ANO 20 - N° 236 - JULHO/2012 - ISSN 1676-3661

Boletlm

.FIJ

-
EDITORIAL

WU

A COMISSAO NACIONAL DA VERDADE DARA CONTA DE

SUAS ATRIBUICOES?

Instalada em 16 de maio de 2012, com a pos-
se de sete integrantes, a Comissao Nacional da
Verdade deve implementar a Lei 12.528/2011
que visa entre diversos objetivos: promover o
esclarecimento circunstanciado
dos casos de torturas, mortes, de-
saparecimentos forcados, oculta-
¢do de caddveres e sua autoria,
ainda que ocorridos no exterior
(art. 3.0, IT). A lei fixa o perfodo a
ser investigado —de 19462 1988 —
e determina que a Comissao terd o
prazo de dois anos, contado da data
de sua instalagio, para a conclusio
dos trabalhos... (art. 11). O Brasil é
um dos tltimos paises da nossa re-
gido a criar a Comissao da Verdade
e 0 faz com uma lei ainda limitada,
que restringe a sua forga politica
para uma apura¢io detalhada da
verdade dos fatos.

A luta incansdvel de familia-
res dos mortos e desaparecidos
politicos foi, sem ddvida o que impulsionou a
criagdo da Comissao. Lembremos aqui o caso da
Guerrilha do Araguaia, movimento — que durou
de 1972 a 1974, no sul do Pard — no qual os mi-
litares sequestraram, mataram e promoveram a
ocultagio dos caddveres de 70 militantes politicos
e de um niimero incerto de camponeses da regido.
Talvez tenha sido um dos episédios massivos mais
violentos e truculentos daquela época: criangas,
filhos de guerrilheiros sequestrados — e que nio
tiveram até hoje sua identidade resgatada — e
provavelmente nascidas em cativeiros; cabegas
decepadas; camponeses torturados junto as suas
famflias; vilas e cidades cercadas pelas forcas
militares; moradores da regido impedidos de ir
e vir. Os familiares dos guerrilheiros ganharam
a a¢do judicial que tramitou na Justica brasileira
de 1982 a 2007. E tiveram éxito junto a Corte
Interamericana de Direitos Humanos da OEA
quando houve a condenagao do Estado brasilei-
ro, em 14 de dezembro de 2010, obrigando-o a
localizar e entregar os restos mortais dos desapa-
recidos politicos do perfodo da ditadura militar
(1964 a 1985) e a apurar as responsabilidades
dos agentes estatais pelas violagdes de direitos
humanos. A Corte Interamericana nio aceitou a
decisao do STF que estendeu os efeitos da Lei da

Quanto mais o tempo
passa, consolidam-
se as incertezas.
Conhecerao a
verdade dos fatos?
Serao apurados as
responsabilidades pela
tortura, pelos estupros
ocorridos, pelos
desaparecimentos
forcados, pelos
sequestros de criancas,
pela ocultacao
de cadaveres?

Anistia (Lei 6.683/1979) aos torturadores, o que
¢ considerado autoanistia.

O funcionamento da Comissio Nacional da
Verdade deveria potencializar as a¢bes para a execu-
¢ao dessas sentengas que ainda nio
foram cumpridas devido a falta de
informagaes.

Quando a Presidenta da Repu-
blica, Dilma Roussef, sancionou
a lei que cria a Comissio da Ver-
dade, sancionou, em seguida a
Lei 12.527/2011, que viabiliza o
acesso a informacdes produzidas
pelos érgaos publicos e que foi
regulamentada em 16 de maio de
2012, pelo Decreto 7.724/2012.
Nesta lei, estao definidos as classifi-
ca¢des dos documentos e os prazos
de restri¢do de acesso a informagio:
a) ultrassecretos (25 anos); b) secre-
tos (15 anos) e reservados (5 anos)
—art. 24, § 1.0, I, IT e IIl. O Mi-
nistério da Defesa, antes que fosse
aprovado o decreto de regulamentagio da referida
lei, refez a classificagio dos documentos produzidos
pelas Forcas Armadas por ocasido da ditadura de
forma a tornd-los interditados para consulta (Folha
de S. Paulo, 12.06.2012).

O obstdculo maior a ser enfrentado pela Co-
missao Nacional da Verdade serd, sem ddvida, o da
falta de informagoes para desenvolver, em condigoes
adequadas, os trabalhos de investigagao.

Por parte dos familiares, persiste a busca e cresce
a ansiedade. Quanto mais o tempo passa, consoli-
dam-se as incertezas. Conhecerdo a verdade dos
fatos? Serdo apurados as responsabilidades pela
tortura, pelos estupros ocorridos, pelos desapareci-
mentos forcados, pelos sequestros de criangas, pela
ocultagio de caddveres? Terd a Comissdo coragem
suficiente para apontar as causas da violéncia estatal
e para produzir recomendagdes de politicas publicas
que ponham um basta a perpetuacio dos crimes da
ditadura, como a tortura, os assassinatos e ocultagio
dos corpos, tdo frequentes na nossa sociedade nos
dias de hoje? Terdo os familiares o direito de dar
uma sepultura digna aos seus mortos?

Oxald4, a Comissao Nacional da Verdade tenha
forga suficiente para responder a essas questdes.
Cabe a sociedade participar, opinar e oferecer suas
contribuicoes.
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0 CONSUMO DE PROSTITUICAO INFANTIL JA E CRIME NO BRASIL

Janaina Conceicao Paschoal

Primeiramente, cumpre consignar que, na
esfera penal, as condenagdes sempre podem
ser revistas, j4 as absolvi¢des definitivas s3o
sagradas.

Dessa forma, as presentes consideragoes
tém o fim de trazer 4 reflexdo alguns argu-
mentos, seja para a futura aplicagdo do orde-
namento vigente, ou para eventual alteragio
dalei penal. Em hipdtese alguma, pretende-se
rediscutir casos julgados, ou mesmo contestar
a justica de decisdes j4 prolatadas. Vejamos.

O Cédigo de 1940 protegia os costumes,
punindo como estupro, ou atentado violento
ao pudor, a prética de sexo com menor de 14
anos, dada a presuncgio de violéncia.

Como ¢ bem sabido, durante a vigéncia
dessa legislagdo, havia um tipo penal referente
a0 estupro, o qual exigia a violéncia real para
se caracterizar e, nas disposi¢des gerais, havia
uma cldusula de equiparagio, segundo a qual,
mesmo havendo o consentimento da vitima,
em virtude de sua imaturidade, tal consenti-
mento nio seria levado em consideracio.

Esse dispositivo sempre rendeu muita
celeuma, sobretudo em virtude da mudanga
dos hdbitos e do acesso a informagao. Muitas
situagdes de injusti¢a eram solucionadas a
luz da teoria do erro, fosse o erro quanto
ilicitude, fosse o erro de tipo.

Em 2009, com a reforma instituida na
parte do Cédigo Penal dedicada aos crimes
sexuais, paralelamente ao tipo penal do estu-
pro, o qual exige violéncia real para se verificar,
criminalizou-se uma novel figura, denominada
estupro de vulnerdvel, crime caracterizado pela
prética de sexo com menor de 14 anos.

Esse novo tipo ndo faz qualquer alusio
a violéncia, real ou presumida. A idade da
vitima passa a ser elemento integrante do
tipo, independemente de qualquer cldusula
de equiparagdo. O crime nio ¢é constranger,
mediante violéncia, ou grave ameaga, vulne-
rdvel & prdtica de sexo ou de ato libidinoso. A
simples prdtica de sexo com pessoa menor de
14 anos j4 é considerada delituosa.

E verdade que o tipo penal do estupro
de vulnerdveis equipara situagoes de diversa
reprovabilidade. A pena minima de 8 anos se
revela desproporcional para o caso cldssico do
casal de namorados, ele com 18 e ela com 13
anos, que precocemente inicia a vida sexual.

Por também se aplicar a nova figura aos
doentes mentais, resta o sentimento de que
constitui verdadeira condenagio ao celibato
desse grupo da sociedade.

Em resumo, hd muitas disparidades a
ajustar, seja por meio de uma nova reforma,
seja no momento da aplicacio da lei penal,
pois, em mais de uma oportunidade, defendi
a possibilidade de o magistrado, com fulcro

no principio da proporcionalidade, aplicar
pena inferior & minima cominada.

Entretanto, surpreende a ideia de que o
estupro de vulnerdvel ndo seria aplicdvel a
pessoa que utiliza os servigos
da crianca prostituida, pois,
no caso da prostituigao in-
fantil, estd-se diante de vdrias
fontes de vulnerabilidade:
idade, caréncia economica,
desestrutura familiar.

Analisar a conduta de
quem utiliza a prostituigao
infantil 4 luz da inocéncia, ou
malicia, da vitima constitui
retrocesso. Hd muito, luta-se
para ver reconhecido que o
estupro nio tem relagio com
pureza, ou honestidade.

No que concerne ao adul-
to, o tipo penal do estupro tutela a liberdade
sexual. No que diz respeito a crianga, protege-
-se a dignidade sexual. Tem-se conferido
ao termo dignidade a mesma dimensdo de
liberdade. Mas a dignidade vai além.

Por mais experiente que seja o menor de
14 anos, o ordenamento juridico reconhece
que se trata de pessoa em desenvolvimento.
A punigao do uso da prostitui¢io infantil
estd diretamente ligada 2 impossibilidade de
coisificacio e comercializagao desse ser.

O cliente da prostitui¢io infantil pratica
um ato inquestionavelmente reprovdvel por
desrespeitar essa condicio especial da crianga
e do adolescente. Vale lembrar que, em sede
de prostitui¢do, a tenra idade agrega valor.
Criangas experientes, ou nao, sao encomenda-
das para programas sexuais. Essa situagio ndo
fica, e ndo pode ficar, alheia ao Direito Penal.

O argumento de que a novel figura do
estupro de vulnerdveis nio se aplica ao con-
sumidor da prostitui¢do infantil, além de
preconceituoso e cruel, ignora a letra da lei e
a prépria sistematicidade que o ordenamento
juridico deve guardar.

Com efeito, o Cédigo Penal, em seu
art. 218-B, § 2.0, I, comina pena de 4 a 10
anos a quem pratica sexo, em situagio de
prostitui¢do, com pessoa entre 14 ¢ 18 anos.

Ora, nio seria sequer 16gico pretender de-
fender que, no Brasil, ¢ crime fazer programa
sexual com uma mocinha de 15 anos, mas
ndo o ¢ pagar por sexo com uma menina, ou
um menino de 11. Por mais teratoldgico que
seja nosso sistema penal, ndo chega a tanto.

Por obvio, o legislador nio criou um
dispositivo para tratar do menor de 14 anos
prostituido, porque tal situagdo restou prevista
no estupro de vulnerdvel, que ¢ limpido ao
criminalizar a prdtica de sexo com pessoas

O argumento de
que a novel figura do
estupro de vulneraveis

nao se aplica ao

consumidor da
prostituicao infantil,
além de preconceituoso
e cruel, ignora a letra
da lei e a propria
sistematicidade que o
ordenamento
juridico deve guardar.

menores de 14 anos, independentemente de
sua inocéncia.

A pretensdo de que o consumo de prosti-
tui¢do infandil seria atipica resta ainda mais
inaceitdvel quando se veri-
fica que, pelo ECA, pratica
crime o sujeito que, em seu
computador, vé fotografias
pornogrificas de criangas,
ainda que as imagens sejam
ficticias.

Ressalvadas as criticas que
devem ser feitas 4 punigido
da pornografia virtual, nio
parece razodvel que o sujeito
que assiste cenas de sexo en-
volvendo criangas pratique
crime, enquanto aquele que
faz sexo com essas mesmas
criangas esteja a salvo.

Ademais, quando se fala no crime de
pornografia infantil, ndo se questiona se as
criangas usadas nas imagens foram forcadas a
tanto, nem se receberam para posar, nem se
participaram das cenas por livre e espontinea
vontade. Essa andlise ndo vem ao caso. Se a
imagem da crianga ¢ tutelada sem restri¢oes,
como pode o seu corpo nao ser? Serd que no
Brasil ¢ mais grave olhar que fazer?

O Direito Penal é o braco forte do Estado,
somente se recorre a ele quando a conduta se
revela digna e carente dessa protegio e, mesmo
assim, observando-se todas as garantias.

Se hd uma agdo que, ao lado da exploragio
da prostitui¢do infantil, merece repressio
penal, ¢ justamente a da pessoa que acredita
que o dinheiro pode comprar até a dignidade
de uma crianga.

Respeito opinides contrdrias, mas nio
poderia calar diante de tamanha iniquidade,
mormente quando se sabe que um dos maiores
problemas no pais ¢ justamente o abuso sexual
de criangas, em todas as suas facetas. Muitos
estrangeiros jd vém para o Brasil para comprar
SEXO COM jovens meninos e meninas.

O Direito Penal nao se presta a resolver
todos os problemas sociais, mas nio pode
fechar os olhos para as situagdes que lesam os
bens juridicos mais caros.

As criangas “inocentes” nio sio mais dignas
de tutela do que as criangas violadas, criangas
que tiveram sua inocéncia roubada.

Paulatinamente, o acesso 2 informagio
estd transformando o Direito Penal em
instrumento que cofbe o falar, o olhar e o
omitir, mas é muito condescendente com o
fazer. Assusta quando tradicionais defenso-
res das garantias individuais aplaudem tal
metamorfose.

A lei penal jd proibe e pune o cliente da
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QUANTO VALE A VIDA DE UM BRASILEIRO? - UM APELO A COMISSAO DE REFORMA...

prostitui¢do infantil. Sugerir que tal punigio tem
alguma relagio com moralismo ¢ desconhecer a
missao do Direito Penal, que ainda ¢ a de preser-
var bens juridicos. Falar em moralismo também
implica desconhecer a relevncia do bem juridico
dignidade sexual.

Ao lado da repressao, que a lei jd prevé, medi-
das preventivas seriam muito apropriadas. Fixar
cartazes em prédios publicos nio ¢ suficiente.
Sao necessdrias campanhas que sensibilizem
para o mal que se faz com esse tipo de pritica
e deixem claro que, por melhor que se pague,
fazer programa sexual com crianga e adolescente
¢ crime no Brasil.

Os casos concretos continuario a ser julgados

com base em todos os principios informadores do
Direito Penal, existindo, obviamente, espago para
o reconhecimento do erro, para adequago da pena
em termos de proporcionalidade etc.

No entanto, dizer que, em tese, 0 consumo
de prostitui¢do infantil nao ¢ crime constitui um
discurso crimindgeno e juridicamente equivo-
cado. Afirmar que o estupro de vulnerdveis estd
relacionado  inocéncia, ou 2 inexperiéncia sexual,
tem igual natureza crimindgena e juridicamente
equivocada.

Janaina Conceigao Paschoal
Professora Livre-docente de Direito Penal na USP.
Advogada.

QUANTO VALE A VIDA DE UM BRASILEIRO? - UM APELO
A COMISSAO DE REFORMA DO CODIGO PENALY

Luis Greco

Tomemos o tipo penal do roubo (art. 157 do
CP). O vigente Cédigo Penal, para cuja reforma
foi nomeada uma comissdo de juristas, comi-
na-lhe a pena de quatro a dez anos de reclusio.
Por sua vez, a legislagio alema
comina pena de seis meses a seis
anos (§ 249 Strafgesetzbuch), a
francesa comina pena mdxima
de sete anos (art. 312-1 Céde
Penal), a portuguesa pena de um
a oito anos (art. 210.°do Cédigo
Penal portugués). Vejamos agora
o estupro: enquanto no Brasil, a
cominagio ¢ de seis a dez anos
(art. 213 do CP), na Alemanha
comina-se pena minima de um
ano (§ 177 Strafgesetzbuch), na
Franca pena mdxima de quinze
anos (art. 222-23 Céde Penal),
em Portugal pena de um a oito
anos (art. 163.°, 1, do Cédigo Penal portugués).

Nio estenderei a lista, nem acrescentando
outros tipos, nem outros pafses. Ainda que
fundado numa base indutiva reduzida, creio
justificado afirmar que as cominag¢des de nossa
legislagao, especialmente no que diz respeito
aos minimos legais, sdo bem mais severas que as
dos mencionados paises europeus. Se acrescen-
tarmos que o nosso Cédigo Penal reconhece o
principio da cumulagdo no concurso material de
delitos (art. 69, caput) e no chamado concurso
formal “impréprio” (art. 70, caput, segunda
alinea) e que as condigbes carcerdrias sio aqui
consideravelmente mais aflitivas que nos trés
mencionados paises europeus, podemos con-
cluir que, no Brasil, as penas sdo especialmente
duras.®’ O brasileiro Jodo, que comete um
roubo ou um estupro, terd provavelmente de
pagar muito mais caro por seu erro que Fritz,
Jacques ou Manuel.®)

Formulo, assim,
um apelo a comissa@o
de juristas que
cuida da reforma
de nosso Cadigo.
Incluam uma
reducao drastica das
penas cominadas entre
as finalidades mais
urgentes a
serem alcancadas
por uma reforma.

Parece-me inquestiondvel que essa enorme
diferenca de tratamento necessita de uma
justificagdo. Tentarei demonstrar que a maior
parte das justificacdes pensdveis se fundamenta
na escandalosa premissa de
que Jodo pode pagar mais caro
que Fritz, Jacques ou Manuel,
porque, ao olhos do legislador
brasileiro — e o legislador, em
uma democracia, somos teori-
camente nds todos — a vida de
Jodo vale menos que a de Fritz,
Jacques ou Manuel. Da mesma
orma que 10 reais nao valem 10
euros, dez anos da vida de Jodo
nao corresponderiam a dez anos
da vida de quaisquer desses trés
europeus.

Passemos, assim, em revista
essas possiveis justificacdes. Em
um ambiente académico em que é de bom tom
aludir 2 “nossa realidade latino-americana”,
pode-se tentar extrair desse zopos uma justifica-
¢do. Nossas penas seriam mais severas, porque a
realidade brasileira difere da alema, francesa ou
portuguesa. Isso, porém, nio seria um argumen-
to, mas no mdximo uma parte dele. Ninguém
questiona que a realidade brasileira difere da
dos trés mencionados paises. Por exemplo, o
Brasil tem quase 200 milhoes de habitantes, foi
“descoberto” por Pedro Alvares Cabral em 1.500
e ¢ pentacampedo. Nio deve ser disso que se
trata, contudo. Se essas circunstincias so, como
suponho, irrelevantes, tal serd porque a mera
referéncia 2 realidade ¢ parte de um argumento
mais longo, que menciona consideragdes nio
mais apenas fdticas, e sim normativas, as quais
determinam que aspectos da realidade importam.
Seriam essas consideragdes, conjugadas com a di-
ferente realidade fética, que justificariam a dureza
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com que tratamos Jodo. Essas considera¢oes
normativas virdo, naturalmente, das diversas
teorias da pena.”

Poder-se-ia, assim, de uma perspectiva re-
tributivista, isto é, partindo da teoria segundo
a qual a pena se justifica por razdes de justica,
afirmar que, no caso de Jodo, a justi¢a impoe
uma pena maior. A explica¢do mais natural
para essa curiosa tese serd a de que, como a
vida de Jodo vale menos, tem-se de privd-lo de
mais anos de vida para satisfazer as exigéncias
de justiga. Segundo a perspectiva retributi-
vista, a comparagio entre o Real e o Euro ¢
perfeita: da mesma forma que dez reais nio
pagam uma divida de dez euros, o brasileiro
tem de pagar suas dividas de justica, isto ¢,
expiar sua culpabilidade, com mais anos de
sua vida se comparado ao que teria de pagar
um europeu.®

Pode-se, ademais, assumir uma perspectiva
de prevengio especial: o brasileiro seria mais
perigoso que o estrangeiro. Deixd-lo solto
seria um risco muito maior que deixar um
estrangeiro solto. Jodo ¢ um perigo; o ideal
talvez fosse elimind-lo, mas porque “decapitar
e enforcar nio queremos e deportar nio po-
demos”,© resta-nos enjauld-lo tanto quanto
possivel. Como um ano de vida em liberdade
significa um perigo de, digamos, 2x, e nio
apenas de x como no caso de Fritz, Jacques
ou Manuel, um ano de vida em liberdade
para Jodo vale, aos olhos da sociedade que
quer dele se proteger, menos do que um ano
para os europeus menos perigosos.

Outro argumento imagindvel ¢ de pre-
vengdo geral negativa, também chamada de
intimidagio geral: o brasileiro seria menos
racional que o estrangeiro. Ele precisaria de
mais contraestimulos para deixar de cometer
delitos que o estrangeiro. Principalmente:
ele daria menos valor & prépria vida que o
estrangeiro. Enquanto o legislador portugués
espera que Manuel dé valor suficiente a um
ano da prépria vida para abster de praticar um
estupro, o legislador brasileiro pensa que Jodo
nio tem tanta maturidade ou amor-préprio e
precisa de seis vezes mais."”)

Um dltimo argumento partiria da pre-
vengdo geral positiva: o brasileiro seria menos
sensivel, mais brutal que o estrangeiro. Aquilo
que 14 fora basta para reafirmar a norma
violada, aqui pareceria pouco. Enquanto a
populagao alemi, francesa e portuguesa jd
sentiria calafrios ao pensar em um ou dois
anos de prisdo, os brasileiros necessitariam
de a0 menos o dobro disso. Isso significa
que, aos olhos do legislador, o brasileiro daria
menos valor aos préprios anos de vida que
o0 estrangeiro.

Em sintese: os argumentos dotados de
uma minima plausibilidade® s6 a alcangam
as custas de acolherem a escandalosa premissa
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de que a vida do brasileiro vale menos.

Uma derradeira possivel objecdo precisa
ainda ser rebatida. Pode-se tentar esquivar do
argumento, recorrendo, como também ¢ de
bom tom, & vitima. N6s, brasileiros, necessi-
tarfamos de penas mais severas, porque s6 nos
darfamos real valor a vitima do roubo e do
estupro, a ponto de nio conseguirmos nos dar
por satisfeitos com as cominagbes dos men-
cionados paises europeus. Esse argumento,
contudo, ¢ insincero. Se déssemos tamanho
valor & vitima, boa parte dos recursos que
agora se dirigem a manter Jodo encarcerado
por tantos anos seriam deslocados para reais
programas de prevengio, reparagio e assistén-
cia as vitimas, programas esses notoriamente
deficientes, isso quando sequer existem. Ao
final, a mengao & vitima opera aqui como
4libi, para esconder o quanto as nossas comi-
nagoes desprezam o tempo de vida daqueles a
quem elas se dirigem — que somos todos nés.

J4 existe, na doutrina, na jurisprudéncia
e na Administracio Publica, uma percep-
¢ao de que as penas sio demasiado altas.
Mencionem-se a tendéncia de, em principio,
fixar a pena concreta no minimo legal; as
tentativas “alternativistas” de aplicar a pena
abaixo do minimo; a tradicional prdtica dos
indultos de fim de ano; o reconhecimento
de uma série de solugbes mégicas praeter ou
mesmo contra legem, como a exculpagio por
meio de uma cldusula geral de inexigibilidade
de conduta diversa (que a comissio, alids,
pretende reconhecer expressamente, art. 22,
I1I). Essas solu¢oes sao, contudo, meramente
aparentes. Nio ¢é o Judicidrio nem o Execu-
tivo, muito menos a doutrina quem tem de
dar uma solugdo para o apontado problema
da severidade de nossas cominagoes. E o le-
gislador quem estd chamado a atuar, porque
¢ o legislador quem se reporta ao direito de
falar em nome do povo. Esse legislador hd
décadas vem declarando, em nosso nome,
que nossa vida vale menos.

Formulo, assim, um apelo & comissio
de juristas que cuida da reforma de nosso
Cédigo. Incluam uma redugio drdstica das
penas cominadas entre as finalidades mais
urgentes a serem alcangadas por uma refor-
ma. Ao introduzirem novos crimes, o que,
diga-se de passagem, no mais das vezes ¢ no
minimo desnecessdrio, sejam comedidos com
a fixagdo das penas. Nao aumentem penas
de delitos j4 existentes, o que, infelizmente,
¢ o0 caminho que se estd propondo para de-
litos ambientais (o de maus-tratos a animais
deve ter a sua pena quadriplicada!).”’ Estou
consciente de que isso nio serd ficil e de que,
em especial, serd necessdria enorme coragem
politica para enfrentar uma opinido publica
da qual se pode dizer sem hesitagio que ela
exala desprezo 2 vida do brasileiro. De qual-

quer forma, mais importante que a adogao
expressa de uma imputagdo objetiva ou de
uma ofensividade é que o futuro Cédigo
Penal configure uma afirmacio sincera e
crivel de que nossa vida tem valor.

NOTAS

(1) Parameu amigo Rodrigo Coelho, com os votos de
sucesso em sua jornada que agora se inicia.

(2) En passant. Enquanto escrevo esse artigo (dia 8
de junho de 2012), vejo o que Nucci publica em
seu perfil de rede social: como a expectativa de
vida do brasileiro aumentou desde 1940, seria
justificado elevar o limite maximo de 30 anos
(art. 75 do CP)! Vejo que mais de 700 pessoas ja
“curtiram” o disparate. Isso faz com que me per-
gunte se sequer ha sentido em concluir o presente
artigo. Nao so o legislador, mas ao que parece
também a academia unida a vox populi manifesta
justamente a atitude que almejo denunciar no
presente texto: como o brasileiro hoje vive mais,
a sua vida vale ainda menos! Prossigo, porém,
fortalecido pela esperanca de que meu pequeno
apelo seja lido também como um repudio a essa
mais recente degeneracdo de nossa ciéncia do
Direito Penal, que, vulgarizando-se em blogs
e redes sociais, troca seu compromisso com
a verdade pelo prato de lentilha dos aplausos
irrefletidos.

(3) Simplificagéo necessaria: imagine-se, aqui, que se
trate de crime cometido em territdrio nacional, por
autor nacional contra vitima nacional.

(4) Nao discutirei, no presente estudo, teorias da pena
(minha posicao em: Greco, Luis: Lebendiges und
Totes in Feuerbachs Straftheorie. Berlin: Duncker
& Humblot, 2008. p. 227 e ss.), mas me limitarei
a aplica-las ao presente problema e a demonstrar
que premissas adicionais elas pressupoem.

(5) Outra possivel explicagao, que talvez ndo depen-
desse do apontado desprezo a vida do brasileiro,
seria a de que a culpabilidade do brasileiro que
comete um delito superaria a do estrangeiro. Essa
afirmacao é tao insustentavel que sequer mereceria
ser refutada. Pelo contrario: se levassemos a sério
aideia de culpabilidade, teriamos de nos perguntar
seriamente quantos anos de prisao Jodo e 0s
outros Jooes estariam dispostos a cumprir em um
carcere como 0s existentes nesses trés paises para
nao ter cumprir um ano em um carcecre brasileiro.
Assim veriamos qual exatamente o cambio de
mercado entre um ano de prisao no Brasil e em
um dos mencionados paises europeus.

(6) V. Liszr, Franz. Der Zweckgedanke im Strafrecht.
ZStW 3 (1883), p. 1 e ss., 39.

(7) E claro que meu oponente imaginario pode
formular uma réplica, também preventivo-geral
negativa: nos trés paises mencionados, cometem-
-se muito menos roubos e outros delitos violentos
que no Brasil. Seria, assim, no minimo ingénuo
de minha parte sugerir que nossas penas Sao
elevadas demais. Pelo contrario, a quantidade
de crimes violentos aqui cometida é prova cabal
de que nem mesmo essas penas bastam. A
iss0 nao responderei que penas severas nao
intimidam, como tém feito penalistas liberais ao
menos desde o séc. XVIII (referéncias em Greco,
Lebendiges... cit., p. 382 e ss.). Concedo a plau-
sibilidade de que a eficacia intimidatoria de uma
pena aumenta na proporgao de sua severidade.
Ninguém estacionaria em local proibido se essa
infragao fosse punida com prisdo de cinco a dez
anos. O que nao parece plausivel, contudo, é
que esse aumento se dé numa proporgao direta,
linear; mais natural parece supor que ele tenha a
forma de uma fungao exponencial descendente.
Em concreto, uma pena seis vezes mais severa
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nao intimida seis vezes mais, e sim bem menos do
que isso.
Isso quer dizer que também esse argumento vive do
desprezo pela vida do brasileiro. Porque, se de um
lado parece plausivel que, a0 cominarmos penas
vérias vezes mais severas, aumentamos em alguma
proporgao os efeitos de intimidagao, do outro, o que
Jodo perde ndo é meramente plausivel, e sim seguro,
e, como ele s6 tem uma vida, 0 que ele perde cresce
ou linearmente, ou mesmo em fungéo exponencial
ascendente em relacao a esse aumento de pena. Con-
cretamente e sem toda a matematica: ndo sabemos
quanto exatamente ganhamos ao punir estupros seis
vezes mais severamente que a Alemanha ou Portugal.
Sabemos que ndo é muito. E sabemos exatamente o
que perde Jodo, e mais, sabemos que é muito. Se
estamos dispostos a trocar o certo pelo duvidoso,
¢ porque implicitamente o certo é tido por pouco
valioso. O muito seguro que perde Jodo, para nés,
ndo importa, uma vez que vale menos que 0 pouco
incerto que ganhamos.

(8) Isto é, deixando-se de lado o argumento formulado na
nota 5.

(9) Alegar, como fez o presidente da comissao Gilson Dipp,
que com isso se esta dando a esses delitos “a dignidade
penal que eles merecem”, (cf. <http://oglobo.globo.
com/pais/comissao-quer-quadruplicar-pena-de-maus-
-tratos-animais-5021456>), é a mais pura manifestacao
da atitude que o presente estudo quer criticar, pois deixa
explicito que ha maior preocupagao com o sofrimento
animal do que com o valor da vida do brasileiro. De
passagem, diga-se que a propria catalogagdo desse
delito entre os delitos ambientais d& provas de quao
pouco a comissao se informou e refletiu a respeito
dos fundamentos de punicdo desse delito (a respeito
em detalhe Greco, Luis. Protecao de bens juridicos e
crueldade com animais. Trad. Alaor Leite. In Revista
Liberdades n° 3, p. 47 e ss., [2010]).

Luis Greco

Doutor e LL.M. em Direito pela
Universidade Ludwig Maximilian (Munique).
Assistente cientifico junto a catedra do
Prof. Dr. H. C. Mult. Bernd Schiinemann.

LEI 12.654/2012: E O FIM DO DIREITO DE NAO
PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO (NEMO

TENETUR SE DETEGERE)?
Aury Lopes Jr.

A Lei 12.654, de 28.05.2012 (entrada em
vigor dia 28.11.2012), prevé a coleta de material
genético como forma de identificagio criminal,
tendo mudado radicalmente a situagao juridica
do sujeito passivo no processo
penal, acabando com o direito
de nio produzir prova contra si
mesmo. A nova lei altera dois
estatutos juridicos distintos: a
Lei 12.037/2009, que disciplina
a identificaciao criminal e tem
como campo de incidéncia a
investigagdo preliminar e, por
outro lado, a Lei 7.210/1984
(LEP), que regula a Execugio
Penal.

Em linhas gerais, coletado
o material, serd armazenado
no banco de dados de perfis
genéticos, de onde poderd ser
acessado pelas policias estaduais
e/ou federal mediante prévia
autorizagio judicial. A extracdo se dard de forma
“adequada e indolor”, e ndo poderd revelar tra-
gos somdticos ou comportamentais das pessoas,
exceto a determinagio genética de género. Os
dados coletados integrardo o banco de dados
de perfis genéticos, assegurando-se o sigilo dos
dados. Para fins probatérios, o cédigo genético
serd confrontado com as amostras de sangue,
saliva, sémen, pelos, etc. encontradas no local do
crime, no corpo da vitima, em armas ou vestes
utilizadas para prdtica do delito, por exemplo.
A partir da comparagio, serd elaborado laudo
pericial firmado por perito oficial devidamente

Sob o manto do
saber cientifico,
opera-se a construcao
de uma (pseudo)
verdade, com
a pretensao de
irrefutabilidade,
absolutamente
incompativel com o
processo penal e o
convencimento do
juiz formado a partir
do contraditorio e do
conjunto probatario.

habilitado que analisard a coincidéncia ou nio.
A finalidade da coleta do material bioldgico
serd distinta: para o investigado, se destina a servir
de prova para um caso concreto e determinado
(crime j4 ocorrido); j4 em relacio
ao apenado, a coleta se destina ao
futuro, a alimentar o banco de da-
dos de perfis genéticos e servir de
apuragio para crimes que venham
a ser praticados e cuja autoria seja
desconhecida. Vejamos cada caso:

1) Suspeito do crime
Aproveitou a nova Jegis a aber-
tura do inc. IV do art. 3.° da Lei
12.037, de modo que, embora
o suspeito apresente documento
de identidade, poderd ser feita a
identificagao criminal e a extragio
compulséria de material genético,
sempre que for “essencial as inves-
tigagoes policiais” e houver decisio
Jjudicial. Ou seja, poderd o juiz determinar a
extragdo coercitiva de material genético de oficio
ou mediante representacio da autoridade policial,
do Ministério Piblico ou da defesa. A lei exige a
concorréncia de dois requisitos nesta situagao:
a) necessidade para as investigagbes: ainda
que a redacio seja genérica, subordinando apenas
ao interesse da autoridade policial, é necessdrio
que o pedido venha fundamentado e efetivamente
demonstrado — no caso concreto — a imprescin-
dibilidade desse tipo de prova. Considerando a
gravidade da intervengdo corporal e a restrigao da
esfera de privacidade do sujeito, deverd a autori-
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dade policial demonstrar a impossibilidade
de obter a prova da autoria de outro modo,
constituindo a coleta de material genético a
ultima ratio do sistema. Nio se pode tolerar
uma banaliza¢io da intervengio corporal,
eis que representa uma grave violagio da
privacidade, integridade fisica e dignidade
da pessoa humana, além de ferir de morte o
direito de siléncio negativo (direito de nao
produzir prova contra si mesmo). Sequer
define a lei em que tipos de crimes isso seria
possivel (situagdo diversa daquela discipli-
nada para o apenado, em que hd um rol de
crimes). Dessarte, basta uma boa retérica
policial e uma dose de decisionismo judicial
para que os abusos ocorram. Como se nio
bastasse, poderd o juiz atuar de oficio, ras-
gando tudo o que se sabe acerca de sistema
acusatdrio e imparcialidade. A lei no diz (e
nem precisaria) mas em caso de recusa do
imputado em fornecer o material genético,
poderd a autoridade fazé-lo compulsoria-
mente, ou seja, “a for¢a”. A tnica “garantia”
¢ 0 emprego de técnica “adequada e indolor”.

b) autorizagdo judicial: considerando
que representa uma grave restri¢ao de direi-
tos fundamentais, é necessdria autorizagio
judicial mediante prévio pedido ou até
mesmo de oficio (o que fere de morte o
sistema acusatério-constitucional), de forma
fundamentada, avaliando a real necessidade
do ato, bem como, a impossibilidade de
se constituir aquela prova por outro meio
menos lesivo e gravoso. Trata-se de ponderar
e justificar a necessidade e adequagao da me-
dida, evitando sua banaliza¢io e distor¢ao.
Sustentamos a existéncia de uma vinculacio
causal (Principio da Especialidade), ou seja,
a prova genética somente poderd ser utilizada
naquele caso penal e o material poderd ser
utilizado até a prescri¢io (daquele crime).
Tanto h4 essa vinculagio causal que o legis-
lador define como limite de disponibilidade
do material genético a prescrigdo do crime.
Diversa ¢ a situagdo do apenado submetido
a extragdo compulséria de material genéti-
co, onde se busca a constitui¢ao do banco
de dados para o futuro, de forma aberta e
indeterminada.

O fornecimento do material serd feito
de forma voluntdria ou coercitiva (a lei nio
define, mas pensamos ser forca necessdria para
o cumprimento da ordem, como séi ocorrer
em situagoes similares), assegurando-se, ape-
nas, que empregue uma ‘técnica adequada
e indolor”.

Por fim, é perfeitamente aplicdvel aqui
— por analogia — o disposto no art. 7.° da
Lei 12.037: “no caso de nio oferecimento da
dentincia, ou sua rejeicio, ou absolvigio, é
Jacultado ao indiciado ou ao réu, apds o arqui-
vamento definitivo do inquérito, ou transito
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em julgado da sentenca, requerer a retirada
da identificacio forogrdfica do inquérito ou
processo, desde que apresente provas de sua
identificacdo civil”. Nio se justifica que nes-
tas situagdes se constranja alguém a figurar
eternamente no banco de dados genético.

2) Condenado por crime hediondo
ou por crime doloso cometido com
violéncia de natureza grave contra
pessoa

Nesse caso, o material genético ird para
o banco de dados visando ser usado como
prova em relagio a fatos futuros, sendo
a intervengio corporal obrigatéria e nio
exigindo autorizagio judicial para obtengao
(apenas para o posterior acesso ao banco de
dados). A unica restrigio legal diz respeito
A natureza do crime objeto da condenacio.
Optou o legislador por (re)estigmatizar os
crimes hediondos e o chamado agora “crime
doloso cometido com violéncia de natureza
grave contra pessoa’ (lesdes graves, gravis-
simas ou morte da vitima). Ainda que a lei
fale em “condenados”, ¢ imprescindivel a
existéncia de sentenca condenatéria transi-
tada em julgado.

Uma vez colhido o material genético e
incorporado ao banco de dados, poderd ser
acessado pela autoridade policial, estadual
ou federal, mediante prévia autorizagao ju-
dicial. Neste caso, a lei nio exige autorizacio
judicial para a coleta do material, mas sim
para o acesso ao banco de dados.

Por fim, a lei ndo prevé por quanto tempo
esses dados ficardo disponiveis neste caso,
mas pensamos ser sustentdvel a aplicacio,
por analogia, do instituto da “reabilita¢ao”
(art. 93 e ss. do CP), permitindo-se a retirada
dos registros apds decorridos dois anos do
dia em que for extinta, de qualquer modo,
a pena ou terminar sua execugio.

3) Valor probatorio

O discurso cientifico é muito sedutor,
até porque, em situagdo similar ao dogma
religioso, tem uma encantadora ambicio de
verdade. Sob o manto do saber cientifico,
opera-se a constru¢ao de uma (pseudo)ver-
dade, com a pretensao de irrefutabilidade,
absolutamente incompativel com o processo
penal e o convencimento do juiz formado a
partir do contraditério e do conjunto proba-
tério. Essa prova pericial demonstra apenas
um grau, maior ou menor, de probabilidade
de um aspecto do delito, que nio se confun-
de com a prova de toda a complexidade que
constitui o fato. O exame de DNA feito a
partir da comparagio do material genético
do réu “A” com os vestigios de esperma
encontrados no corpo da vitima demonstra
apenas que aquele material coletado pertence

ao réu. Daf até provar que o réu “A” violen-
tou e matou a vitima, existe uma distncia
que deve ser percorrida langando mio de
outros instrumentos probatdrios.

Pode, ainda, ser estabelecida uma discus-
sdo sobre a validacao cientifica dos métodos
de andlise, ou seja, discutir a validade dos
testes a partir da natureza das amostras bio-
légicas utilizadas, por exemplo. Nao raras
vezes, as amostras sao encontradas em super-
ficies nao estéreis, podendo sofrer danos apds
o contato com a luz solar, micro-organismos
e solventes. Isso pode levar a equivocos na
interpretagdo. Outro ponto fundamental ¢
discutir o nexo causal, ou seja, como aquele
material genético foi parar ali e até que ponto
pode o réu ser responsabilizado penalmente
pelo resultado pelo simples fato de ter estado
com a vitima, por exemplo.

Outro aspecto a ser considerado é a pos-
sibilidade de manipulagdo desta prova, nio
apenas no sentido mais simples, de falhas na
cadeia de custédia da prova, laudos falsos,
enxerto de provas, etc., mas também na
possibilidade de fraudar o préprio DNA. O
conhecido periédico The New York Times®
noticiou que ‘Cientistas israelenses divulgam
em artigo a possibilidade de introduzir, com
certa facilidade, em uma amostra qualquer de
sangue ou saliva, o cddigo genético de qualquer
pessoa a cujo perfil de DNA se tenha acesso
— sem que seja sequer necessdrio possuir uma
amostra de seu material genético. A noticia é
bastante relevante no sentido de minar a infa-
libilidade com que sio tratadas as evidéncias
e provas baseadas em testes genéticos a partir
dos procedimentos usuais de pericia forense. E,
ainda, as novas possibilidades de fraude que se
abrem com o recurso & esta técnica podem au-
mentar os riscos potenciais do manejamento de
informagdo genética, com reflexos claros para
a atual tendéncia & compilagio de gigantescos
bancos de dados genéticos’.

Portanto, o exame de DNA ¢ muito
importante, e com certeza terd uma grande
influéncia na formagao da convic¢ao do
julgador, mas é apenas mais uma prova,
sem qualquer supremacia juridica sobre as
demais.

NOTAS

(1) Sobre o tema, consulte-se nossa obra Direito pro-
cessual penal, 9.ed., publicada pela editora Saraiva.

(2) Noticia publicada em 17.08.2009 no site <http://
www.nytimes.com/2009/08/18/science/18dna.
html>.

Aury Lopes Jr.

Doutor em Direito Processual Penal.
Professor Titular no Programa
Pos-Graduacao, Mestrado e Doutorado,
em Ciéncias Criminais da PUC-RS.
Advogado.
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OMISSAO DE SOCORRO NOS HOSPITAIS PRIVADOS: PORQUE VOCE E POBRE
DEVE MORRER MAIS CEDO

Eduardo Saad-Diniz

Em “Porque vocé é pobre deve morrer
mais cedo”, Christoph Lohfert" descreve
a falta de consideracio a individualidade do
paciente no sistema da medicina. Lohfert
atesta o estado de vulnerabilidade em que
se encontram os alemaies, quase vitimas do
negécio da sadde: “com uma medicina de
amanhd, resultados de pesquisa de depois de
amanhd, trabalhamos em estruturas hospita-
lares de ontem e com o modelo de organizacio
de antes de ontem”.® Em recensio a Lohfert,
Michael Pawlik analisa este “lugar perigoso”
que s3o os hospitais, os quais condicionam
o incrivel paradoxo entre os avancos das
ciéncias biomédicas e o precdrio tratamento
dos pacientes.”

No Brasil, a l6gica perversa dos hospitais
privados nio disfarca o lado fraco da questao;
na medicina privada brasileira cai a mdscara
da autonomia do paciente — liberdade de es-
colha do produto — sem maiores esforcos. No
dltimo 09.05, o Senado brasileiro aprovou o
Projeto de Lei 34/2012, que propds a elabo-
ra¢io do jd sancionado em 28.05 novo tipo
penal, o art. 135-A, cuja descri¢ao da conduta
tipica alcanga a reprovagio da exigéncia de
qualquer garantia ou preenchimento prévio
de formuldrios administrativos para o aten-
dimento médico-hospitalar emergencial.” A
iniciativa adveio de indesejdvel coincidéncia
com o falecimento do ex-secretdrio do Mi-
nistério do Planejamento ainda no inicio
de 2012, ocasido em que duas instituicoes
médico-hospitalares privadas em Brasilia
recusaram-se a atendé-lo pela auséncia de
garantia. O evento trdgico, mesmo que
ndo fuja a absor¢ao de anseios sociais, nada
incomum no processo legislativo brasileiro,
curiosamente tornou apenas mais evidente
o argumento inevitdvel de que todos nés
seremos pacientes um dia.

Desde o plano das ideias juridico-penais,
a discussao remonta as teorias da causalidade
omissiva e a caracterizagio interpessoal do
dever de solidariedade minima.® Talvez seja
mesmo o caso de estender o alcance ético
do novo art. 135-A, gerando um beneficio
especifico e concretamente limitado pela
caracterizagao da omissio relevante. A promo-
¢ao do beneficio consiste em buscar as fontes
de legitimagdo do recurso A criminalizagio e
impor, por meio da violéncia penal de Esta-
do, as condigbes necessdrias para permitir ao
paciente em estado emergencial um espago
de protegio de sua pessoa.®®

Por outro lado, ¢ pouco razodvel que os
funciondrios ou mesmo os médicos destas
institui¢des privadas assumam a responsabi-

lidade pela criagdo do risco. Este argumento
—de inegdvel efeito moralizante — até poderia
reclamar a ética profissional por detrds da
institui¢do privada, mas omissdo de socorro
relevante deveria estar adstrita a quem detém
o poder decisério ou gerencial. Mas o pro-
blema alcanca outros limites, para além da
subjetividade médica, na maioria das vezes
indefesa perante as institui¢des privadas,
que lhe impée programas de cumprimen-
to de metas, procedimentos e eficiéncia
no atendimento. O problema ¢ deixar de
atender o paciente quando ele se torna “fa-
tor de custo” e “sem interesse econémico”
(unwirtschaftlich).” E a observagio de que a
vida do paciente em estado emergencial nao
gera valor agregado A receita dos hospitais
privados, se vier desacompanhada dos vin-
culos de confianga no pagamento. E algumas
indeterminag¢des preocupam a eficicia do
tipo penal: (1) como limitar o conceito de
atendimento emergencial, diferenciar quem
o sistema incorpora/quem o sistema deixa de
fora; e o (2) preenchimento de formuldrio
administrativo, exigindo-se atendimento sem
o conhecimento efetivo das condi¢oes clinicas
(p. ex., histérico de atendimento).

O sistema de satde ¢ parte integrante da
dinimica da sociedade, e como tal também
enfrenta os limites do planejamento orca-
mentdrio das institui¢des privadas. Trata-se
de um dilema ético que nio pode se limitar
a uma resposta simplesmente técnica, e que
talvez nao lhe baste somente a verificacio de
proporcionalidade da medida. O “temido”
efeito avalanche de que os pacientes assaltem
as filas dos hospitais exige do Estado mais do
que a mera amplia¢do do alcance normativo
da omissao de socorro, demandando medidas
de efetiva securitizagio do tratamento do
paciente em estado emergencial.®

Preferencial, entdo, a elei¢ao de critérios
mais precisos para uma adequada descri¢io
tipica do art. 135-A, cuja interpretagio nio
despreze a dinimica da aloca¢ao de recursos
e seus impactos na prioridade nos atendi-
mentos, se esta nao for mais uma iniciativa
a demonstrar a presenga do simbolismo penal
na atualidade”,” acentuando o estado geral
de reféns do lobby da saide e da cartelizagdo
de seus érgdos de controle. A conclusio do
livro-dossié de Lohfert é que 0 paciente
(estd) cada vez mais fragilizado, o sistema
sempre mais poderoso”; isso tampouco seria
uma “receita’ para o sistema satide, apenas
a afirmacio de que o lugar da pessoa do
paciente deve ser o epicentro das institui¢oes
médico-hospitalares.!?

NOTAS

(1)  Lonrerr, Christoph. Weil du arm bist, musst du friher
sterben: Der ohnmdchtige Patient. Miinchen: Piper,
2010.

(2) Idem, p. 32, 36, 37 € 41.

(8) Pawuik, Michael. Das Krankenhaus ist ein gefahrli-
cher Ort. FAZ, 25.10.2011. Em nossa realidade,
seguimos falando em mistanasia: “Na América
Latina, de modo geral, a forma mais comum de
mistanasia é a omissao de socorro estrutural que
atinge milhées de doentes durante sua vida inteira
e ndo apenas nas fases avangadas e terminais de
suas enfermidades” (Marmiv, Leonardo. Eutandsia
e distanasia. In: Costa, Sérgio Ibiapina et al. (Org.)
Iniciagdo a bioética. Brasilia: CFM, 1998. p. 175).

(4) “Condicionamento de atendimento médico-
-hospitalar emergencial — Art. 135-A: Exigir cheque
caugdo, nota promissoria ou qualquer garantia,
bem como o preenchimento prévio de formularios
administrativos, como condi¢ao para o atendimento
médico-hospitalar emergencial; Pena — deten¢do
de 3 meses a 1 ano, e multa. Paragrafo dnico. A
pena é aumentada até o dobro se da negativa de
atendimento resulta lesdo corporal de natureza
grave, e até o triplo se resulta a morte”.

(5) Muito didatico, PoLamo-Navarrete, Miguel. Accidn,
omision y sujetos en la teoria del delito. Lima: Grijley,
2009. p. 76; Tavares, Juarez. Alguns aspectos da
estrutura dos crimes omissivos. RBCCRIM, n. 15,
p. 125-157, 1996; Ropricutz, Victor Gabriel. Funda-
mentos de direito penal brasileiro. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 193-218.

(6) Perdomo Torres critica a ideia de Pawlik, para
quem a solidariedade minima nao é fundamento
de deveres, considerando-se que o dever do Estado
estaria limitado a garantir das condicées de exerci-
cio da autonomia. Provavel que esta controvérsia
sobre a relevancia juridico-penal da causalidade
omissiva auxilie uma interpretagdo mais afeita a
realidade brasileira, com base em nossas proprias
demandas de solidariedade, ja que em Perdomo a
garantia da solidariedade no Estado é justamente
a consolidacao das condigoes de exercicio da au-
tonomia, mas sem perder de vista que a “situacdo
social atual reclama algo mais do que a defesa
enfatica do interesse individual” (Peroomo TORRES,
Jorge Fernando. Dos cuestiones actuales del delito
de omision. Revista de Derecho Penal, n. 1, p. 615,
nota 35, 2004 (traducao livre).

(7) Lonrerr, Christoph. Op. cit., p. 206.

(8) Uma das hipoteses pensadas em caso de limitagao
orgamentaria do sistema de sadde privado seria
a elaboracéo de um plano fundamental de sadde
publica, que cobriria, com base na verificagao de
circunstancias objetivas, a insuficiéncia financeira
das institui¢oes privadas em caso de atendimentos
a pacientes em estado emergencial. Em sentido
semelhante: Koumar, Martin. Okonomie und Medi-
zinethik: Theoretische Uberlegungen. In: GeTsmann-
-Sierert, Annemarie; THie, Felix (Org.) Okonomie
und Medizinethik. 2. ed. Miinchen: Wilhelm Fink,
2009. p. 89.

(9) MecLo Jorae Siverra, Renato de. Direito penal suprain-
dividual: interesses difusos. S&o Paulo: RT, 2003. p.
168 € ss.

(10) Lonrerr, Christian. Op. ci., p. 254-255.

Eduardo Saad-Diniz
Professor Doutor da Faculdade de Direito

da USP de Ribeirao Preto.
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VULNERABILIDADE RELATIVA, SIM!

Israel Domingos Jorio

Nio ¢ novidade que toda pesquisa deve
comegar com uma pergunta. No nosso caso,
temos muitas. A maioria delas, sem resposta.
E assim esperamos que permanegam as coisas,
para que a angustia das dividas sempre im-
pulsione criticas, reflexdes e novas pesquisas.
Nio raramente, velhas perguntas, aparen-
temente respondidas, ressurgem inconsola-
velmente irresolutas diante do dinamismo
do mundo real e da constante mutagao dos
valores sociais. Quanto a tais perguntas, s6
hd uma certeza: a resposta, que seguramente
nio serd do agrado de todos, jamais serd
definitiva. S3o perguntas que incomodam e
que, talvez, fosse melhor que nio existissem.
Quando surgem, porém, nio podem ser
simplesmente ignoradas ou abafadas. Eis a
pergunta de hoje: ¢ possivel falar de vulne-
rabilidade relativa em sede de crimes contra
a dignidade sexual?

Para responder a essa inflamdvel indaga-
¢do, recorremos a outra, tao cldssica quanto
polémica, embora conte com um discurso
“pronto” como resposta politicamente cor-
reta. “Qual € a fun¢io do Direito Penal?”

Cremos que nao haja divida de que o
Direito Penal pressupoe violéncia. A violén-
cia deflagra o Direito Penal, que responde,
paradoxalmente, com outra violéncia. Uma
violéncia inegdvel, nem sempre proporcional,
que costuma atingir o “criminoso” onde
mais déi: vida, liberdade, integridade fisica
e mental. Ao reconhecer que o Direito Penal
age por meio da violéncia, precisamos, com
urgéncia, de uma justificativa para tolerd-lo.
Caso contrdrio, serfamos sddicos. Por que,
como seres racionais que nio se autoprocla-
mam sddicos (ou masoquistas, na medida
em que todos somos alvos em potencial),
toleramos o Direito Penal?

Segundo o discurso oficial, é porque ele
possui uma importante fun¢do para a socie-
dade. Ainda segundo esse discurso, a fungio
precipua do Direito Penal ¢ a de proreger
bens juridicos essenciais. A protecio dos bens
juridicos essenciais é uma fungio que parece
satisfazer, coincidentemente, a maior parte
dos punitivistas (merecendo destaque a res-
salva do funcionalismo sistémico de Jakobs)
e dos minimalistas (geralmente, criteriosos
quanto 4 delimitagdo da 4rea de incidéncia
do Direito Penal aos casos de inegdvel neces-
sidade). Por agradar & maioria, ¢ bom que a
estabelecamos como premissa para a reflexao
inicialmente proposta.

Em sintese, estabelecemos que: (a) o
Direito Penal pressupde violéncia; (b) o ser
humano racional e nio sddico, se reconhece
a violéncia e a enxerga como gratuita, tende

a repudid-la; (c) a tolerincia do Direito
Penal pelo ser humano racional e nio sddico
somente se justifica porque ele desempenha
uma importante e aparentemente insubstitui-
vel fung¢do (é o que afasta a
gratuidade); (d) a funcdo do
Direito Penal ¢ a prote¢ao
de bens juridicos essenciais.
Conclusio: enquanto o Di-
reito Penal desempenhar a
fungio de proteger os bens
jurfdicos essenciais, ele, ape-
sar de pressupor violéncia,
poderd ter sua aceitagio
justificada pelo ser humano
racional e nio sddico.

Se o leitor concorda com
as premissas, possivelmente
concordard com a conclusio.
E se concordar com a con-
clusio, possivelmente terd que dar seu brago
a torcer para reconhecer que, se defender o uso
do Direito Penal fora das hipdteses em que seja
estritamente necessdrio para a protegio de bens
Juridicos essenciais, acabard por ser considerado
desumano, irracional ou sddico.

E diante dessa constatagio que retomamos
a discussio acerca da vulnerabilidade relativa
em sede de crimes contra a dignidade sexual.

O incauto legislador brasileiro, por meio da
festejada, porém atéenica, Lei 12.015/2009,
tentou sufocar arbitrariamente a discussio
concernente aos parimetros etdrios fixados
para delimitar a configuragio do estupro
com violéncia presumida. Bom lembrar que o
Cédigo Penal previa em seu art. 224, 4,” que
avioléncia deveria ser presumida nos casos de
conjungio carnal ou outros atos libidinosos
praticados com vitimas menores de 14 anos,
o que levaria 4 configuragdo, conforme o
contato sexual averiguado, dos crimes de
estupro ou de atentado violento ao pudor
(ou até de ambos).

O motivo dessa presungio de violéncia
nunca foi segredo: partia-se da premissa
de que pessoas menores de 14 anos, por
imaturidade, por inexperiéncia sexual e até
mesmo por insuficiente desenvolvimento
fisico e mental, nao poderiam consentir para
a prdtica de atos sexuais. Seu consentimento,
ainda que expresso e comprovado, deveria ser
considerado invdlido, independentemente
das condigbes pessoais da vitima e das parti-
cularidades do caso concreto.

Embora a previsio legal fosse absoluta-
mente clara e taxativa, comegaram a surgir
opinides — na maioria das vezes, construidas
a partir de casos concretos e de situacoes do
mundo fdtico — no sentido de que a norma,

Punir uma
conduta materialmente
atipica é admitir o
uso do Direito Penal
desvinculado
da sua funcao
legitimadora.

Se nao ha lesao efetiva
a um bem juridico, o
uso do Direito Penal
nao € mais que
violéncia gratuita.

que talvez se justificasse em 1940, ndo mais
condizia com a realidade vivenciada no final
do século XX. Comegou a ficar cada vez
mais claro que, no Brasil real e contempori-
neo, ndo eram todas as pessoas
menores de 14 anos que defini-
tivamente ndo possutam con-
digoes de decidir validamente.
Adolescentes de 12 ou 13
anos apresentavam formagao
corporal de propor¢oes adul-
tas. Dispunham de fartura de
informacoes e conhecimentos
relativos a sexualidade. Con-
tavam, frequentemente, com
experiéncia sexual prdtica.
Nio se adequavam ao perfil
de joguetes inconscientes ma-
nipulados por estupradores e
pervertidos que tirariam pro-
veito, justamente, de sua suposta imaturidade
ou inexperiéncia. Enfim, a realidade social
apontava para uma profunda modificagio
do comportamento e dos valores sexualis,
afigurando-se artificial e iluséria a arcaica
regra de 1940. A relativizagio da presuncdo
de violéncia nada mais era do que a consulta
as particularidades do caso concreto para a
afericao validade ou invalidade do consenti-
mento da vitima.

E ébvio que essa relativizagao deveria ter
limites. Afinal, seria inadmissivel conferir
validade ao consentimento de criangas de
8 anos, por exemplo. A experiéncia prdtica,
associada a pesquisas sobre a sexualidade entre
os jovens, apontava para a regra da validade do
consentimento a partir dos 12 anos, pela con-
jugagio dos fatores de desenvolvimento fisico
e emocional. A conceituagio operada pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente (que
classificou aquela como a pessoa de até 12
anos incompletos, e este como o individuo
que tem de 12 anos exatos até os 18 anos)"
prestou-se a conferir a necessdria seguranga
para a defini¢ao de um parimetro mais obje-
tivo. A presuncio de violéncia, para criangas,
seria absoluta, configurando-se o crime sexual
independentemente das peculiaridades do caso
concreto. Para os adolescentes, dos 12 aos 14
anos (limite para a incidéncia da presungio),
deveriam ser observadas as caracteristicas
concretas da vitima, revelando-se vidvel a
exclusio do crime se constatada a aptidio
para o consentimento.

A flexibilizagao ndo agradou a todos, ¢é
claro. Sempre hd os que preferem agarrar-se
a seguranca ¢ a estabilidade das regras rigidas
e estdticas, ndo importando o quanto elas
estejam desatualizadas ou sejam injustas. Mas
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nio seria esse apego a letra da lei um perigo-
so (ou até mesmo covarde) fechar de olhos?
Afinal, pode o mundo juridico apartar-se,
por completo, do mundo real?

O Poder Legislativo, no ano de 2009,
deu-nos sua opinido. Nio importa se 4 casos
e casos. Nao importa se a prdtica desmente
a teoria. Se a ficgdo suplanta a realidade.
Sexo com pessoas menores de 14 anos,
independentemente dos atributos pessoais
dos envolvidos e das relagoes afetivas que
porventura existam, ¢ inexoravelmente cri-
minoso. Nesse contexto, se um jovem de 18
anos namorar com uma adolescente de 13
cometerd crime hediondo (se matd-la, nio
necessariamente). O pior ¢ que a atitude foi
desleal. Aparentemente, por nio se falar mais
em “presuncio de violéncia”, nio haveria
mais o que se relativizar.

No plano do Legislativo, a motivag¢io
para a fixacdo do critério etdrio absoluto
¢ bem clara: a criagio de um inimigo — “o
peddfilo” — e de um Direito Penal do Inimigo,
para combaté-lo. O terrorismo da pedofilia
(expressio demonizada e jamais explicada
ou classificada como o que ela realmente é -
uma doenca mental oficialmente catalogada
pela Organizagdo Mundial de Satde) e a
assuncio do posto de guardido das pobres e
indefesas criancas e suas familias sio formi-
ddveis catalisadores de votos.

Na esfera da aplicagio do Direito, dois
sao os grupos de resisténcia. H4 quem se
recuse a reconhecer a escancarada diferenca
entre os adolescentes da década de 1940 e
os atuais. Sob um olhar paternalista, sio
todos “criancas” inocentes e inconsequen-

tes, merecedoras de uma tutela irrestrita
pelo Estado. E mais: quando se enxerga a
diferenca, a tendéncia ¢ a de reprovéd-la e,
com esteio em valores estritamente reli-
giosos e morais (como sempre, pessoais e
indiscutiveis), bradar que “a mudanca foi
para pior” — o que, por si s6, jd reclamaria
a intervengio estatal. Os partiddrios desse
pensamento, talvez até pela sua inclinagio
religiosa e moralista, seguramente creem
em um suposto poder mdgico do Direito de
brecar as mudangas sociais a partir da forca
normativa de pedagos de papel escritos. Sua
decepgio nio serd pequena. O Direito é uma
construgio artificial, uma convengio posta
a servico da sociedade, nio o contrdrio. O
mundo ¢ dinAmico ¢ muda por si. Queira
o Direito ou nao. Permita a lei ou ndo. Mas
esse grupo tende a desaparecer. Se nio for
pela mudanga das convicgoes, serd em virtu-
de do perecimento da geragdo conservadora
e iludida e sua substituigao pela geracio que
vivencia, hoje, a modificagao do comporta-
mento sexual.

Mais grave, porém, ¢ a situagio dos que
reconhecem a artificialidade da presuncgao
absoluta de vulnerabilidade  luz do plano
real, mas, subservientes 4 taxatividade do
texto legal, endossam-na como fruto da
vontade irrecusdvel do legislador ou da
“irrevogabilidade da lei pelo costume”. A
postura ¢ injustificdvel no presente quadro
constitucional, pois o operador do Direito
dispoe de uma série de recursos para fazer a
necessdria adequagao das normas infracons-
titucionais aos paradigmas da Constitui¢ao.

No caso sob exame, aplica-se com justeza
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o Principio da Lesividade (ou Ofensividade),
segundo o qual nenhum comportamento
deve ser considerado como crime se nao
ofender concretamente um bem juridico
essencial. Quando se relativiza a vulnerabi-
lidade, o que se estd a fazer é reconhecer que
o consentimento, naquele particular caso,
¢ vdlido. E irrelevante a supressio da “pre-
sungdo de violéncia®, pois a ratio essendi da
“presuncio de vulnerabilidade” é exatamente
a mesma. Se hd consentimento, e se ele ¢
vélido, desfaz-se por completo a nog¢io de
ofensa a dignidade sexual. Passamos a tratar
de uma conduta formalmente tipica (prevista
no art. 217-A do CP), mas materialmente
atipica (isto ¢, que nio traduz ofensa real ao
bem juridico tutelado). Punir uma conduta
materialmente atipica ¢ admitir o uso do
Direito Penal desvinculado da sua fungio
legitimadora. Se nao hd lesdo efetiva a um
bem juridico, o uso do Direito Penal nio é
mais que violéncia gratuita.

E entdo, qual serd a justificativa para a
violéncia gratuita? Desumanidade, irracio-
nalidade ou sadismo?

NOTAS

(1) Por uma falha incompreensivel, o art. 2.° do ECA
nao faz a necessaria referéncia aos “18 anos
incompletos”.

Israel Domingos Jorio

Professor de Direito Penal da Escola Superior do
Ministério Pablico do ES e da FDV (Faculdade de
Direito de Vitoria — ES).

Advogado.

O STJ E A POLEMICA EM TORNO DO VALOR DO CONSENTIMENTO DO MENOR
DE 14 ANOS NO CRIME DE ESTUPRO

Gisele Mendes de Carvalho e Edmar José Chagas

Em recente e conturbada decisao, a Terceira
Secdo do STJ inocentou da prética do crime de
estupro (praticado antes da Lei 12.105/2009)
réu acusado de ter violentado trés menores
submetidas 2 prostitui¢io, todas com 12
anos. Tanto o juiz que analisou o processo
quanto o tribunal local j4 o haviam absolvido
com o argumento de que as menores ‘G4 se
dedicavam & prdtica de atividades sexuais desde
longa data”. A decisao do STJ, porém, gerou
repudio de vdrias organizagoes de defesa dos
direitos humanos, inclusive da Organizagio
das Nagoes Unidas (ONU) e da prépria Se-
cretaria Especial da Presidéncia da Republica,
o que imediatamente motivou o presidente do
Tribunal, Min. Ari Pargendler, a afirmar que
a decisdo poderd ser revista.

Nio ¢ dificil constatar que a polémica a
respeito do pronunciamento do Tribunal tem

sua razdo de ser na absoluta falta de consenso
existente a respeito do alcance do consenti-
mento dos menores de 14 anos no crime de
estupro, falta de consenso esta que em nada
mudou apéds a edi¢do da Lei 12.015/2009.
Como bem se sabe, entre as principais altera-
¢oes introduzidas pela referida Lei no Cédigo
Penal, estd a insercio no mesmo de um Ca-
pitulo dedicado aos crimes sexuais contra os
vulnerdveis (Capitulo II do Titulo VI), pelo
qual acabou o legislador com a antiga presun-
¢ao de violéncia,"V que constava do revogado
art. 224 do CP. Pois bem, com respeito a essa
classe de comportamentos, e independente-
mente da discussao sobre a eficicia da adogio
de uma politica criminal repressiva como meio
de combate 2 pedofilia, nio resta divida de
que o legislador encontra o fundamento da
punibilidade dessas condutas na tutela da

integridade sexual do menor, entendendo que
o mesmo nio ¢ capaz de compreender com
exatiddo a transcendéncia dos atos praticados,
pois seu desenvolvimento psicofisico poderia
resultar altamente comprometido pela sub-
missao ao abuso sexual por parte de adultos,
ainda que essas préticas fossem intermediadas
pelo seu consentimento.

Entre a vetusta previsao da “presuncio de
violéncia” e o atual conceito de “vulnerdvel”,
porém, constata-se que pouca coisa mudou,
pois a atual regulagio fez ressurgir nos tribunais
a discussao acerca da presungio absoluta ou
relativa do dissenso do vulnerdvel, o que, em
outras palavras, desemboca, rigorosamente, na
problemdtica da validez e alcance do instituto
do consentimento do ofendido. O conceito
de vulnerdvel ndo se encontra em absoluto
delimitado com exatiddo, e mesmo apds mais
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de dois anos de aplicagio do Cédigo Penal
reformado pela Lei 12.015/2009, o termo
permanece equivoco e d4 lugar a dividas que
desafiam o aplicador do Direito e colocam em
risco o fundamental principio da legalidade
penal. Resta ao intérprete do Direito esclarecer
por que se nega validez ao consentimento do
titular do bem juridico protegido nos crimes
contra a dignidade sexual quando é a prépria
vitima quem dele dispde, por estar a mesma
em condi¢bes de “vulnerabilidade”, e se esta
“vulnerabilidade” pode ser interpretada de
modo absoluto ou meramente relativo, tendo
em vista a evolu¢do sociocultural que deve
acompanhar a interpretagio e aplicagio dos
tipos penais.

Analisando-se os dispositivos penais
inseridos pela Lei 12.015/2009, observa-se
que houve uma inversio do desvalor da con-
duta relativamente aos crimes sexuais, pois
atualmente ¢ atipica a conduta de manter
conjungio carnal com pessoa (homem ou
mulher) maior de 14 anos e menor de 18 anos,
assim como praticar qualquer ato libidinoso
com pessoa nessa mesma idade, desde que o
ato seja consentido por ela e a mesma tenha
discernimento para compreender a transcen-
déncia do ato sexual. Criou-se, porém, um
novo tipo penal para incriminar o comporta-
mento de quem pratica com pessoa (homem
ou mulher) maior de 14 e menor de 18 anos
c6pula vaginica ou qualquer ato sexual, es-
tando o mesmo submetido 2 prostitui¢io ou
outra forma de explora¢io sexual (art. 218-B,
§ 2.0, 1), respondendo o autor pelas mesmas
penas do explorador (quatro a dez anos de
reclusdo). Sendo a(o) prostituta(o) menor de
14 anos, responderd o autor pelo crime de
estupro de vulnerdvel (art. 217-A).

Conclui-se, portanto, que o legislador
conferiu liberdade 4 prética sexual de pessoas
maiores de 14 anos e menores de 18 anos,
valorizando a dignidade sexual do adolescente
e fazendo diminuir o paternalismo antes exis-
tente mediante a incriminac¢io de condutas
como “seducao” e “corrupgio de menores’,
punindo-se rigorosamente, porém, quem
com elas pratique qualquer ato libidinoso se
as mesmas estiverem vivendo em condigdes
de exploragio sexual, j4 que em tais casos
o consentimento da(o) prostituta(o) perde
qualquer valor, pois a vitima menor de 18 anos
submetida 4 prostitui¢io ou outra forma de ex-
ploragao sexual identifica-se com o vulnerdvel
exatamente porque ¢ explorada por terceiro,
e ndo tem condigdes de expressar voluntaria-
mente seu consentimento com respeito ao ato
sexual (art. 218-B do CP).

No que diz respeito ao menor de 14 anos,
contudo, a situagido se manteve bastante
parecida com a anterior 4 entrada em vigor
da Lei 12.015/2009. Com a criagao do tipo
de “estupro de vulnerdvel” (art. 217-A),

passou-se a presumir a vulnerabilidade
dos individuos abaixo dessa idade (capuz),
bem como de qualquer pessoa que, por
enfermidade ou doen¢a mental, ndo possui
o necessdrio discernimento
para a prdtica do ato sexual
ou que, por qualquer outra

Deve-se atribuir,

liberdade de um individuo e a aplicagdo ao
mesmo de uma pena que varia de oito a quinze
anos de reclusio, além da condenacao como
“estuprador”.

O equivoco da decisio do
ST], porém, e independen-
temente de a legislagdo a ser

10 pode of portanto, licada. reside areci
causa, nio pode oferecer . , aplicada, reside precisamente
resisténcia (§ 1.°). um maior contetido no fato de o Tribunal igno-
Na prética, o certo é que axiologico a rar o fato de que, estando
nio existe um entendimento QXPI’CSSEO contida submetidas a prostitui¢do, as
pacifico na jurisprudéncia no caput do menores de 14 anos, embora

sobre ser absoluta ou relativa
a vulnerabilidade do menor
de 14 anos de idade. Os
tribunais permanecem em
patente ddvida a respeito da
aplicabilidade do art. 217-A
em relagio aos menores de
14 anos, sem uma orientagao
pacifica a respeito de se a
vulnerabilidade dos mesmos
hd de presumir-se em qualquer caso ou se,
nos mesmos moldes do que ocorreu com
a antiga “presuncio de violéncia”, deveria
a mesma admitir exce¢des. A doutrina
também diverge a respeito, sendo, porém,
majoritdrio o entendimento de que se trata
de uma vulnerabilidade relativa, que pode
ser derrubada havendo prova em contrdrio
que demonstre a maturidade sexual do
menor, afastando-se assim o paternalismo
estatal que protegeria a dignidade sexual
dos menores de 14 anos mesmo contra a
sua vontade.?

Compartilha-se, aqui, o entendimento de
que a vulnerabilidade dos menores de 14 anos
(e maiores de 12, excluindo-se as criangas),
assim como ocorria com a “presuncio de
violéncia” do famigerado art. 224, deve ser
relativa, e nio absoluta, em virtude de uma
transformagdo nos costumes que se impde
pela prépria evolugio dos tempos. A exclusio
da tipicidade, nesse caso, poderia ser alcan-
cada a partir de uma interpretagio restritiva
do tipo penal do art. 217-A, ji que nem tudo
o que diz o legislador pode ser interpretado
de forma literal. Deve-se atribuir, portanto,
um maior contetido axioldgico A expressio
contida no capur do art. 217-A do CP, j4
que nem todo menor de 14 anos deverd ser
considerado necessariamente “vulnerdvel” em
matéria de sexo. Essa interpretagio restritiva
j4 tem lugar no que diz respeito ao enfermo
mental do § 1.° do mesmo artigo, pois seria
intolerdvel imaginar que todo aquele que
mantém relagbes sexuais com pessoas nessas
condigoes respondesse por estupro. Isso por-
que o Direito ¢ uma ciéncia cultural,” em
constante e necessdria evolugio, e no poderia
0 mesmo permanecer estanque diante das
transformagdes sociais, mormente quando
da interpretagio de um termo depende a

art. 217-A do CP, ja
que nem todo menor
de 14 anos devera
ser considerado
necessariamente
“vulneravel” em
matéria de sexo.

com experiéncia sexual, nio
teriam liberdade de decisao a
respeito do ato libidinoso pra-
ticado com o réu, o que desde
logo motivaria a protegdo de
sua dignidade sexual, sem
qualquer vestigio de paterna-
lismo nesses casos. Destarte,
o valor do consentimento do
menor de 14 anos ficaria to-
talmente afastado sempre que se comprovasse
que o menor sofreu algum tipo de coaglo,
violéncia, grave ameaca ou fraude para aceitar
praticar o ato libidinoso, o que certamente
impossibilitaria a absolvi¢ao de réu que man-
tém relagdo sexual com vitimas submetidas a
prostitui¢ao ou exploragio sexual, devendo o
mesmo responder pelos crimes de estupro de
vulnerdvel (art. 217-A) ou pela coautoria da
prépria exploragio, nos moldes do art. 218-B,

§2.0,1,do CP.
NOTAS

(1) A necessidade de se acabar com a presungao de
violéncia ja era sentida pela doutrina muito antes da
reforma de 2009; vide, a esse respeito, as criticas
de: Luisi, L. Dos delitos contra a dignidade sexual no
Projeto de Parte Especial do Codigo Penal brasileiro.
Revista de Ciéncias Juridicas, n. 2, p. 230-231,
Maringa, 1998.

(2) Sob a égide da nova Lei, vide, entre outros: Nucci,
Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade
sexual. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 102; Es-
TeFAM, André. Crimes sexuais: comentarios a Lei
12.015/2009. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 59-62;
Greco, Alessandra Orcesi Pedro; Rassi, Jodo Daniel.
Crimes contra a dignidade sexual. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 103; Faver, Fabio Agne. O delito de estu-
pro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.
91 e ss.; Sawanor Netto, Alamiro Velludo. Estupro
bilateral: um exemplo limite. Boletim do IBCCrim,
n. 202, p. 89, set. 2009.

(3) Vide Reate, Miguel. Filosofia do direito. 17. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p. 699 e ss.
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EXPLORADORA DA VIOLENCIA COMO ESPETACULO®

Domingos Barroso da Costa

“E sem divida o nosso tempo... prefere a
imagem a coisa, a copia ao orz'gimzl, a repre-
sentagio & realidade, a aparéncia ao ser... Ele
considera que a ilusdo ¢ sagrada, e a verdade
é profana. E mais: a seus olhos o sagrado
aumenta & medida que a verdade decresce ¢
a ilusio cresce, a tal ponto que, para ele, o
cimulo da ilusdo fica sendo o cimulo do
sagrado.” — FEUERBACH.?

Apés tratar de uma forma abrangente
sobre os resultados nefastos de uma im-
prensa e, logo, de uma midia 4 qual ndo sio
impostos quaisquer limites éticos ou legais,
pretende-se agora desenvolver a abordagem
de um efeito especifico desse fen6meno,
qual seja, a (re)produgio, no plano real,
de comportamentos violentos e criminosos
exibidos em forma de espetdculo pelos meios
de comunica¢io.

De algumas décadas até os dias de hoje,
especialmente nos grandes centros urbanos,
¢ notdrio que os encontros sociais que se
faziam face a face, nos quais o reconheci-
mento pelo outro consolidava identidades,
progressivamente vai sendo substituido pelas
formas de comunicacio indiretas, por meios
cada vez mais impessoais, virtuais. Com isso,
arealidade que se institufa daquele encontro
promovido em presenga, face a face, segue
transmigrando para um espago que antes
era préprio do imagindrio, do espetdculo,
em que o possivel da vida real transcendia
ao impossivel da fantasia, fertilizando, ide-
almente, a aridez das histérias pessoais — e
interpessoais — construidas nos limites de
todo tipo de interditos.”

Ou seja, vivencia-se — e assiste-se, da
posicdo do espectador — a um processo em
que, como em uma manobra ilusionista, o
possivel da realidade se converte no impos-
stvel da fantasia, no qual, por uma complexa
interacdo de fatores subjetivos e sociais,” a
liberdade antes restrita, porque compartilha-
da em realidade, deixa de sé-lo, uma vez que
nao compartilhada na virtualidade difusa
em que ora se instituem (pseudo) relagdes.
A falaciosamente difundida possibilidade
de acesso ao impossivel da fantasia faz com
que se perca o interesse no real quotidiano,
que se torna irreal diante dos profundos
investimentos subjetivos e sociais que se
fazem no extraordindrio, naquilo que pode
ser espetacular se comparado 4 aridez de um
dia a dia rotineiro.

Nesse contexto, os encontros tornam-se
superficiais — e, portanto, supérfluos — no
imediato das imagens que logo perdem o
privilégio de sua extraordinariedade, diante

das infinitas possibilidades que podem surgir
na virtualidade de um mundo em que no
hd limites para a realiza¢ao de desejos ou
impulsos, porque livre da alteridade imediata
e, assim, livre da lei.

Nada melhor para aque-
les que, desregradamente,
lucram com a exploragao do
espetacular e do consumo de
suas imagens, que vendem a
ilusao de que o existir huma-
no nao se constitui a partir de
uma liberdade politica, mas
de uma “liberdade antropo-
légica, na qual o homem nio
estd mais & mercé da norma
social: a lei”.®)

Embora hd muito esse
fendmeno seja debatido por
intelectuais da envergadura
de Hannah Arendt® e Guy
Debord,” entre tantos ou-
tros, dificil dizer exatamente
quando o espetdculo deixou
de ocupar o espago da fan-
tasia para tentar se impor
como realidade. Noutros termos, sendo
causa e efeito de um processo de profundas
transformagdes sociais e subjetivas, ndo hd
como precisar o exato momento em que 4
arte deixou de imitar a vida e a vida comecou
a imitar a arte.

Porém, ¢ desde esse ponto, que coincide
com o declinio da tradi¢do e de seus cAnones
de autoridade, que se tornou segura a afir-
mativa de que os processos de construgio da
identidade, antes outorgada por padroes coe-
rentes de modos de ser e agir perante o outro,
num contexto de liberdades coexistentes,
passou a tomar como referéncia os modelos
cambiantes e espetaculares apresentados
pelas imagens mediatizadas.

Nessa dinAmica, o mundo das aparéncias
segue tomando ares de realidade, concreti-
zando-se, em sua literalidade, a conhecida
mdxima de Berkeley, segundo a qual “ser éser
percebido”. Tomando-se por referéncia a visi-
bilidade, difunde-se o entendimento de que
“0 que aparece é bom, o que é bom aparece”,’®
em confirmagio ao diagndstico de Debord
de que ‘0 espetdculo constitui o modelo atual
da vida dominante na sociedade”.”)

E, se assim é — se para existir ¢ imprescin-
divel ser visto e se para ser visto é necessdrio
integrar o espetdculo —, considerando-se que
talvez a maior parte do conteddo exibido na
midia, especialmente quando se trata de TV
aberta, estd relacionada & criminalidade e

Assim, o
comportamento
desviante instiga
personalidades
narcisistas e se

apresenta como soluc¢ao
para a invisibilidade
social, na medida
em que é capaz de
conferir o adjetivo
de celebridade a seu
protagonista, que
tem, nessa condicao,
um passaporte
de pertencimento
a sociedade do
espetaculo.

violéncias de todo tipo — da pauta jornalistica,
as temdticas de filmes e novelas, passando
pelos programas de variedades —, s6 se pode
esperar que esses sejam os modelos confor-
madores das identidades de
muitos dos que tém acesso
a tais mensagens, sem o
indispensdvel senso critico
para questionar o motivo de
sua desenfreada exibicao. E,
pelo menos para os meios de
comunicagio de massas, ¢
interessante que seja assim,
porque uma minima postura
critica de seus consumidores
dvidos por pensamentos
prontos poria a descoberto
a “mentalidade-indice-de-
-audiéncia”"% que se movi-
menta na busca séfrega pelo
sensacional, pelo bizarro,
enfim pelo espetacular, que
¢ o que interessa na busca
pelo sucesso comercial de
seus empreendimentos, na
medida em que garante a
manuten¢io do interesse de seus clientes
consumidores.

Nao ¢ por acaso, portanto, que, em meio
a um contexto de canonizag¢io imagética da
drogadicio, criminalidade e todas as formas
de violéncia, tais comportamentos se ex-
pandem, protagonizados, em grande parte,
por individuos-espectadores cada vez mais
jovens, justamente os mais influenciados pelo
processo de identifica¢io ilusionista oferecido
pelos mass media. O desvio, em sua extraordi-
nariedade, atrai como espetdculo, garantindo
a visibilidade e, logo, a existéncia que se
confirma por meio das manchetes jornals-
ticas, televisivas, radiofonicas ou impressas.
Assim, o comportamento desviante instiga
personalidades narcisistas e se apresenta como
solugdo para a invisibilidade social, na medi-
da em que ¢ capaz de conferir o adjetivo de
celebridade a seu protagonista, que tem, nessa
condi¢do, um passaporte de pertencimento a
sociedade do espetdculo.

Porém, sob o salvo-conduto da liberdade
(libertinagem?) de imprensa, que procura se
legitimar a partir de um denuncismo vazio
e de uma suposta liberdade de escolha do
espectador, que nio pode ser tomado como
receptor passivo da informagio (mercadoria
lucrativa), o comércio imagético do espetacu-
lar serve — como qualquer centro de poder —a
conservagio de um status quo, que se nutre
de um mecanismo fomentador do consumo
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que se resume em uma relagdo dinimica de
inclusio cultural e exclusio social.!'!

De forma simples: pensando se incluir
culturalmente mediante o que as imagens
celebram — e tornam célebres —, a grande
maioria dos que optam por alguma forma
de desvio para se tornarem protagonistas do
espetdculo, e, dessa forma, obter uma iden-
tidade, termina por confirmar sua exclusio
social.

Basta alguma experiéncia com o quoti-
diano de aplica¢io do Direito Penal e com
a realidade carcerdria brasileira para se com-
provar o que se vem afirmando.

E notério que a maioria dos submetidos
a persecugbes penais e que a quase totalidade
dos individuos que compdem a populagio
carcerdria sio oriundos dos extratos social e
economicamente menos favorecidos deste
pais. Nio é raro ainda que, longe da presenca
das autoridades a que estdo diretamente sub-
metidos, demonstrem orgulho de sua condi¢ao
de bandidos e, as vezes, até mesmo de sua
condigio de presos. Tudo isso se desvela pelas
girias, pelos lugares preferenciais em celas,
pelos trejeitos e por tantos outros simbolos
com que fazem questdo de informar a que
meio pertencem e o status que nele ocupam.

A condi¢ao de delinquentes e a autoridade
que esse signo lhes confere pelo medo que
provoca os tornam especiais, distintos dos
demais no restrito e marginalizado contexto
social do qual procedem e, pelo valor que a
midia confere aos comportamentos de que
se valem para assegurar tal distingao, pensam
que, por meio deles, podem alcangar uma
identidade mais amplamente reconhecida
pela sociedade. Afinal, lhe propiciam um
de seus espetdculos favoritos, que envolve
violéncia, crime e degradacio.

Caem, assim, no embuste da liberdade
sem limites para té-la quase totalmente limi-
tada. No final das contas, longe de serem des-
viantes, tais individuos-espectadores servem
a0 sistema, ao qual conferem o mais legitimo
direito de manté-los, e a toda miséria social
que representam, sob o mais amplo e radical
controle, debaixo de olhos atentos enquanto
atores fracassados de um espetdculo quoti-
diano perversamente explorado pela midia,
a partir do qual se logra desviar os interesses
para longe daquilo que realmente importa: da
grande corrupgo, das omissoes do Estado e
de tantas outras questdes cuja solugio depen-
deria da garantia a todos, indistintamente,
nao de espetdculos, mas das condigoes de
alcancar e exercer ativamente uma liberdade
politica — e ndo antropoldgica, & qual se refere
Morin em citagdo anteriormente transcrita.

Sobre tdo perverso fendmeno, citando
Foucault, afirma Paulo Queiroz: ?

“Michel Foucault tem uma explicacio ori-
ginalissima para isso. Para ele, a fungio real
(oculta) da pena, ao contrdrio do que pregam
os juristas, ndo é propriamente combater a
criminalidade, mas produzi-la. Por isso que,
ao aparentemente fracassar, escreve Foucault,
a prisdo ndo erra seu ubjetivo; ao contrdrio,
ela o atinge na medida em que suscita no meio
das outras uma forma particular de ilegalidade,
que ela permite separar, por em plena luz e or-
ganizar como um meio relativamente fechado,
mas penetrdvel’, porque ‘ela contribui para
estabelecer uma ilegalidade, vistvel, marcada,
irredutivel a um certo nivel e secretamente 1itil
— rebelde e décil ao mesmo tempo; ela desenha,
isola e sublinha uma forma de ilegalidade que
parece resumir simbolicamente todas as outras,
mas que permite deixar na sombra as que se
quer ou se deve rolerar”.

Verifica-se, pelo exposto, a razdo da urgéncia
de medidas, decisoes e posturas que coibam a
exibigdo-exploragio desregrada de fenémenos
que envolvam violéncia e criminalidade. Na
verdade, a limitagdo a esses abusos nada mais
seria do que uma medida de combate & prépria
violéncia e criminalidade, mas, especialmente,
aum processo perverso de alienagdo e controle
da miséria.

NOTAS

(1) Artigo escrito em continuagdo ao texto Circuitos
perversos: alguns apontamentos sobre os efeitos
nefastos da libertinagem de imprensa, publicado no
Boletim n® 234 de maio de 2012.

In: Desoro, Guy. A sociedade do espetéculo. Rio de

Janeiro: Contraponto, 1997. p. 13.

Essa, por muito tempo, a fungao das artes, do teatro

grego, da literatura, do cinema, da musica etc.

Costa, Domingos Barroso da. A crise do supereu e

0 carater criminégeno da sociedade de consumo.

Curitiba: Jurud, 2009.

Morin, Edgar. Cultura de massas no século XX: es-

pirito do tempo 1: neurose. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2011. p. 105.

Dessa autora, vide: A condi¢do humana (Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 2010) e Entre o

passado e o futuro (Séo Paulo: Perspectiva, 2009).

) Op. etloc. cits.

) Desoro, Guy. Op. cit., p. 16-17.

) ldem, p. 14.

0) Bouroieu, Pierre. Sobre a televisgo. Rio de Janeiro:

Jorge Zahar, 1997. p. 37.

(11) Youne, Jock. A sociedade excludente: exclusdo
social, criminalidade e diferenga na modernidade
recente. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca
de Criminologia, 2002.

(12) Queiroz, Paulo de Souza. Direito penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.357.
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REFLEXOES SOBRE O “HATE SPEECH” (DISCURSO DE ODIO)

Milena Gordon Baker

1. Hate Speech (“Discurso de Odio”™):
nogoes gerais

O “Hate speech” (“Discurso de Odio”) pode
ser definido como manifesta¢des e representa-
¢Oes negativas, pejorativas, cuja intengao seja a
promogao do édio e a propagagio de ataques
virulentos a negros, mugulmanos, judeus, ho-
mossexuais, entre outros. Como bem observa
Anthony Lewis, trata-se de “6dio” puro, nao
baseado em algum erro praticado pelo indivi-
duo.” O discurso de édio é também chamado
de “propaganda de édio”.

Essas mensagens odiosas se concretizam das
mais variadas formas: filmes, livros, cartazes,
propagandas, sempre com a caracteristica de
oferecer uma representagio negativa, pejora-
tiva de um determinado grupo.

A repulsa ao discurso de ddio se intensi-
ficou apés a Segunda Grande Guerra, como
uma preocupagio em relagio ao passado,
caracterizado pela propaganda racista e pelo
Holocausto. Buscou-se, entio, uma delimi-
tagdo da liberdade de expressio, entendida
como direito individual que estd limitado
pelos demais valores humanos.

Os padrdes internacionais para o exercicio
e para a limitacio da liberdade de expressao
foram estabelecidos pelos arts. 19 e 20 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos das Nagoes Unidas, e pelo art. 4.° da
Convengio Internacional sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao Racial
na Europa. Esses documentos internacionais
regulamentam a liberdade de expressao, além

de vedarem o discurso de édio.

Nas palavras esclarecedoras de Zaffaroni,
os discursos de édio se estruturam de maneira
simples e eficaz. Como nos ensina o magis-
trado e professor argentino: “Esta estructura
se apoya en dos vigas o elementos dogmadticos
presupuestos: a) la jerarquizacidn bioldgica y
b) la cosmovisién conspirativa. A su vez, toda
la construccién se envuelve con un manto de
humanitarismo notoriamente hipderita”.”)

O citado autor alerta, ainda, que estes dis-
cursos nio mudam, e continuam com a mesma
estrutura em todos os momentos histéricos.
Como exemplo, ele cita o Livro Protocolo dos
sdbios de Sido.®

As mensagens negativas, com os referidos
discursos, espalham-se pela literatura, pela
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musica e pelos filmes. O problema ¢ que
eles acabam sendo aceitos pela sociedade,
tornando-se latentes na percep¢ao cultural.
O prejuizo acarretado com a criagio de “este-
redtipos” nos discursos ¢ a desumanizagao do
ser humano, a minoria atacada.

De acordo com Mari Matsuda, ativista
da linha “revisionista” e professora de Direito
da Universidade da Califérnia, o problema
central do preconceito ¢ que ele se torna in-
consciente: ‘essas ideias sio tdo bem plantadas
e repetidamente apresentadas que, fica dificil a
sua nio interiorizacio”. Y

Como exemplo, a autora relata uma ex-
periéncia pessoal. Apesar de ser uma ativista
fervorosa da regulamentagio do discurso de
édio, de tanto ouvir e receber mensagens
negativas sobre indianos, diz que, ao se de-
parar com uma indiana, em vez de pensar na
beleza de seu sdri, recordou-se das mensagens
horriveis que havia escutado minutos antes.
Somente apés uma forte reflexdo, afastando-se
daquelas mensagens, embutidas em sua men-
te, pode continuar com impressdes positivas
em relagio 2 mulher indiana. Mari Matsuda
esclarece que aquela propaganda havia causa-
do um dano de “retrocesso” em relagao seus
sentimentos.®

A Histéria nos ensina que o movimento ide-
oldgico racista funciona como uma legitima¢ao
da degradagio de determinados grupos vulne-
rdveis e, ao longo do tempo, instrumentaliza
perversidades, como, por exemplo, o genocidio.
Desta maneira, Alexander Tsesis lembra que
esperar para combater o discurso de édio até
que acontega algo é, sem sombra de divida,
ignorar as licoes empiricas da Histéria.©

2. Consequéncias nefastas do discurso
de odio: desapoderamento das
minorias e danos
Um dos aspectos mais nefastos em relagio

aos discursos de édio ¢ a questdo dos efeitos

psicoldgicos causados nos grupos vulnerdveis
atacados.

As discussdes sobre formas de reptdio
ao discurso de dédio sao abstratas. Porém, as
consequéncias e os danos sio reais e imediatos.

De acordo com uma pesquisa realizada
por psicélogos americanos, os grupos sujeitos
a mensagens de édio, por mais que tentem
resistir, acabam por interiorizar a mensagem
em seus inconscientes € por incorporar um
sentimento de baixa autoestima.

As vitimas apresentam problemas mentais
e de sadde. Essas minorias sentem-se privadas
de sua liberdade, impotentes para evitar o
confronto. Os problemas prdticos por elas en-
frentados sio variados. Entre outros, podemos
citar: criagio de barreiras no mercado pro-
fissional, como a dificuldade para encontrar
um emprego ou sua desisténcia; abandono da
faculdade; constrangimento a visitar determi-

nados locais; negagao de empréstimos.

Em sintese, podemos dizer que a consequ-
éncia do discurso de édio causa o “desapode-
ramento’ das minorias. Apesar da existéncia de
politicas afirmativas para estes
grupos, os danos causados sao
evidentes.

3. O “efeito silenciador
do discurso de 6dio”
Ainda a respeito das conse-

quéncias do discurso de édio,

destaca-se, de forma pontual,

o dito “efeito silenciador”.

A este respeito, Owen Fiss
nio enxerga o “hate speech’
como uma ameaga de persu-
asdo que poderia causar uma
nova forma de “ditadura” ou
governo extremista.

Em seu livio The Irony of
the Free Speech, o autor alega
que o problema do “hate speech” é ter o efeito
destrutivo da autoestima da vitima, tornando-a
impotente e impossibilitando um confronto ou
debate equilibrado com o opositor.

As vitimas, na maioria das vezes, tornam-se
“diminufdas” e enfraquecidas, diante de ata-
ques hostis, e ndo possuem a devida articulagao
para o debate ou o confronto.

Conforme salienta Owen Fiss, “sometimes
we must lower the voices of some in order to hear
the voices of others”.”)

Para a solugio do “efeito silenciador” do
discurso de 4dio, que potencializa suas conse-
quéncias, Owen Fiss propoe uma intervengao
do Estado para um debate equilibrado e diz
que neste sentido o Estado ¢ um “aliado” da
minoria atacada.®

4. A mundializacao do discurso de
odio: desafios

O discurso de ddio ¢ proibido no Brasil,
de acordo com art. 20, § 2.0, da Lei 7.716,
de 05.01.1980 (Lei de Discriminagao Racial).

OSTFjdenfrentou o temano HC82.424/RS,
no qual proferiu uma li¢do de empatia e hu-
manismo, ao reconhecer a existéncia de limites
morais e juridicos ao exercicio da liberdade
de expressio, que nao pode ser vista como
absoluta: ‘o direito a livre expressio nio pode
abrigar em sua abrangéncia, manifestacoes de
contetddo imoral que implicam ilicitude penal”
(STE Tribunal Pleno, rel. Min. Moreira Alves,
j- 17.09.2003, m.v., DJ 19.03.2004).

Na atualidade, sabemos que mesmo depois
da decisao da mais alta Corte brasileira, exis-
tem debates sobre a protegdo constitucional
de livros racistas como forma de liberdade de
pensamento e, ainda assim, vdrios livros desta
espécie continuam sendo vendidos.

Outro grande desafio para o combate ao
6dio ¢ a nova forma de sua propagacio, a

A Historia nos ensina
que o0 movimento
ideoldgico racista

funciona como
uma legitimacao
da degradacao de
determinados grupos
vulneraveis e, ao
longo do tempo,
instrumentaliza
perversidades, como,
por exemplo, 0
genocidio.
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Internet. Trata-se de um meio rdpido e barato
para difusdo de ideias, para incitamento a
hostilidade e para elabora¢io de campanhas
fervorosas de intolerincia. Existem centenas de
sites e de blogs com discursos
de édio.”

Muitos dos sites e dos
blogs sio hospedados fora
do Brasil, com vistas a se
escapar de uma eventual
persecugdo e condenagio.
Isto porque o procedimento
para identificagio do agente
criminoso é complexo e exige
tempo, além de requerer a
cooperagio internacional de
companhias provedoras de
servico de Internet.

5. Reflexao para
conscientizacao da
empatia

Dagquilo que se acabou de expor sobre as
terriveis consequéncias do “hate speech”, vale
lembrar a ldcida reflexio de Charles R. La-
wrence III sobre o tema.

O autor questiona, com ironia, a razio
de uma mesma minoria carregar o fardo
da manutengio da tolerincia na sociedade.
Por que o sacrificio de apenas um grupo?
O citado ativista americano esclarece o seu
inconformismo: “Derrick Bell has noted that
often in our constitutional history the rights
of Blacks have been sacrificed because sacrifice
was believed necessary to preserve the greater
interests of the whole. It is not just the actual
sacrife that is racist but also the way ‘whole with
the greater interests’ gets defined ”."")

Serd que nao devemos todos agugar nossa
empatia? O vocdbulo empatia é definido pelo
Diciondrio Aurélio como: ‘tendéncia para sentir
0 que sentiria caso estivesse na situagdo e circuns-
tdncias experimentadas por outras”.

Muitas vezes o julgador decide a favor da
liberdade de expressio, por razdes variadas.
Pode assim decidir por nio fazer parte da-
quela comunidade atacada, ou por nio ter
oportunidade de maiores esclarecimentos
histdricos sobre a perseguicio e sofrimento
de determinado povo.

Adotando uma postura de repudio ao “hare
speech”, Lawrence ressalta que existe uma ne-
gligéncia na criagdo de aliangas entre as vitimas
destas manifestagoes ofensivas, o que contribui
para a continuidade de ideologias racistas na
nossa comunidade e para nés mesmos.""

Dessarte, ¢ preciso encontrar formas de en-
gajamento para resisténcia em relacio s ideias
racistas que sdo protegidas sob o manto da
liberdade de expressio. Se fracassarmos nessa
missdo, as vitimas do “hate speech” persistirio.
A comunidade juridica pode criar exce¢oes e
estreitar os limites do exercicio da liberdade
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de expressio, em prol de outras liberdades
p p
publicas igualmente relevantes.

NOTAS

(1) Lews, Anthony. Liberdade para as ideias que odiamos
— Uma biografia da Primeira Emenda a Constituicao
americana. Traducao Rosana Nucci. S&o Paulo:
Aracati, 2011. p. 193.

ZarraroN, Eugenio Radl. El discurso racista: eficacia
de su estructura. Eguzkilore, San Sebastian, n.
extraordinario 11, p. 260-261, dez. 1997.

‘A obra apdcrifa Os protocolos dos sabios de Sido
pode ser considerada como uma das principais
matrizes do pensamento anti-semita no Brasil con-
temporaneo. Nos dias de hoje, esta obra — apesar
de ser uma das maiores falsificagoes do século
XX — ainda cumpre com um dos seus objetivos: o
de criar duvidas sobra a comunidade judaica onde
quer que ela exista. Cada vez que uma nova edi¢do
“pirata” surge, a intranquilidade toma conta dos
animos alterando o raciocinio logico. Essa obra é, e
serd — daf a forga do mito — um permanente veneno.
Cabe a sociedade buscar o antidoto adequado de for-
ma a combater o sentimento anti-semita que emana

principalmente da extema-direita, verdadeiro viveiro
de cobras. Se para 0s historiadores 0s Protocolos
sdo fonte testemunhal do discurso anti-semita, para
a comunidade judaica é um elemento de tenséo. E
aqui que esta o perigo do mito: na sua imortalidade,
atualidade e capacidade de multiplicagdo adaptando-
-se as novas tecnologias. Dai a metéfora do ovo da
serpente, por nés adotada enquanto expressao da
ressurreigdo do perigo anti-semita que ronda, miste-
riosamente, a sociedade contempordnea” (CARNEIRO,
Maria Luiza Tucci. O veneno da serpente. Sao Paulo:
Perspectiva, 2003. p. 52-53).

Marsupa, Mari J. Public response to racist speech:
considering the victm’s story. In: CrenstHaw, Kimberle
Williams; Detapo, Richard; Lawrence I, Charles R.;
Marsupa, Mari J. Words That Wound — Critical Race
Theory, Assaultive Speech, and the First Amendment.
Boulder: Westview Press, 1993. p. 25.

Idem, p. 26.

Tsesis, Alexander. Destructive Messages (Critical
America Series). New York: NYU Press, 2002. p. 30.
“As vezes devemos abaixar as vozes de alguns
para poder escutar as vozes dos outros” (Fiss,
Owen M. The Irony of Free Speech. Harvard Uni-
versity Press, 1998. p. 52).

Fiss, Owen M. Op. cit., p. 28.

==

(9) RosenreLp, Michel. Extremist Speech and the Para-
dox of Tolerance. The tolerant society: Freedom of
Speech and Extremist Speech in America. Lee C.
Bollinger. Harvard Law Review, 1987. Disponivel
em: <https:/litigation-essentials.lexisnexis.com/
webcd/app?action=DocumentDisplay&crawlid=
1&srctype=smi&srcid=3B15&doctype=cite&do
cid=100+Harv.+L.+Rev.+1457&key=0acae29
37093b1bc18909660174097fc>. Acesso em: 1.°
dez. 2011.

(10) “Derrick Bell notou que em nossa histdria constitu-
cional os direitos dos negros foram frequentemente
sacrificados, pois o sacrificio era julgado necessario
para preservar 0S maiores interesses de um todo.
N&o é apenas o sacrificio em si que € racista, mas
também ‘o todo com maiores interesses’ deve ser
definido” (Lawrence lll, Charles R. If he hollers let him
go: regulating racist speech on campus. In: CReNsHAW,
Kimberlé Williams; Deieano, Richard; Lawrence Il
Charles R.; Marsupa, Mari J. Op. cit., p. 81-86).

(11) Idem, ibidem.

Milena Gordon Baker
Mestranda em Direito Penal na PUC-SP.
Advogada.

NOTAS SOBRE O PL 5.607/2009, QUE MODIFICA O ART. 306 DO CTB: NOVOS
VELHOS PROBLEMAS A VISTA

Fernando Célio de Brito Nogueira

Pressionada pela midia em decorréncia de
recente decisao proferida pelo STJ," limitan-
do os meios de prova do crime de embriaguez
a0 volante ao etilémetro ¢ ao exame de do-
sagem sanguinea, a Cimara dos Deputados
aprovou, no dltimo dia 11 de abril, por meio
do PL5.607/2009, que ainda serd rediscutido
no Senado Federal, mudangas nos arts. 276,
277 e 306 do Cédigo de Trinsito Brasileiro
(CTB), especificamente no concernente aos
meios de comprovagio daquela figura tipica,
lamentavelmente tdo em voga nos noticidrios
nos tltimos tempos.?

As mudangas em relagio aos meios de
prova nio nos parecem tao necessdrias, pois a
decisao proferida pelo STJ, em determinado
caso concreto, embora possa servir de orien-
tagdo para julgamentos de agbes penais em
primeiro e segundo grau de jurisdi¢do, que
tenham por objeto o delito do art. 306 do
CTB, nio projeta efeitos para além daquele
caso em que proferida e nio tem o condio,
assim, de obrigar os juizes de primeiro grau
e os desembargadores a desprezarem outros
meios de prova em agbes penais pelo delito
versado, como se vdlidos fossem somente o
etilémetro e o exame de dosagem sanguinea
para comprovar o crime do art. 306 do CTB.

O legislador, porém, fez questao de enfati-
zar que serdo meios de prova o etildmetro, o
exame clinico, os testes de alcoolemia e outros
exames que, por meios técnicos e cientificos,
em aparelho homologado pelo Contran,
permitam constatar e certificar o estado do
condutor. Disp6s ainda sobre a equivaléncia

entre os distintos testes de alcoolemia, matéria
jd tratada no Dec. 6.488/2008.

A Chimara dos Deputados poderia e poders,
ainda, ir além, se assim entenderem nossos
congressistas, ¢ dizer que serdo aceitos, para
comprovar a infragio penal
do art. 306 do CTB, todos
os meios de prova em direito
admitidos, sem excecio.

Porém, a mudanga ime-
diata mais preocupante reside
no § 3.° que se pretende
acrescentar ao art. 306, ao
estabelecer que incide nas mes-
mas pendas previstas neste artigo
o condutor que, apresentando
sinais notdrios de embriaguez,
ponha em perigo a seguranga
prépria ou de outrem, ainda
que ndo seja posstvel determinar
a concentragdo de dlcool ou esta
seja inferior ao limite estabele-
cido no caput.

Ou seja, 0 § 3.0 cria uma
nova figura tipica diversa da-
quela do art. 300, caput, do CTB, pois o delito
agora exige que o condutor apresente sinais
notdrios de embriaguez, ponha em perigo a
seguranga prépria ou de outrem, ainda que
ndo se possa quantificar o teor de 4lcool que
tem no sangue ou que seja ele inferior ao indice
de 6 decigramas de dlcool por litro de sangue,
previstos na cabega do artigo. Enquanto no
caput basta a cifra superior a 6 decigramas
de dlcool por litro de sangue e ndo se exige

E dispensada
a exigéncia
numerica, de um
lado, mas sao
implementadas,
de outro, novas
elementares, como os
sinais notorios de
embriaguez e o perigo
concreto de dano, na
nova figura do
§ 3.2, que se pretende
incorporar
ao art. 306 do CIB.

perigo concreto de dano, nem os notdrios
sinais de embriaguez, a nova figura, embora
suprima a problemdtica exigéncia numérica,
por outro lado, trouxe novas elementares ao
tipo penal que se pretende criar: o condutor
deverd apresentar sinais noté-
rios de embriaguez e deverd
conduzir seu veiculo de forma
anormal, com perigo concre-
to de dano para si ou para
outrem, independentemente
da quantidade de dlcool que
tenha no sangue.

A mudanga, pontual, jd
traz 2 tona vérias dudvidas e
suscita “novos” velhos proble-
mas e “novas” velhas duvidas:

1.2 — E se, embora alco-
olizado o condutor, ele nio
dirigiu de forma anormal?
Sua conduta se subsumird ao
caput, demonstrando-se que ele
tinha mais de 6 decigramas de
dlcool por litro de sangue.

2.2—FE, se embora alcooli-
zado o condutor, e ainda dirigindo de forma
anormal, ndo estiver ele apresentando notdrios
sinais de embriaguez? A conduta, mais uma
vez, poderd se subsumir ao modelo funda-
mental, desde que se comprove, também, que
ele tinha mais de 6 decigramas de dlcool por
litro de sangue.

3.a — E se, embora alcoolizado o condutor
e apresentando notdrios sinais de embriaguez,
ndo estiver ele dirigindo com a produgio de
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perigo concreto de dano, nio se apurando o
teor de dlcool que tinha no sangue?

Se nio houver a comprovagio de tais
circunstincias, a conduta ao caput nio se
subsumird e a0 § 3.° também ndo, posto que
ausentes, na dltima hipédtese, as elementares
apresentando notdrios sinais de embriaguez
e pondo em perigo a seguranga prépria ou de
outrem.

Ou seja, a nova figura tipica nao ajudard
muito, conforme jd se verifica & primeira
vista. E dispensada a exigéncia numérica, de
um lado, mas sio implementadas, de outro,
novas elementares, como os sinais notérios de
embriaguez e o perigo concreto de dano, na
nova figura do § 3.°, que se pretende incor-
porar ao art. 306 do CTB.

Talvez sejam mais oportunas ao Direito
Penal e ao sistema penal as mudangas mais
profundas, previstas no PL 48/11, do Senador
Ricardo Ferrago, modificando a estrutura do
art. 306 do CTB e dispensando a exigéncia
numérica prevista no caput, para voltar 2 re-
dagdo anterior, do inicio da vigéncia do CTB,
em janeiro de 1998 (sob influéncia do 4lcool
ou outra substincia psicoativa) e criando, além
disso, tipos penais qualificados pelo resultado
danoso resultante da embriaguez ao volante,
em diferentes gradagdes punitivas, passando
pelas lesbes corporais leves, graves, gravissimas
e morte, com penas que vao de 1 a 4 anos
de reclusio (lesoes leves) ao limite de 8 a 16
anos de reclusio (morte). Tal projeto, além
disso, também prevé que serdo aceitos para
a comprovagio do crime de embriaguez ao
volante todos os meios de prova em Direito
admitidos. Aprovado no Senado Federal e
remetido & CAmara Federal, tal projeto passou
a ser identificado como o PL 2.788/2011.9)

Como jd dito, contudo, nestes breves
apontamentos, a Cimara Federal, por acordo
entre os parlamentares, em decorréncia dos
tltimos acontecimentos e da decisao do STJ,
principalmente, resolveu levar adiante, por
ora, apenas mudangas pontuais, relativas
aos meios de prova e 4 ideia de estabelecer
a tolerncia zero no crime de embriaguez ao
volante, por meio da questiondvel figura tipica
estabelecida no § 3., que se pretende agregar
ao art. 306 do CTB.

Que os ventos das mudangas, que realmen-
te s30 necessdrias, tragam melhores inspiragoes
a0 nosso legislador penal, nio somente pelo
clamor mididtico ou pela decisio do STJ,
mas principalmente pela necessidade de se
preservarem vidas e tornar o nosso transito,
que produz mortes como guerras (segundo
algumas estatisticas, até mais...), mais humano
e menos violento.

NOTAS

(1) STJ-Julgamento realizado em 28.03.2012 — REsp.
1.111.566/DF (2009 — 00250862) — rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze — Ementa do voto vencedor:

“Processual penal. Provas. Averiguagao do indice
de alcoolemia em condutores de veiculos. Vedagao
a autoincriminacdo. Determinacao de elemento
objetivo do tipo penal. Exame pericial. Prova que s6
pode ser realizada por meios técnicos adequados.
Decreto regulamentador que prevé expressamente a
metodologia de apuragéo do indice de concentragao
de alcool no sangue. Principio da legalidade.
1 - 0 entendimento adotado pelo Excelso Pretorio, e
encampado pela doutrina, reconhece que o individuo
ndo pode ser compelido a colaborar com os referidos
testes do ‘bafémetro’ ou do exame de sangue, em
respeito ao principio segundo o qual ninguém é
obrigado a se autoincriminar (nemo tenetur se de-
tegere). Em todas essas situagoes prevaleceu, para
o STF, o direito fundamental sobre a necessidade da
persecucao estatal.
2 - Em nome de adequar-se a lei a outros fins ou
propdsitos nao se pode cometer o equivoco de ferir
os direitos fundamentais do cidaddo, transformando-
-0 em réu, em processo crime, impondo-lhe, desde
logo, um constrangimento ilegal, em decorréncia de
uma inaceitvel exigéncia nao prevista em lei.
3 - 0 tipo penal do art. 306 do Codigo de Transito
Brasileiro é formado, entre outros, por um elemento
objetivo, de natureza exata, que nao permite a apli-
cagdo de critérios subjetivos de interpretagdo, qual
seja, o0 indice de 6 decigramas de élcool por litro de
sangue.
4 - 0 grau de embriaguez é elementar objetiva do
tipo, nao configurando a conduta tipica o exercicio
da atividade em qualquer outra concentragao inferior
aquela determinada pela lei, emanada do Congresso
Nacional.
5 - 0 decreto regulamentador, podendo elencar
quaisquer meios de prova que considerasse habeis
a tipicidade da conduta, tratou especificamente de 2
(dois) exames por métodos técnicos e cientificos que
poderiam ser realizados em aparelhos homologados
pelo Contran, quais sejam, 0 exame de sangue € 0
etilometro.
6 - Nao se pode perder de vista que numa democra-
cia é vedado ao Judiciario modificar o contetdo e
0 sentido emprestados pelo legislador, ao elaborar
a norma juridica. Alids, nao é demais lembrar que
nao se inclui entre as tarefas do juiz a de legislar.
7 - Falece ao aplicador da norma juridica o poder
de fragilizar os alicerces juridicos da sociedade, em
absoluta desconformidade com o garantismo penal,
que exerce missao essencial no estado democrati-
co. Nao é papel do intérprete-magistrado substituir
a funcéo do legislador, buscando, por meio da
jurisdicao, dar validade a norma que se mostra de
pouca aplicagao em razao da construgdo legislativa
deficiente.
8 - Os tribunais devem exercer o controle da legali-
dade e da constitucionalidade das leis, deixando ao
legislativo a tarefa de legislar e de adequar as normas
juridicas as exigéncias da sociedade. Interpretagoes
elasticas do preceito legal incriminador, efetivadas
pelos juizes, ampliando-lhes o alcance, induvidosa-
mente, violam o principio da reserva legal, inscrito no
art. 5.9, inciso Il, da Constituicao de 1988: ‘ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei’.
9 - Recurso especial a que se nega provimento”.
(2) I-0art. 276 passaavigorar com a seguinte redagao:
“Art. 276. Qualquer concentragao de alcool por litro
de sangue ou por litro de alveolar pulmonar sujeita o
condutor as penalidades previstas no art. 165 deste
Codigo. )
Paréagrafo anico. Orgdo do Poder Executivo federal
disciplinara as margens de tolerancia para a fiscali-
zagao da concentracao de alcool” (NR).
I - O caput do art. 277 passa a vigorar com a seguinte
redagao:
“Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor,
envolvido em acidente de trénsito ou que for alvo
de fiscalizacao de transito, podera ser submetido
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a testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou
outro exame que, por meios técnicos ou cientificos,
em aparelhos homologados pelo Contran, permitam
certificar seu estado”.

[l - O art. 306 passa a vigorar com as seguintes
alteragoes:

“Art. 306. (...)

§ 1.° Quando o teste for realizado por meio de
aparelho de ar alveolar pulmonar (etilémetro), a
concentracdo de que trata o caput equivalera a 0,3
(trés décimos) miligrama de alcool por litro de ar
expelido dos pulmoes.

§ 2.° 0 Poder Executivo federal estipulard a equiva-
|éncia entre distintos testes de alcoolemia, para efeito
de caracterizagao do crime tipificado neste artigo.
§ 3.%Incide nas mesmas penas previstas neste artigo,
0 condutor que, apresentando sinais notdrios de
embriaguez, ponha em perigo a seguranga propria ou
de outrem, ainda que nao seja possivel determinar a
concentragao de alcool ou esta seja inferior ao limite
estabelecido no caput” (NR).

“Art. 306. Conduzir veiculo automotor sob influéncia
de lcool ou de substancia psicoativa que determine
dependéncia:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos,
multa e suspensdo ou proibicao de se obter a per-
missao ou a habilitagao para dirigir veiculo automotor.
§ 1.° Se da conduta resultar lesao corporal:

Pena - detencao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, multa
e suspensao ou proibicdo de se obter a permissao
ou a habilitagao para dirigir veiculo automotor.

§ 2.° Se da conduta resultar lesao corporal de natu-
reza grave:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, multa e
suspensao ou proibigao de se obter a permissao ou
a habilitagao para dirigir veiculo automotor.

§ 3.° Se da conduta resultar lesao corporal de natu-
reza gravissima:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, multa
e suspensao ou proibicdo de se obter a permissao
ou a habilitagao para dirigir veiculo automotor.

§ 4.° Se da conduta resultar morte:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 16 (dezesseis) anos,
multa e suspensdo ou proibicao de se obter a per-
missao ou a habilitagao para dirigir veiculo automotor.
§ 5.° Aumenta-se a pena de um tergo a metade se a
condugdo se da:

| - sem possuir Permissao para Dirigir ou Carteira
de Habilitagao ou, ainda, se suspenso ou cassado 0
direito de dirigir;

Il - com Permissao para Dirigir ou Carteira de Habili-
tacao de categoria diferente da do veiculo que esteja
sendo conduzido;

IIl - nas proximidades de escolas, hospitais, estagoes
de embarque e desembarque de passageiros ou
onde haja grande movimentagao ou concentragao
de pessoas;

IV - transportando menor, idoso, gestante ou pessoa
que tenha seu discernimento reduzido;

V - no exercicio de profissao ou atividade, em veiculo
de transporte de passageiros ou cargas;

VI - em veiculo que exija Carteira de Habilitagao na
categoria C, D ou E;

VII - em rodovias;

VIII - gerando perigo de dano.

§ 6.° A caracterizagao do crime tipificado neste artigo
poderd ser obtida:

| - mediante testes de alcoolemia, exames clinicos,
pericia ou outros meios que, técnica ou cientifica-
mente, permitam certificar o estado do condutor;

Il - mediante prova testemunhal, imagens, videos ou
a producdo de quaisquer outras provas em direito
admitidas” (NR).

Fernando Célio de Brito Nogueira
Membro do Conselho Estadual para Diminuigao de
Acidentes de Transito e Transportes (CEDATT).
Promotor de Justiga.
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ABORTO, DESEJO E AUTODETERMINACAO FEMININA

Eleonora Rangel Nacif

A comissio de juristas, instituida pelo Se-
nado Federal para elaboragdo de anteprojeto
do novo Cédigo Penal, criou a possibilidade
de ampliacdo das hipdteses autorizadoras do
aborto legal. Entre as propostas de mudangas
nos artigos que tratam do aborto, o texto traz
a possibilidade de interrup¢ao da gravidez por
vontade da gestante até a 12.% semana da gesta-
¢dio, quando o médico constatar que a mulber nio
apresenta condigoes psicoldgicas de arcar com a
maternidade” (art. 128, IV). No caput do novo
art. 128, consta que “Ndo hd crime” diante de
tal circunstincia, criando-se, portanto, uma
nova excludente de antijuridicidade.

Levando-se em consideragio que cerca de
um milhdo de abortos ilegais sdo realizados
anualmente no Brasil e aproximadamente
250 mil mulheres sao internadas nos servicos
publicos de sadde para tratar sequelas,” em
um primeiro momento, tal alteragio soa ino-
vadora e moderna, uma vez que amplia o rol de
possibilidades para que as mulheres pratiquem
aborto, caso assim desejem. E é ai que comega
o problema: no desejo. Mais especificamente,
no desejo feminino. De acordo com o texto
legal, a “vontade” da gestante, ou seja, o seu
“desejo”, deverd ser ratificado por médico, e
o0 mesmo deverd constatar que a gestante ‘%40
apresenta condicoes psicoldgicas” para ser mie.
Nessas condicoes, nao hd crime.

Ocorre que, o simples desejo feminino de
interromper a gravidez j4 ¢ algo demonstrativo
de que a mulher “ndo apresenta condigoes psico-
ldgicas para arcar com a maternidade’, ela nao
quer ser mae, nao deseja ter um filho naquele
especifico momento da sua vida.

Em outras palavras: a mulher que deseja
abortar revela, de forma inequivoca, que nio
tem condigdes psicoldgicas para ser mie, e a
validagdo dessa decisao nio deve vir de fora,
mediante uma constata¢ao médica, mas sim de
quem vivencia as ddvidas e impasses que per-
meiam tal decisdo, ou seja, é a voz da gestante
que deve ser ouvida e respeitada no momento
de decidir se dard continuidade ou nio a
gestacio. Conforme alerta o médico Thomaz
Gollop, “Ter filhos é um projeto de vida e de afeto.
Ninguém impoe maternidade a alguém. Mulher
tem filho quando acha que tem condicoes de ter.
Em uma sociedade democrdtica, a escolba de ter
filhos deve ser livre e nio imposta”.?

Na esteira desse pensamento, o psicanalista
Contardo Calligaris, em artigo intitulado
“Fé na medicina”,®) traz interessantes refle-
x0es acerca dessa problemdtica. Ao analisar o
projeto de reforma sob o ponto de vista psi-
canalftico, comenta que “Obviamente, ‘médico’
(genérico), sugerido pelo texto da proposta, nio
teria treino algum para avaliar psicologicamente
as gestantes. Mas se entende que, no texto da pro-
posta, ‘0 médico’ ndo é mencionado por sua supos-

ta competéncia; ele é invocado como a entidade
para a qual delegamos nossa incomoda liberdade
moral. Algo assim: ndo sabemos se, quando ¢
como o aborto deveria ser criminalizado ou
ndo, mas chamem o médico, ¢
que ele decida, na base de suas
avaliagoes ‘cienttficas”.

Engravidar é um aconteci-
mento feminino de multiplos
significados e boa parte deles
nao contém uma inteng¢io
genuina de ser mie. Pode
ser a confirmagao de uma
fertilidade potencial, motivo
de alegria para muitas, ou a
noticia de que os préximos
anos serdo monopolizados
pela servidao ao filho, cujas
necessidades sempre falario
mais alto do que as da mae.
Para uma adolescente, pode
ser a afirmagio da condigao de
mulher, identificada com sua mie e avé, pois
agora ela sabe que pode ser como elas, ou o
andncio de um futuro restrito, j4 que terd que
trabalhar em vez de estudar e trocar sua vida
social por noites de fraldas e mamadeiras. Pode
ser a forma de se livrar de uma mae que nio
deixa a filha crescer, oferecendo-lhe um neto e
deixando a crianca no seu lugar. Pode ser um
meio de uniao com o homem amado, o sinal
de que o casal quer construir algo juntos, ou o
inicio de uma sequéncia de abandonos mascu-
linos, nos quais a mulher sempre se encontra
enfim s, criando o filho e ruminando seus
sonhos frustrados de familia feliz.“

No final dos anos 60, as feministas
norte-americanas queimaram sutias em praga
publica para protestar contra a dominag¢io
masculina. Elas gritaram: “Nosso corpo nos
pertence”. Leila Diniz, em 1971, exibiu a bar-
riga grdvida de biquini na praia de Ipanema.
A barriga grdvida de Leila Diniz representa a
mesma mensagem: ‘Meu corpo me pertence”.")

Todavia, os valores patriarcais que ainda
vigoram no pais incidem sobre o corpo (e
sobre o desejo) feminino, regulando e vi-
giando o modo de ser e de agir das mulheres
e retirando-lhes a sua autonomia reprodutiva.
Exemplo disso ¢ o fato de que, apesar das
parcas possibilidades de aborto legal previstas
atualmente na nossa legislagio penal, quais
sejam, quando for decorrido de estupro ou
quando a vida da gestante estiver em risco,
com timida ampliagio pelo projeto de re-
forma, a interrup¢ao da gravidez continua
inserida no nosso Cédigo Penal, no capitulo
dos crimes contra a vida. Como se sabe, o
autor/autora de crime contra a vida deverd
ser submetido ao Tribunal do Juri, e even-
tuais medidas despenalizadoras s6 poderio

Todavia, os
valores patriarcais
que ainda vigoram

no pais incidem
sobre o corpo (e sobre
0 desejo) feminino,
regulando e
vigiando o modo
de ser e de agir
das mulheres e
retirando-lhes a
sua autonomia
reprodutiva.

ser aplicadas apds exaustivo e constrangedor
julgamento pelos seus “pares”, os cidaddos
jurados.

J4 ¢ lugar-comum afirmar que “Ninguém
é a favor do aborto. O que se
defende ¢ a descriminalizagio
do aborto”. Sobre a autonomia
de escolha, Gollop assevera:
“Eu ndo sou a favor do aborto,
imagina se eu como médico vou
ser a favor do aborto. Eu sou a
Javor de que as pessoas tenham
o direito de escolha, e na hipd-
tese de resolverem ndo ter uma
gravidez, que nio a tenham em
condicoes adequadas de saiide,
isto eu sou a favor’.

Certamente, a experién-
cia do abortamento ¢ algo
bastante marcante para uma
mulher, algo que envolve
questdes muito {ntimas, pro-
fundas e até metafisicas. E por que nio, reli-
giosas. E ¢ justamente por isso que o assunto
¢ tao complexo. A forma como cada individuo
se relaciona com o “desconhecido”, com o
“sagrado”, é algo pessoal e unico. O leque de
religides disponiveis pode até impor aos seus
adeptos suas ideias e doutrinas, mas o niimero
expressivo de um milhdo de abortos pratica-
dos anualmente no Brasil demonstra que os
preceitos religiosos nio sao considerados pelas
gestantes quando da escolha de nio prosseguir
com a gravidez. Mais uma vez, ninguém ¢ a
favor do aborto em si, a intervencdo ¢ algo
marcante e pode até¢ mesmo tornar-se traumd-
tica, ainda mais em um pais onde tal prdtica
ainda é reprimida criminalmente, mas ¢ 16gico
que o direito de escolha deve ser respeitado.

Sobre os efeitos traumdticos decorrentes do
aborto, Diana Corso afirma que “/o aborto]
pode ser a marca de um episddio traumdtico, que
serd sempre lembrado, fonte de cdlculos eternos de
que idade teria o filho que nio nasceu. Pode ser
Jfonte de fantasias de ter tido o corpo danificado.
Abortar ¢ sempre triste. A clandestinidade, a
culpa e a falta de apoio psicoldgico adequado nio
impedem essa pritica, sé geram mais sofrimento
para as mulberes”.

Mulheres cuja religido nio permite o
abortamento e que vislumbrem real sentido
nesta vedagdo, por ébvio, nio devem abortar.
Mas essas mesmas mulheres (e homens) nio
podem impor a uma nagio inteira que sigam
a sua op¢ao, nio podem impor sua fé e visao
de mundo aos demais.

Em fevereiro deste ano, a Comissao de Re-
forma do Cddigo Penal promoveu audiéncia
publica no Tribunal de Justica de Sao Paulo,
sobre os crimes contra a vida. Das intimeras
manifestagbes ali ocorridas, vale destacar o
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discurso da advogada Matra Fernandes, presi-
dente da Comissio de Bioética e Biodireito da
OAB/R]J, que trouxe dados de uma pesquisa
organizada pelas professoras Debora Diniz, da
UnB, e Marilena Cordeiro Dias Villela Corréa,
da UER]J, sobre um levantamento feito com
mais de dois mil estudos, artigos e publicages
sobre o tema nos tltimos 20 anos.”

A pesquisa contém dados surpreendentes
sobre o perfil das mulheres que abortam no Pafs.
De acordo com o documento “Aborto e satide
publica: 20 anos de pesquisas no Brasil”, esse
grupo ¢ formado, em sua maioria, por jovens
entre 20 e 29 anos, catdlicas, com filho, e que
tomaram a decisdo como forma de planejamen-
to reprodutivo.

Diante desses dados, percebe-se que, atual-
mente, a mulher que decide abortar j4 é mae,
mas opta por nio ter mais filhos, e o que é
levado em considera¢io no momento de sua
decisao é mais o seu projeto familiar do que
a sua religido.

A Organizagiao Mundial de Satide aponta
que 21% das mortes maternas sao ligadas
ao ciclo grdvido-puerperal. Cerca de 6.000
mortes por ano na America Latina tem como
causa as complica¢oes decorrentes do aborto
inseguro (feito em mds-condigdes de higiene
e satide). No Brasil, a mortalidade materna
permanece entre as 10 principais causas
da populagio feminina em torno de 10 e
49 anos, lembrando sempre que a maioria
¢ composta por mulheres pobres e negras.®
Ou seja, além de nao preservar a vida, a lei
penal atual proporciona a morte.

DESCASOS

Em uma nagio que se autopropaga cons-
titucionalmente laica, a ostenta¢io de um
crucifixo no plendrio da mais alta Corte do
pais indica que ainda estamos distantes da
verdadeira separagio entre Estado e Religido.
Recentemente, o mesmo STF que desafia
a Constitui¢io Federal com a manten¢a do
crucifixo durante as sessdes de julgamento,
autorizou, por maioria de votos, o aborto
de fetos anencéfalos. Tal decisio constitui
inegdvel avango, porém, ainda hd muito que
evoluir. E preciso que a autonomia reprodutiva
das mulheres e a autodeterminagio sobre o
seu préprio corpo sejam respeitadas de forma
intransigente. Paises como Portugal e Itdlia,
onde a religido ¢ extremamente presente, jd
descriminalizaram o aborto. Melhor do que
delegar ao médico o diagndstico sobre as con-
di¢bes psicoldgicas da mulher para arcar com a
maternidade, sobre a sua higidez mental para
tanto, seria extirparmos de uma vez por todas
este crime do Cédigo Penal. Crime pratica o
Estado brasileiro ao deixar que milhares de
mulheres morram por ano pela prdtica de um
aborto clandestino. Vale repetir: ter filhos ¢
um projeto de vida e de afeto. Ninguém deve
impor a maternidade a alguém.

NOTAS

(1) Catolicas pelo direito de decidir. Aborto: dialogar
é estratégico. Boletim da AJD, ano 11, n. 40, dez.
2006/fev. 2007.

(2) No ultimo dia 24 de maio, o IBCCRIM, juntamente
com a Universidade Candido Mendes, realizou no
Rio de Janeiro a Mesa de Estudos e Debates sobre
0 aborto no novo Cadigo Penal. Os palestrantes Dr.
Thomaz Gollop, Médico e coordenador do Grupo de

JOSE® QUER TRABALHAR...

Alexandra Lebelson Szafir

Advoguei para o Sr. José gratuitamente, por-
que fui nomeado pelo juiz para assim proceder.
Niio ganhei um centavo e minha obrigagio com
ele terminou no momento em que ele foi julgado.
No entanto, gosto tanto dele ¢ da D. Maria,®
sua esposa, que fico feliz em poder ajudar com
qualquer coisa.

Pego, em nome do Sr. José e de sua familia,
que ele ndo seja prejudicado no trabalho em
razdo desses dias que tem faltado’. Ele é homem
trabalhador e honesto. Merece estar empregado
e seguir com sua vida. A D. Maria ¢ o filho
deles, com certo retardo mental, dependem do
trabalho do Sr. José para sobreviverem. Apesar
de ser um homem muito simples e ser a familia
paupérrima, todos tém um coragio do tamanho
do mundo” (mensagem dos advogados de José
ao seu empregador).

O empregador de José também quer que
ele trabalhe. Mas, aparentemente, sdo sé os
dois que querem isso.

Comeco do inicio: José era um humilde jar-

dineiro de cemitério, quando, em 2001, apds
ser muito humilhado, acabou por cometer um
crime, primeira e dinica mdcula em sua vida.

Respondeu ao processo em liberdade e, em
2003, foi contratado para trabalhar, também
como jardineiro, num motel na capital pau-
lista. Ou, em suas proprias palavras, “deixou
de trabalhar com a morte para trabalhar com
a vida’.

Com seu parco saldrio, sustenta com digni-
dade sua esposa e o filho dela, que é maior de
idade, mas sofre de acentuado retardo mental.
Nio ganha o suficiente para fazer coisas para
nés corriqueiras: cinema, teatro, museu. Seu
lazer aos fins de semana ¢ a TV (aberta) e
estar com a familia e amigos. Sua maior ex-
travagincia, que ele conta com orgulho, ir ao
McDonald’s no aniversirio do enteado, com
direito a sorvete de sobremesa para os trés.

Sobreveio a condenagdo. A imputacgio de
homicidio qualificado foi desclassificada para
simples; a pena, fixada em 6 (seis) anos de
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Estudos sobre o Aborto (GEA) e Dr. Rulian Emmerick,
advogado, trouxeram ideias interessantes sobre o
tema e provocaram debates acalorados na plateia.

(3) Cacuearis, Contardo. Fé na medicina. Folha de S.
Paulo, 1.° mar. 2012.

(4) Corso, Diana. Sobre a legalizagao do aborto. Dis-
ponivel em: <http://www.marioedianacorso.com/
abortos>. Acesso em: 15 jun. 2012.

(5) Govpensera, Miriam. Nosso corpo nos pertence. Folha
de S. Paulo, 13 mar.2012.

(6) Proposta de alteragao: “Exclusao do crime
Art. 128. N&o ha crime se:
| - se houver risco a vida ou a satde da gestante.

Il - a gravidez resulta de violagao da dignidade se-
xual, ou do emprego ndo consentido de técnica de
reproducao assistida;

Il - comprovada a anencefalia ou quando o feto pade-
cer de graves e incuraveis anomalias que inviabilizem
a vida independente, em ambos 0s casos atestado
por dois médicos.

IV - por vontade da gestante até a 12.2 semana da
gestacdo, quando o médico constatar que a mulher
nao apresenta condigoes psicoldgicas de arcar com
a maternidade.

§ 1.°Nos casos dos incisos Il e lll, e da segunda parte
do inciso I, 0 aborto deve ser precedido de consen-
timento da gestante, ou quando menor, incapaz ou
impossibilitada de consentir, de seu representante
legal, do conjuge ou de seu companheiro”.

(7) Link para a pesquisa em pdf, extraida do site Catdlicas
pelo Direito de Decidir: <http://www.catolicas.org.
br/uploads/20%20an0s%20de%20pesquisas%20
sobre%20aborto%20n0%20Brasil.pdf>.

(8) Dados apresentados pelo médico Thomaz Gollop,
na Mesa de Estudos e Debates O aborto no novo
Cadigo Penal. A gravacao audiovisual do evento esta
disponivel na midiateca do IBCCRIM.

Eleonora Rangel Nacif

Coordenadora-chefe do Departamento de Mesas de
Estudos e Debates/IBCCRIM.

Advogada Criminalista.

reclusdo, a serem cumpridos, inicialmente, no
regime semiaberto. Foi-lhe permitido ficar em
liberdade até que a Secretaria de Administra-
¢do Penitencidria (SAP) lhe disponibilizasse
uma vaga no regime adequado.

Tal vaga surgiu e, antes mesmo que se for-
massem os autos da sua execugio criminal, José
foi intimado a comparecer no estabelecimento
carcerdrio. Imediatamente, a defesa peticionou
junto a Vara das Execu¢oes Criminais, reque-
rendo que lhe fosse permitido, em nome da
funcio ressocializadora da pena, continuar
trabalhando no mesmo emprego onde jd estd
hd mais de nove anos.

Deferido o pedido e devidamente oficiada a
decisao a SAP, acreditava-se estar solucionado
o problema. Ledo engano! A “saga” apenas
comegava e José continuava sem poder ir
trabalhar...

Impetrou-se habeas corpus, apontando-se
a SAP como autoridade coatora. Ao prestar
informagdes, e s6 entdo (como se até aquele
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momento pudesse simplesmente descumprir,
injustificadamente, a determinacio judicial),
esta informou que o motivo do descumpri-
mento fora a falta de tornozeleiras eletronicas.
Diante dessa informacio, a Magistrada deter-
minou que se permitisse a José ir trabalhar e
que se usassem outros meios de fiscalizagio (o
que, por sinal, era feito quando nio existiam
as tornozeleiras eletronicas).

A decisao continuou sem cumprimento.
Nova peti¢ao da defesa e esta foi informada
de que a Unidade Prisional (a quem caberia a
fiscalizagao do trabalho externo de José) nio
dispunha de quaisquer informagoes ou docu-
mentos sobre o local de trabalho de José, o que
impossibilitava a referida fiscalizagao. Ante a
razoabilidade desta justificativa, a defesa jun-
tou aos autos e também levou pessoalmente
ao estabelecimento carcerdrio onde José se
encontrava a documentagio que possibilitaria
a fiscalizagao do seu trabalho.

O que houve a seguir justifica a existéncia
do popular termo — ainda inexistente em nos-
sos diciondrios — “burrocracia’. Num sistema
burocrdtico (ou devo dizer burrocritico?),
regras e formalidades existem para serem cum-
pridas — quantas mais existirem, melhor —, nao
importa que, como neste caso, elas contrariem
o préprio fim para o qual foram criadas: possi-
bilitar o trabalho externo de presos no regime
semiaberto.

Mais uma vez o estabelecimento prisional
oficiou 4 Vara das Execucoes Criminais, infor-
mando que faltavam documentos “imprescin-
diveis” para a liberagio do quase sexagendrio
José, “constantes em resolu¢des da SAP e da
FUNAP, as quais tém por finalidade a lisura e
transparéncia dos trabalhos”.

Felizmente, a Magistrada enxergou o absur-
do da situagdo, determinando que José fosse
imediatamente liberado para o trabalho, uma
vez que os documentos juntados até entdo pro-
piciavam plenamente a fiscalizagao; de outro
lado, concedeu & defesa 60 dias para juntar os
demais documentos exigidos.

Problema resolvido? Nio, ainda nao!®
Embora José tivesse, finalmente, voltado ao
trabalho e a defesa se apressasse a providen-
ciar os documentos exigidos, a supervisora
daquele recebeu um e-mail do Centro de
Detengao Proviséria onde ele se encontrava,
requisitando que se juntasse “contrato de tra-
balho de reeducando do regime semiaberto”,
assim como informando os dados de uma
conta da SAP em que um saldrio minimo
deveria ser depositado.

Em nova peti¢io, a defesa explicou a
magistrada que tal proceder necessariamente
rescindiria o contrato de trabalho que José
j& possuia e, assim, perderia todos os seus direitos
trabalhistas dele decorrentes.

Desta feita, entretanto, o pedido foi ne-
gado, afirmando-se que “na inteligéncia do
art. 28, § 2.2, da LED, o regime de trabalho

do preso ¢ de direito publico, pois inexistente
a condi¢io essencial para o trabalho espon-
tAneo, ou seja, a liberdade para formagio do
contrato de trabalho, retirada do condenado
A pena privativa de liberdade. Em suma, o
trabalho do sentenciado nio mais se sub-
mete ao regime da Consolidagio das Leis
do Trabalho”.

A defesa, entdo, tomou as seguintes pro-
vidéncias: (i) mandou a mensagem em epi-
grafe para o empregador de José; (ii) fez um
pedido de reconsideragio perante o Juizo das
Execugbes, e (iil) impetrou um habeas corpus
com pedido de liminar perante o Tribunal de
Justiga (subscrito pelos brilhantes advogados
Alberto Zacharias Toron, Marcelo Feller e
Daniel Gertsler).

No pedido, argumentou-se que a decisao
combatida feria o espirito do préprio artigo
de lei por ela invocado sob dois aspectos:
“Primeiro sobre o intuito libertdrio do art. 28,
§ 2,2, da LEP, de incentivar aos empregadores
a contratagao de presos pela facilitagio na dis-
pensa das obrigacoes trabalhistas decorrentes
do contrato de trabalho.

Facilitagdo essa que nao é necessdria no caso
concreto, pois José nao serd contratado, mas
jd estd contratado. O fato ¢ que os emprega-
dores o querem contratado, e ndo precisam de
incentivo algum: precisam mesmo somente do
préprio José. E estdo lutando incessantemente
por isso.

Segundo, sobre a finalidade da execugdo
penal: quanto 2 incoeréncia de se extirpar
direitos trabalhistas (que indubitavelmente
contribuem para a reeducacio social de José)
num processo de execugio, este em que José
(ou qualquer outro executado) figura como
“reeducando”.

Essa ¢ a finalidade, e nada mais. Diferente
seria se manté-lo contratado inviabilizasse o
cumprimento da pena, ou por algum motivo
prejudicasse a reeducagio. Nesses casos a de-
fesa restaria satisfeita, mas nao é caso.

Ainda mais pelo fato — e aqui paira o
elemento essencial para se analisar o caso
concreto — de que em 6 meses José cumprird
o requisito objetivo da progressao, e passard
a cumprir sua pena no regime aberto (e tudo
indica que cumprird o requisito subjetivo
também). Ora, no regime aberto ele poderd
livremente ser contratado pelo seu empregador
e toda essa discussao perderd qualquer objeto!

Dessa forma, estar-se-ia rescindindo seu
contrato de trabalho, arrancando-lhe todos os
direitos adquiridos nesses ultimos nove anos
por causa de seis meses! Até mesmo por uma
questao de proporcionalidade nao tem sentido
exigir-lhe essa imposi¢io. Mesmo porque,
Exceléncia, hd de se convir que j4 se passaram
mais de dois meses desde que José exerce seu
trabalho externo sem contrato firmado com
a SAP sem que qualquer problema tenha
ocorrido, demonstrando ser um simples (e

no caso de José, efémero) entrave burocrdtico.

Tudo isso sem prejuizo de se cumprir todos
os outros requisitos exigidos pela SAP, pois,
mesmo que sob um contrato de trabalho, serdo
cumpridas as exigéncias da SAP (hordrio de
trabalho, saldrio etc.)”.

Nio tenho o hdbito de transcrever longos
trechos de petigdes, mas, neste caso, abre-se
uma exceg¢do, dada a Exceléncia do trabalho.
Mais adiante, consta do pedido:

“Ora, se tudo o que a doutrina penal (ideal
libertdrio de reeducagio do preso que a embasa)
se restringe & matéria de livros e digressoes aca-
démicas — pois se sabe do triste grau de reinci-
déncia de ex-detentos no Brasil e como o sistema
carcerdrio de longe reeduca seus presos —, causa
perplexidade aos impetrantes que quando essa
situagio ideal bate na porta dos aplicadores de
direito, ela é ignorada sob 0 manto negro da fria
aplicacio da letra da lei.

Sempre perigosa, ainda mais quando feita
em prejuizo do reeducando. Ainda mais quando
aplicada & penumbra da justica cobrindo a visio
do julgador com as pdginas do cddigo para nio
ter que enxergar os olhos do homem sobre o qual
ele é aplicado. Fazer isso é promover uma ideia
de justica. E 0 minimo da boa técnica que sossega
¢ legitima a md-justia. E o conforto da norma
escrita que acalma a dnsia de justica que assola o
bom julgador. E pede-se que essa dnsia fale mais
alto que o conforto da norma gelada.

Mesmo porque, Exceléncia, se a aplicacio
literal e fria da lei fosse o ideal de justica que se
procura, nio haveria sentido em colocar huma-
nos na cadeira de juizes: bastariam mdquinas,
pois s6 um homem é capaz de ser maior que
a técnica. Afinal, se nio se pode saber o que ¢
Justo, ¢ fato que a injustica salta aos olhos de
Jforma que, a par do que vem escrito no art. 28,
§ 2.9 da LEP E indubitivel que tirar de José
seus direitos trabalhistas, por um motivo que se
revelou até agora desnecessdrio, é uma injustica
que salta aos olhos”.

Ocorreram, entio, duas coisas: 0 Desem-
bargador Soares de Mello concedeu liminar,
determinando que se mantivesse o contrato de
trabalho de José; e, apds receber a noticia da
concessao da liminar, a Jufza Maria Isabel do
Prado reconsiderou a decisio anterior, também
determinando a manutengio do referido con-
trato. Fez-se a verdadeira Justica!

Fica a indagagao: o que teria acontecido se
José nio tivesse advogados?

NOTAS

Nome trocado por um ficticio.

Nome também ficticio.

A autora deste texto tem ciéncia de que a sua leitura
esta ficando cansativa; imagine, portanto, caro leitor,
quao cansativo foi para a defesa e para o proprio José
viver essa experiéncia!

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada.
(aleszafir@uol.com.br)
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CRIMINALIDADE DE BAGATELA: A
REFLEXOES SOBRE O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA®

Conclusoes sobre a Mesa de Estudos e Debates

O IBCCRIM e a Universidade Presbiteriana Ma-
ckenzie realizaram no més de maio uma “maratona
juridica” sobre os crimes de bagatela. O documentd-
rio “Bagatela”, de Clara Ramos, foi exibido na 7.2
edi¢ao do Café & Debate, promovido pelo Centro
Académico Joao Mendes Jr., em 05.05.2012. Nesta
oportunidade, apds a exibi¢io do filme, académicos
e profissionais do Direito trouxeram ideias e reflexdes
interessantes sobre o tema, destacando-se a participa-
3o da advogada Sonia Drigo, uma das principais en-
trevistadas do documentdrio, Adriano Galvao, Victor
Grampa, Felipe Righetti, Danilo Ticami e Giancarlo
Vay. O tema foi novamente abordado em 19.05.2012,
na Mesa de Estudos e Debates realizada novamente no
Mackenzie, com a participagio do Des. Carlos Vico
Mafias, do Juiz Airton Vieira e do Prof. Alexis Couto
de Brito, sob a presidéncia do Defensor Ptiblico Luiz
Felipe Fagundes. O debate foi muito enriquecedor,
tendo em vista que cada um dos palestrantes apre-
sentou uma visao prépria e diferente sobre o tema.

Inicialmente, Airton Vieira trouxe 2 reflexio
aspectos ligados ao papel do Poder Judicidrio sobre o
tema, com criticas ao chamado “ativismo judicidrio”
“Nenhum juiz é neutro. O juiz carrega para as suas deci-
soes tudo aquilo que ele experimentou e vivenciou na sua
vida, e uma das dreas onde aflora de wma forma muito
mais evidente esta ideologia é a drea do direito penal.
(...) Juizes sio escravos da lei. Habemus legis, temos que
cumpri-la. Se ndo concordamos com ela, nio concordamos
com a Constitui¢io, devemos lutar para alterd-las, mas
qual é o caminho em uma democracia para a mudanga
das leis? E 0 Congresso Nacional. Juiz nio é legislador”.
Sobre este aspecto, Vico Maiias observou: “O Doutor
Airton e eu talvez tenhamos mais em comum do que
parece (...) esse falso discurso de que existe Juiz neutro,
é uma mentira, uma faldcia, wuma hipocrisia. (...) Juiz
é um agente politico sim, [nds] temos que fazer politica
claramente, vencer essa ideia hipderita da suposta isengio,
quem é isento estd a servigo de uma bandeira e escamoteia
essa visdo, € preciso ter coragem de ser diferente”.

Sobre os crimes de bagatela, Vieira asseverou que
jd existe no Cédigo Penal a figura do furto privile-
giado para os casos em que o valor da coisa é peque-

PARTICIPE
POR ACREDITAR

no, situagdes que se amoldariam no principio da
insignificAncia: “Témos a Lei 9.099/1995, que propicia
a suspensio do processo para quem nio tem antecedentes
criminais, se encaixa na bagatela, jd sai a suspensio do
processo (...) por que entdo passarmos a negar o texto
expresso da lei e legislar por conta prépria?”.

Por outro lado, Vico Maiias ponderou: “O crime
é um problema. Ninguém gosta de ser assaltado, rou-
bado, violentado, enganado, essas condutas devem ser
reprimidas. A questio estd em como fazer isso. (...) A
condenagcio criminal tem um simbolismo social enorme.
Ela estigmatiza, ela exclui da sociedade. Eu carimbo a
testa daquela pessoa como criminosa porque ela foi con-
denada. Automaticamente ela estd alijada do mercado
de trabalho. Isso é inteligente ou eu estou empurrando a
pessoa ainda mais para a criminalidade?”. E conclui:
A punigio deve haver sim, mas ela nio precisa necessa-
riamente ser uma puni¢io penal’.

Ainda sobre este aspecto, Alexis Couto de Brito
esclareceu que A sangio penal tem a caracteristica de
retirar de vocé algo imprescindivel e indevolvivel. Se eu
retiro o seu patriménio eu posso devolvé-lo a qualquer
hora. Quando e aplico uma pena e prendo alguém
eu jamais devolvo para essa pessoa o que retirei dela,
que é o seu tempo de autodeterminagio’.

Além das explanagdes e debates, foi apresentada
uma pesquisa realizada pelos orientandos do Prof.
Pierpaolo Bottini, Thaisa Bernhardt Ribeiro e
Douglas Ibarra, da Universidade de Sio Paulo,
sobre o principio da insignificincia nos Tribunais
Superiores, com dados sobre 0 aumento de nimero
de casos alegando o principio da insignificAncia
no STE o percentual de reconhecimento da insig-
nificAncia nos crimes contra a ordem econémica
e contra a Administracio Publica, bem como em
relacdo aos crimes patrimoniais, sobre os valores
considerados insignificantes de acordo com o tipo
de crime cometido, os bens mais afetados pelo
principio a insignificAncia, entre outros dados
atuais sobre o tema.

NOTAS

(*) A gravacao audiovisual do evento esta disponivel na midia-
teca do IBCCRIM.
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ASSEMBLEIA GERAL EXTRAORDINARIA
CONVOCAGAO
Ficam convocados o0s associados do IBCCRIM, inscritos ha mais de um ano e em dia com as suas contribuigoes,
a se reunirem em Assembleia Geral Extraordinaria, no dia 19 de julho de 2012, as 10:00 horas, em primeira
convocacao, se houver quorum estatutario, ou as 10:30 horas, em segunda convocagao, com qualquer numero
de associados, na sede social do Instituto.
(Rua Onze de Agosto, 52 — 2.° andar — Centro — Sao Paulo), para deliberar sobre Reforma Estatutaria.

Marta Saad
Presidente

» Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB/SP

« Associacdo dos
Delegados de
Policia de Sao Paulo -
ADPESP
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