,01% 71 0,009% 101 0,01%
Qutros 211.517 32,7% 279.115 38,6% 308.111 38,7%
Total 644.922 100% 722.482 100% 794.449 100%

Fonte: SSP/SP

* Qs dados foram extraidos das estatisticas trimestrais divulgadas pela SSP/SP em seu
sitio. Como se observa, nem todas as incidéncias criminais apresentadas pela JEIJ sao
divulgadas pela SSP, incluindo-se seu registro na categoria outros crimes.

** Nesta categoria estdo inseridos todos delitos relacionados ao Codigo Nacional de
Transito, inclusive o homicidio e a lesdao corporal culposas cometidos nesse contexto.

Os dados acima, relativos a todas as ocorréncias criminais registradas na
Capital segundo tipo penal, estdo aqui apresentados a fim de se empreender
um cotejamento aos dados da JEIJ, traduzindo assim um exercicio de analise
para interpretar as questoes até agora aduzidas neste trabalho.

Quando se compara a distribuicdo das ocorréncias registradas na SSP por
tipo de crime, observa-se que os patrimoniais roubo e furto sao responsaveis
por cerca de metade das ocorréncias, percentual superior ao apresentado pelos
adolescentes. A razao para tanto estd no protagonismo do furto, lider entre
os crimes registrados na Capital, oscilando de 30% a 32%. O roubo aparece
em segundo lugar, com 20% a 23%, percentual idéntico ao apresentado nas
ocorréncias de adolescentes. Uma diferenca importante se refere as ocorréncias
relativas ao trafico de drogas que, para os adolescentes, representam a segunda
maior incidéncia registrada, variando entre 13% a 16% das ocorréncias, en-
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quanto na base da SSP nao chegam a representar 1% de todas as ocorréncias
registradas.

Vale destacar que a base da SSP sobre ocorréncias criminais inclui também
0s B.Os de autoria desconhecida, mas nao divulga sua proporcao, o que certa-
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|
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it mente dificulta uma melhor avaliacao daquelas ocorréncias. Ja em relacao as
ocorréncias envolvendo adolescentes da JEIJ, é certo que todas elas tém autoria
identificada, o que significa que, em crimes mais gravosos como o roubo e o

d trafico de drogas (atribuido como hediondo por nossa legislacao) muito prova-
velmente recaia sobre esses jovens uma apreensao provisoria, o que contribui

g para uma mais diminuta cifra negra sobre tais crimes. No mesmo sentido, ca-

| bem aqui as ja mencionadas hipoteses sobre a maior suscetibilidade de adoles-

% centes a prisdo, quer pelo fato de desempenharem as piores e mais arriscadas

; func¢oes no trafico, quer por disporem de escassos recursos de negociacao com

; as forcas de ordem, e ainda de dificuldades de acesso a meios formais e infor-

mais de defesa.

'l§ De todo o modo, com excecdo do trafico de drogas, as condutas criminais
: de adolescentes nao diferem substancialmente daquelas praticadas pela crimi-
nalidade em geral, nao sendo passivel de atribuicao a gravidade dos crimes a
i maior prisionalizacdo de adolescentes.

Com relacao a aplicacao de medidas socioeducativas, os dados a seguir
apresentados referem-se as guias de execucao expedidas pela JEIJ da Capital
entre 2010 e 2012, segundo tipo de medida aplicada. As guias de execucao
se originam de sentencas condenatorias'’ proferidas pelas VEIJ (de conheci-
mento) aos adolescentes individualmente. Embora cada guia se refira a apenas

}ﬁ 3.3. Adolescentes sob punicéo: os dados da JEIJ de Sdo Paulo

um adolescente, é certo que, no mesmo ano, um mesmo adolescente pode ter
recebido mais de uma condenac¢ao, com o que apresentarda mais de uma guia
de execucao.

10. O termo técnico correto utilizado na justica da infancia e juventude infracional nao ¢
sentenca condenatoria, ja que nao se trata de condenar o adolescente, que ainda nao
apresenta responsabilidade criminal, mas atribuir medida socioeducativa como meio
de intervencdo juridico-social. Assim, decidindo pela procedéncia da imputacao do
crime que foi ao atribuido ao adolescente, o juiz aplica a medida cabivel. Optamos,
contudo, por manter o termo sentenca condenatoria, acompanhada desta devida
nota, por ele transmitir mais adequadamente o sentido dessa acéo ao leitor.
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Por esses dados ¢ possivel conhecer o total de condenacoes proferidas pela
Justica da Capital no que toca aos adolescentes infratores, bem como identi-
ficar sua natureza, o que permite, em grande parte, superar uma dificuldade
recorrente nas analises sobre esse publico em relacao ao espectro das punicoes
impostas a partir do ECA.

Tabela 8 — Guias de execucao de medidas socioeducativas
expedidas pela JEIJ da Capital (Sao Paulo), 2010-2012

2010 20M 2012

Medidas N. abs % N. abs. % N. abs %
Internacao 1.231 16,29 1.345 16,71 1448 16,31
Semiliberdade 1.593 21,08 1.546 19,20 1973 22,22
Sanc¢do 0 0,00 0 0,00 0 0,00
Liberdade assistida 3.496 46,27 3715 46,14 41 46,30
Prestacao de servicos 1.180 15,62 1398 17,36 1320 14,86
Outras medidas 56 0,74 47 0,58 28 0,32
Total 7556 100,0 8051 100,0 8880 100,0

287

Fonte: VEI}/SP

Embora as medidas de internacao tenham aumentado no periodo em 17%,
€ certo que quanto a sua distribuicao percentual, mantiveram-se praticamente
no mesmo patamar em relacio ao total das medidas aplicadas, o que estd a
indicar um aumento geral das guias de execucio, sem, contudo, traduzir uma
mudanca no perfil das medidas. A medida que permanece mais aplicada pela
JEIJ da Capital € a liberdade assistida (46%), seguida pela semiliberdade (22%)
e pela internacao (16%).

Pesquisas futuras que ampliem o periodo de apuracao da distribuicio das
medidas poderao melhor avaliar se os adolescentes efetivamente tém sido alvos
de uma punicio mais severa que poderia se expressar pela aplicacdo da medida
de internacao. Por enquanto € possivel constatar que, nesses trés anos, nio so
a medida de internacdo, mas também as demais medidas socioeducativas vém
apresentando certa regularidade, com oscilacoes pequenas de ano para ano.

4. CONCLUSOES

Como anunciado no preambulo deste artigo, nossa proposta foi, a partir da
andlise aos dados estatisticos produzidos pelas instancias oficiais a respeito da
criminalidade juvenil, testar as representacoes de um protagonismo delitivo, de
um lado, e de uma impunidade generalizada de outro. Os dados, escassos e des-
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; continuos, produzidos nos dois periodos iniciais selecionados (anos 1920 a 1970
e décadas de 1970 e 1980), conduziram a conclusdes bastante diversas as repre-
sentacoes, ainda hoje prevalecentes, no imaginario social sobre a criminalidade
juvenil. Nos dois periodos iniciais, nao apenas os entao denominados menores
; ostentavam menor atividade criminal, comparados aos adultos, como suas prin-
i cipais condutas nao compreendiam delitos violentos. Nao obstante, o controle a
L eles dirigido mostrou-se, desde sempre, eloquente frente a sua real participacao
delitiva, ensejando formas extralegais de punicao, como as execucdes sumarias
t e os linchamentos. No periodo mais contemporaneo, cujo marco é o Estatuto da
\ ; Crianca e do Adolescente — ECA (1990), embora a condicdo do agora adolescente
|
|
l

infrator tenha se complexificado, nao se resumindo mais a situacao do abandono
que marcara as décadas precedentes, constatamos que a participacao dos adoles-
centes no crime urbano continua periférica, tanto numericamente quanto quali-
tativamente. O controle e a repressao a eles dirigido, contudo, tende a se acentuar
nos ultimos anos, o que a sobrerrepresentacao das apreensoes de adolescentes no
conjunto das prisoes provisorias realizadas na Capital estd a demonstrar.

Ao mesmo tempo, constata-se que os crimes registrados envolvendo adoles-
i centes nao diferem substancialmente das condutas criminais apresentadas nas
ocorréncias criminais em geral na Capital, em espécie e nimero, o que relativiza
uma premissa que tantas vezes é propagada por setores da sociedade, e que reper-
cute fortemente no senso comum, de que os adolescentes cometem crimes mais
graves que os adultos e em nimero maior. Ainda com rela¢ao aos dados aduzidos
neste artigo, é possivel notar alguma dissonancia entre o volume e o crescimento
das apreensoes provisorias e o das aplicacoes de medidas de internacao. Consta-
s tamos que o aumento das apreensoes provisorias nao esta sendo acompanhado,
1 ao menos na Capital, de um correspondente crescimento das medidas de in-
terna¢do, que aumentam num ritmo menor, mantendo uma representatividade
diminuta frente ao total de medidas aplicadas, perfazendo 16% dessas medidas.
Com isso, é possivel concluir que o encarceramento provisorio se sobrepoe ex-
pressivamente ao definitivo para os adolescentes, sugerindo a primazia de uma
estratégia de controle sobre esse segmento social, que estd mais centrada em dis-
positivos transitorios de retirada de circulacao desse grupo social, do que em ar-
tefatos disciplinares exaustivos, para usar um termo caro a tradi¢ao foucaultiana.

| Por fim, nao é possivel perder de vista ainda que a maior representatividade
| de adolescentes entre os presos provisorios pode estar profundamente rela-
I cionada as posicoes mais precarias que tendem eles a desempenhar na espiral
1 do crime urbano na cidade, bem como expressam 0s mais escassos recursos
que tendem a dispor para transacionar, formal e informalmente, sua liberdade.
Essas hipoteses, amparadas em estudos ja realizados, carecem, contudo, de
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pesquisas mais detalhadas que aprofundem tais linhas de investigacao, para
além, certamente, do que este trabalho propde para o momento.

De todo 0 modo, os dados aqui apresentados e analisados representam uma
novidade relevante em meio aos dados existentes e até entao trabalhados tanto
pelas autoridades como pelos pesquisadores da drea. O esforco inicial de reali-
zar o cruzamento dos dados da JEIJ com os da SSP/SP e de pesquisas académi-
cas e escassas informacdes produzidas até a década de 1980 foi no sentido de
problematizar as questoes colocadas sobre o lugar do adolescente no mundo do
crime e as formas de sua gestdo, tendo como referéncia o Estado de Sao Paulo.
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Resumo: O objetivo deste artigo é descrever e
analisar a situacdo carceraria no Brasil e orienta-
-se pelo seguinte problema: como tem evoluido
a populacdo prisional no Brasil e quais as condi-
coes dos estabelecimentos prisionais e de medi-
das de seguranca? Por ser um mapeamento na-
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AgstrRAcT: The article intends to analyze the
prison situation in Brazil and it focuses on this
problem: How evolved the prison situation in
Brazil and what are the conditions of the Brazilian
prisons and asylum units? As it is a nationwide
mapping, we emphasize that that it is a general
approach that requires a future development.
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uma abordagem geral, que serd objeto de futu-
ro aprofundamento, pois a peculiaridade de um
Estado federal de dimensdes continentais como
o Brasil torna mais dificil a analise e requer um
olhar detido para as realidades locais. Ressalta-
mos que a proposta insere-se no rol de atividade
do grupo de pesquisa Politica Criminal (Uniceub
- UnB), integrante da rede RELAPT - Red Euro-
latinoamericana para la prevencion de la Tor-
tura y de la violéncia institucional. Utilizamos a
metodologia de analise documental dos dados
oficiais disponibilizados por organizacées inter-
nacionais de Direitos Humanos, dos relatérios
das comissdes nacionais que fazem inspecées
nos presidios e nos manicomios judicidrios e das
estatisticas oficiais disponiveis no Brasil sobre
populacao prisional, a partir do ano 2000, com
especial énfase nos dados disponiveis no periodo
compreendido entre 2008 e 2014.

PaLavras-cHave: Encarceramento - Direitos Hu-
manos - Politica penitenciaria - Brasil.

The peculiarity of a federal State as Brazil makes
any discussion as we propose hard and demands
a careful look at the local realities. This article is
inserted as part of the activities of our research
group “Criminal Policy and Human Rights”
(Uniceub - UnB), partner of the international
network RELAPT - Red Eurolatinoamericana
para la prevencion de la Tortura y de la violéncia
institucional. We use documental technique
analyses based on official data of international
human rights organizations and reports of
prison and asylum inspection commissions,
from 2000 on, especially focused on the period
between 2008 and 2014.

Kevworos: Incarceration - Human Rights -
Penitentiary policy - Brazil.

Sumario: 1. Introducédo - 2. O Brasil nos relatorios recentes de organizagdes internacionais
de Direitos Humanos - 3. O que dizem os dados sobre o encarceramento no Brasil - 4. A
situacdo das mulheres no sistema penitenciario nacional - 5. As regras das Nacoes Unidas
€ a situacdo dos "presos provisorios” no Brasil - 6. O cumprimento das medidas de sequ-
ranc¢a - 7. Uma proposta para definir critérios para a acdo - 8. Conclusdes - 9. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O crescimento da populacao carceraria é fenomeno global que se expandiu
nas ultimas décadas, resultado de mudancas profundas no uso da prisao como
instrumento de controle e gerenciamento do crime. De acordo com os dados
oficiais, Estados Unidos, China e Russia sdo os paises com 0 maior numero
de presos. O Brasil é o quarto pais com o maior niumero de encarcerados, com
607.731 presos, o que corresponde a uma taxa de encarceramento de 286,0
presos por 100.000 habitantes. (Infopen, 2014, p. 11)

Uma das leituras mais difundidas ¢ a de que o crescimento exponencial
do encarceramento decorre do fato de que as prisoes assumiram o papel dos
guetos na gestao da pobreza, mediante a exclusao dos pobres. Nesta aborda-
gem, a concepc¢ao foucaultiana da pena como [orma de disciplina perde sua
proeminéncia diante de constri¢des politicas ¢ do mercado (WACQUANT,
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2000; PRATT, 2002). Em analise mais detalhada do fenomeno, aponta-se que
o incremento do uso das prisoes deve ser analisado em contexto amplo sobre
os distintos sentidos da pena na modernidade. A racionalidade das prisdes nas
ultimas décadas esta associada a cultura do controle do crime, fenomeno que
nao se restringe a hegemonia académica do discurso punitivo, pois abrange a
nova legitimacao politica do castigo institucional e suas ressonancias em dis-
tintas esferas, como os meios de comunicacio de massa (GARLAND, 2001).

Em andlise recente, Matthews questiona a forma como o conceito de pu-
nitividade ¢ utilizado de forma generalizada e acritica, o que contribui para
a {luidez e imprecisao do termo. Avalia o professor de Kent que, nas ultimas
décadas, houve uma diversificacao das politicas de controle do crime, o que
demanda novas pesquisas empiricas. O agravamento das sancdes penais e o
incremento da populacao carceraria nio ocorrem em todos os lugares nem
segue a mesma tendeéncia. Além disso, convive com outras formas de inter-
vencdo penal, o que muitas vezes é ignorado pela literatura criminologica.
(MATTHEWS, 2014).

As variacoes do fenomeno devem ser mapeadas nos diferentes contextos.
Uma andlise da producao legislativa no Brasil evidencia a recente expansio
do direito penal sobre diferentes areas. Certamente seria impreciso e pouco
recomendadvel aderir ao discurso da punitividade de forma irreflexiva diante do
aparecimento de legislacoes que buscam inserir mecanismos que diversificam
as formas de intervencao penal. Por outro lado, tais medidas, ha se reconhecer,
nio levaram ao desencarceramento, conforme indicam os dados oficiais.

O objetivo deste artigo ¢ descrever e analisar a situa¢do carceraria no Brasil
e orienta-se pelo seguinte problema: como tem evoluido a populacao prisional
no Brasil e quais as condicoes dos estabelecimentos de cumprimento de penas
e medidas de seguranca? Como se trata de um mapeamento nacional, enfati-
zamos que se trata unicamente de uma abordagem geral e que sera objeto de
futuro aprofundamento. A peculiaridade de um Estado federal de dimensoes
continentais como o Brasil torna mais dificil a andlise e requer um olhar detido
para as realidades locais. Ressaltamos que a proposta insere-se no rol de ativi-
dade do grupo de pesquisa Politica Criminal (Uniceub — UnB), integrante da
rede RELAPT — Red Eurolatinoamericana para la prevencion de la Tortura y de la
violéncia institucional.

Utilizamos a metodologia de analise documental dos dados oficiais disponi-
bilizados por organizacoes internacionais de Direitos Humanos, dos relatorios
das comissoes nacionais que fazem inspecoes nos presidios e manicomios ju-
dicidrios, hospitais de custodia ou alas de psiquiatricas, das estatisticas oficiais
disponiveis no Brasil sobre populacéo prisional, a partir do ano 2000, com espe-
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cial énfase nos dados disponiveis no periodo compreendido entre 2008 e 2014.
O estudo utiliza-se também da técnica estatistica denominada Analise de Com-
,’ ponentes Principais, que é uma metodologia de analise multivariada, muito
Ji utilizada quando o pesquisador deseja conjugar um grande namero de variaveis
’ ou de indicadores. Por intermédio desta técnica ¢ possivel reduzir o nimero de
I dimensoes original, criando scores que sejam capazes de facilitar a interpreta-
5 ;r ¢do dos dados por meio de visualizacdes graficas em apenas uma ou em duas
! dimensoes. Os scores criados sio combinacoes lineares das variaveis originais,
|5 calculados por intermédio de procedimentos matematicos que facam com que
| os primeiros componentes tenham a maior variancia possivel, e que, portanto,
N expliquem a maior parte dos dados. Neste estudo, o método foi utilizado com o
R intuito de criar um ranking de prioridade ou de gravidade da situacao prisional,
i nos estados e no Distrito Federal. Ao final da andlise que nos propusemos a
fazer apresentamos algumas iniciativas ja em curso que consideramos impor-
. tantes para a reducao deste amplo problema que é o encarceramento no Brasil,
: esperando que os resultados deste texto ajudem a identificar outras saidas que
levem em conta as distor¢oes especificas de cada estado da federacio.

2. O BRASIL NOS RELATORIOS RECENTES DE ORGANIZACOES INTERNACIONAIS
Dt DIREITos HumaNnos

O Brasil se apresenta no cendrio internacional como violador de regras esta-
belecidas pelas Nacoes Unidas para tratamento de reclusos, sendo que importan-
; tes organizacdes de Direitos Humanos denunciam a situacdo das prisoes brasi-
i leiras ha anos e registram o fato de nao serem tomadas providéncias. O relatorio
' da Human Rights Watch de 2008 assim descreve a situacao prisional brasileira:

Ei As condi¢des desumanas, a violéncia e a superlotacao que histo-
; ricamente caracterizaram as prisoes brasileiras permanecem entre os
l problemas mais sérios de direitos humanos do pais. De acordo com o
‘ Departamento Penitencidrio Nacional, as prisoes e cadeias brasileiras
I tinham sob sua custodia 419.551 detentos em junho de 2007, ultrapas-
sando a capacidade do sistema em aproximadamente 200 mil pessoas.

A violéncia continua a assolar as prisdes no pais inteiro. Nos pri-
meiros quatro meses de 2007, 651 pessoas foram mortas enquanto
estavam detidas, segundo uma comissao parlamentar criada para in-
vestigar problemas nas prisdes do pais. A comissao foi formada em
agosto, depois que 25 detentos morreram queimados durante um
motim em uma cadeia em Minas Gerais. Em setembro, um motim
em uma prisao em Manaus resultou na morte de duas pessoas. Dis-
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turbios também resultaram em mortes em prisoes superlotadas em
Recife e Abreu e Lima, no estado de Pernambuco.

A Anistia Internacional publicou, também em 2008, um relatorio sobre o
estado dos Direitos Humanos no mundo e a situacao prisional brasileira assim
estd descrita: “Superlotacdo extrema, condi¢des sanitarias precdrias, violéncia
entre gangues e motins continuaram a deteriorar o sistema prisional. Maus-
-tratos e tortura foram corriqueiros.” A morte de detentos queimados em Mi-
nas Gerais também foi mencionada no citado relatério, assim como problemas
ocorridos no Espirito Santo, em Pernambuco e no Par4.

No Espirito Santo, em meio a acusacoes de tortura e de maus-
-tratos, o governo impediu que o Conselho Estadual de Direitos
Humanos (CEDH) — um 6rgao com mandato oficial que, segundo a
legislacao estadual, tem poderes para monitorar o sistema prisional
— entrasse nas celas.

Mais de 20 pessoas morreram em 2007 no Presidio Anibal Bruno,
em Pernambuco. A prisao, que tem um problema cronico de falta de
funcionarios e que abriga um numero de prisioneiros mais de trés
vezes acima da sua capacidade, ha muito tem sido alvo de denuncias
de tortura e de maus-tratos.

(..

Em novembro, uma menina de 15 anos, acusada de um pequeno
furto, foi presa em uma delegacia de policia na cidade de Abaetetuba,
no Pard. Ela foi forcada a dividir uma cela com cerca de 20 a 30 ho-
mens pelo periodo de um més. Ela foi estuprada repetidamente, segun-
do informacoes, em troca de comida. (...) O caso recebeu uma ampla
cobertura da imprensa e diversos o6rgaos federais abriram investiga-
coes, o que revelou a existéncia de vdrios casos de mulheres vitimas de
graves violacoes de direitos humanos em outros locais de detencao.'

O relatorio de 2009 da Anistia Internacional retrata um quadro muito se-
melhante, com casos de tortura, violacao dos Direitos Humanos e superlota-
¢do nas prisoes brasileiras. O relatorio faz referéncia a um caso dramatico de
violéncia e descaso no interior de instituicdes prisionais, que é o da Casa de
Detencédo José Mario Alves — Urso Branco — de Rondonia. Este presidio ja vem

1. O caso desta menina acabou motivando o Conselho Nacional de Justi¢a a realizar o
trabalho dos Mutirdes Carcerarios, que sera referido mais adiante como uma medida
destinada a reduzir as ilegalidades cometidas no ambiente carcerdrio brasileiro.
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motivando denuncias de diversas instituicoes desde 2002 a Comissio Inte-
ramericana de Direitos Humanos (CIDH), da Organizacao dos Estados Ame-
ricanos (OEA). Em 2008 houve um pedido de intervencao federal feito pela
Procuradoria Geral da Republica ao Supremo Tribunal Federal. Em 2012 e
em 2015 os problemas e as denuncias a OEA se repetiram. A ONG brasileira
Justica Global e a Comissao Justica e Paz da Arquidiocese de Porto Velho tém
relatado repetidamente casos de tortura e execugdes sumarias, além da negli-
gencia do Estado a respeito, que inclui as péssimas condicoes estruturais do
local para camprimento de pena.’

| Assim como Urso Branco (RO), outros presidios brasileiros ja motivaram
notificacées a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA: o Pre-
sidio Central de Porto Alegre (RS), O Presidio Anibal Bruno do Complexo do
Curado (PE) e o Complexo de Pedrinhas (MA). Em relacdo a este ultimo, a
referida Comissido foi acionada e expediu a Medida Cautelar n. 367/2013, na
qual solicitou providéncias ao Governo Federal Brasileiro em razao das mor-
tes ocorridas no Complexo de Penitencidrio de Pedrinhas, que tem ocupado
um lugar de destaque na midia e também nos orgaos publicos destinados ao
monitoramento da situacado prisional brasileira. Segundo o Relatorio de Inspe-
¢do do juiz responsavel pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizacao
do Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas
(DMF) do Conselho Nacional de Justica, datado de dezembro de 2013, somen-
1 te naquele ano foram registradas 60 mortes nas instituicoes prisionais mara-
nhenses. Ha noticias de casos de extrema violéncia que ganharam destaque es-
pecialmente a partir de 2010, quando 18 presos foram mortos e 3 decapitados
no Presidio Sao Luis, que faz parte do Complexo de Pedrinhas, o que se repetiu
[ em 2011, com 6 mortos e outros 3 decapitados em uma delegacia da cidade de
i Pinheiro, a 80 km da Capital. Depois deste ultimo caso, o Conselho Nacional
; de Justica fez uma inspec¢do na delegacia e foram identificados problemas de
; superlotacio, além de inquéritos abertos em 2008 para apurar duas dentincias
de tortura contra detentos (Inquéritos de Numero 589/2008 e 1714/2008) e
outro de um homicidio contra um detento (Inquérito n. 169/2010) que em
2013 ainda nao haviam sido concluidos. O primeiro e o tltimo tinham como
ultima movimentacao pedidos do MP de dilacao de prazo; o segundo estava
na PF para oitiva de pessoas. (CNJ, 2013, p. 3). Em outubro de 2013 foi a vez
da Casa de Detencio, também do Complexo de Pedrinhas, registrar rebeliao

2. Disponivel em: [http://global.org.br/programas/situacao-critica-de-presidiarios-em-
-rondonia-e-denunciada-a-oea/]. Acesso em: 25 nov. 2015.
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em que morreram 9 detentos e outros 30 ficaram feridos.” Em dezembro outra
rebeliao deixou mais 4 mortos. (CNJ, 2013, p. 4-5). O Relatorio do Conse-
lho Nacional do Ministério Puablico, elaborado por ocasiao da mesma visita
de 2013, resume o que consta também em outros documentos da seguinte
maneira: “foi estabelecida uma politica indevida de transferéncia de presos do
interior para a Capital, restando a descentralizacao do Sistema Prisional como
uma medida a ser adotada com urgéncia. (CNMP, 2013, p. 2).

O cenario retratado nos relatorios citados evidencia a incapacidade histori-
ca do Estado Brasileiro de incorporar valores democraticos as praticas de fun-
cionamento das instituicoes do sistema de justica criminal (ADORNO, 1996,
p. 163). O sistema penitencidrio de cada pais é um simbolo das situacoes de
violéncia e desigualdade que ocorrem em outras etapas do sistema penal, pos-
sibilitando aos observadores a visao das situacoes limites da precariedade do
controle social, como sugere o principio da less eligibility.

3. O QuE DIZEM 05 DADOS SOBRE O ENCARCERAMENTO NO BRASIL

O Brasil jd teve duas Comissoes Parlamentares de Inquérito sobre o Siste-
ma Carcerdrio. A primeira divulgou seu relatorio final em 2008, e a outra, em
2015.* Em 2008 o Brasil ocupava o quarto lugar do mundo em numero de pes-
soas presas. No relatorio de 2015 o Brasil se manteve na quarta posicao, tanto
em numeros absolutos — calculo em que fica atras de Estados Unidos, China e
Russia — quanto em numeros relativos — ficando atras de Estados Unidos, Ras-
sia e Tailandia. Essa situacdo é consequéncia de um movimento que tem sido
chamado de “grande encarceramento”;’ ele atingiu o Brasil de forma notavel

3. A medida cautelar referida foi provocada por este caso.

4. Os resultados destas CPIs foram muito criticados. O primeiro relatorio nem mesmo
foi aprovado e apresenta alguns erros nos dados (somatorios e percentuais). O se-
gundo foi muito criticado por ter sido conduzido por um parlamentar que faz parte
da chamada “bancada da bala” e por trazer conclusdes polémicas que nio se susten-
tam pelos estudos realizados sobre o tema, como é o caso da privatiza¢ao das pri-
soes. Disponivel em: [www.brasilpost.com.br/2015/08/04/privatizacao-prisoes-bra-
sil_n_7912660.html]. Acesso em: 10 dez. 2015.

5. Michel Foucault utilizou a expressao “grande internamento” em seu livro A histéria
da loucura, referindo-se ao processo de disciplinamento dos diferentes (pobres, doen-
tes, criminosos, vagabundos) ocorridos entre os séculos XVII e XVIII na Europa, no
momento em que ja ndo se podia gastar vidas e forca produtiva como se fazia no An-
tigo Regime, onde se praticava a eliminacao fisica teatral da diferenca. (DE GIORGI,
2006, p. 26 ¢ ss). O termo hoje esta associado ao processo de expansao dos sistemas
punitivos, especialmente nos Estados Unidos da América (WACQUANT, 2006).
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nos ultimos anos, como comprovam os dados abaixo, decorrendo especial-
mente da “guerra as drogas”, como veremos mais adiante.

| Embora a posicdo do Brasil em relacao aos outros paises que mais encar-

| ceram no mundo ndo tenha se alterado de 2008 para 2015, observamos que

E a populacdo carcerdria no Brasil aumentou de forma espantosa nos ultimos
! E 14 anos. No ano 2000 o total de pessoas confinadas no sistema penitencidrio
' { era de 232.755, sendo este numero a soma de condenados em todos os regi-

E mes de cumprimento de pena (fechado, semiaberto e aberto) mais os presos
provisorios® e aqueles detidos nas delegacias. De 2000 a 2014 este numero
cresceu 161%, e a populacao carceraria saltou para 607.731. Destacamos este
crescimento no Grafico 1, que mostra uma taxa de 140,1 presos por 100.000
habitantes no ano 2000 e o seu aumento para 299,7 pessoas confinadas a cada
100.000 no ano de 2014, sendo que a taxa considerada aceitavel pelo Centro
i Internacional de Estudos sobre Prisoes do Kings College de Londres ¢ abaixo
| de 150 presos por 100.000 habitantes. Se considerados somente os dados do
| sistema prisional, excluimos os presos em delegacias, a taxa de encarceramen-
I to por 100.000 habitantes passa de 105,3 para 286,0 nos ultimos 14 anos.

Grafico 1 — Crescimento da taxa de encarceramento de 2000 a 2014
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6. Na verdade utilizamos a expressao “presos provisorios” de forma tecnicamente incor-
reta neste texto, somente por razdes de adequa¢do a uma linguagem comum utilizada
nos relatorios consultados. Prisdo provisoria € uma espécie de prisao cautelar. As
outras modalidades de prisao cautelar ou processual sio: decorrente de flagrante,
preventiva ou, temporaria. Utiliza-se na linguagem corrente esta expressao por causa
da indicagio de sua precariedade, ou seja, para distinguir os presos condenados da-
queles que ainda esperam julgamento.
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Fonte: Elaboracdo propria a partir de informagdes sobre populacao carceraria do Minis-
tério da Justica — INFOPEN ([www.mj.gov.br]) e das estimativas elaboradas no ambito
do Projeto UNFPA/IBGE (BRA/4/P31A) — Populacdo e Desenvolvimento. Coordenacao de
Populacao e Indicadores Sociais — IBGE.

Uma compara¢do muito simples é capaz de demonstrar a real dimensao
desses numeros: enquanto o Brasil apresentou um aumento de 35% no periodo
que vai de 2008 a 2014 considerando-se todas as vagas, inclusive as do sistema
de seguranca publica,” paises que nos superam em numeros absolutos de pre-
sos apresentaram reducoes de 8-9% — Estados Unidos e China, respectivamen-
te — e de 24% no caso da Russia. “Mantida essa tendéncia, pode-se projetar que
a populacio privada de liberdade no Brasil ultrapassard a da Russia em 2018”.
(BRASIL, 2014, p. 14-15)

O Brasil também ocupa o quarto lugar em ntiimero absoluto de presos provi-
sorios, com 222.242 pessoas. Novamente os Estados Unidos (480.000) detem
o primeiro lugar, seguido da India (255.000) e da China (250.000) (BRASIL,
2014, p. 13), sendo que os dois ultimos apresentam niimeros muito proximos

a0S NOSSOosS.

Este tipo de politica de encarceramento representa um flagrante desrespeito
as regras internas e internacionais que versam sobre execucoes penais, ocasio-
nando os problemas sentidos especialmente pela populacdo prisional e seus
familiares, mas também para os demais atores envolvidos no cumprimento
das penas, como agentes penitenciarios e policiais, aumentando-se o risco e as
dificuldades do trabalho. Ou seja, ainda que nao fosse por razées humanita-
rias — direitos dos presos — e sim instrumentais, o descontrole é preocupante
e acaba atingindo sempre pessoas que estio em posicao de vulnerabilidade —
demais direitos envolvidos —, neste caso até mesmo pelo risco da prépria pro-
fissao, sem falar nos danos a credibilidade do sistema penal e na inseguranca
que o caos penitencidrio produz no restante da sociedade, alimentando cada
vez mais demandas por formas mais duras de punicao, sendo esta a auséncia

identificada pelas “teorias de todos os dias”.

7. Sem contar as “vagas” das delegacias o aumento fica em 47%, ou seja, este ¢ 0 aumen-
to da populacio prisional do periodo indicado para os espacos efetivamente destina-
do aos presos.
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4. A SITUACAO DAS MULHERES NO SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL

Informacao disponibilizada no sitio oficial da World Prison Brief indica que
mais de 700.000 mulheres se encontram encarceradas atualmente. Alerta-se
que a populacio carcerdria feminina cresce em propor¢io maior que a mascu-
lina, registrando-se incremento de 50% nos ultimos anos. Segundo dados ofi-
ciais veiculados, o Brasil ocupa a quinta posicao mundial entre os paises com
a maior populacao de mulheres encarceradas, atras de Estados Unidos, China,
Russia e Tailandia (WORLD PRISON BRIEE 2015).

Os dados divulgados internacionalmente foram recentemente confronta-
dos por ampla pesquisa conduzida pelo Departamento Penitencidrio Nacional
(Depen), documentada no relatorio denominado Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias Infopen Mulheres — junho de 2014. De acordo
com os dados oficiais do Depen, até junho de 2014, do total de 579.781 encar-
cerados (excluidos os presos em delegacias, pois nao ha contagem por sexo),
37.380 sao mulheres, 6,4% da populacao prisional e uma taxa se aprisiona-
mento de 18,5 por 100.000 habitantes. A tendéncia de crescimento do apri-
sionamento de mulheres, fenomeno identificado em diferentes paises, pode
ser observada no Brasil. Entre os anos 2000 e 2014, o namero de homens na
prisao cresceu 220%, enquanto a populagao carceraria feminina foi incremen-
tada em 567% (BRASIL, 2015a, p. 9). A seguinte figura ¢ ilustrativa (BRASIL,
2015a, p. 10):

Figura 1 — Evolucao da populacao de mulheres no sistema
penitenciario. Brasil. 2000 a 2014.

aumento de 17380
567%
RYSYRRR . H
25000

swmns Y
247490
21608
19014
20000 . 1216
15000 17975
9863
10000
S601 5087 S8/
- . . .
0

XK 2001 2002 2003 2004 2K 2006 2007 2008 2008 2010 011 2012 018 214

40000

15000

30000

Fonte: Ministério da Justica — a partir de 2005, dados do Infopen/M]J.
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A distribuicio da populacdo carceraria entre os anos 2007 e 2014 pode ser
identificada nas diferentes unidades da federacao. Sao Paulo, o estado mais po-
puloso do Brasil, conta com o maior percentual de homens e mulheres encar-
cerados. Em relacao as mulheres presas, em ordem decrescente, destacam-se
Sao Paulo, com 14.810 presas, Rio de Janeiro, com 4.139 presas, Minas Gerais,
com 3.070 presas, e o estado de Pernambuco, com 1825 presas. O Rio de Ja-
neiro apresenta o maior percentual de mulheres presas em relacdo a populacio
prisional dos estados, com 10% (BRASIL, 2015a, p. 12).

A figura 2, extraida do relatorio do Ministério da Justica, permite visuali-
zar a distribuicao da populacao carcerdria no Brasil no ano de 2014 (BRASIL,

2015a, p. 12):

Figura 2 — Populacao no sistema penitenciario segundo género.
UFs e regides. 2007 a 2014
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Fonte: Infopen, jun/2014. Departamento Penitencidrio Nacional/Ministério da Justica.

Em relacdo a infraestrutura prisional, constata-se que das 1.420 unidades
no sistema prisional estadual, apenas 7% destinam-se ao publico feminino e
17% sao mistas, com alas ou dreas destinadas as mulheres. Conforme se infere
do relatorio (BRASIL, 2015a, p. 15):
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Figura 3 — Destinacao do estabelecimento por género. Brasil. Junho de 2014
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A disponibilidade de celas para presos provisorios em estabelecimentos fe-
mininos alcan¢a 27% das unidades, enquanto 52% dos presidios masculinos
contam com unidades para este fim.

i
‘{ Fonte: Infopen, jun./2014. Departamento Penitenciario Nacional/Ministério da Justica.
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naaexecucdo das penas. Deacordo com oart. 14, § 3.° da Lei de Execucéo Penal,
“sera assegurado o acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-
natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido”. O art. 83, § 2.° do referido
diploma legal estabelece a obrigatoriedade de bercarios nos estabelecimentos
penais destinados a mulheres, os quais devem estar equipados com estrutura
; para a amamenta¢ao até, no minimo, 6 meses de idade. Além disso, o art. 89
determina que é obrigatéria a existéncia de unidade para gestante e partu-
riente, bem como de creche para criancas com mais de 6 meses e menores de
7 anos, a fim de amparar a crianca. As instalacoes devem contar com pessoal
qualificado e horario de atendimento adequado as necessidades da crianca e
genitoras.

|

! A maternidade é outra peculiaridade contemplada na legislacao que discipli-
|

I

|

Em estudo realizado pela Escola Nacional de Saude Publica da Fiocruz, a
partir de metodologia qualitativa, foram entrevistadas 447 presas no sistema
prisional, com o foco em questdes pertinentes a satde das presas e dos agentes
penitenciarios. Denunciou-se a vulneracdo dos direitos das gestantes e maes
encarceradas, bem como das criancas. Diferentemente do que é muitas vezes
difundido no senso comum, apurou-se que a grande maioria das mulheres ges-
tantes chega gravida ao sistema prisional (90%) e carece de assisténcia médica
pré-natal. Os pesquisadores argumentam que 65% das gestantes condenadas
respondem ou responderam por crimes de menor ou médio potencial ofensi-
i vo, como o pequeno trafico de drogas e furtos, e que poderiam responder em
i regime aberto (IBDFAM, 2015). A Pastoral Carceraria divulgou relatério em
j que enumera as principais dificuldades enfrentadas pelas mulheres privadas
‘i de liberdade. A deficiente estrutura de assisténcia médica e mental foi um dos
t
|
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aspectos centrais do documento, além do descumprimento das normas esta-
belecidas pela Lei de Execucao Penal referente a maternidade e aos direitos
assegurados as maes e criancas (PASTORAL CARCERARIA, 2015).

A partir do cendrio descrito pela legislacao, a pesquisa conduzida pelo Mi-
nistério de Justica buscou mapear se a maternidade no ambiente carcerario
foi contemplada na arquitetura prisional. Para esse objetivo, considerou-se a
existéncia de espacos destinados a amamentacao, creche, bem como cela espe-
cifica para a gestante. Constatou-se que 34% dos estabelecimentos femininos
dispoem de espaco destinado para gestantes, e apenas 6% dos mistos contavam
com unidades destinadas as gestantes (BRASIL, 2015a, p. 18). Em relacio a
existéncia de berc¢ario/centro de referéncia materno infantil, 32% dos presidios
femininos contavam com espaco para este fim, ao passo que apenas 3% das
unidades mistas dispunham de referidas unidades. Apenas 5% dos estabeleci-
mentos femininos possuiam creches, inexistentes nos estabelecimentos mistos
(BRASIL, 2015a, p. 19).

Recente investigacdao empirica sobre as condi¢des para o exercicio da mater-
nidade pelas mulheres presas, projeto realizado sob os auspicios da Secretaria
de Assuntos Legislativos (SAL) do Ministério de Justica, trouxe importante
contribuicao para aprofundar o conhecimento sobre as condi¢oes disponibili-
zadas as gestantes no sistema prisional (BRASIL, 2015b). Detectou-se a escas-
sez e inadequacao dos poucos espacos destinados as maes nos estabelecimen-
tos prisionais femininos ou mistos. Critica-se o descumprimento de recomen-
dacoes de organizacdes internacionais contra o uso da prisao para gestantes e
maes encarceradas (BRASIL, 2015b, p. 78-79). Estudos recentes adensaram o
conhecimento do campo de estudos sobre as mulheres encarceradas no Brasil.
Em pesquisa realizada na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal (PFDF),
evidenciou-se a precariedade da estrutura disponibilizada as mulheres. Diniz
reconhece a relevancia da discussio sobre as condi¢des para o exercicio da ma-
ternidade. Alerta, porém, para o risco de se reforcar a imagem e o estereotipo
da mulher vinculada ao lugar tradicionalmente a ela reservado (DINIZ, 2015).

Do total de mulheres presas, apontou-se que 63% referem-se a condenacoes
por penas privativas de liberdade até 8 anos de reclusao. Do total de mulhe-
res recolhidas ao sistema prisional, 11.269 estavam presas cautelarmente, sem
condenacao, e 45% cumpriam pena em regime fechado (BRASIL, 2015a, p.
20). A faixa etaria das mulheres privadas de liberdade permite algumas com-
paracdes. Se os jovens representam 21% da populacio brasileira, destacou-se
que 50% das mulheres presas tém entre 18 e 29 anos, 18% entre 30 e 34 anos
e 21% entre 35 e 45 anos (BRASIL, 2015a, p. 22).
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Figura 4 — Faixa etaria das mulheres privadas de liberdade. Brasil.
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Fonte: Infopen, jun./2014. Departamento Penitenciario Nacional/Ministério da Justica.

A pesquisa do Ministério de Justica (BRASIL, 2015a, p. 24) contemplou tam-
bém a variavel raca, cor ou etnia na pesquisa sobre o perfil das mulheres presas
no Brasil. Constatou-se que, se de um lado, a populacao negra ¢ de 51%, dois
tercos das presas no Brasil, exatamente 67%, sao mulheres negras, o que sugere
a maior vulnerabilidade do segmento da populacao a seletividade do sistema de
justica criminal. Conforme se infere da figura 5 (BRASIL, 2015a, p. 24):

Figura 5 — Raca, cor ou etnia das mulheres privadas de liberdade.
Brasil. Junho de 2014
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Fonte: Infopen, jun./2014. Departamento Penitenciario Nacional/Ministério da Justica.

Os dados permitem identificar a escolaridade da mulher recolhida ao sis-
tema prisional brasileiro. Apenas 8% da populacdo prisional conclui o ensino
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médio no Brasil. Entre as mulheres, 4% sdo analfabetas, 11% concluiram o
ensino médio, 10% completaram o ensino fundamental, 14% contavam com
o ensino médio incompleto e 11% com o ensino médio completo. Apenas 1%
das mulheres presas havia completado o ensino superior, conforme a seguinte
figura (BRASIL, 2015a, p. 26):

Figura 6 — Escolaridade das mulheres privadas de liberdade. Brasil.
Junho de 2014
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Fonte: Infopen, jun./2014. Departamento Penitenciario Nacional/Ministério da Justica.

Do total de presos no Brasil, 2.778 sdo estrangeiros, 21% deles mulheres,
das quais 53% sdo de origem americana, 27% africana e 13% europeia. O estu-
do relacionou os principais paises de procedéncia das mulheres estrangeiras:
Bolivia, com 99 presas, e Paraguai, com 83.

Figura 7 — Continente de proveniéncia das presas estrangeiras. Brasil.
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Fonte: Infopen, jun./2014. Departamento Penitenciario Nacional/Ministério da Justica.
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Em relagao aos tipos penais que levaram a condenacao, apontou-se que
40% dos presos no Brasil encontram-se recolhidos pela pratica de crimes pa-
trimoniais, 27% por trafico de entorpecentes e 14% por homicidios. A andlise
de geénero aponta especificidades do encarceramento feminino no Brasil, pois
68% dos crimes pelos quais as mulheres sao processadas referem-se ao trafico
de drogas (BRASIL, 2015a, p. 30).

O dado identificado na pesquisa conduzida pelo Ministério da Justica pode
ser confrontado com outras andlises. Estudo recente considerou o impacto da
politica de guerra as drogas no crescimento da populacao carcerdria no Brasil. A
desproporcionalidade da politica de guerra as drogas e os elevados custos huma-
nos e economicos da op¢ao politica sao objeto de criticas (BOITEUX; PADUA,
2013). Especialmente em relacao ao encarceramento feminino, os pesquisadores
apontaram, entre 2007 e 2012, o incremento da 77,12% de mulheres presas por
infracao a Lei de Drogas (BOITEUX; PADUA, 2013, p. 24-27).

Argumenta-se que as condicoes de vulnerabilidade das mulheres selecio-
nadas pelo sistema penal, na esteira do programa punitivo da Lei de Drogas,
fazem com que o foco se direcione a mulheres pobres e negras, o que sugere
repensar as estratégias de intervencao penal, priorizando atuacoes preventivas
de natureza social (CORTINA, 2015). Outras pesquisas problematizam os dis-
cursos das mulheres envolvidas com o trafico de drogas. Argumenta-se que o
complexo motivacional sugere diferentes percepcoes sobre o papel feminino
em dominio marcadamente masculino. O que também é relevante para ana-
lise do crescimento do namero de envolvidas com o trafico de drogas (BAR-
CINSKI, 2009; TAVARES, 2015).

No que tange a politica laboral e educacional, alguns dados merecem desta-
que. De acordo com a Lei de Execucdo Penal e com a CLT, o trabalho prisional
deve ser tanto produtivo quanto educativo, e a remuneracao nao deve ser fi-
xada aquém de % do salario minimo. Além disso, a fim de promover o retorno
do detento a conviveéncia social, devem-se promover atividades educacionais.
Para isso, contemplam-se tanto as atividades escolares quanto a formacao pro-
fissional, sendo obrigatorio o ensino fundamental.

A partir dos dados disponibilizados pelos estados, foi possivel mapear, de
um lado, que 30% das mulheres presas exercem atividades laborais; de outro
lado, apenas 14,3% dos homens tém acesso a atividades desse tipo nos esta-
belecimentos prisionais (BRASIL, 2015a, p. 33). Os dados indicam que 25,3%
das mulheres estao inseridas em atividades educacionais, ao passo que apenas
13.,5% dos homens encontram-se nessa situacao. Considerando-se os dados
integrados, 8,8% das mulheres presas exercem atividade laboral e educativa
(BRASIL, 2015a, p. 37).
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De acordo com os dados disponibilizados, no primeiro semestre de 2014
foram registradas 566 mortes nas unidades prisionais, metade das quais podem
ser consideradas mortes violentas intencionais. Do total, 3% foram mulheres, o
que permite constatar a taxa de 8,7 mortes violentas para cada dez mil homens
e 1,3 para cada dez mil mulheres presas (BRASIL, 2015a, p. 41).

5. As REGRAS DAS NACOES UNIDAS E A SITUACAO DOS “PRESOS
PROVISORIOS" NO BRASIL

Outro grave problema ¢é a precariedade das prisoes no sentido juridico, com
o impacto correspondente na qualidade da execucao penal do pais. Observa-
mos que alguns estados brasileiros apresentam mais presos provisorios do que
condenados, como demonstra o grafico abaixo, que nao contempla o numero
de presos em delegacias:

Grafico 2 — Quantidade de presos condenados x provisérios por Estado
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Fonte: Elaboracao propria.

Este dado reafirma o fato de que uma das piores distor¢oes do sistema é a
grande quantidade de presos sem julgamento. De acordo com as Regras Mini-
mas das Nacoes Unidas para Tratamento de Reclusos, os “preventivos nao jul-
gados” sao presumivelmente inocentes e assim precisam ser tratados, devendo
ter regime especial cujas regras sao as de n. 85, 86, 87, 88, 89,90, 91, 92 e 93.
Destacamos aqui as principais: — Os preventivos devem ser mantidos separa-
dos dos reclusos condenados;
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— Os preventivos dormirao em quartos separados sob reserva de diferente
costume local relativo ao clima; — Sera sempre dada ao preso preventivo a
oportunidade para trabalhar, mas nao lhe sera exigido trabalhar. Se optar por
trabalhar, sera remunerado; — O preventivo deve ser autorizado a informar
imediatamente a sua familia da detencio e devem ser-lhe dadas todas as faci-
lidades razoaveis para comunicar com a sua familia e amigos e para receber
as suas visitas sob reserva apenas das restricoes e supervisao necessdrias aos
interesses da administracio da justica e a seguranca e boa ordem do estabe-
lecimento; — Para efeitos de defesa, o preventivo deve ser autorizado a pedir
a designacio de um defensor, onde tal assisténcia exista, e a receber visitas
do seu advogado com vista a sua defesa, bem como a preparar e entregar-lhe
instrucoes confidenciais. Para estes efeitos ser-lhe-a dado, se assim o desejar,
material de escrita. As entrevistas entre o recluso e o seu advogado podem ser
vistas, mas ndo ouvidas por um funcionario da policia ou do estabelecimento.

Observamos que, se excluimos os presos provisorios do cdlculo do déficit
de vagas no sistema prisional, sobram vagas em 19 estados brasileiros, além
dos estabelecimentos da Uniao, restando apenas 8 Unidades da Federacao nas
quais o numero de presos condenados excede o numero de vagas das peniten-
ciarias (grafico 3).

Grafico 3 — Déficit de vagas no Sistema Penitenciario por Estado, sem
considerar os presos provisorios e em delegacias
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Fonte: Elaboragao propria.
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Tabela 1 — Déficit de vagas no Sistema Penitencidrio por Estado,
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sem considerar os presos provisorios

UF Vagas CO:(;:Z‘;ZOS Déficit Déficit (%)
sp 130.449 148730 -18.81 ~12%
MS £.902 10.619 3717 -350%
DF 6.605 9.599 2994 310
PE 11.894 12.895 ~1.001 -8%
AL 2.589 3344 -755 ~23%
AC 2.258 2817 -559 ~20%
RO 5.996 6379 -383 6%
RN 4502 4.720 218 5%
AP 1898 1840 58 3%
AM 3385 3.199 186 6%
sC 13.596 13.382 214 2%
PB 6.298 6.025 273 5%
RR 1,080 798 282 350
10 2284 1797 487 27%
P 1.718 1175 543 46%
CE 11.790 10.830 960 9%
SE 2579 1.181 1398 118%
GO 8.491 6.804 1687 2500
PA 9.021 6.821 2200 32%
BA 8321 5343 2978 560%
MA 5.049 2,047 3.002 1479%
MT 8264 4,890 3374 69%
ES 12.905 9.045 3.860 43%
PR 19.300 14,531 4.769 33%
RS 23.165 18.286 4879 27%
R) 28.230 21290 6.940 330
MG 37323 28.846 8.477 29%
Unido 799 312 487 156%
Total 376.691 357.545 19.146 5%

Fonte: Elaboracao propria.
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Conforme o gréfico 4, apesar de os sucessivos acréscimos nos quantitativos
de vagas no sistema prisional, o niimero de condenados nao para de crescer,
sendo que ambos os valores registraram alta de aproximadamente 40% nos ul-
timos 15 anos. Dessa forma, observa-se que a série historica da diferenca entre
o numero de vagas e o numero de presos, apesar de algumas oscilacoes, tem se
mantido relativamente estavel ao longo da série historica, apresentando uma
sobra de 10 a 20 mil vagas, se retirados 0s presos provisorios do sistema. Os re-
sultados mais preocupantes podem ser observados entre os anos 2010 a 2013,
sendo que em 2011 e 2012 somente os presos condenados, sem os provisorios,
ja ensejariam o déficit de vagas.

Grafico 4 — Série historica dos presos condenados, vagas no sistema

penitenciario e déficit de vagas, sem considerar os presos provisorios e
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Fonte: Elaboracao propria.

6. O CUMPRIMENTO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

O problema do excesso punitivo nao atinge somente o universo prisional
masculino e feminino. Também é muito preocupante, sobre todos os aspectos,
a situacao das pessoas submetidas a medidas de seguranca. Apesar da Reforma
Penal de 1984, que eliminou do texto da lei os Manicomios Judicidrios, trans-
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formando-os em Hospitais de Custdodia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs), e
da Reforma Psiquiatrica de 2001 (Lei 10.216), que definiu direitos e anunciou
uma perspectiva mais respeitosa de tratamento para as pessoas acometidas de
problemas de satide mental, nao se pode negar que os manicomios judiciarios
continuam existindo e que os direitos definidos na referida lei nao estao ga-
rantidos para as pessoas submetidas a medidas de seguranca. Esta conclusao
advém das analises dos dados contidos no ultimo levantamento de que se tem
noticia, realizado no ano de 2015.

O relatorio se chama justamente “Inspecao aos Manicomios — Relatério
Brasil 2015” — e foi realizado pelo Conselho Federal de Psicologia (CFP) em
parceria com a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a Associacao Nacional
do Ministério Publico em Defesa da Saude (Ampasa). Foram efetuadas ins-
pecdes em pelo menos um estabelecimento considerado representativo pelos
conselhos regionais em 18 unidades da federacao. As respostas ao questionario
utilizado nem sempre foram completas e consistentes, nem mesmo no que se
refere ao numero geral de pessoas internadas e suas caracteristicas, ainda mais
se confrontados os dados de outras fontes. Enquanto o Infopen 2014, que é
nacional, apresenta o quantitativo de 2.497 pessoas em medida de seguranca
internacao (para 2.666 vagas), o relatorio do Conselho Federal de Psicologia
2015 apresenta, para 18 unidades da federacao, um nimero maior, de 2.864
presos/pacientes. Em 2011 o Censo dos Estabelecimentos de Custddia e Trata-
mento Psiquidtrico apontava para um total de 3.989 pessoas, sendo que destas
2.839 (71%) cumpriam medida de seguranca, 117 (3%) tinham tido sua pena
convertida em medida de seguranca e havia 1.033 pessoas (26%) em situagao
considerada temporaria, ou seja, aguardando laudos psiquiatricos ou com lau-
do aguardando decisao judicial. (DINIZ, 2013, p. 35). Ndo temos motivos para
acreditar, diante dos dados complementares a este quadro que serao apresen-
tados na sequéncia, que de 2011 até agora tenha havido uma reducao de mais
de 1/3 dos internos.

A superlotacao que constatamos no sistema de execucao das penas também
ja é considerada problema para o cumprimento de medidas de seguranca em
pelo menos 7 manicomios, segundo Virgilio de Mattos e Rodrigo Torres de
Oliveira, variando de 110% a 410% nestes casos. (CFP, 2015, p. 16). O caso
mais grave ¢ o do Estado do Maranhao — Hospital Nina Rodrigues — “onde para
cada vaga ha quatro internos”. (CFP, 2015, p. 95).

Contudo, os maiores problemas parecem residir na infraestrutura das ins-
tituicoes existentes (higiene e acomodagoes péssimas) e no atendimento rea-
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lizado, visto que mais da metade dos funcionarios ¢ de agentes de seguranca
— 611 de um total de 1.131 trabalhadores. Somente 45 sao psicologos e so trés
estados da federacdo disponibilizam atendimento juridico — Bahia, Pernambu-
co e Rio Grande do Sul. (CFP, 2015, p. 17).

A composicdo do corpo de profissionais envolvida na execucao das medi-
das de seguranca certamente impacta nas garantias de direitos, visto que se
trata de pessoas em conflito com a lei, muitas delas em internacao provisoéria,
varias aguardando exames, inclusive toxicoldgico, outras que foram transferi-
das em razédo de incidentes de insanidade no curso da execucao de suas penas
e outras ainda que foram transferidas para tais instituicoes ou alas a titulo de
castigo ou retaliacdo devido a problemas no lugar onde cumpria pena (CFP,
2015, p. 130).

Sobre as internacdes provisorias, Silvia Tedesco avalia que a situacao atual
é consequéncia da Lei 12.403/2011 (Novas Medidas Cautelares), que permite
em seu art. 319, VII, a internacao provisoria no caso de “crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (art. 26 do CP) e houver risco de reiteracao”. No entanto, a
autora citada também pondera que os dados gerais coletados nas instituicoes
vistoriadas sobre os tipos de crimes praticados pelos internos apontam para
apenas 12% de crimes mais graves, sendo que 47% dos crimes praticados sdo
de menor potencial ofensivo, embora haja um alto percentual de auséncia de
respostas a este item. Entende-se, portanto, que hd uma séria contradi¢ao na
estrutura interna do sistema penal no que tange a medida de seguranca de
internacgao, pois se supdem que estes 47% deveriam estar em tratamento am-
bulatorial. De qualquer modo, assusta o fato de que ja é maior o numero de
pessoas internadas para exames (41%) se comparado ao nimero de pacientes
permanentes (35%). (CFP, 2015, p. 137).

O problema das drogas parece ter agravado o andamento dos exames de
sanidade mental, com as internacoes compulsorias e as solicitacoes de exa-
mes toxicologicos para averiguacao da responsabilidade penal, segundo Tania
Kolker, que também alerta para a crescente conversiao das prisdes provisorias
em internacoes cautelares (CFP, 2015, p. 130). Além disso, ha informacéo de
que apenas 18% das instituicdes cumpre a periodicidade minima dos exames
de sanidade (CFP, 2015, p. 120).

E muito dificil que relatorios como esses tragam informacdes sobre tortura,
pois as visitas sao acompanhadas por funciondrios, apesar da orientacao aos
membros das equipes de inspecao para circularem sozinhos e terem conversas
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reservadas com os internos. Em geral, as violacoes sdao descritas como maus-
-tratos (12% num universo em que 47% dos questionarios ficaram sem respos-
ta para este item) e o tipo de ocorréncia que mais se aproxima de problemas
extremados esta descrito no paragrafo que segue:

(...) foi citado, em duas unidades, o uso de taser com pacientes
em crise; sendo que, em um desses estabelecimentos, foi encontrado
um paciente que ja estaria isolado ha cerca de trés meses, periodo em
que sua cela so teria sido limpa duas vezes, em que o paciente teria
se queixado de problemas de satide sem ter sido conduzido a um mé-
dico. Ainda nesse estabelecimento houve relatos explicitos de maus
tratos por parte dos agentes penitenciarios e de ameaca por parte de
um dos psiquiatras, que segundo denuncia de pacientes teria dito que
se eles continuassem perguntando sobre seu tempo nesta unidade,
ou os deixaria ainda mais um ano, ou os deixaria no isolamento. Por
ultimo, como era de se esperar, também foi mencionado o uso exces-
sivo de medicacdo e a falta de acesso a assisténcia médica também
apareceu em outros relatos. (CFP, 2015, p. 135).

7. UMA PROPOSTA PARA DEFINIR CRITERIOS PARA A ACAO

O problema mais comum que os relatorios internos e internacionais apre-
sentam no que se refere ao problema prisional no Brasil é a superlota¢ao. Sendo
assim, e com o intuito de identificar as unidades federativas prioritarias para
a realizacao de acoes visando resolver pelo menos uma parte dos problemas
citados, optamos por fazer um ranking com o objetivo de verificar estatistica-
mente quais estados apresentam as situacoes consideradas mais criticas dentro
do sistema carcerario. Levamos em considera¢ao apenas os dados referentes a
populacao masculina encarcerada em estabelecimentos prisionais para impu-
taveis, pois os dados, neste caso, ja sao coletados ha mais tempo, ao contrario
do que se percebe no caso das mulheres, e sao considerados mais consistentes
do que aqueles referentes as pessoas em medida de seguranca.

O ranking foi feito sob a analise de quatro aspectos: a. o déficit de vagas (em
termos relativos) dado pela variacao percentual entre o numero de presos e o
numero de vagas dentro dos presidios; b. a quantidade de presos para cada cem
mil habitantes; c. a relagao percentual entre a quantidade de presos provisérios
e o total de presos; d. a identificacao dos estados onde estao os piores presidios
do Brasil.
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a. As informacoes de déficit de vagas foram extraidas do sistema Infopen,
disponivel no site do Ministério da Justica, referentes a julho de 2014. O com-
puto do déficit ndo considera os presos em delegacias, mas somente os que
estdo situados nos presidios e inclui todos os tipos de sistema: fechado, semia-
berto, aberto, medida de seguranca internacao, medida de seguranca tratamen-
to e cautelar (provisorio). Conforme o grafico 5 apresentado a seguir, por este
critério destaca-se especialmente o estado de Pernambuco, com um déficit de
vagas em torno de 60%, seguido dos estados de Amazonas, Alagoas, Mato Gros-
so do Sul, Distrito Federal e Piaui, com déficits na casa dos 50%. O estado de
Sio Paulo tem o maior numero em numeros absolutos, mas também é um dos
estados mais populosos e com um grande nimero de institui¢coes prisionais.

Grafico 5 — Déficit de vagas no Sistema Penitenciario por Estado,
considerando os presos provisorios no sistema penitenciario
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Fonte: Elaboracao propria.

Tabela 2 — Déficit de vagas no Sistema Penitencidrio por Estado,
considerando os presos provisorios no sistema penitencidrio

Presos P P
9
UF Vagas condenados Déficit Déficit (%)
MA 5.049 4530 519 11%
PR 19.300 19.51 =21 -1%
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UF Vagas co:(;::(;;os Déficit Déficit (%)
RR 1.080 1.605 525 -33%
AP 1898 2.654 756 -28%
TO 2.284 3.233 -949 -29%
AC 2.258 3.488 -1.230 -35%
SE 2579 4,057 1478 ~36%
Pl 1718 3224 ~1.506 ~47%
RO 5996 7.631 -1.635 21%
MT 8.264 10357 -2.093 ~200%
RN 4502 7.047 -2.545 -36%
AL 2.589 5.423 -2.834 -52%
PB 6.298 9.596 -3.298 -34%
ES 12.905 16.234 -3.329 210%
BA 8.321 11.836 -3.515 -30%
PA 9.021 12.604 -3.583 -28%
AM 3.385 7.378 -3993 ~549%
SC 13.596 17914 -4.318 -24%
GO 8.491 13.244 -4.753 -36%
RS 23.165 28.059 4894 7%
DF 6.605 13.269 ~6.664 ~500%
MS 6902 14203 ~7.301 -51%
CE 11.790 20416 -8.626 ~420%
RJ 28.230 39.321 -11.091 -28%
MG 37.323 56.236 -18.913 -34%
PE 11.894 31.510 -19.616 -62%
sp 130.449 214.843 -84.394 ~390%
Unigo 799 364 435 120%
Total 376.691 579.787 | -203.096 -350

Fonte: Elaboracao prépria.

O grafico 6 demonstra a situacao preocupante nos presidios brasileiros. O
déficit de vagas que era de 39 mil no ano de 2000, apos 15 anos, atingiu o pata-
mar de 203 mil no ano de 2014, o que representou acréscimo de 417% no pe-
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riodo. Comparando-se com o grafico 5 apresentado anteriormente, constata-se
que o maior problema esta em relacao ao aumento no nimero de presos pro-
visorios, pois o déficit de vagas sem os provisorios permaneceu relativamente
equilibrado ao longo da série historica, enquanto, ao contrario, nesta andlise,
o déficit de vagas tem aumentado a cada ano.

Griéfico 6 — Série historica dos presos condenados, vagas no sistema
penitenciario e déficit de vagas, considerando os presos condenados e

provisorios
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Fonte: Elaboracao propria.

b. A quantidade de presos para cada cem mil habitantes, também reti-
rada do relatorio do Infopen, indica 17 unidades federativas com taxa de
encarceramento acima da média, e apenas 10 abaixo. Essa simples analise
permite concluir que a elevada taxa de encarceramento nacional é signifi-
cativamente influenciada pelas prdticas de apenas alguns estados, notada-
mente, Mato Grosso do Sul, Sao Paulo, Distrito Federal, Acre, Rondoénia
e Espirito Santo, todos esses com indice superior a 400 presos por cem
mil habitantes. O fato de Sao Paulo abarcar 22% da populacido brasileira e
37% da populacao prisional, certamente influencia nesta significativa taxa
nacional. Outros estados que merecem destaque sio Amapa, Pernambuco,
Roraima e Mato Grosso, todos eles com mais de 300 presos por cem mil
habitantes.
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Grafico 7 — Taxa de encarceramento por Estado: nimero de presos por
cem mil habitantes
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Fonte: Elaboracao prépria.

Tabela 3 — Taxa de encarceramento por Estado: numero de presos por
cem mil habitantes

UF Presos Populagdo enca-l;ac)e(fa(ri:en to
MS 14.203 2.619.657 542
N 214.843 44.035.304 488
DF 13.269 2.852.372 465
AC 3.488 790.101 441
RO 7.631 1.748.531 436
ES 16.234 3.885.049 418
AP 2.654 750912 353
PE 31.510 9.277.727 340
RR 1.605 496.936 323
MT 10.357 3.224357 321
MG 56.236 20.734.097 271
SC 17.914 6.727.148 266
RS 28.059 11.207.274 250
PB 9.596 3.943.885 243
RJ 39.321 16.461.173 239
CE 20.416 8.842.791 231
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" UF Presos Populagao enca-l;i)e(fa(rjneen to
TO 3.233 1.496.880 216
RN 7.047 3.408.510 207
GO 13.244 6.523.222 203
AM 7.378 3.873.743 190
SE 4.057 2.219.574 183
| PR 19.511 11.081.692 176
AL 5423 3.321.730 163
PA 12.604 8.063.393 156
l Pl 3.224 3.194.718 101
BA 11.836 15.126.371 78
MA 4.530 6.850.884 66
‘ Unido 364 202.758.031 0
Total 579.787 202.758.031 286
Fonte: Elaboracao propria.
c. Quanto ao percentual de presos provisorios, destacamos especialmente
os estados de Sergipe, Piaui e Pernambuco, mas estao acima da média nacional
outros 12 estados, sendo, portanto, 15 ao todo os estados com grande popula-

¢ao prisional composta de pessoas sem julgamento.

!

| Grafico 8 — Numero de presos provisorios sobre o total de presos do
‘ sistema penitenciario em cada Estado
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Fonte: Elaboracio propria.
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Tabela 4 — Percentual de presos provisorios em cada estado

UE Total de Pr.es?s. Percer]tl'Ja_I de
presos provisérios provisorios

SE 4.057 2.876 70,9%
Pl 3.224 2.049 63,6%
PE 31.510 18.615 59,1%
AM 7.378 4179 56,6%
BA 11.836 6.493 54,9%
MA 4.530 2.483 54,8%
MT 10.357 5.467 52,8%
RR 1.605 807 50,3%
MG 56.236 27.390 48,7%
GO 13.244 6.440 48,6%
CE 20.416 9.586 47,0%
PA 12.604 5.783 45,9%
RJ 39.321 18.031 45,9%
T0 3.233 1.436 44,4%
ES 16.234 7.189 44,3%
AL 5.423 2.079 38,3%
PB 9.596 3.571 37,2%
RS 28.059 9.773 34,8%
RN 7.047 2.327 33,0%
SP 214.843 66.113 30,8%
AP 2.654 814 30,7%
DF 13.269 3.670 27,7%
PR 19.51 4.980 25,5%
SC 17914 4532 25,3%
MS 14.203 3.584 25,2%
AC 3.488 671 19,2%
RO 7.631 1.252 16,4%
Uniao 364 52 14,3%
Total 579.787 222.242 38,3%

Fonte: Elaboraciao propria.

d. A ultima variavel inserida no modelo diz respeito aos piores presidios
do Brasil. Segundo dados apurados no Relatério da CPI do Sistema Carcerario
da Camara dos Deputados 2015 (p. 42), os cinco piores presidios do pais sao,
nesta ordem: o Presidio Central de Porto Alegre (RS), a Colonia Penal Agri-
cola de Mato Grosso do Sul (MS), o Presidio Anibal Bruno do Recife (PE), o
Presidio Lemos de Brito de Salvador (BA) e o Centro de Detencao de Pinhei-
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ros (SP). Contudo, esta lista aparece num anexo do Relatério,® sem que haja
qualquer fundamentacédo sobre os critérios utilizados para sua confeccao, ao
contrario do Relatorio da CPI de 2008, que chegou a uma lista de 10 presidios
em piores condi¢des, combinando os seguintes fatores: superlotacdo, insalu-
| bridade, arquitetura prisional, ressocializacdo por meio do Estado e do traba-
| lho, assisténcia médica e maus-tratos.” Sendo assim, utilizamos outras fontes
‘ para a composicdo de uma nova lista dos piores presidios. Chegamos a uma
lista com nove presidios em piores condicoes utilizando noticias e relatorios
de instituicoes que se ocupam de avaliar esta situa¢do no pais, como a Pasto-
ral Carcerdria, o Conselho Nacional de Justica e a ONG Justica Global. Sendo
assim, completamos a lista dos piores presidios da CPI 2015 com as seguin-
tes instituicoes prisionais: Penitenciaria de Urso Branco (RO), Cadeia Vidal
Pessoa (AM), Complexo Prisional de Pedrinhas (MA) e Centro de Detencao
Provisoria de Osasco (SP). Esta lista ficaria facilmente com 10 institui¢oes pri-
sionais se o Instituto Masculino Paulo Sarasate (CE) nao tivesse sido fechado
1 em 2013. Os nove piores presidios estdo, portanto, localizados nos estados de
h Sao Paulo (2), Amazonas, Bahia, Maranhio, Mato Grosso do Sul, Pernambuco,
‘ Rondonia e Rio Grande do Sul.

Como ja dissemos na introducao deste trabalho, a fim de consolidar todos
os dados acima apresentados, utilizamos técnica de analise estatistica chamada
de Andlise de Componentes Principais, que tem por objetivo transformar as
g trés varidveis em apenas duas, que sao combinacdes lineares das demais, de
H tal forma que seja possivel criar uma pontuacio (fatores) por estado e, conse-
: quentemente, um ranking de prioridade.

8. Trata-se de um requerimento formulado pelo Deputado Waldir (PMDB — GO) apro-
vado em abril de 2015 para que missdo oficial a ser realizada por membros da co-
missdo que trabalhou na CPI “estude e avalie a evolugao dos sistemas prisionais por
varios angulos”. Segue-se ao requerimento uma lista dos 5 piores presidios, dos 5
melhores e dos 3 melhores presidios do mundo.

} 9. A lista seria a seguinte, com bem mais de 10 instituicdes, pois alguns postos sao
‘ ocupados por mais de uma: 1.° — Presidio Central de Porto Alegre/RS, 2.° — Colonia
‘ Agricola de Campo Grande/MS, 3.° — Distrito Policial de Contagem (BH) e Delegacias
1 de Valparaiso (Goids); 52.° DP, em Nova Iguacu, ¢ 53.° DP, em Mesquita, no Rio de
Janeiro, 4.° — Presidio Lemos de Brito, em Salvador (BA); Vicente Piragibe, no Rio
de Janeiro; Presidio Anibal Bruno, no Recife (PE) e Penitencidria Masculina Dr. José
Mdrio Alves da Silva, o “Urso Branco”, de Porto Velho (RO) e Complexo Policial de
Barreiras (BA), 5.° — Centro de Detenc¢ido Provisoria de Pinheiros (SP), 6.° — Instituto
Masculino Paulo Sarasate — Fortaleza (CE), 7.° — Penitencidria Feminina Bom Pastor
— Pernambuco, 8.° — Penitencidria Feminina de Santa Catarina, 9.° — Casa de Custodia
Masculina do Piaui, 10.° — Casa de Detencdao Masculina SEJUC — Maranhao.
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No Grafico 9 apresentado a seguir, estdao destacados em vermelho os cin-
co estados prioritdrios, a saber: Sio Paulo, Mato Grosso do Sul, Pernambuco,
Distrito Federal e Rondonia, pois combinam valores mais altos nos indica-
dores anteriormente apresentados do que os demais. Ocupam da 6.* a 10.?
posicao os estados de Amazonas, Acre, Rio Grande do Sul, Alagoas e Amapa.
A localidade com melhor condicdo prisional, segundo os critérios analisados,
¢ o Maranhio, que decorre do fato de este estado apresentar a menor taxa de
encarceramento nacional (66 presos por cem mil habitantes) e ser o unico em
que nao existe déficit de vagas, ao contrario, cerca de 11% das 5.049 vagas exis-
tentes nos presidios estao desocupadas. Apesar disso, esta situacio estd longe
de ser a ideal, pois o estado apresenta elevado indice de presos provisorios e
tem um dos piores presidios do pais.

Grafico 9 - Classificacao dos Estados de acordo com o sistema penitenciario
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Fonte: Elaboracéo prépria.

Em estudo semelhante, realizado em 2008 (ZACKSESKI, 2011), as priori-
dades eram os estados de Roraima e do Rio de Janeiro, seguidos de Alagoas,
Piaui e Bahia e do grupo com Rondonia, Acre, Mato Grosso e Mato Grosso do
Sul (nesta ordem). Houve uma mudanca na ordem de prioridades desde aquela
data até hoje, cuja razdo ainda nao pudemos identificar.
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8. CoNcLUSOES

Nao ¢ de hoje que sabemos que sao graves as distor¢coes na pratica das exe-
cucoes penais no Brasil, mas neste trabalho procuramos pontuar alguns fatores
que podem ser utilizados no planejamento de acdes com vistas a resolver este
velho problema, de forma que esta area nao permaneca numa situacao que ul-
trapassa “padrdoes maximos de irracionalidade” (ZAFFARONI, 1991, p. 234).

Sabemos, contudo, que os dados analisados sao dados oficiais, nem sempre
confiaveis, e que muitas vezes nao dizem tudo o que é preciso sobre os diversos
contextos estaduais.’® O Estado do Espirito Santo, por exemplo, apresenta-se
estatisticamente como sendo de baixa prioridade, mas o relatorio de inspecao
do Conselho de Politica Criminal e Penitenciaria de 2009, por exemplo, ja
registrava o cumprimento de pena em containers, significando que a existéncia
ou nao de vaga por si so6 nao atende condi¢des minimas de cumprimento de
pena estabelecidas nacional e internacionalmente.

Outra situacao que nao estd imediatamente visivel é a relacao entre a po-
litica de seguranca, como é o caso das politicas de intolerancia, ou mesmo da
politica judiciaria, como o estabelecimento de metas, com a situacao prisional.
De acordo com o Relatorio de 2015 da Human Rights Watch, especifico sobre
a situacao de Pernambuco, um dos fatores que contribuiu para a superlotacao
naquele estado foi a implantacao de uma politica de seguranca publica que
abriu o primeiro filtro do sistema em 2007 — o Pacto Pela Vida."' Este é um

10. Observamos muitas inconsisténcias no Relatorio do Infopen 2015 no tocante aos
estados de Roraima, Piaui, Sergipe e Sao Paulo.

11. “Naquele ano, o entdo governador Eduardo Campos langava o Pacto Pela Vida, um

programa que buscava estabelecer uma melhor coordenacao entre as policias civis e
militar, promotores, defensores publicos e representantes dos trés poderes do esta-
do. O programa fortaleceu a policia, com incremento de pessoal e equipamentos ¢
estabeleceu bonificacoes financeiras a policiais pelo alcance de metas relacionadas a
apreensao de drogas ¢ armas, execuc¢io de mandados de prisdo ¢ diminuicao de taxas
de criminalidade, o que funcionou como incentivo para que a policia promovesse
mais detencdes e maior encarceramento.
O numero de pessoas presas em Pernambuco aumentou 68% desde a implementacao
do Pacto pela Vida, ao final de 2007, enquanto a capacidade penitenciaria aumentou
apenas 26 por cento. Um resultado nio previsto no Pacto Pela Vida, portanto, foi o
agravamento da ja severa superlotacao das prisdes pernambucanas. Antes do lanca-
mento do programa, eles abrigavam o dobro do numero de presos para sua capacida-
de; desde entao passaram a abrigar o triplo.” (HRW, 2015, p. 10)
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alerta importante, porque o mesmo tipo de politica foi implantada na Bahia
(FREITAS, 2015) e estd sendo implantada no Distrito Federal.

No caso de Sao Paulo, a situacao critica ja se arrasta por décadas, sendo
muito preocupantes dois fatos principais relacionados ao caos penitencidrio
paulista — a criacao de faccoes criminosas (especialmente o PCC) e as inu-
meras rebelioes. A Comissdo Parlamentar de Inquérito da Assembleia Legis-
lativa de Sao Paulo destaca entre as causas das rebelides justamente a falta
de observancia as regras nacionais e internacionais para a populacao reclusa,
tais como: “a falta de assisténcia juridica, as condi¢oes desumanas e a tortura
(IHRC, 2011, p. 11). Estas ultimas, combinadas com a superlotacao, seriam
responsaveis pela criacdo da referida faccao criminosa. Contudo, o evento que
mais se destacou no que se refere ao sistema prisional paulista foi o que ficou
conhecido como o Maio Sangrento de 2006, que contém trés aspectos da vio-
lencia daquele estado: a corrupgao dos agentes publicos; a violéncia policial; a
falencia do sistema prisional. Houve uma megarrebeliao que envolveu 74 uni-
dades prisionais no estado entre os dias 12 e 15 de maio de 2006,'* sendo que
as mortes seguiram ocorrendo até o dia 20 daquele més (IHRC, 2011, p. 22).
Para além dos numeros, impressiona a forma com que ocorreram e cessaram
as rebelioes. A acdo rapida e orquestrada surpreendeu, pois nunca houve uma
demonstracao de forca e articulacido como esta na historia do sistema peniten-
ciario nacional; o término foi igualmente surpreendente, chegando até mesmo
a levantar suspeita sobre um possivel acordo entre o Governo de Sao Paulo e
o PCC.”

A ordem dada pelo PCC — o chamado “Salve Geral” — em 12 de maio de
2006 para o inicio de ataques no Estado teria sido decorrente de um esquema
de achaques (extorsao), praticados contra familiares de lideres do PCC em

12. As unidades em que ocorreram as rebelides estavam com um grau de superlotacao
de 147% em 2006. Em 2011 ja apresentavam 195% segundo dados da Secretaria de
Administra¢do Penitenciaria. (IHRC, 2011, p. 12)

13. “As rebelides aconteceram em ondas de adesio, evidenciando o impressionante po-
der de mando e articulacdo da fac¢do no sistema em que corrupgio, condicdes de-
sumanas, falta de assisténcia juridica e torturas tém ajudado a fortalecer o PCC. A
suspensdo quase simultanea das dezenas de rebelies levantou forte suspeita de que
o governo teria feito um acordo de teor desconhecido com o PCC. As autoridades
estatais nunca negaram que houve um encontro (ou ‘conversa’) com o suposto lider
da fac¢do.” (IHRC, 2011, p. 27)
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2005.'* Estes casos, quando descobertos, nao foram devidamente investigados
pela Policia Civil. Ocorreram 493 mortes — por arma de fogo — entre os dias
12 e 20 de maio de 2006 em todo o Estado de Sao Paulo (IHRC, 2011, p. 22).
Destas mortes, os pesquisadores da International Human Rights Clinic e a Jus-
tica Global acreditam que 122 tenham sido execucdes com a participacao de
policiais. (IHRC, 2011, p. 3)." Esse caso de violéncia que excede os limites
fisicos das prisdes é um exemplo da intersecao entre as varias instituicoes que
compodem o sistema penal e de como as distor¢oes de uma acabam implicando
em danos colaterais, em prejuizo da sociedade inteira, alimentando um clima
de guerra e descontrole que pode produzir cada vez mais respostas violentas.

Contudo, nao temos elementos para analisar todas as situacoes identifi-
cadas.'® Sabemos, no entanto, que o problema nio reside apenas no univer-
so masculino. As recentes pesquisas realizadas no sistema prisional brasileiro
apontam o crescimento exponencial da populagao carcerdria feminina, feno-
meno diretamente associado a politica de guerra as drogas. O trafico de entor-
pecentes corresponde ao tipo penal que levou ao carcere 68% das mulheres
presas, conforme dados do ano de 2014. Predominam nas prisdes as mulheres
negras, com baixo nivel de escolaridade. As estruturas e espagos sao inade-
quados e nao contemplam, em regra, as necessidades das gestantes e maes.

14. “Desde 2005, policiais civis da cidade de Suzano achacavam os lideres do PCC, inter-
ceptando ilegalmente as conversas telefonicas de seus familiares e cobrando propina
para ndo os prenderem. Em marco de 2005, o enteado de Marcola, Rodrigo Olivatto
de Morais, foi sequestrado por policiais civis de Suzano. Ele foi espancado, ameacado,
detido ilegalmente na Delegacia de Suzano e liberado mediante o pagamento de R$
300.000,00 (trezentos mil reais) de resgate, efetuado pelo dito lider do PCC que, no
dia em que se iniciaram os ataques de maio de 2006, avisou no DEIC: ‘[isso] nao vai
ficar barato’.” (IHRC, 2011, p. 26)

15. “O PCC matou dezenas de agentes publicos, todos de baixo escaliao. Geralmente, os
funcionarios foram surpreendidos em seu horario de folga, nos primeiros dois dias
da onda de violéncia, em razio da falha do governo em alertar devidamente seus
policiais e agentes penitencidrios sobre o ataque que ja havia sido anunciado. Alguns
agentes publicos possivelmente foram mortos por pessoas que nio pertenciam ao
PCC, e que se aproveitaram dos ataques para acobertarem suas agoes. (...) A policia
pode até ter matado algumas pessoas em legitima defesa durante os confrontos reais,
mas policiais também executaram dezenas de pessoas em acdes ilegitimas, tais como
‘tiroteios’ forjados, apos o PCC ja ter cessado os ataques coordenados.” (IHRC, 2011,
p. 27)

16. Sobre a situacdo de Mato Grosso do Sul, Distrito Federal e Rondonia, estados classi-
ficados como de alta prioridade, ainda nao temos informacoes suficientes para fazer
a leitura dos dados apresentados.

Zackseskl, Cristina; MacHabo, Bruno Amaral; Azeveno, Gabriela. Dimensdes do encarceramento e desafios da
politica penitenciaria no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 24, vol. 126, p. 291-331, dez. 2016.




326 RevistA BRASILEIRA DE (;|77E§17c7m75 (;BIM!NAIS 2016 ® RBEQR(M 126

Ha grande distancia entre o disposto na Lei de Execucao Penal e a realidade
vivenciada no sistema prisional brasileiro.

E importante frisar também que, embora a situacdo prisional exija estudos
e andlises cautelosas sobre as providéncias a ser tomadas, ja existem algumas
iniciativas importantes em curso que certamente contribuirao para sanar as
ilegalidades mais flagrantes e as distor¢cdes que provocam os conhecidos e
relatados casos de violéncia. Nesse sentido, o Rio de Janeiro, que era o segundo
estado em situacdo mais grave identificada no estudo que fizemos em 2008, foi
o primeiro estado a contar com um mutirdo para a revisio de penas cumpridas
e/ou progressio de regime. Este trabalho foi realizado no més de agosto de
2008, tendo sido organizado pelo Conselho Nacional de Justica, pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, pela Procuradoria Geral de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, pela Defensoria Publica Geral do Estado e pela Secre-
taria de Estado de Administracao Penitencidria. Os focos iniciais do trabalho
foram o Instituto Penal Placido Sa Carvalho (Complexo Gericino) e o Presidio
Carlos Tinoco da Fonseca (Campos), tendo sido abrangida uma populacao
carcerdria de 2.200 apenados. No ultimo dos quatro mutirées, ocorrido entre
setembro e novembro de 2009, foram analisados 3.611 processos e concedida
a liberdade a 1.125 condenados.

De qualquer maneira, os dados dos mutirdes carcerarios promovidos pelo
CNJ até agora demonstram a necessidade de revisao das praticas de controle da
execucdo penal no Brasil. Desde o inicio em 2008 até 20 de janeiro de 2010 fo-
ram analisados 95.383 processos em 18 estados da federacao, libertadas 18.962
pessoas e concedidos 31.523 beneficios. Nos anos de 2010 e 2011 foram ana-
lisados 310 mil processos, sendo concedidos mais de 48 mil beneficios, dentre
eles alvaras de soltura, 24.884 liberdades, progressao de pena, trabalho externo
etc. (CNJ, 2012, p. 96). Torna-se flagrante, portanto, a necessidade de estru-
tura e de tecnologia para a otimizacao deste controle, mas, principalmente, de
uma orienta¢do enfatica aos Juizes de Execucoes Penais para que acompanhem
de perto e com maior presteza a situacao dos condenados que tém sob sua
responsabilidade.

Em todos os planos nacionais de Direitos Humanos e de Seguranca Publica
que tivemos a partir de 1996 o tema das execucoes penais estd colocado. So-
mente a titulo de exemplo, o Plano Nacional de Direitos Humanos 3, lancado
em dezembro de 2009, no segundo mandato do ex-presidente Lula, ha uma
diretriz (n. 16) na qual estao contidas diversas medidas destinadas a melhoria
do sistema penitenciario: — a institui¢ao da obrigatoriedade da oferta de ensino
pelos estabelecimentos penais e a remicdo de pena por estudo; — a possibili-
dade de elaboracao de decretos extraordinarios de indulto a condenados por
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crimes “sem violéncia real” que possam significar uma reducio substancial da
populacao carceraria brasileira; — a limitacao do uso da prisao cautelar (veda-
cao da decretacao de prisao preventiva em casos que envolvam crimes com
pena maxima inferior a 4 (quatro) anos e estabelecimento de prazo maximo
de 81 dias para prisao provisoria); — a realizacao de revisdes periodicas proces-
suais dos processos de execucao penal da populacao carceraria.

Algumas destas medidas ja se encontram em curso. A Lei 12.403/2011 al-
terou diversos artigos do Codigo de Processo Penal, acolhendo a recomenda-
cao para vedar a prisao preventiva para réus primarios que tenham praticados
crimes com pena maxima inferior a 4 (quatro) anos. Assim também hd uma
recomendacao para que o Poder Judiciario e as Defensorias Publicas realizem
“mutiroes periodicos para andlise dos beneficios na execucdo penal da popula-
¢ao encarcerada”, mas é preciso que se diga que os mutirdoes sio mecanismos
eventuais para situacoes de urgéncia, e nao processos que devam ser institucio-
nalizados, especialmente se houver a utilizacao de solucoes tecnologicas para
o problema do acompanhamento do cumprimento das penas e o investimento
em instituicdes para cumprimento de pena em regimes semiaberto e aberto,
permitindo a existéncia de progressao.

Outro elemento do PNDH-3 sintonizado com as ac¢oes do CNJ é a acio
destinada a ampliacdo das campanhas de sensibilizacao para inclusao social
de egressos do sistema prisional, que no CNJ recebeu o nome de Projeto Co-
mecar de Novo.'” Pode-se perceber, portanto, e finalmente, uma preocupacao
de representantes do poder publico com a reinsercao social das pessoas que
tiveram alguma passagem pelo sistema prisional, visto que a sociedade e o
mercado de trabalho nao sao receptivos, mas ao mesmo tempo devem aceitar
que, por enquanto, nao existem outras saidas nao violentas sendo a abertura
de possibilidades de inclusao e o desenvolvimento de estratégias preventivas,
tanto para os criminalizado quanto para os criminalizaveis.

Além das medidas citadas, também por iniciativa do Conselho Nacional de
Justica, em parceria com o Ministério da Justica e o TJSP, foram introduzidas
no Brasil as Audiéncias de Custodia, no més de fevereiro de 2015. Seu objetivo
declarado é prevenir a tortura e o encarceramento provisorio, providenciando
o contato das pessoas presas em flagrante com um Juiz nas primeiras 24 horas
que se seguem a prisdo. Isso nao ocorria na sistematica anterior, que ainda é

17. Disponivel em: [www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-comecar-de-
-novo]. Acesso em: 02 dez. 2015.
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a prevista no Codigo de Processo Penal brasileiro (art. 306),'® na qual o juiz
decidia pela liberdade ou nao da pessoa presa a partir do que constava no
auto de prisao em flagrante, o que vinha dando margem a abusos e violéncias
contra os presos por parte da policia (ACAT, 2015), além de limitar o direito
a ampla defesa e ao contraditorio, contrariando a normativa internacional que
prevé que o preso deve ser apresentado sem demora a presenca de um juiz.
Tais audiéncias servem, portanto, para que seja garantido o acesso a justica
destas pessoas de forma que possam, tanto por meio de seus defensores quan-
to por sua propria voz, relatar os fatos ocorridos no momento da prisao e nas
primeiras horas que estiveram presos. Somente para exemplificar os efeitos
das audiéncias utilizaremos alguns dados sobre a implantacao em Sao Paulo e
no Distrito Federal que indicam efeito desencarcerador em cerca de 50% dos
casos nas duas realidades citadas. Em Sao Paulo as audiéncias de custédia evi-
taram que 2.600 pessoas fossem presas entre fevereiro e julho de 2015." No
Distrito Federal, que foi a ultima unidade da Federacao a implanta-las, temos
um balanco, portanto, de um periodo mais curto: de 14 a 23 de outubro foram
realizadas 288 audiéncias, sendo que em 164 casos foi concedida a liberdade
provisoria (54% dos casos). (NAC/TJDF).

Tais iniciativas ainda nao sdo suficientes para reduzir a violéncia que o pro-
prio sistema penal produz, mas ainda assim siao bem-vindas todas as inicia-
tivas capazes de reduzir de alguma forma a violéncia. Sendo assim, os dados
apresentados neste estudo devem ser vistos como um ponto de partida, ou
como uma tentativa de se pensar indicadores para atuacdo politica a partir das
informacoes disponiveis.
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Dapos siBLiogrAFIcos: SEN, Amartyan. Identidade e violéncia: a ilusGo do destino.

Amartya Sem ¢é o ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1998, moti-
vo pelo qual insta ser relevante analisar que a economia pode e deve ser um
elemento envolvido na luta pela efetividade dos Direitos Humanos. Ademais,
a sua Teoria da Justica é um estudo econdémico que serve muito bem aos fins
almejados pelos operadores dos Direitos Humanos — ja que a indigitada teria
ressalta que injustica e desigualdade pode nao vir apenas do vista econdmico,
mas do ponto de vista dos desrespeitos aos direitos humanos (e que a pobreza
seria uma limitacdo das capacidades do individuo).

No livro “Identidade e Violéncia: A Tlusao do Destino” o autor denuncia
a agressividade de uma confusio de identidades e 6dios ancestrais — além de
outras questoes. Ele afirma, na obra, que a identidade é uma faca de dois gumes,
pois se traz conforto e seguranca ao fazer com que o individuo se sinta irmana-
do pela cultura, ou pela fé, pode servir como arma para impedir a identificacao
das pessoas com a humanidade.

Sobre as identidades multiplas, ressalta Sen que somos pessoas com iden-
tidades diversas, pertencemos a varios grupos; a identidade unica ¢ danosa. O
autor destaca que a esperanca de harmonia no mundo contemporanea reside,
em grande parte, em um entendimento mais claro das pluralidades da iden-
tidade humana e no reconhecimento de que elas se interconectam e atuam
contra uma nitida separacao ao longo de uma unica linha solidificada impene-
travel de divisao.

E interessante notar que, para o autor, a violéncia ¢ oriunda de um processo
de apequenamento das pessoas e de suas identidades — da reducao. Com efeito,
dita que as possibilidades de paz no mundo contemporaneo podem bem resi-
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dir no reconhecimento da pluralidade de nossas filiacdes e no uso da reflexao
como habitantes comuns de um mundo vasto, e nao em fazer nés mesmos
b | prisioneiros rigidamente encarcerados em compartimentos estreitos.

‘}} A identidade é inclusiva e repressiva, incluir e exclui, é boa e ruim. Por
| isso, precisamos da consciéncia de nos reconhecer enquanto membros de ci-
dadanias variadas e, por vezes, rivais: um tutsi ruandés pode ser tentado a se
enxergar apenas enquanto tutsi, mas ele é também ruandés.

,
3 Acerca das restri¢oes e liberdades, Sen destaca que a liberdade de escolha
| da identidade dominante dos seres também trara restricoes, mas que hd, no
minimo, a liberdade para escolher a importancia que tera essa dominancia
para a existéncia da pessoa — em relacao as demais. Seria o caso de se indagar
se determinada mulher, por exemplo, ¢ uma advogada mulher ou uma mulher
advogada.

Além de a pessoa precisar, internamente, se auto afirmar em sua propria
identidade, é imperiosa a percepcao social, convencer os outros. Se determi-
nada pessoa se reconhece enquanto parda, por exemplo, pode observar difi-
| culdades em ser reconhecida enquanto negro — ja que na concepcao de alguns
negros € somente que quem € preto € negro.

O reconhecimento dos outros da sua identidade ¢ importante, pois também
pode ser fonte de violéncia. O autor ressalta que campanhas para modificar
identidades que as pessoas percebem como suas foram responséveis por mui-
tas atrocidades no mundo, transformando velhos amigos em novos inimigos
e sectdrios detestaveis em lideres politicos subitamente poderosos; e que a ne-
cessidade de reconhecer o papel do raciocinio e da escolha no pensamento
baseado na identidade é, por conseguinte, tanto dificil quanto extremamente
importante.

Amartyan destaca fortemente, em seu livro, a questao muculmana. Quando
disserta sobre mug¢ulmanos e diversidade intelectual, diz que nao é necessario
que a religiao de uma pessoa seja uma identidade que tudo inclui e exclusiva
~ que, em especial, o islamismo, como religiao, nao elimina a escolha respon-
savel dos muculmanos nas varias esferas da vida; e que, na verdade, é possivel
para um muculmano adotar uma visao conflitante e para outro tolerar total-
mente a heterodoxia sem que nenhum deles deixe de ser muculmano apenas
por esse motivo.

Do ponto de vista de Sen, ¢ ignorancia dizer que seguidores do islamismo
sao membros das redes de terrorismo, mas é também problematicos dizer que
um terrorista islamico nao é seguidor do islamismo. Nao se pode excluir a
identidade de alguém para justificar outra identidade. Nao ¢é correto, entao,
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dizer que “aquele homem bomba nao é mucgulmano, é um terrorista”; ele ¢ um
terrorista que €, também, muculmano (como tantas outras pessoas no mun-
do). O problema esta na confusao entre terror e isla; e no reconhecimento
distorcido da identidade islamica.

E preciso entender as identidades, que sao complexas por natureza. As ma-
nutencoes dos vinculos sao também importantes — e de certa forma natural.
E perceptivel, por exemplo, que uma pessoa que tenha exercido determinada
atividade laboral dificilmente conseguira ou buscara cortar os lacos que o liga-
ram aquela funcao.

Sen destaca que pertencer a cada um dos grupos (a que estamos inseridos)
pode ser muito importante, dependendo das condicdes especificas; e que a
desconsideraciao de uma identidade é muito dificil, senao impossivel. Alias, a
propria constituicao reconhece isso indiretamente, quando veda certos cargos
aos brasileiros naturalizados (v.g. por mais que um russo tenha vivido no Bra-
sil, por 40 anos, tenha se incluido totalmente; ainda assim, ele ¢é russo — e nio
podera exercer certas funcoes).

O autor também discute acerca dos valores ocidentais, afastando a falacia
de que existe a ideia dos feitos exclusivos do ocidente. Sobre a democracia ser
um valor ocidental, Sen destaca que ¢ uma informacao erronea — resultado da
falta de entendimento das identidades dos outros povos. Com efeito, lembra
o autor que a tradicao do debate publico encontra-se em todo o mundo; que
para escolher um exemplo historico, tem-se que a historia do Oriente Médio
e a historia do povo muculmano incluem inumeros relatos de debate publico
e de participacao publica através do dialogo; que o mundo ocidental nao tem
direitos de propriedade sobre ideias democraticas.

As falhas nas percepcoes das sociedades causam problemas. Se as socieda-
des niao se conhecem, automaticamente nio se entendem; se nio conhecem os
feitos dos outros grupos, também nao reconhecem os valores comuns — que
oportunizam a convivéncia pacifica com maior chance de sucesso. Para Sen, a
percep¢ao nebulosa da historia global produz uma visio espantosamente limi-
tada de cada cultura, incluindo uma interpretacao bizarramente provinciana
da civilizacao ocidental.

Como dito, o livro da uma importancia bastante acentuada a religiao e, em
especial, a identidade do muculmano. Sen, neste norte, dita que teses recentes
demonstram que a religido esta no centro dos choques culturais — o que € per-
ceptivel, pois os grandes impasses envolvem religides, ja que em se tratando de
religido nao se tem barganha, nio se tem acordo, ¢ tudo ou nada.
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Sen lembra, também, que dentro das religides hd varios comportamentos.
As variacoes culturais poderiam se dar, por exemplo, entre catolicos mexi-
canos e catolicos nordicos — por exemplo. Os catélicos mexicanos tendem a
ser muito mais conservadores, pois além da religido ser conservadora a pro-
pria sociedade é; os catolicos nordicos tenderiam a ser mais liberais em temas
sensiveis (como o sexo antes do casamento), pois a identidade nordica é, por
exceléncia e questoes historicas, mais liberal do que a mexicana.

Sen destaca que é necessario lembrar que muculmanos podem ser mate-
maticos, artistas, esportistas etc. Lembra, todavia, que essas identidades, en-
tretanto, ou sdo ignoradas ou s@o vistas em paralelo — diz que a confusao entre
as identidades plurais de muculmanos nao é somente um erro descritivo, pois
tem sérias implicacoes para os planos para a paz no mundo precdrio em que
vivemos.

Neste caminho, o vinculo do terrorismo com o Isla é um erro muito grande
e muito triste. Sendo necessario o destaque positivo da fala de Angela Merkel
em julho de 2016, que disse que a Alemanha estava em guerra contra o Estado
Islamico — e que nao estava em nenhuma guerra contra o Isla.

O terror foi popularmente vinculado ao Isla, mas precisamos pensar que se
todos ou a maior parte dos seguidores do Isla fossem terroristas ou tivessem
tendéncia ao terrorismo, o mundo estaria em situacao de extremo terror. Pre-
cisamos com urgéncia de movimento de desvinculacio.

Para o autor e para mim, nao existe um terrorismo islamico. Essa colocaciao
é extremamente infeliz, pois os valores do islamismo siao opostos ao sofrimen-
to e ao caos. Atitudes de individuos nao faz com que o Isla deixe de ser uma
religiao que prega a paz e ensina os bons modos em todos os aspectos da vida
do ser humano; os individuos é que pregam o terror — e o Isla nada tem a ver
com este comportamento, religido alguma pode ser culpada pelos atos de seus
adeptos. O Isla seria perfeito e os mugulmanos nao.

Em paralelo, expde-se o que o papa Francisco disse em jutho de 2016: “To-
dos os dias, quando abro os jornais, vejo violéncia na Itdlia, alguém que mata
a namorada, outro que mata a sogra. E sao catdlicos batizados. Se falo de vio-
léncia islamica, também tenho de falar da violéncia crista”.

Ao falar sobre ocidente e movimentos contrarios, Amartyan comenta que a
resisténcia a ocidentalizacao tem uma forte presenca no mundo de hoje; que
este movimento pode assumir a forma da rejeicao de ideias que sao vistas como
ocidentis, mesmo quando essas ideias ocorreram e floresceram historicamente
em muitas sociedades ndo ocidentais e fizeram parte do passado global.
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Sen lembra, ainda, que nao ha nada exclusivamente ocidental na valori-
zacao da liberdade ou na defesa da opinido publica — e que o fato de serem
rotuladas como algo ocidental pode produzir uma reacao negativa em relacao
a elas em determinadas sociedades.

E interessante analisar, também, que a propria insercao dos valores ociden-
tais € violenta e hipocrita. A verdade é que se quer que alguns estados sigam
valores ditos ocidentais que nem mesmo no ocidente segue (como a ideia da
liberdade e do pacifismo). Sobre esta hipocrisia, Sen analisa que os principais
fornecedores de armamento mundial de hoje sdo os paises do G8.

Para o autor, as armas sao usadas nao s6 com resultados sangrentos, mas
também com consequéncias devastadoras para a economia, o Estado e a socie-
dade. Sob certos aspectos, seria isso uma continuac¢do do papel insalubre das
poténcias mundiais no desenvolvimento do militarismo politico — as poténcias
mundiais arcariam, pois, com uma espantosa responsabilidade por contribui-
rem para a subversao da democracia em determinadas localidades.

Em relacao ao multiculturalismo, para Sen, o instituto conversa com a li-
berdade. A abertura ao primeiro revelaria, pois, uma série de possibilidades,
mudancas e descobertas. Dita o autor que a diversidade cultural pode ser au-
mentada se os individuos tiverem permissao e incentivo para viver do modo
como valorizam a vida (em vez de serem refreados por uma tradicio vigen-
te). Por exemplo, a liberdade de aderir a estilos de vida etnicamente diversos
— digamos, hdbitos alimentares ou preferéncias musicais — pode tornar uma
sociedade mais variada em termos culturais precisamente como resultado do
exercicio da liberdade cultural. Nesse caso, a importancia da diversidade cultu-
ral — que tanto pode servir de instrumento — resultara diretamente do valor da
liberdade cultural, uma vez que aquela sera uma consequéncia deste.

Exemplo do exposto pode ser extraido do anime japonés Pokémon, em um
dos episodios, “Irmaos Evee”, o irmdo mais novo é compelido pelos outros
trés irmaos a evoluir sua Eeve — conforme a tradicio. O cacula, entretanto,
quer treinar uma Eeve (Pokémon nao evoluido), ndo um Flareon, Vaporeon
ou Jolteon — as trés evolucoes disponiveis do indigitado monstro; ao insistir
em seu desejo, 0 irmao mais novo mostra aos colaterais de 2.° grau que podem
ampliar o leque de variedades de Pokémons da familia (e acaba bem sucedido,
ao derrotar, com sua Eeve, uma equipe inimiga que havia nocauteado todas as
trés evolucoes dos irmaos mais velhos).

Fora isso, o autor lembra que a diversidade pode também desempenhar um
papel positivo no aumento da liberdade até mesmo daqueles que nio estejam
diretamente envolvidos. Por exemplo, uma sociedade culturalmente variada
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pode levar beneficios a outros na forma de uma ampla variedade de experién-
cias que eles, como consequéncia, estao em condicoes de apreciar.

O multiculturalismo é importante porque, de certa forma, permite a pessoa
! ser quem quiser ser — ou quem realmente é, sem ingeréncias.

‘ Ademais, o autor fala da globaliza¢do e sobre as criticas feitas aos seus efeitos
negativos; diz que o movimento antiglobalizacao nao seria exatamente contra
a globalizacdo, mas contra a miséria global; que as critica da antiglobalizacao,
que focam nos arranjos desiguais e injustos obtidos pelos desfavorecidos no
mundo inteiro, ndo podem ser entendidas sensatamente (dado o grande uso
da ética global por elas feito) como realmente de antiglobalizacao. As ideias
motoras sugerem a necessidade de procurar um arranjo mais junto para os
destituidos e os miseraveis, e uma distribuicdao mais justa de oportunidades em
uma ordem global adequadamente modificada. A discussao global da urgéncia
dessas questoes pode ser a base de uma busca construtiva dos meios para redu-
zir a injustica global. Essa busca tem em si mesma uma importancia decisiva e
; deve ser a primeira — e a principal — coisa a se dizer a respeito.

Por fim, o autor encerra dizendo que ao resistir ao apequenamento dos seres
humanos, com o que o livro se ocupou, podemos também abrir a possibilidade
de um mundo que pode superar a memoria do seu passado conturbado e mo-
derar as insegurancas de seu presente dificil.

Para Flavio Comim' o trabalho de Sen ainda nao aterrissou no Brasil — suas
pesquisas ainda nao foram absorvidas pela politica publica em nosso pais. De
qualquer forma, cabe aos académicos o estudo do pensamento deste autor —
para a construcao de novas ideias e ampliacao das possibilidades de solucao de
problemas variados.

A leitura do livro ¢ altamente recomendada.

1. Disponivel em: [www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_conteni&view
=article&id=4185&secao=379]. Acesso em: 26.08.2016.
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