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APRESENTACAO

A 242 edigdo da REVISTA DA DEFENSORIA é um convite ao mergulho
tedrico em questdes de grande relevancia e atualidade. Reunindo 14 textos
semeados na doutrina de protegdo aos direitos humanos, na criminologia
critica, na sociologia e na filosofia juridica, esta edigao ilumina temas de
necessaria reflexao frente aos desafios a afirmagéo da Democracia.

Nossos autores falam nos riscos relacionados a informagéo em saude;
nos mecanismos sociais e institucionais de criminalizagdo da sexualidade
feminina e da ndo criminalizagdo do racismo; na falacia da redugdo da
maioridade penal; na necessidade de avangar em politicas publicas para
garantia de exercicio de direitos e denunciam os efeitos do massivo
encarceramento provisorio, frente a regra de sua excepcionalidade.

Falam de aportes da psicologia e da neurociéncia, do trabalho e da
reintegracao social dos presos; do modelo restaurativo de se fazer Justica e em
esforgos punitivos inconstitucionais. Redimensionam o papel da Defensoria e
revelam, entre outras, importante maneira de refletir sobre os obstaculos para o
acesso a justica daqueles a quem assistimos juridica e integralmente, no
cotidiano de nossa atuacdo. Vejamos.

Fernanda Tavares Sonda, no artigo A SOCIEDADE EM REDE E A
INFORMAGAO EM SAUDE: UM DIREITO EM CONSTRUGAO NO BRASIL,
analisa a importancia desta informacdo no atual cenario social denominado
sociedade da informagédo, levando em consideragao tratar-se de um bem de
alto valor e potencialmente lucrativo, cuja possibilidade de monetarizagéo gera
risco ao consumidor, e ao direito fundamental a privacidade.

Em DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, DIREITOS HUMANOS E
RACISMO: O NECESSARIO (RE)PENSAR SOBRE A CRIMINALIZAGAO DE
PRATICAS RACISTAS, Rayane Karoline Chagas de Souza do Nascimento
e Veyzon Campos Muniz discutem o direito ao desenvolvimento e a
efetividade do objetivo do milénio quanto ao desenvolvimento sustentavel
frente ao racismo estrutural e a ndo promogéao de instituicdes pacificas, justas,
eficazes, responsaveis e inclusivas, enquanto componentes sensiveis a sua

constituigdo. Os autores destacam a necessidade de repensar a aplicagao das
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normas penais e o papel dos precedentes judiciais relacionados a
criminalizagéo do racismo.

Thayse Klain Carvalho em A CRIMINALIZAGAO DA SEXUALIDADE
FEMININA considera a evolugdo da Criminologia e um estudo da Midia, para
uma leitura critica da visédo da sociedade sobre a mulher criminosa. A autora
conclui que o preconceito reflete-se no direito de visita intima e no controle da
sexualidade das presas, ja que esta é considerada incompativel com a “mulher
direita”, na perspectiva da “corregédo” pelo sistema.

No texto CAPACITAR PARA LIBERTAR: A RESSOCIALIZAGAO
PELO VIES DA REMIGAO DA PENA, Luiza Pinheiro Bonfiglio discute e a
eficacia do instituto da remigdo como fator de ressocializagao, constatando que
o processo de reintegragao social é dificultado em razdo da inexisténcia de
politica publica que propriamente estabelega diretrizes acerca da
implementacéo da remigdo da pena.

Ainda no viés da Sociologia Juridica como cenario da analise de
questdes contemporaneas, Fernando Cezar Dall’Osto e varios outros
autores, no artigo A REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL E SUA POSSIVEL
INFLUENCIA NOS INDICES DE CRIMES COMETIDOS POR MENORES,
apresentam pesquisa de campo com coleta de dados realizada junto ao Centro
de Atendimento Socioeducativo (CASE) e ao 12° batalhdo de Policia Militar de
Caxias do Sul. Os resultados tendem a demonstrar de forma critica que a
redugcdo da menoridade penal ndo diminuira o numero de crimes,
especialmente porque grande parte dos menores esta vinculada as facgoes,
tratando-se de problema de carater muito mais social do que infracional.

Seguindo na tematica da justiga juvenil, Laura Mattos de Lima em A
JUSTICA RESTAURATIVA E A SUA APLICABILIDADE NOS CONFLITOS
ENVOLVENDO ADOLESCENTES defende que o meio tradicional de “fazer
justica”, € um modelo focado exclusivamente na imposicdo da pena,
apresentando o modelo restaurativo, como alternativa efetiva e
transformadora quando aplicada aos conflitos que envolvem este segmento
etario.

Outro artigo que nos honra apresentar ¢ A AUSENCIA DE INTERESSE
DE AGIR DO ESTADO NA APURAGAO DE ATOS INFRACIONAIS
PRETERITOS A CONCLUSAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA JA
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IMPOSTA AO ADOLESCENTE, de Douglas Lima de Souza. Apresentando
divergéncias doutrinarias e jurisprudéncias, discute o instituto da unificagéo das
medidas socioeducativas, especialmente quanto a vedagdo ao Juiz para
aplicacdo de novas medidas aos que tenham cumprido ou progredido na fase
executiva, a partir de uma interpretagéo sistematica e inovadora do ECA em
consonancia com o SINASE.

Avancando na trilha da interdisciplinaridade, segue tema de discussao
central na vida recente dos brasileiros. O texto € de Ana Carolina Mezzalira e
de Silvania Dellamora Silveira: A PRISAO DO INDIVIDUO SEM
CONDENAGAO: UMA REFLEXAO JURIDICO-PSICOLOGICA SOBRE AS
REPERCUSSOES DO ENCARCERAMENTO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENCA. As autoras sinalizam para os reflexos
psicossociais da prisdo cautelar e da vida no carcere, bem como seu papel no
Processo Penal brasileiro, frente ao carater de excepcionalidade da prisdo
proviséria em nosso ordenamento, e a realidade de quase metade dos
individuos que compdem o sistema carcerario de nosso estado ndo possuirem
condenagao.

Fechando o conjunto de elaboragbes na area penal apresentamos o
artigo INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO ARTIGO 1° DA LEI N.°
13.654/2018: AFASTAMENTO DA MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA
DE FOGO NO CRIME DE ROUBO, de Fernando Alves Morsch. O texto, de
enorme profundidade tedrica, oferece consideragdes acerca do controle de
constitucionalidade, faz analise de constitucionalidade por meio de principios,
sistema constitucional e lei penal, revelando a contradicdo de dispositivos no
que tange a aplicagdo da pena, e apresenta posi¢cdes contrarias as suas
afastando-as de forma argumentativa.

Karina Meneghetti Brendler e Aida Victéria Steinmetz Wainer em
PROJETO “QUEM E MEU PAI?”: UMA POLITICA PUBLICA EM DEFESA
DO DIREITO FUNDAMENTAL A FILIAGAO enfrentam a tematica das politicas
publicas afirmando sua eficacia para defesa dos direitos fundamentais, a partir
do projeto referido no titulo, demonstrando sua execugdo no municipio de
Capao da Canoa/RS.

Também agregando conteudo inovador a area civel, A COISA
JULGADA NAS ASSISTENCIAS SIMPLES E LITISCONSORCIAL, de Felipe
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Antonioli, enfoca a abrangéncia da coisa julgada em processo no qual ha
assisténcia, ja que a matéria atinente aos terceiros intervenientes ainda nao
possui unanimidade entre os estudiosos. Como a assisténcia se apresenta sob
duas modalidades, a simples e a litisconsorcial, o artigo dedica-se a esclarecer
quais as repercussodes da coisa julgada sobre o assistente simples.

Em O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA ADEQUADA NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, Ariane Langner, enfrenta os pressupostos
de uma tutela jurisdicional adequada apontando avancos e retrocessos
trazidos pelo CPC ao exercicio desse direito fundamental. A pesquisa permite-
Ihe afirmar que o modelo vigente coloca em risco este direito, concluindo que
a tutela jurisdicional adequada é a que considera o caso concreto como
pressuposto imprescindivel a fundamentagdo da decisdo, garantindo
coeréncia interna (a questao de fato) e externa (a questao de direito).

Maria do Carmo Goulart Martins Setenta em A DEFENSORIA
PUBLICA E A TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS POR MEIO DO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE reflete sobre a realizagdo da
missdo deste orgdo constitucional, defendendo necessario o seu papel
institucional de interlocugdo entre o direito interno e o direito internacional
como instrumento de protegédo e promogao dos direitos humanos.

Ao final, na sessédo dedicada as publicagbes institucionais apresento
texto de minha autoria apresentado a Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, em meu processo de doutoramento. O texto NEUROCIENCIA E
CULPA JURIDICO-PENAL REFLEXOES ENTRE A LIBERDADE E A
CONSCIENCIA questiona o instituto da responsabilidade penal frente aos
aportes tedricos trazidos pela neurociéncia para, a luz da filosofia do Direito,
desconstruir tradicionais ideias sobre o livre arbitrio e a liberdade de agir de

outro modo, desafiando a redefinigdo da culpa juridico-penal.

JOAO BATISTA OLIVEIRA DE MOURA
Defensor Publico
Coordenador da Revista em exercicio
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A SOCIEDADE EM REDE E A INFORMAGAO EM SAUDE: UM DIREITO EM
CONSTRUGAO NO BRASIL

Fernanda Tavares Sonda'

RESUMO: O presente artigo tem como tema principal a informagdo em salde
inserida na sociedade em rede. Ao considerarmos que a informagdo em saude se
apresenta como um bem de alto valor, com potencial consideravel de lucro, a
problematica que impulsiona a pesquisa visa analisar qual a importancia dessa
informacéo no atual cenario social, denominado sociedade da informagao. Adotou-
se 0 método de abordagem dedutivo e como técnica a pesquisa bibliografica. A
tematica €& desenvolvida a partir da violagdo aos direitos de privacidade
demandando, para tanto, a adogédo de medidas protetivas efetivas. O tema mostra-
se relevante no momento em que se verifica a possibilidade de monetarizacdo da

informacéo, gerando risco ao consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: Informacdo em salde. Sociedade em rede. Sociedade da

informacéao.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 A internet, a sociedade em rede e a disseminagéo de
dados na sociedade da informagéo. 2.1 E-salde e o mercado: um viés econdmico
da informagédo. 3 O problema da protegdo da privacidade das informagdes em
saude. 3.1 Desafios a protecdo de dados pessoais sensiveis no ambito da
Sociedade de Informacéo e a necessidade de um marco regulatério do tratamento
de dados em saude. 4 A economia de dados sensiveis: big data e a revolugéo na
area da saude. 4.1 A funcionalidade dos bancos de dados e cadastros de consumo
em saude e o abuso dos fornecedores ao comercializar informagdes e dados

sensiveis de saude. 5 Consideragdes finais. 6 Referéncias.

1 Analista Processual da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Mestre
em direito pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado da
Universidade de Santa Cruz do Sul, na linha de pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo. Bacharela em Direito graduada pela Universidade de Caxias do Sul.
Farmacéutica graduada pela Universidade de Caxias do Sul.
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1 INTRODUGAO

No contingente da sociedade da informagdo, € necessario desenvolver
questdes que possam equilibrar o direito fundamental a intimidade e a vida privada
face aos avangos da tecnologia da informagdo. Tal contexto exige medidas que
regulem expressamente questdes especificas sobre a protegao de dados pessoais,
0s quais sao alvos necessarios dos inovadores recursos tecnologicos.

Considerando que o mercado de saude movimenta quantidades gigantescas
de recursos, pensar na coleta e venda desses dados enquanto negdcio € um tanto
quanto razoavel. Nesse sentido torna-se indiscutivel tratar os dados de saude como
dados pessoais sensiveis, e por isso sujeita-los a um regime especial de protegao,
justificado pela necessidade de protegédo da confidencialidade, que exigem a adogéo
de medidas de seguranga adequadas. A fim de garantir que esse mercado ganhe
transparéncia, foi sancionada a Lei Geral de Protecdo de Dados, em meados de
2018, a qual ajuda a garantir a privacidade dos consumidores em saude.

A preocupacgdo dessa pesquisa foi reforcada a partir de margo de 2018,
quando da repercussao mundial acerca da noticia sobre o vazamento de
informagbdes de dezenas de milhdes de perfis do Facebook, os quais ficaram a
disposi¢éo da empresa de analise de dados Cambridge Analytica. Considerando que
esse escandalo tomou proporgdes ainda maiores, uma vez que os dados foram
coletados em sua grande maioria sem o consentimento dos usuarios, de forma
dissimulada, a partir da realizagdo de um teste de personalidade (RAPOSO et al.,
2019, p. 59). Curiosamente o Facebook, vinha sondando hospitais e outras
instituicbes de saude dos Estados Unidos, propondo o compartiihamento de
informagdes dos usuarios. A ideia era cruzar os dados fornecidos pelas instituicdes
(sexo, faixa etaria, doenga e prescricdes) com o material existente no préprio
Facebook, para em teoria, ajudar a identificar pacientes com necessidades de
cuidados especiais. Entretanto, reitera-se que, em nenhum momento foi discutida a
necessidade de informar os pacientes sobre o uso de seus dados, tampouco
pediram-lhe sua permisséao.

Embora breve, far-se-4 uma contextualizagdo sobre a sociedade da
informagéo, com o proposito de identificar formas de prevenir agdes atentatorias aos

direitos e liberdades fundamentais referentes aos dados pessoais especialmente os
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dados de saude, o que justifica o uso do método dedutivo e, acessoriamente, o
método dialético, amparados pela pesquisa em referencial bibliografico pertinente,
vez que a tematica demanda um constante debate.

Essa pesquisa esta comprometida em buscar uma tutela efetiva e eficaz aos
direitos que estao destituidos de protegédo devido ao descompasso entre o direito e a
tecnologia. Nesse sentido, para enfrentar os problemas advindos da revolugéo
tecnoldgica, faz-se mister que o direito a protecdo de dados contemple um direito
apto a ser protegido por norma especifica. Em um mundo digital e globalizado, o
acesso a informagdes de carater pessoal torna-se um recurso utilizado em demasia,
por isso a necessidade de estabelecer limites quanto a coleta e uso de dados

pessoais como forma de protecéo frente a eventuais abusos.

2 A INTERNET, A SOCIEDADE EM REDE E A DISSEMINAGAO DE DADOS NA
SOCIEDADE DA INFORMAGAO

A internet é o fruto da convergéncia do desenvolvimento das
telecomunicagbes e dos computadores. O telégrafo, o telefone, o radio e o
computador prepararam o palco para a integragdo de capacidades Unicas da
Internet, que é, concomitantemente, um mecanismo de disseminagdo de
informagbes de alcance mundial e um meio para a interagdo e colaboragao entre
pessoas, independente de localizagao geografica. Assim, a fluidez das relagdes
sociais, em grande medida, se desenvolve no ambito da Sociedade da Informacéo,
por meio do acesso a internet.

A potencialidade da comunicagdo, a partir das modernas tecnologias da
informagao, permitiu, no plano das relagbes humanas, estabelecer comunicagbes
em escala planetaria, que transcende qualquer limite espacial, a uma velocidade de
transmisséo praticamente instantanea. A fluidez contextualizada é algo jamais visto
até entéo na histéria das relagdes sociais (PEREZ-LUNO, 2012, p. 22).

Ainda nesse sentido, importa considerar que os novos meios de comunicagao
sdo desenvolvidos, introduzidos e modificam a maneira pela qual o individuo se
relaciona com os outros. Tal transformagédo é intermediada pela comunicagéo
(THOMPSON, 2011, p. 09).

Nessa seara, destaca-se que a internet perfaz o meio que consolida a

comunicagéao interpessoal, a partir da interagdo em ambiente virtual. “A internet € um
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tecido da comunicagdo em nossas vidas: para o trabalho, os contatos pessoais, a
informacdo, o entretenimento, os servigos publicos, a politica e a religido”
(CASTELLS, 2009, p. 100).

A internet passou a ser a base tecnoldgica para a forma organizacional da era
da informacéao: a rede. Nesse sentido, a rede representa a nova morfologia social da
sociedade. Importa destacar rede enquanto sujeito de modificagéo, responsavel por
processos produtivos e de experiéncia com impacto no poder e na cultura,
reforgando a importancia das redes nos processos produtivos e de experiéncia
(CASTELLS, 2003, p. 07-08).

A rapida interagao em rede, encontra fundamento no paradigma da sociedade
em rede, onde a sociedade, impulsionada pela revolugdo das tecnologias da
informacdo, altera suas bases materiais, tornando-se cada vez mais
descentralizada, interconectada e interdependente (CASTELLS, 2005, p. 39).

As redes foram criadas para melhorar a comunicagdo. Em termos espaciais, a
principal caracteristica da sociedade em rede é a conexao entre o local e o global.
Assim, quanto maior o poder de comunicagédo, proporcionalmente maior sera o
poder de dominagéo sobre a concorréncia (CASTELLS, 2005, p. 109).

Esse conceito de rede nasce da necessidade de adaptagdo a uma nova
estrutura social desenvolvida a partir das tecnologias que revolucionaram o planeta.
Nesse contexto, vale destacar, que Lévy trabalha a ideia de que nenhum tipo de
conhecimento independe do uso de tecnologias intelectuais, ou seja, as novas
tecnologias intelectuais apresentam base na informatica (LEVY, 2010, p. 75).

A rede informatico-mediatica € uma das faces dos multiplos circuitos de
comunicagao e interagao que estimulam a coletividade (LEVY, 2010, p. 119).

A sociedade contemporanea pode ser representada pela sociedade em rede,
enquanto aspectos voltados a flexibilidade e adaptabilidade como competéncias
essenciais a inovagao e a criatividade no mundo globalizado. Esse mesmo cenario,
ainda pode ser descrito a partir de conceitos de ciberespaco e cibercultura. Assim,
por ciberespaco desenvolve-se a ideia de um novo meio de comunicagao permitido
através da interconexdo de computadores em escala global. J& a cibercultura,
especifica um conjunto de técnicas materiais e intelectuais (de praticas e valores),

que exsurgem no campo do ciberespago (LEVY, 1999, p. 17).
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O termo ciberespago também pode ser encarado como uma nova fronteira
para coleta de dados e de informagbes pessoais, sendo a internet o seu principal
suporte (SOLOVE, 2004, p. 22).

A comunicagdo no mundo moderno é cada vez mais global, as distancias
foram elipsadas pela proliferagdo de redes de comunicagéo eletrdnica, podendo
interagir uns com os outros, mesmo em diferentes partes do mundo (THOMPSON,
2011, p. 22).

Nossos dados de saude estao disseminados em toda parte, quer na internet
ou fora dela. Tratam-se de registros médicos, cadastros em farmacias, buscas em
sites e historico de navegacao. Reitera-se, que ndo ha aqui a tentativa de promover
a demonizagao da tecnologia, mas, de chamar a atengéo ao risco ao uso indevido
desse tipo de dado pessoal.

Indiscutivel, que a informagédo de saude organizada, atualizada e acessivel é
essencial a promogédo da saude publica. O problema surge quando ndo sabemos
que nossas informagbes estdo sendo coletadas, quando ndo damos consentimento
para seu uso ou quando ndo cogitamos sobre o modo em que foram coletadas nem
a especificidade para que serdo utilizadas. Nesse sentido, uma farmacia, por
exemplo, pode criar um banco de dados a partir das informagdes a respeito dos
habitos de um determinado cliente. Tais dados podem servir para tragar o perfil de
saude desse consumidor, fato que evidentemente foge ao seu controle. Esse banco
de dados teria um contetido extremamente rico e, que sem duvida, interessaria a um
rol infinito de empresas.

Os dados de saude sao considerados dados sensiveis, e podem, por isso
causar discriminagao, fato este, que justifica por si s6 a existéncia de uma regulagéo

especifica.

2.1 E-SAUDE E O MERCADO: UM VIES ECONOMICO DA INFORMAGAO

O uso de tecnologias de informagéo e comunicagao para mediar a atengdo a
saude é denominado de e-Saude (e-Health). Observa-se que o campo da e-Saude
esta diretamente relacionado as politicas de informagéo, informatica e comunicagao
em saude no Brasil e no mundo. Nesse sentido, tal afirmagdo é importante num
contexto em que se constata a inseparabilidade cada vez maior entre informacgéo e
as tecnologias que lhe dao suporte (MORAES e VASCONCELLOS, 2005).

18 | Revista da Defensoria Publica RS



O e-saude pode ser definido como a aplicagédo das tecnologias de informagéo
e comunicagao no setor de saude, isto é, e-Saude representa o contexto da pratica
de atengdo a saude facilitada e aperfeigoada pelo uso das tecnologias de
informacdo e comunicagao na organizagao, gestdo e agilizagdo dos processos de
atendimento ao paciente, no compartilhamento de informagdes, na garantia de maior
qualidade e seguranga das decisdes clinicas, no acompanhamento de pacientes, em
politicas de saude publica, na compreenséo dos fatores determinantes do bem-estar
do cidaddo, na detecgdo e no controle de epidemias, entre tantas outras
possibilidades (VIEIRA, 2014, p. 34).

Hoje, o uso de tecnologias de informagao integradas e a facilidade de acesso
das informagdes produzidas, remodelaram radicalmente o mundo. Considerando a
revolugao da tecnologia da informagéao, destaca-se que esse fendmeno foi essencial
para a implementagdo de uma reestruturagado do sistema capitalista da década de
1980. Nesse processo, o desenvolvimento e as manifestagbes dessa revolugéo
tecnologica foram esculpidos pelas logicas e interesses do capitalismo avangado
(CASTELLS, 2005, p.50).

Assim, a informacéo, através da potencialidade de difusdo do computador,
transformou-se em mercadoria. A organizagdo produtiva transforma-se de unidade
de tratamento de materiais em unidade de tratamento de informagdes e, essa
informacéo, para poder ser valorada e valorizada, é entdo submetida a tratamentos
sofisticados, pode ser guardada, manipulada como um objeto, cedida, ou até mesmo
subtraida de forma ilicita (PAESANI, 2015, p.10).

A informagao costuma ser referida como a “matéria-prima” de novos
processos econdmicos e sociais desencadeados na sociedade da informagdo. A
informacédo pessoal, especificamente, desponta como uma verdadeira commodity
em torno da qual surgem novos modelos de negécio que, de uma forma ou de outra,
procuram extrair valor monetario do intenso fluxo de informagdes pessoais
proporcionado pelas modernas tecnologias da informacéo. Neste cenario, € mais do
que natural que a informacdo assuma grande relevancia, tanto como um bem
juridico ou econdémico.

A sociedade da informagéo gera poder, isto é, a informagcado devidamente
tratada gera conhecimento, passando a ostentar um aspecto econdémico. Nesse

sentido, uma das razbes para se afirmar que vivemos numa sociedade da
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informacéo é que a produgao e comercializagdo de informagdes contribui de maneira
consideravel para as economias mais desenvolvidas (BURKE, 2003, p. 136).

Considerando o potencial mercadolégico da informagédo, ndo perfaz mera
coincidéncia a aproximagao, por exemplo, entre o Facebook e os hospitais dos EUA.
Em 2015, o Facebook implantou o Facebook Health, numa tentativa de aproximagao
com a gigante industria farmacéutica. Em meados de 2017, aconteceu o Facebook
Health Summit, tratou-se de um evento restrito e curiosamente pouco noticiado,
direcionado aos profissionais de marketing das industrias de medicamentos.

E o Facebook ndo é o Unico em busca por espago na area da saude. O
Google ja havia tentado uma iniciativa na area, criou uma plataforma denominada
Google Health, onde os usuarios poderiam armazenar todos os seus registros
médicos, mas que acabou sendo encerrada em 2011 devido a baixa adesao.

Nesse sentido, destaca-se o fato de que o grupo Alphabet, conglomerado do
qual o Google é subsidiario, mantém atuagdo em diversificadas frentes na area da
saude. Por exemplo, a Verily, que de acordo com informagdes disponiveis em seu
site, dedica-se a criagéo de ferramentas para coletar e organizar dados de saude. A
Verily ja fez parcerias para pesquisas com a farmacéutica Sanofi. No ano de 2017, a
Verily iniciou um projeto ambicioso, o objetivo era de monitorar a saude de 10 mil
pessoas durante quatro anos.

Sem duvida que o e-health trata-se de um mercado gigantesco e as
possibilidades econdmicas de monetizar os dados de saude sdo também
exponencialmente grandes. Nesse sentido, vale destacar o artigo intitulado Big data
poderia ser o futuro da farmacia?, publicado no Pharmaceutical Journal. Em tese,
todas as unidades de saude que coletam dados de consumidores, potencialmente
podem se tornam empresas de analise de dados, cujo produto de venda extrapolaria
a mera comercializacdo de medicamentos e servicos. A possibilidade de
comercializar dados de saude, a partir da padronizagdo de comportamentos e

tratamentos transformaria hospitais e farmacias em unidades de big data.

3 O PROBLEMA DA PROTEGAO DA PRIVACIDADE DAS INFORMAGOES EM
SAUDE

A contextualizagado do advento da internet criou inUmeros desafios juridicos, a

fim de assegurar a efetiva protegao do direito fundamental a privacidade.
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A internet, com o desenvolvimento das tecnologias de informagao, entregou
inUmeros beneficios a sociedade como a facilidade e a rapidez nas comunicagdes.
Ao mesmo tempo, verificou-se que o progresso cientifico ensejou o surgimento de
novas formas de violagao da privacidade alheia. Nesse sentido, a propria internet é
um ambiente propicio a violagdo do direito a privacidade, na medida que, em sua
grande maioria, 0s usuarios ignoram os meios pelos quais seus dados pessoais sao
coletados e utilizados ao navegarem, despretensiosamente pela rede (MAGRANI et
al., 2012, p. 51).

Nesse contexto de sociedade da informagédo, tanto a nogdo de privacidade
quanto da sua protegao evoluiu. Abandonou-se a visdo classica centralizada no
direito de estar s6, de cunho individualista e preocupado em estabelecer um limite a
intromissdo do Estado na vida das pessoas. A concepgéo atual de privacidade esta
relacionada a necessidade de estabelecer um maior controle na utilizagdo das
informacdes pessoais (MAGRANI et al., 2012, p. 51-52).

Assim, o direito a privacidade assume caracteristicas importantes em prol da
protecdo dos dados pessoais, permitindo controlar as inUmeras possibilidades de
seu tratamento (coleta, armazenamento e utilizagéo). De fato, tal controle serve para
resguardar os titulares dos dados e a sociedade onde estao inseridos (MAGRANI et
al.,, 2012, p. 52).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, destaca a
protecao constitucional a vida privada. O direito a intimidade refere-se a protegao da
esfera privada ou intima de uma pessoa, devendo esta, ser protegida contra
ingeréncias externas, alheias e ndo requisitadas (BRASIL, 1988).

Embora o ordenamento juridico brasileiro contemple a protecdo da pessoa
humana como seu valor maximo e a privacidade como um direito fundamental, uma
analise dos instrumentos disponiveis revela a existéncia de uma protegéo
fracionada, direcionada a campos especificos em detrimento de uma estratégia
integral de protegdo de dados pessoais (DONEDA, 2006, p.16-17).

Nesse sentido, a protegdo a saude enquanto direito fundamental garantido
constitucionalmente, reforga a interdependéncia e a matua conformagéao de todos os
direitos humanos e fundamentais. Evidentemente, no caso do direito a saude, as
informacdes geradas devem garantir a privacidade, tendo em vista a complexidade e

o carater sensivel e pessoal estabelecidos.
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Pode-se afirmar que o conceito classico de intimidade é anacrdnico. Reitera-
se ainda, que o conceito habitual de privacidade esta superado, isto &, se,
tradicionalmente, o direito a privacidade vinculava-se ao direito de ser deixado so,
contemporaneamente pode-se afirmar que a privacidade evoluiu para incluir em seu
conteudo situagdes de tutela de dados sensiveis, de seu controle pelo titular e de
respeito a liberdade das escolhas pessoais de carater existencial (LEWICKI, 2003, p.
09).

Ainda, vale destacar que as discussodes teoricas e as experiéncias complexas
dos ultimos anos, foram determinantes para modernizar o conceito de privacidade.
Considera-se que a tecnologia da informagédo foi essencial para a dinamizagao
desse conceito, de modo que o conjunto das situagdes hoje ligadas a protegéo da
vida privada representa um conglomerado de interesses diversos, que acaba por
configurar inUmeras e variaveis faces de um conceito em ampliagdo permanente
(LEWICKI, 2003, p. 31).

Assim, a definicdo de privacidade enquanto direito a ser deixado s6 perdeu
seu valor genérico. Na sociedade da informacédo tendem a prevalecer definicdes
funcionais da privacidade que fazem referéncia a possibilidade de um sujeito
conhecer, controlar, enderegar, interromper o fluxo das informagdoes a ele
relacionadas. A privacidade pode ser definida mais precisamente como direito de
manter o controle sobre as préprias informagdes (RODOTA, 2008, p. 92).

Sem duvida, a utilizagdo de novas tecnologias amplia as possibilidades de
coleta, tratamento e circulagdo de informacgéo, confrontando o interesse individual da
protecdo de informacdes frente aos interesses de entidades, publicas ou privadas,
na eficiéncia das suas atividades (GONGCALVES, 2003, p. 82).

A informatizagao de dados amplia o grau de risco para o individuo, uma vez
que essa interconexao de base de dados possibilita a reunido de informagodes
diversas, as quais poderao ser utilizadas de forma abusiva, com intuitos repressivos
ou restritivos da liberdade dos cidaddos, com fins discriminatérios ou de mero
enriquecimento (GONCALVES, 2003, p. 82).

Considerando o desenvolvimento das novas tecnologias e a evolugédo
cientifica, o acesso e a divulgagdo dos dados sensiveis tornaram-se de facil
divulgacgao, o que pode potencializar a perpetragéo de danos. Com efeito, a tutela da
privacidade passa a ser vista como o direito de ter controle sobre os dados pessoais,

a fim de impedir sua circulagéo indesejada. Nessa seara, a privacidade passa a ser
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considerada o direito de manter o controle sobre suas préprias informagdes e de

determinar a construgéo de sua esfera particular.

3.1 DESAFIO A PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS NO AMBITO DA
SOCIEDADE DE INFORMAGAO E A NECESSIDADE DE UM MARCO
REGULATORIO DO TRATAMENTO DE DADOS EM SAUDE

No mercado de consumo, a todo instante surgem produtos e servigos
inovadores, muitos dos quais, de alguma forma relacionados a internet. O advento
da internet acabou alterando as relagbes interpessoais, haja vista que o espago
virtual ndo possui fronteiras. Computadores, celulares, tablets, entre outros tantos
instrumentos eletrénicos, fazem parte desse ambiente e influenciam os mais
variados campos, dentre eles o Direito, que se depara com novos desafios a serem
enfrentados (JUNIOR, 2015, p. 68-70).

Incontroverso associar a area da saldde como um dos setores que mais se
valem de dados pessoais para oferecer seus servicos. Quando falamos em dados
ou informacgdes pessoais, referimo-nos a qualquer informagao relativa a uma pessoa
identificada ou identificavel, direta ou indiretamente, como o seu nome, CPF ou
numero de identidade. Dentre os dados pessoais, uma subcategoria especial é a
dos dados sensiveis, assim compreendidos aqueles tipos de informagdo que se
conhecidos e processados podem ter utilizagdo potencialmente discriminatéria ou
particularmente lesiva, apresentando maiores riscos que a média, para o individuo e
até mesmo para a coletividade.

De fato, os tipos de dados pessoais utilizados nesse contexto séao
conceituados como dados sensiveis, por tratarem de informagdes que podem
revelar tragos intimos do individuo.

O tratamento dispensado aos dados sensiveis de saude, a depender do
cenario pode sujeitar o individuo a praticas discriminatorias, por isso a importancia
de garantir seu uso adequado e sigiloso. Considerando tais aspectos, fica evidente
que a violagdo de dados sensiveis € muito mais prejudicial para a pessoa em causa,
podendo gerar danos mais intensos a sua personalidade (DONEDA, 2006, p. 163).

O avancgo tecnoldgico trouxe consigo a possibilidade de registro e tratamento
de informagcdes em grandes quantidades, concomitantemente, trouxe desafios

relacionados a difusdo indevida de dados pessoais (MAGRANI et al., 2012, p. 53).
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A auséncia de uma politica de administragdo desses dados permite que a
sua manipulagdo ocorra de modo descuidado, o que facilita a sua difusdo publica,
acidental ou mesmo intencional (MAGRANI et al., 2012, p. 53).

Nesse contexto, reitera-se a preocupagao acerca da venda de dados, que tém
se tornado uma pratica comum, inclusive no Brasil, e que acaba criando uma
sensagao de desconfianga por parte do consumidor em relagao a difusdo de suas
informacgdes pessoais.

Ainda, outra preocupacédo que envolve a transferéncia de dados pessoais, é
aquela caracterizada pela coleta sem consentimento de seu titular ou cuja utilizagao
dos dados esteja vinculada a fins distintos dos que legitimaram sua coleta. Nesse
sentido, podemos destacar o viés negativo acerca da chamada publicidade
comportamental, que pode ser considerada como invasao de privacidade, na medida
em que se baseia no levantamento de informagdes de correspondéncia pessoal,
permitindo monitorar habitos e interesses de determinado consumidor (MAGRANI et
al., 2012, p. 55).

E evidente que a publicidade comportamental corresponde a um fendmeno
irreversivel, incorporado as relagbes de consumo e a pratica publicitaria, sendo licita,
nos termos da legislagdo brasileira atualmente posta, desde que respeitados os
requisitos para coleta, uso e tratamento de dados pessoais, em especial o quanto
disposto no Marco Civil, bem como as regras constantes da legislagdo consumerista
acerca da identificagéo publicitaria e da vedacéo a publicidade abusiva.

De fato, tais preocupagdes sdo relevantes no contexto de salde, haja vista o
potencial de identificar um consumidor a partir da expansdo e aprimoramento de
bases nominais e de integragdo entre bancos de dados, podendo promover
informacdes de percurso desse consumidor.

Nessa seara é de suma importancia a existéncia de regras claras sobre o
tratamento dos dados pessoais, estabelecendo limites precisos que garantam a
privacidade desses consumidores.

Internacionalmente, a preocupagdo com a protecdo da privacidade e
confidencialidade de dados de saude manifestou-se de forma exponencial a partir da
década de 1970 e deu origem a diversas declaragdes proclamadoras de direitos dos
usuarios de servigcos de saude, como a Declaragao sobre os Direitos dos Pacientes
(1981) (ASSEMBLEIA GERAL DA ASSOCIAGAO MEDICA MUNDIAL, 1981).

24 | Revista da Defensoria Publica RS



Mesmo com todo o aparato legal que o Brasil possui, até meados de 2018,

nao dispinhamos de uma lei geral para protegdo dos dados pessoais. Entretanto, o

setor saude ja contava com regulamentagdes esparsas pertinentes ao tema, dentre

as quais destacam-se:

1)

Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), regulamenta bancos de
dados consumeristas, considerando que existe uma relagdo de consumo
entre pacientes e prestadores de servigos de saude (BRASIL, 1990);

Portaria n® 5/2002 da SDE/MJ, que interpretou como abusivas clausulas em
contratos de consumo que autorizam o envio de dados pessoais sem o
consentimento prévio dos consumidores (BRASIL, 2002);

Resolugdo CFM N° 1.821/07, dispde sobre o prontuario eletrénico de dados
médicos, considerados sensiveis (BRASIL, 2007);

Resolugdo ANVISA da Diretoria Colegiada n° 44/2009, dispde sobre Boas
Praticas Farmacéuticas para prestagéo de servigos farmacéuticos, inclusive o
uso de dados pessoais (ANVISA, 2009);

Lei 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, responsavel pelo
estabelecimento de direitos, limites e obrigagdes de usuarios e servigcos de
Internet, inclusive plataformas e aplicativos de saude. Destaca-se que essa lei
trata especificamente de questdes ligadas ao uso de dados pessoais, tais
como a necessidade de consentimento prévio, livre, especifico e informado
dos usuarios/pacientes (BRASIL, 2014a);

Lei n° 13.021/2014, que dispbe sobre o exercicio e a fiscalizagdo das
atividades farmacéuticas e trata do preenchimento de fichas
farmacoterapéuticas com dados pessoais normais, que podem ser
considerados dados consumeristas, e dados pessoais sensiveis, como os que
revelam alguma caracteristica fisiolégica de pacientes (BRASIL, 2014b);
Decreto 8.771/16, que regulamentou aspectos do Marco Civil da Internet,
inclusive sobre o uso de dados pessoais, estabelecendo limites, como a
obrigagdo de se coletar dados somente para uma finalidade determinada,
apenas na quantidade e nos tipos necessarios para atingir esse proposito,
devendo estes serem cancelados ao atingir a finalidade, caso ndo haja outra
base legal para manté-las (BRASIL, 2016).

Em 2011 foi finalizado o debate publico da proposta de um marco normativo

para a protegéo da privacidade e dos dados pessoais. O anteprojeto de lei foi fruto
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de uma parceria do Ministério da Justica com o Observatério Brasileiro de Politicas
Digitais, tendo como objetivo precipuo assegurar ao cidaddo o controle e a
titularidade sobre as suas préprias informagdes pessoais, 0 que concretizaria o
direito constitucional a privacidade (MAGRANI et al., 2012, p. 54).

Cabe destacar que esse anteprojeto foi de suma importancia para o
desenvolvimento das politicas digitais no pais, permitindo viabilizar um tratamento
adequado aos dados sensiveis.

Sem duvida, a forma de limitar a coleta indiscriminada de dados pressupdem
a existéncia de legislagbes que protejam os dados pessoais. Assim, quanto mais a
legislagéo resguardar a privacidade das pessoas, menor € o espago que 0 mercado
encontra para a comercializagdo de dados.

No Brasil, a Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD) foi sancionada em 2018
e entrarda em vigor em 2020. A LGPD brasileira (Lei n° 13.709/18) seguindo as
diretrizes do Regulamento Geral de Protegcdo de Dados (RGPD) aprovado pela
Unido Europeia, com as alteragdes trazidas pela Lei n° 13.853/19, estipula regras
sobre coleta, armazenamento, tratamento e compartiihamento de dados pessoais,
acarretando uma maior protegdo para a pessoa fisica, bem como impondo
penalidades juridicas face o ndo cumprimento das diretrizes estabelecidas (BRASIL,
2018; BRASIL, 2019).

Nesse sentido, vale destacar que a LGPD propds o estabelecimento de uma
série de regras para protegao de informagdes individuais, alcangando tanto atores
publicos quanto privados, sendo que concomitantemente introduz medidas
preventivas e repressivas, no intuito de fomentar as boas praticas na gestao de base
de dados pessoais, buscando transparéncia (MONTEIRO e OTTONI, 2019).

O alcance desse marco digital refletira em todos os modelos de negdcio que
operam com dados, sejam eles fisicos ou virtuais, fazendo-se necessario uma
mudanga significativa em diversos setores organizacionais, impactando
positivamente diversos aspectos de governanca de dados. Nesse sentido, importa
destacar que a conduta de compartiihamento de dados de saude, para obter
vantagem econdmica, passa a ser proibida, exceto se o titular dos dados permitir

expressamente.

4 A ECONOMIA DE DADOS SENSIVEIS: BIG DATA E A REVOLUGAO NA AREA
DA SAUDE
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A area de saude tem registrado uma infinidade de dados oriundos das mais
diversas origens (registros médicos, apps que monitoram atividades de pacientes,
alertas em tempo real, armazenamento eletrénico de resultados de exames e dados
de pacientes, prontuarios eletronicos) e o big data é o termo que representa algumas
ferramentas para apoio a gestdo de grande volume de dados, sejam eles
estruturados ou nao, e que impactam os negdcios no dia a dia.

Considerando que no contexto atual, vive-se cada vez mais conectado a
internet, contribuimos com uma enorme geragdo de dados que se dispersam
rapidamente por toda a rede. Mais importante do que conceituar big data é saber o
que as empresas fazem com esses dados.

No contexto de saude o big data € um dos campos onde o impacto da
pesquisa, analise e tratamento de dados é maior, isto porque engloba aspectos
relacionados a prevengao, diagnostico e investigacédo clinica e medicamentosa de
doengas. Por isso cresce o interesse de indmeras instituicdes em aderir cada vez
mais as plataformas analiticas que permitem gerenciar custos operacionais, dados
clinicos, exames, tratamentos e medicamentos.

Simplesmente possuir um banco de dados nao significa que esses dados
tenham utilidade. O principal nesse contexto & possuir inteligéncia para extrair
informacdes significativas dos dados armazenados. Assim, na industria
farmacéutica, por exemplo, responsavel por gerar enormes quantidades de dados a
analise dessas informacgdes representa um importante desafio e dispor de sistemas

eficientes de gerenciamento torna-se indispensavel.

41 A FUNCIONALIDADE DOS BANCOS DE DADOS E CADASTROS DE
CONSUMO EM SAUDE E O ABUSO DOS FORNECEDORES AO
COMERCIALIZAR INFORMAGOES E DADOS SENSIVEIS DE SAUDE

Os dados e informagbes de consumo em saude sdo conteudos de grande
valia para o mercado moderno e destacam-se enquanto objetos de desejo da
industria médico-farmacéutica. Esses dados enriquecem o banco de dados e
cadastros de consumo trazendo informagdes peculiares e com utilidades que podem

impactar no contexto médico futuro.
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De fato, esse tipo de mercado, ja tem sido alvo de preocupacgéo do Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor a certo tempo, considerando que o grau de
protecao dos brasileiros, em termos legais, ainda é muito baixo.

Dado é uma pré-informagao, ou seja, uma informagao em estado potencial. Ja
as informagdes extrapolam a representagao contida no dado, chegando ao limiar da
cognigao pessoal (DONEDA, 2006, p. 152-153).

Os bancos de dados sdo um conjunto de dados armazenados em
computador, de maneira estruturada e organizada, no intuito de tornar mais eficaz
determinada atividade exercida por seu usuario. Importa destacar que esses bancos
de dados, apresentam os mais variados objetivos, que vao desde a composigao de
material com finalidades estatisticas até a coleta de informagdes Uteis a determinado
segmento empresarial (GENTILI, 1999, p.70).

Nesse sentido, os bancos de dados de consumo sdo administrados por quem
deseja coletar, armazenar processar e, se assim lhes convier, fornecer informagées
a terceiros sobre determinado grupo de consumidores (GENTILI, 1999, p. 71-73).

Na grande maioria das vezes, a quantidade de dados e informagbes que séo
colhidos e compartilhados, deflagra o potencial lesivo e os perigos aos quais os
consumidores estdo expostos, especialmente no ambito de sua privacidade.

Posto que a grande quantidade de trafego de dados sensiveis, € preocupante
que a segurancga da informagédo ainda nao esteja estabelecida no pais, enquanto
politica publica prépria, que repercute juridica e economicamente (MENDES, 2013,
p. 253-254).

De fato, a importancia de uma informagao apresenta relagdo com o vinculo
objetivo que ela possui com o individuo. Assim, se puder revelar suas caracteristicas
exclusivas, identificando a prépria pessoa denominam-se dados sensiveis
(DONEDA, 2006, p. 156).

Importa destacar que a coleta, armazenamento e divulgagdo de
caracteristicas como raga, religido, opgao sexual ou politica, compdem o rol de
condutas que podem afetar os dados sensiveis, uma vez que seu uso indevido pode
resultar em praticas discriminatérias e potencialmente lesivas, individual ou
coletivamente (DONEDA, 2006, p. 160-163).

Assevera-se que o dado em si ndo é perigoso ou discriminatdrio, sendo que
muitas vezes é essencial ao desenvolvimento, especialmente se considerarmos a

area médica. O cuidado que se deve ter € quanto a finalidade com a qual esse dado
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sera utilizado, cabendo a legislagdo impor os limites de modo que efetivamente
diminua a potencialidade lesiva de sua utilizagdo (DONEDA, 2006, p. 161-162).

Reitera-se que embora o mercado de dados de saude seja obscuro, ndo é
secreto. As data brokers, por exemplo, sdo empresas especializadas em captar,
compartilhar, analisar e comercializar grandes volumes de informagdes obtidas a
partir do rastreamento de dados. (SAMPAIO, 2017, p. 29).

As data brokers sdo empresas que lucram através da extragcdo de dados
pessoais coletados através de interagbes de atividades humanas tecnicamente
mediadas por maquinas criando uma rede ilimitada de conhecimento. Esse tipo de
vigilancia corporativa, com capacidade aparentemente infinita, atua especialmente
na coleta e tratamento de dados para construir categorizagdes que funcionam como
um modelo de predig¢éo do futuro (SAMPAIO, 2017, p. 31).

Assim, os problemas do uso de informagdes de risco, extrapolam a mera
coleta dos dados privados que fornecemos nos diversos servicos e
estabelecimentos de saude, haja vista, que no mercado existem empresas que
investem no acesso e na coleta de informagbes que estdo publicas na internet,
cruzando essas informagdes e estruturando um banco de dados comercializavel e
extremamente rentaveis, a partir de uma segmentagéo de perfis comportamentais e

listas de clientes.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Indiscutivel que a sociedade da informagdo reordenou a maneira de viver,
interligando os continentes e criando uma cultura digital. Frente a revolugdo da
informatica e das telecomunicagdes, o direito a privacidade ganha destaque na
sociedade digital por ser o nucleo das midias e redes sociais, em que a vida
particular das pessoas € exposta constantemente.

A realidade de descompasso entre o direito e 0 avango das tecnologias de
informacéo reside no fato de que estas tendem a transmudar-se constantemente,
enquanto aquele, tem um carater de relativa permanéncia. A monetizagao de dados
pessoais € uma realidade e enquanto modelo de negdcio dificilmente perdera
espaco no panorama da sociedade informacional.

Essa questdo requer um trabalho arduo para os operados do direito a fim de

encontrarem formas de compatibilizar o respeito a presuncao geral ao qual se
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constitui o direito a vida privada ou privacidade com os avangos das tecnologias da
informacgéo e da comunicagéo.

Partindo da premissa de um mundo globalizado e sem fronteiras geograficas
é de suma importancia que a sociedade, conjuntamente com o poder publico, possa
organizar e captar os beneficios disponiveis da era tecnologica e reverté-los de
modo seguro para a nossa vida.

Nesse contexto, é necessaria a regulamentagédo a respeito dos limites em
relagéo a coleta e armazenamento de dados pessoais a fim de tornar efetiva essa
protegéo.

A protegdo da privacidade dos dados pessoais € garantia subjetiva dos
individuos, enquanto faculdade do cidaddo em obstar a intromissdo na vida privada
e intimidade e de autodeterminagdo de suas informagdes, bem como garantia
objetiva, enquanto valores basilares do ordenamento juridico, como condi¢cdo a
atuacao dos poderes publicos constituidos.

Portanto, exige-se do Estado a organizagdo e procedimento para tutelar a
protecdo de dados pessoais e instituicdo de uma entidade competente para a

concretizagao deste direito fundamental.
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RESUMO: O presente artigo reflete sobre o direito ao desenvolvimento,
partindo da premissa de que ele sofre um deficit de efetividade quando se
depara com praticas racistas, voltando olhar para um componente sensivel de
sua constituicdo: a promogdo de instituicdes pacificas, justas, eficazes,
responsaveis e inclusivas. Na primeira parte, expde-se a relevancia do aludido
direito e explora-se sua expressdo como fundamento de uma agenda de
desenvolvimento sustentavel. Passa-se a analise de precedentes judiciais
acerca da criminalizagao do racismo e a sua repercussao nas relagdes raciais
no Brasil. Por conseguinte, posiciona-se no sentido de que o esvaziamento do
direito ao desenvolvimento, a partir da naturalizagdo (e ndo coergdo) de

discriminagdes raciais, enfatiza um insustentavel estado de coisas.
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1 INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo refletir sobre o direito ao
desenvolvimento, investigando a sua amplitude na experiéncia brasileira,
sociedade marcada pelo racismo estrutural®. Toma-se, para tanto, a analise da
criminalizagdo do racismo como exemplificativa da preméncia de efetividade
dos objetivos de desenvolvimento sustentavel (ODS), ocupando-se da revisdo
de atos normativos implementados para sua coergao juridica.

Destarte, restam explicitas criticas e perspectivas, com base em analise
de precedentes judiciais, sobre as caracteristicas dos crimes raciais no pais
(racismo e injuria racial). Explicitando-se o seu impacto na afirmagao do
desenvolvimento sustentavel e na construgdo de uma sociedade pacifica,

justa, eficaz, responsavel, inclusiva e, consequentemente, democratica.

2 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO EM PERSPECTIVA

A Declaragao sobre Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Resolugao
n® 41/128 da Assembleia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU),
em 04 de dezembro de 1986, o define como “direito humano inalienavel, em
virtude do qual toda pessoa e todos os povos estédo habilitados a participar do
desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, para ele contribuir e
dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados”.

Entretanto, em que pese a sua importante enunciagao, observa-se que
ele ora ndo se apresenta no dominio pratico do planejamento estatal, ora néo
é efetivado na realidade social. Os governos, em verdade, tendem a
demonstrar uma afirmagao retérica ao aludido direito como tatica discursiva,
enquanto na realidade negligenciam os seus conteudos basicos, como bem
indica Marks (2004, p. 137) — o que fica bastante evidente nos sistemas de

justica criminal.

3 Trata-se de uma forma sistematica de
discriminagdo que tem a raga como fundamento, e que se manifesta por meio de praticas
conscientes ou inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios, a depender ao
grupo racial ao qual pertengam, insculpidos, reproduzidos e naturalizados nas relagdes
sociais, politicas, juridicas e econdmicas (Almeida, 2018, pp. 25-9.).
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Outrossim, € relevante ter em conta que a tutela juridica do
desenvolvimento se configura, segundo Nieto (2001, p. 59), a partir de trés
elementos fundamentais: um sujeito ativo (titular), que pode ser qualquer ser
humano, considerado individual ou coletivamente, a quem se atribui alguma
garantia fundamental; um sujeito passivo, frente a quem se exige o gozo e o
exercicio desse direito, o qual tem uma obrigacdo positiva ou negativa para a
satisfacdo da pretensdo do ativo; e um objeto determinado, consistente na
efetividade integral do objeto postulado. Tal estruturagao juridico-processual
apresenta peculiaridades, uma vez que o direito ao desenvolvimento é
entendido como um direito de solidariedade ou “direito guarda-chuva” —
composto por um conjunto de direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais.

Logo, como explicitado em estudos pretéritos (Muniz, 2019), alguém que
litiga contra uma parte que incorre em ato racialmente discriminatério, postula
em uma corte internacional contra um Estado visando eliminar formas
estruturais de racismo, ou pleiteia, por meio de redes e articulagbes sociais, a
erradicacao de praticas institucionais nocivas aos direitos humanos de negras
e negros, advoga pela concretizagcdo do direito ao desenvolvimento. Nesses
termos, o direito ao desenvolvimento torna-se um instrumento util para o
alcance de uma sociedade sem discriminagbes — objetivo constitucional
republicano no pais, nos termos do artigo 3°, | e lll da Constituicdo Federal — e
para a efetividade do postulado constitucional de sustentabilidade.*

Com efeito, a responsabilidade pela consecugédo do direito ao
desenvolvimento pressupde o compartihamento de encargos por
organizagdes nao governamentais, organismos internacionais, iniciativa
privada, e, logicamente, autoridades publicas. Nao havendo uma participagao
cooperativa e compartilhada, dificilmente, se consegue reverter as condi¢des
estruturais que impdem entraves ao desenvolvimento, tal qual € o racismo
estrutural.

Conforme leciona Piovesan (2002, p. 6), o “desenvolvimento ha de ser

4 Nesse particular, ganha relevo a dimensdo politica da
sustentabilidade, que determina mandamentalmente a aplicabilidade de normas de direitos
fundamentais, no sentido se ver realizadas politicas publicas concretas de desenvolvimento
sustentavel. De fato, deve-se pensar a sustentabilidade como um processo de
desenvolvimento voltado a garantia de bem-estar social, com forte na estabilidade
intertemporal do Estado (Cf. Freitas, 2012).
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concebido como um processo de expansdo das liberdades reais que as
pessoas podem usufruir’, sendo “parte integral dos direitos humanos
fundamentais”, pelo qual se reconhece a relacdo de interdependéncia entre
democracia, desenvolvimento e direitos humanos. E, justamente, a condigdo
interdependente entre os trés fendmenos, que permite a afirmagdo da
necessidade de promogdo de estruturas institucionais pacificas, justas,
eficazes, responsaveis e inclusivas como um dos ODS, como estabelecido
quando da Cdpula das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento Sustentavel
(2015). Em tal oportunidade estabeleceu-se um planejamento estratégico
internacional para a orientagao das politicas internas e das atividades de
cooperacao na Agenda 2015-2030 dos paises-membros da ONU, de modo, a
afastar o carater retérico do direito ao desenvolvimento, incluindo-se a

erradicagao do racismo como uma meta indisponivel.

3 PROMOGAO DE SOCIEDADES PACIFICAS E DE ACESSO A JUSTIGA
PARA TODOS E CONSTRUGAO DE INSTITUICOES EFICAZES,
RESPONSAVEIS E INCLUSIVAS COMO COMPONENTES DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O desenvolvimento sustentavel como um paradigma axioldgico (Freitas,
2012, p. 31), ou seja, vetor de um sistema estrutural de valores, com sede
constitucional, introduz, na integralidade das relagbes sociais, politicas,
juridicas e econdmicas, um modelo de valoragao interpretativa. Em plano
ideal, se estabelece, internamente, o principio estruturante da
sustentabilidade, reconhecido externamente, o que se traduz na satisfagdo de
todos os direitos humanos dos individuos, que constituem, essencialmente, a
causa material da experiéncia estatal. A aludida satisfagdo importa na
otimizagéo do desenvolvimento humano, assim como os processos inerentes a
ele passam a dependem da constatacdo de ambientes igualmente
sustentaveis.

Entretanto, em plano fatico, a efetividade do direito ao desenvolvimento
se depara com a realidade das multiplas caréncias e mazelas
socioecondmicas nos Estados em desenvolvimento (Nieto, 2001, pp. 59-60),
como é o Brasil. Constata-se uma dicotomia entre expectativa e realidade e
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reforca-se a ideia de que os direitos humanos correspondem a um arduo
processo construtivo e constitutivo.

Na luta pela concretude dos direitos humanos, a ONU, através da
Declaragdo e Programa de Ac¢do de Durban, firmada quando da /I
Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminagdo Racial, Xenofobia e
Intolerancia Correlata (2001), reconheceu que:

a) a escravidao e o trafico de pessoas escravizadas foram crimes contra
a humanidade, especialmente por sua magnitude, natureza de organizagéo e
negacao da esséncia humana das vitimas, sendo as maiores manifestagoes e
fontes do racismo;

b) africanos, afrodescendentes e povos indigenas foram e continuam a
ser vitimas das consequéncias desses crimes contra a humanidade;

c) a pobreza, o subdesenvolvimento, a marginalizacédo, a exclusdo social
e as disparidades econOmicas estdo intimamente associadas ao racismo e
contribuem para a persisténcia de praticas e atitudes racistas as quais geram
mais iniquidades entre as pessoas;

d) as consequéncias negativas de ordem econdmica, social e cultural do
racismo e da discriminagao racial tém contribuido significativamente para o
subdesenvolvimento dos paises em desenvolvimento;

e) existe a necessidade de se colocar um fim a impunidade das violagbes
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais de individuos e de grupos
que sao vitimados pelo racismo e pela discriminagao racial;

f) o valor e a diversidade da heranga cultural dos africanos e
afrodescendentes, assim como a importancia e a necessidade de que seja
assegurada sua total integragéo a vida social, econdmica e politica, visando a
facilitar sua plena participagdo em todos os niveis dos processos de tomada
de decisao.

Percebe-se que tal declaragdao se constitui como um verdadeiro
desagravo da comunidade internacional em relagdo a histérica violagédo do
direito humano ao desenvolvimento das pessoas negras e se converte em um
diploma indispensavel para que, em um ambiente, se possa afirmar o
antirracismo como expressdo de sustentabilidade. Consolida-se, nesses
termos, uma agenda sustentavel antirracista que assegura o desenvolvimento

e pretende a indugéo da existéncia de espagos publicos e privados livres de
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discriminagbes e a promogao de instrumentos institucionais efetivos para o
combate ao racismo — e para que, consequentemente, se fortalecam
processos politicos genuinamente democraticos.

Na mesma linha de atuagéo, especificamente através do ODS n° 16,
pautou-se a promogao de sociedades sem violéncias e com integral acesso a
justica, bem como a constru¢do de organismos eficazes, responsaveis e
inclusivos, com amplitude de transparéncia (16.6), garantia de escolhas
publicas democraticas (16.7) e sensiveis ao fomento e ao cumprimento de leis
e politicas nao discriminatdrias (16.b).

Na ultima década, indo-se de encontro ao raciocinio exposto, €
observavel o crescimento de posicionamentos institucionais contrarios a
afirmacdo de direitos humanos e a existéncia da concepgéo de
desenvolvimento sustentavel como uma meta tangivel diante de um estado de
crise — processo de transmutagdo de uma realidade para um ambiente dificil
ou caotico. Porém, assevera-se que politicas e medidas de reforma econémica
ndo podem ser discriminatérias e devem esforcar-se para assegurar a
igualdade para todos, como bem determina a agenda global.

O impacto direto e indireto de reformas (especialmente econémicas) em
grupos e individuos vulneraveis deve ser bem avaliado e as suas
consequéncias inter e intrageracionais devem ser projetadas. Avaliagbes de
impacto sobre direitos humanos necessitam identificar e abordar as potenciais
e cumulativas resultantes sobre tais pessoas para protegé-las, enquanto

singular postura a sustentavel a ser adotada.

4 TUTELA PENAL DO RACISMO E DAS DISCRIMINAGOES RACIAIS NO
BRASIL: UM CASE INSUSTENTAVEL

Visando compreender a efetividade do direito ao desenvolvimento,
especialmente na seara institucional, ocupa-se da analise de um exemplo de
ignorancia ao signo antirracista preconizado pela comunidade internacional. O
tratamento penal brasileiro no que se refere a tipificagdo e punigdo do racismo
e de discriminagdes raciais € sintomatico do deficit de tal direito humano.

Oportunamente, faz-se necessario tragar um apanhado histérico acerca

dos aspectos normativos em torno da questdo, a fim de se compreender o
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movimento das autoridades competentes, desde a percepgdo da
indispensabilidade da regulamentagdo da matéria até os interesses politicos
que de fato levaram a estabelecé-la. A primeira disciplina sobre o tema deu-se
na Constituicdo Federal de 1934°, a primeira a citar igualdade, em seu artigo

113, nos seguintes termos:

Todos s&o iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem
distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias
ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou ideias
politicas.

Vedou-se expressamente distingdes raciais, o que nos textos
constitucionais seguintes, entretanto, ndo permaneceu higido. As
Constituicbes de 1937, 1946 e 1967 retrocederam ao suprimir os termos
identitarios, limitando-se a anunciar a igualdade formal dos individuos. Apos a
Segunda Guerra Mundial, percebe-se que na comunidade internacional
fomentou-se o espirito humanitario emergido em uma nitida intengcdo de
reparagao aos alvos do holocausto perpetrado pelos regimes totalitarios da
época, 0 que reverberou na pratica interna, criando-se mecanismos capazes
de, teoricamente, coibir as atrocidades causadas pelo preconceito racial.

A primeira legislagao especifica no pais surgiu na década de 1950. A Lei
n°® 1.390/1951, de autoria de Afonso Arinos, classificava atos de preconceito de
raga ou cor como contravengdes penais, imputando pena de detengéao de até
um ano, acrescida de multa ou perda de cargo publico.

As discriminacdes raciais, assim, eram tidas como “delitos menores”, por
sua baixa gravidade normativamente considerada, e ndo crimes formalmente
tipificados. Por esse motivo e sob pressdo de movimentos sociais negros®, a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu artigo 4°, VIII, o repudio ao
racismo como principio das relagbes internacionais e a pratica racista como
crime — em coeréncia sistematica com objetivo republicano de promogéo ao

bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

5 Destaca-se que o texto constitucional trintista possuia tragos
inequivocamente racistas, tendo o seu artigo 138 estabelece o estimulo a educagao eugénica.
A saber, a concepgéo de eugenia advém de teorias biolégicas que buscam selecionar nas
coletividades humanas caracteristicas genéticas determinantes para o atendimento de
hipéteses cientificas, comumente, ligadas a ideia de superioridade racial (branca).

6 Quando do processo constituinte brasileiro, exemplificativamente,
realizou-se nos dias 26 a 27 de agosto de 1986 a Convencdo Nacional “O Negro e A
Constituinte” (Paixdo, 2019), que levava como uma de suas bandeiras a criminalizagdo do
racismo.

40 | Revista da Defensoria Publica RS



outras formas de discriminagéo, disposto no artigo 3°, IV.

Na esteira da determinagdo constitucional de punicdo aqueles que
cometiam atos atentatérios aos direitos e liberdades fundamentais de pessoas
negras, criou-se, trés meses apds a promulgagcao da Constituicdo Cidada
(apelido dada por ser a primeira carta politica pds-ditadura militar), a Lei n°®
7.716/1989, Lei de Crimes Raciais, com o objetivo de coibir a pratica de
discriminagao pela racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. A referida
lei passou a figurar entdo como a unica lei especifica a se referir a tematica,
motivo pelo qual a ela se atribuiu a regulamentagédo da norma constitucional
pétrea prevista no artigo 5°, XLII, que afirma a pratica do racismo como crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao.

Ocorre que, com a promulgagéo da Lei 9.459/1997, se introduziu no
ordenamento penal brasileiro o crime de injuria na forma qualificada pela
utilizacdo ofensiva de elementos remissivos a raga ou cor do individuo. Na
pratica institucional, como denuncia Santos (2019), a incluséo sistémica de
mais um delito na seara do antirracismo se constituiu como uma forma mais
branda de responsabilizagao, visto que a ele aplicavam-se os institutos penais
da prescricdo (perda da pretensdo em razdo de um lapso temporal
determinado) e da fianga (pagamento pecuniario para concessao de liberdade
provisoria).

Em um primeiro momento, a criagdo do novo tipo penal de injuria
qualificada pareceu significar um avan¢o normativo, ao comparar-se com o
escopo da Lei de Crimes Raciais que, artigo a artigo, tipificava atitudes
discriminatérias ambientalizadas. A coergéo a pratica do racismo, nos termos
da Lei n° 7.716/1989, consistia em punir os atos de impedir, recusar e obstar,
predominantemente, acessos e atendimentos em estabelecimentos
especificos, ndo levando em consideragdo, em regra, a ofensa especifica a
honra da vitima.

Contudo, percebe-se uma problematica construgdo hermenéutica de nao
consideragao do dolo expresso no tipo penal de injuria racial como uma pratica
racista. O movimento de desconsideragdo de tal enquadramento se da,
sobretudo, sob a argumentacéo de serem crimes com tipos penais diferentes.
Em verdade, a Lei de Crimes Raciais, em seu artigo 20, descreve a indugdo de

atos discriminatorios e a incitagdo ao preconceito racial como praticas racistas,
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motivo pelo qual a injuria racial deve ser percebida sob as mesmas premissas,
exigindo-se, portanto, a mesma rigidez em sua responsabilizagao.

Moreira (2019, p. 16) denuncia que:

[...] nossos tribunais afirmam frequentemente que esses crimes nédo
podem ser caracterizados em funcdo da auséncia da intencdo de
ofender. As vezes eles argumentam que a fala ou ato racista em
questdo expressa apenas algum tipo de intencdo cdmica, o que
atesta a auséncia do propdsito de depreciar a vitima. Eles partem do
pressuposto de que temos uma ética de cordialidade racial, o que
leva muitos deles a atenuar e a ignorar a gravidade das acusagdes
de racismo feitas por minorias raciais. Organizagdes internacionais
de direitos humanos também apontam a presenga pervasiva do
racismo na nossa sociedade, mas nossas instituicbes judiciais se
recusam a fazer qualquer tipo de discussdo sobre a relevancia da
raca no direito.

Filiando-se as licdes de Nucci (2019), defende-se o posicionamento de
que a injuria racial € uma expressao do racismo, sendo a sua pratica a agao
mais eficaz para se alcangar a segregacgio e subalternizagéo de outrem.” Fato
€ que, em vez de, por exemplo, o agente impedir a entrada de uma pessoa em
um estabelecimento comercial em virtude de raga ou cor, ao injuria-la, a
propria vitima humilhada se retira do espaco.

A utilizacdo de elementos raciais para atentar contra a autoestima e a
honra da pessoa, inserindo-a em posicao inferior &, essencialmente, uma
aplicagéo do racismo, visto que néo objetiva atingir isoladamente a honra de
alguém, e sim busca diminuir o outro fazendo uso justamente de
caracteristicas raciais, pela crenga pessoal de que tais elementos subjetivos
tornam o ofendido inferior. Deste modo, a injuria racial representa uma ofensa
a coletividade, ainda que dirigida especificamente a um individuo em
determinada situagao fatica.

A limitagdo operacional, observada na pratica de autoridades policiais e
judiciais, da injuaria racial como crime contra honra subjetiva do individuo
ofendido ignora a sistematica constitucional de protecdo ao grupo
vulnerabilizado atingido, assim como evidencia tal tipificagdo como um

tratamento legal menos rigoroso ao racismo. Sob tal perspectiva, é crivel que a

7 “Rememorando um pouco nossa histéria, é sabido e vivido que o
negro e a negra sempre estiveram em condicdes, desfavoraveis, quer de classe, status,
posicdo socioecondmica, socioeducacional, padrdo de beleza entre outros em relagédo ao
branco, comegando pela colonizagdo do Brasil em que os negros e negras viviam sob
condi¢des de escravizados pela burguesia formada de brancos e, mesmo depois de libertos
foram relegados permanecendo como subalternos no meio social” (Freitas; Reis, 2012, p.
139).
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instituicdo do crime de injuria racial deu-se para salvaguardar o ofensor, ao
minimizar-se a intensidade das sangbes a serem aplicadas pelo ato
igualmente racista cometido em atentado ao mesmo bem juridico tutelado pela
Lei de Crimes Raciais.

Explicitam-se as principais diferencas entre tais tipificacdes penais:

RACISMO INJURIA RACIAL

Descrigéo tipica| Obstaculizar o acesso a espagos Ofensa a honra de
publicos e privados, praticar, induzir| alguém valendo-se de
ou incitar a discriminagéo ou o referéncias a raga, cor,
preconceito de raga, cor, etnia, etnia, religido ou origem

religido, procedéncia nacional,
orientacéo sexual ou identidade de
género®
Dispositivo legal | Artigos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, Artigo 140, § 3°, do
11,12, 13, 14 e 20 da Lei n° Cddigo Penal (cf. Lei n°
7.716/1989 9.459/1997)

Penas previstas Reclus&o de 01 a 05 anos Recluséo de 01 a 03 anos
(conforme o tipo penal especifico)’
Manifestagdo da| Noticia e representagdo junto a Noticia e representagao

vitima autoridade policial competente | junto a autoridade policial
competente
Processabilidad Mediante denuncia Mediante queixa-crime
e (por membro do Ministério Publico) |(por procurador habilitado)
Imprescritivel Prescritivel
(decai em 06 meses)
Inafiancavel Afiancavel

Tabela 1 — Racismo e injuria: distingdes normativas (elaboracéo propria).

E importante ter em conta que o Supremo Tribunal Federal (STF), ao

julgar o Habeas Corpus n° 82.424/2004 (conhecido como Caso Ellwanger)'™,

8 Com o julgamento da Agdo Direita de Inconstitucionalidade por
Omissdo n° 26/2019, o STF enquadrou a LGBTIfobia no bojo dos crimes de racismo previstos
na Lei n°® 7.716/1989.

9 E conveniente e oportuno explicitar que o diploma comina, de modo
especifico, as seguintes penas: artigo 3°, reclusdo de dois a cinco anos; artigo 4°, reclusdo de
dois a cinco anos, artigo 5°, reclusdo de um a trés anos, artigo 6°, reclusdo de trés a cinco
anos (com possibilidade de agravamento de um terco); artigo 7°, reclusdo de trés a cinco anos;
artigo 8°, reclusdo de um a trés anos; artigo 9°, reclusdo de um a trés anos; artigo 10, reclusdo
de um a trés anos; artigo 11, reclusdo de um a trés anos; artigo 12, reclusdo de um a trés
anos; artigo 13, reclusédo de dois a quatro anos; artigo 14, recluséo de dois a quatro anos; e
artigo 20, reclusao de dois a cinco anos e multa.

10 Ementa: HABEAS CORPUS.
PUBLICACAO DE LIVROS: ANTISSEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de ideias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade judaica (Lei
7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as
clausulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicagdo do

242 Edigéo | 43



relativo a situagao de antissemitismo, firmou entendimento de que a definigdo
juridico-constitucional do racismo corresponde a uma conjungao de fatores e
circunstancias histdricas, politicas e sociais. Nessa linha, trata-se de um
atentado contra principios estruturais do Estado Democratico de Direito,
afrontando a respeitabilidade entre individuos, a dignidade humana e a
conivéncia pacifica. No caso concreto, pontuou-se que a garantia

constitucional da liberdade de expressdo nao € absoluta, rechagando-se

principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se que
contra eles ndo pode haver discriminagéo capaz de ensejar a excegado constitucional de
imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia.
Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente n&do existem distingdes
entre os homens, seja pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana.
Nao ha diferengas biologicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raca
e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de contetido
meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a
discriminagdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nudcleo do pensamento do
nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam
raca inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregagéo e o
exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do
Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado
democratico. Estigmas que por si sé evidenciam crime de racismo. Concepgéo atentatéria dos
principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade
e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacgdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agéo estatal por se revestirem de densa
intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.
6. Adeséo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer
discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restrigdes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a
xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia” e o antissemitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988
impds aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a
clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o
repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropolégicos ou
biolégicos, de modo a construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretagao
teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas,
politicas e sociais que regeram sua formagéo e aplicagéo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislagdes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em
seu ordenamento legal punigdes para delitos que estimulem e propaguem segregagéao racial.
Manifestagdes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da
Corte de Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que
aplicam sangdes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edicdo e publicagdo de obras escritas
veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcéo racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos como
o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu,
equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteudo racista, reforgadas pelas
consequliéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente
responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de
que os judeus ndo sé sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e
geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de
racismo, com as consequiéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expresséo.
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discriminagbes cometidas deliberada e especificamente contra determinado
segmento social.

A partir do aludido julgamento e embasando-se na negativa de aceitagdo
do crime de injuria racial como pratica racista em sentido estrito, observa-se a
insustentavel realidade do esvaziamento do crime de racismo e da insuficiente
eficacia na reprimenda das instituicdes a atitudes racialmente discriminatorias,
principalmente ao se analisar as fundamentagdes de decisdes judiciais sobre a
tematica, pelo que é relevante explicitar precedentes exemplificativos.

Na Apelagdo Criminal n°® 70079602116", julgada pelo Tribunal de Justiga
do Estado do Rio Grande do Sul (TJ/RS), em primeiro momento, o magistrado-

relator aduz que:

a testemunha de acusagdo confirmou a materialidade e a autoria
delitivas, na mesma linha de seu depoimento prestado perante a
autoridade policial [...] Relatou que na ocasido estava na casa de A...
tomando chimarrdo e que presenciou C... falando que agora tem até
macaco sujo e macumbeiro dentro da casa, referindo-se a A... [...]
Afirmou, ainda, que C... também havia dito que tinha nojo de negros
(CD da fl...). [...] Ndo ha nada nos autos capaz de retirar a
credibilidade do relato de N..., pois, ouvida na condicdo de
testemunha compromissada, confirmou a materialidade e a autoria
delitivas, na mesma linha de seu depoimento prestado perante a
autoridade policial.

No caso concreto, ainda que a testemunha ocular tenha ofertado relato

Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a
livre expressao ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo s&o incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmobnica, observados os limites definidos na propria Constituicdo
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressao
ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe
um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar
termo, e a memoria, apelo do passado a disposigdo dos vivos, triunfo da lembranga sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados
os principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de
prescrigdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geracdes de hoje e de
amanha, para que se impeca a reinstauragdo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada. (Habeas Corpus n°
82.424, Tribunal Pleno, STF, Relator: Ministro Moreira Alves, julgado em: 19/03/2004).

11 Ementa: APELACAO CRIME. INJURIA RACIAL. ART. 140, § 3°, DO
CODIGO PENAL. AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADAS. Comprovado nos autos
que a Ré injuriou a vitima, chamando-o de “macaco, negdo vagabundo e batuqueiro,
ofendendo-lhe a dignidade com elemento referente a sua cor, nos termos do art. 140, § 3° do
Cadigo Penal, violando a sua honra subjetiva. Testemunha presencial confirmou a ocorréncia
do fato, corroborando a palavra da vitima. Condenagdo mantida. APELO DEFENSIVO
DESPROVIDO (Apelagdo Criminal n° 70079602116, Terceira Céamara Criminal, TJ/RS,
Relator: Desembargador Rinez da Trindade, julgado em: 25/07/2019).
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incontestavel do ato racista, ao narrar que a ré manifestou ter “nojo de negros”
— ofensa ndo apenas a dignidade do ofendido, mas sim a todos os
pertencentes ao segmento racial negro —, a autoridade judiciaria valeu-se das
alegacdes da ofensora acerca de sua convivéncia com outros negros para
desclassificar o crime de racismo e restringir o ocorrido a uma ofensa
personalissima contra a vitima.

Na Apelagéo Criminal n® 700772897672, igualmente julgada pelo TJ/RS,
por sua vez, a magistrada-relatora desclassificou a atitude do réu como
racismo, ao pontuar que:

[...] o fato de o acusado ter dito que pessoa do teu tipo e
da tua laia eu ndo costumo receber aqui, seguido de nem
descarrega essa madeira, porque o servigo que foi feito
nela ndo poderia ter sido feita por um branco, no contexto
fatico delineado, ndo implicaria, ao menos em tese, em
disseminagdo de racismo, mas, em principio, de
expressao de opinido ou valoracao pessoal dirigida a ferir
a honra de outrem.

Frisa-se que, no caso concreto, a afirmagao do réu, ao se deparar com o
ofendido, de que o servigo realizado néo poderia ter sido feito por um branco,
torna incontestavel, ao contrario da concluséo judicial, que tal questionamento
foi feito exclusivamente por ser a vitima uma pessoa negra. A questédo

levantada ndo se refere a qualidade do trabalho executado (isoladamente

12 Ementa: APELACAO CRIME. CRIMES DA LEI N° 7.716/1989.
RACISMO. INSUFICIENCIA PROBATORIA. ABSOLVICAO MANTIDA. Os elementos de
convicgdo colhidos sob o crivo do contraditério e da ampla defesa ndo se prestam para
elucidar a existéncia material do crime de racismo descrito na inicial. Negativa do réu acerca
da pratica delitiva que nao foi rechagada, por completo, pelo relato da vitima em pretério, nada
tendo presenciado as demais testemunhas ouvidas, parte destas inclusive oferecendo versdes
alternativas ao ocorrido. Embora factivel a ocorréncia do fato nos moldes do artigo 20 da Lei n°
7.716/1989, parcos foram os elementos que indicaram tenha o réu efetivamente praticado,
induzido ou incitado a discriminagé@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Verossimilhanca da tese acusatéria que em nada se coaduna com a necessaria
certeza a reconstituicdo processual do fato e a formacdo do convencimento motivado.
Substratos que inclusive convergiriam a conclusédo acerca de ilicito diverso daquele descrito
pelo Promotor de Justica, envolvendo a imputacédo de termos pejorativos referentes a raga do
ofendido, mas com o nitido intuito de lesar-lhe a honra, caracterizando delito de injuria
qualificada pelo uso de elemento racial nos termos do §3° do artigo 140 do Cdédigo Penal.
Precedentes doutrinarios e jurisprudencial. Recognigéo que ndo sé exigiria prévio aditamento
(art. 384 do CPP), este vedado em Segundo Grau de jurisdigdo, sob pena de violagdo ao que
preconiza o Enunciado n® 453 das Sumulas do E. Supremo Tribunal Federal, mas também
representacdo do ofendido — que em concreto ndo veio oportunamente, decaindo, a vitima, de
seu direito a teor do artigo 38 do CPP. Manutenc¢do da sentenga absolutéria que se impde e
desprovimento do apelo ministerial. APELACAO MINISTERIAL DESPROVIDA (Apelagdo
Criminal n° 70077289767, Oitava Camara Criminal, TJ/RS, Relatora: Desembargadora Naele
Ochoa Piazzeta, julgado em 28/06/2018).
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considerado). Na situacéo, o servigo realizado por qualquer um que nao fosse
uma pessoa branca, teria qualidade inferior na perspectiva do autor do fato.
N&o ha constatagao de ofensa a honra subjetiva da vitima, ha sim a pratica
racista de inferiorizagcdo de todo um segmento racial perpetrada pelo agressor.

Pesquisa sobre o numero de ac¢des penais relacionadas a discriminagdes
raciais realizada no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ)
entre os anos de 2005 e 2007 apontou posicionamentos analogos aos
expostos e revelou dados alarmantes. Segundo a amostra coletada por Santos
(2015, p. 80), contatou-se a existéncia de um nimero de total de 1.886, 2.773
e 1.549 processos em tramitagdo nos aludidos anos. Restaram enquadrados
como injuria racial 1.650 casos em 2005, 2.543 em 2006 e 1.436 em 2007, ou
seja, a injuria qualificada representou 87,5%, 92% e 92,7% do total de
expedientes criminais naqueles anos — nitido esvaziamento dos crimes
previstos na Lei n°® 7.716/1989.

Por conseguinte, é claro que ha um exercicio de suavizagao institucional
de praticas racistas, o que, por si so, prejudica a inibigcéo e a responsabilizagéo
do comportamento discriminatério. O Relatério OEA n° 66/2006, expedido pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), referente ao Caso n°
12.001 (Simone André Diniz vs. Brasil), que tratou de situacdo de
discriminagao racial ignorada pelo Poder Judiciario brasileiro, & assertivo ao
indicar o Brasil como responsavel pela violagao sistematica do direito a
igualdade perante a lei, a protegéo judicial e as garantias judiciais protetivas na

Convengao Americana sobre Direitos Humanos."

13 RESUMO: 1.No dia 7 e 10 de outubro de 1997, o Centro pela Justiga
e o Direito Internacional (CEJIL), a Subcomiss@o do Negro da Comissdo de Direitos Humanos
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SP) e o Instituto do Negro Padre Batista,
apresentaram ante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (doravante “a Comiss&o”
ou “a CIDH”) uma peticdo contra a Republica Federativa do Brasil, (doravante “Brasil”, “o
Estado” ou “o Estado Brasileiro”). A referida peticdo denunciou violagdo dos artigos 1, 8, 24 e
25 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (doravante “a Convengdo” ou “a
Convencédo Americana”) e, em fungdo do artigo 29 desse mesmo instrumento, os artigos 1, 2
(a), 5 (a)(l) e 6 da Convengéo Internacional para a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagédo Racial (doravante “Convengao Racial”), em prejuizo da senhora Simone André
Diniz. 2. Os peticionarios alegaram que o Estado n&o garantiu o pleno exercicio do direito a
justica e ao devido processo legal, falhou na condugéo dos recursos internos para apurar a
discriminagao racial sofrida pela senhora Simone André Diniz e por isso descumpriu a
obrigacdo de garantir o exercicio dos direitos previstos na Convengédo Americana. 3. O Estado
prestou informagdes alegando que o Poder Judiciario ja havia emitido sentenga deciséria
sobre o assunto objeto da presente denuncia e que, segundo o Governo, o caso apresentado
ndo configurava nenhuma violagdo de direitos humanos. 4. A Comiss&o chega a conclusdo de
que o Estado é responsavel pela violagdo ao direito a igualdade perante a lei, a protegdo
judicial e as garantias judiciais consagradas respectivamente nos artigos 24, 8 y 25 da
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Outrossim, a atual conjuntura de crise econémica e instabilidade politica
que o Estado brasileiro enfrenta, demonstra a imutabilidade desse estado de
coisas. A estrutura executiva federal propria para o combate ao racismo e a
discriminagao racial no pais, Secretaria Nacional de Politicas de Promogéo da
Igualdade Racial (SEPPIR), integrante do Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos; por exemplo, ora ndo implementa nenhuma politica
publica de relevancia acerca da tematica. Ao passo que cotidianamente casos
de violagbes aos direitos humanos da populagdao negra sdao amplamente
noticiados.

Sabido é que na auséncia de instrumentos alternativos, a utilizagdo do
direito penal como mecanismo de defesa de interesses sociais emerge como
possibilidade juridica extraordinaria de coergéo de liberdades individuais para
a modulagdo de comportamentos sustentaveis. Por esse motivo, €
imprescindivel a mengao a iniciativas legislativas que buscam a corregao da
equalizacado da Lei de Crimes Raciais provocada pela criagao do tipo penal de
injuria racial.

Os Projetos de Lei n°s 3.640/2015 e 715/1995, em tramitagao na Camara
dos Deputados, por exemplo, tém o objetivo de dar cumprimento efetivo ao
dispositivo constitucional de inafiangabilidade e imprescritibilidade das praticas
racistas, incluindo a injuria qualificada na Lei n° 7.716/1989. Tese
comprometida com o vetor constitucional de sustentabilidade acolhida em
relevante precedente do STJ, quando do julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n® 983.531/2017."

Convencgdo Americana. A Comissdo determina igualmente que o Estado violou a obrigagéo
que impde o artigo 1(1) de respeitar e garantir os direitos consagrados na Convencgéo.
Finalmente a CIDH efetua as recomendagdes pertinentes ao Estado brasileiro (CIDH, 2019).
14 Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CRIME DE
INJURIA  RACIAL. IMPRESCRITIBILIDADE. MATERIA  INFRACONSTITUCIONAL
AMPLAMENTE ANALISADA NA ORIGEM. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 1. Os fatos foram
detida e profundamente apreciados nas instancias ordinarias. 2. Impossibilidade de se
rediscutir a matéria sem revolver os fatos para que se chegue a conclusdo diversa da
encontrada pelo Superior Tribunal de Justiga. 3. Por outro lado, a questdo referente a
imprescritibilidade é insuscetivel de reapreciacéo por se tratar de matéria infraconstitucional,
objeto de profunda analise pelo Superior Tribunal de Justica. 4. Recurso que se mostra
inadmissivel, na medida em que, para se chegar a concluséo diversa do acérdao recorrido,
seria necessaria a andlise da legislagdo infraconstitucional pertinente, o que é inviavel em
recurso extraordinario. Precedentes: ARE 1.003.873, Rel. Min. Gilmar Mendes; ARE 717.165
AgR, Rel. Min. Dias Toffoli; Al 768.779, Rel. Min. Cezar Peluso; Al 792.585, Rel. Min. Ayres
Britto. 5. Negativa de seguimento com base no art. 21, §1°, do RI/STF. (Recurso Extraordinario
com Agravo n° 983.531, Primeira Turma, STF, Relator: Ministro Roberto Barroso, julgado em:
21/08/2017).
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Portanto, pontua-se que para que se promova uma sociedade pacifica,
se garanta acesso a justica para todos (especialmente, vitimas de crimes
raciais) e se construa instituicbes eficazes, responsaveis e inclusivas, para
além da existéncia de mecanismos de controle (como delegacias
especializadas e sistemas legais protetivos) e da participagédo da sociedade
civil (como movimentos socais antirracistas), € fundamental que a atuagao das
autoridades publicas, competentes pelo manejo da tutela penal das
discriminagdes raciais, seja combativa ao racismo, sobretudo, por reconhecer
nele uma violagédo de direitos humanos e fratura no desenho constitucional de
implementagéo do desenvolvimento sustentavel.

Portanto, ndo se pode aceitar a auséncia de investigacdes policiais
diligentes, a resisténcia de autoridades judiciarias na aceitagdo da existéncia
do racismo e a negligéncia de liderangas politicas e gestores publicos com a
problematica. Afinal, tais deficiéncias institucionais, por si so, revelam o

racismo estrutural presente na sociedade brasileira.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No contexto de uma sociedade racista, como é a sociedade brasileira, a
ndo implementacdo de uma agenda institucional antirracista € nociva e
insustentavel e, em certa medida, fatal a efetividade do direito humano ao
desenvolvimento. O desenvolvimento sustentavel impde o estabelecimento de
uma inter-relagéo virtuosa entre processos democraticos, desenvolvimento
socioecondmico e respeito aos direitos humanos, especialmente da populagéo
negra. O enfoque que o desenvolvimento da as capacidades humanas das
pessoas elucida que a auséncia ambiental de discriminagdes raciais possibilita
material e conjunturalmente a efetivagdo dos demais direitos humanos.

A realidade do esvaziamento do crime de racismo e da insuficiente
eficacia na responsabilizacdo de atos racistas, como se observa na pratica
institucional brasileira, de um lado, fomenta a impunidade de agressores e, de
outro, ofende a dignidade das vitimas e propria credibilidade do sistema de
justica. Opondo-se, assim, ao almejado pela efetividade dos ODS e indo de
encontro a nocao de desenvolvimento sustentavel como um processo de

expansao da cidadania em todos os seus aspectos e em todos os niveis

242 Edigéo | 49



(Giliberti, 2010, p. 328).

Como precisamente alerta Nucci (2019), “s6 quem nunca sofreu racismo
na vida, pensa que isso € mera injuria”. Desconsiderar o racismo como uma
grave violagdo de direitos humanos é atentar contra a necessidade de se
“consolidar, fortalecer e ampliar o processo de afirmacdo do direito ao
desenvolvimento como um direito humano inalienavel” (Piovesan, 2002, p. 6).

Cumpre, a vista disso, asseverar que a emergéncia e o agravamento de
um estado de crise ndo s&o escusas para a ignorancia ou passividade frente
ao racismo. Tempos dificeis, em verdade, sdo uma “oportunidade de repensar
as missdes econdmicas e sociais do Estado e mesmo de melhorar a qualidade
da democracia por forga da maior exigéncia de fundamentagao, transparéncia
e participagéo na esfera politica” (Gongalves; Pato; Santos, 2013, pp. 45-6),

adotando-se, de modo cabal, uma efetiva agenda sustentavel antirracista.
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A CRIMINALIZAGAO DA SEXUALIDADE FEMININA
Thayse Klain Carvalho'

RESUMO: Neste trabalho foi realizada uma pesquisa bibliografica, analisando a
visdo que a criminologia e a sociedade tém da mulher criminosa, especialmente no
que diz respeito a sua sexualidade, a fim de entender como isso reflete no direito a
visita intima da mulher presa. Para este fim realizou-se um estudo da evolugdo da
criminologia em relagdo a mulher e um estudo sobre a midia. Concluiu-se que
apesar das mudangas na criminologia, o preconceito sobre a criminosa ainda existe,
resultando no controle sobre a sexualidade da presa, que acaba fazendo parte da
“corregdo” por parte do sistema prisional, ja que a mulher criminosa possui a

sexualidade considerada incompativel com a “mulher direita”.

PALAVRAS-CHAVE: Visita intima. Sexualidade. Feminismo. Criminologia. Sistema

Carcerario.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Percepcdes sobre a mulher criminosa. 2.1 A
criminalizagdo da mulher. 2.2 A mulher na criminologia. 2.3 A midia. 2.4 Tatiane,
culpada por ser mulher. 3 Sexualidade negada. 4 Conclusao. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

E impossivel negar o crescimento da populagéo carceraria feminina. Segundo
o relatério do DEPEN de 2014, a populagao carceraria feminina teve um crescimento
de 567% de 2000 a 2014, passando o numero de presas em 2000 de 5.601 para
37.380 em 2014, enquanto a populagdo masculina aumentou 220% nesse periodo
(BRASIL, 2015, P.10). No relatério de 2016, podemos ver outro salto, o total da
populagdo carceraria feminina foi para 42.355 em apenas dois anos (BRASIL, 2017,
P.11).

E essa é uma tendéncia mundial, o World Prison Brief (2017, P.2) constatou
que a populagdo carceraria feminina pode estar crescendo de maneira mais
acelerada que a masculina desde os anos 2000. De 2000 até 2017 a populacao

masculina aumentou em 19.6%, ja a feminina aumentou em 53.3%; tal aumento nédo

1 Bacharela em Direito e especialista em Direito Penal e Processo Penal pelo Centro Universitario
Ritter dos Reis.
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pode ser explicado apenas pelo aumento de populagéo ja que este foi de 21% entre
2000 até 2016, segundo a ONU. O Brasil possui a quarta maior populagao carceraria
feminina do mundo segundo o World Prison Brief, perdendo apenas para os EUA,
China e Russia.

Esse subito crescimento da populagéo carceraria feminina ndo apenas causa
problemas de espago, como também muda certas concepgdes sobre a criminalidade
feminina. O crime foi visto por muitos anos como algo masculino, assim o sistema
prisional foi feito por homens e para homens. Entdo este ndo apenas falha em
atender as necessidades das detentas, como muitas vezes se nega a fazé-lo.

Infelizmente, o aumento da populagdo carceraria ndo foi o bastante para
modificar o sistema carcerario. Logo esse sistema masculino leva ao tratamento
discriminatério das detentas em varios aspectos, entre os quais destacaremos neste
trabalho a visita intima. As mulheres recebem poucas visitas intimas em
comparagdo aos homens. Um diagnostico do Ministério da Justiga constatou que
apenas 9,68% das presas recebiam visitas intimas em 2008, realidade que difere
muito nos presidios masculinos (BRASIL, 2008, P.25).

Este trabalho ir4 analisar se o sexismo afeta esses numeros. Sera realizada
uma pesquisa bibliografica, primeiramente analisando se houve mudangas no
estudo criminolégico sobre a mulher, partindo do Malleus Maleficarum até os tempos
atuais, o objetivo é observar se a criminologia realmente evoluiu ou se ainda possui
um olhar medieval. Apos esse estudo, o trabalho analisara como a visdo da mulher

criminosa afeta o sistema prisional em relagéo as visitas intimas.

2 PERCEPGOES SOBRE A MULHER CRIMINOSA

21 A CRIMINALIZAGAO DA MULHER

A andlise iniciara pelo primeiro livro que criminalizou a mulher, Malleus
Maleficarum, também conhecido como O Martelo das Feiticeiras. Escrito por dois
inquisidores, Kramer e Sprenger (1487), o livro ajudou a levar milhares de mulheres
para a fogueira e foi uma das primeiras obras a falar da mulher criminosa, na época
vista como bruxa.

Apesar de dizer que homens poderiam praticar bruxaria, os autores colocam

que as mulheres sdo mais suscetiveis ao demdnio devido a caracteristicas inerentes
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do seu sexo: capacidade intelectual menor que a do homem, falta de forga de
vontade e disposigao para o mal: “Por serem mais fracas na mente e no corpo, ndo
surpreende que se entreguem com mais frequéncia aos atos de bruxaria” (KRAMER
e SPRENGER, 1487, L.2236), dizem os autores.

Segundo os autores, a mulher seria naturalmente perversa, citando Eva como
prova de tal, ndo s6 pelos seus atos, mas ja na criagao divergente da do homem,
sendo ela mais carnal por consequéncia disso.

Também desconsideram os sentimentos das mulheres, por exemplo se chora
é para mentir, se sente raiva é irracional, se hesita é por falta de fé. Mesmo as
qualidades apontadas como boas podem ser facilimente usadas para o mal na
mulher. Para os autores ela é a pior pecadora ou a maior santa, sem nada entre
isso, pois o menor deslize ja a faz indigna.

A sexualidade feminina é repetidamente citada como algo demoniaco:

Toda bruxaria tem origem na cobiga carnal, insaciavel nas mulheres. Ver
Provérbios, 30: “Ha trés coisas insaciaveis, quatro mesmo que nunca dizem:
Basta!” A Quarta é a boca do utero. Pelo que, para saciarem a sua lascivia,
copulam até mesmo com Deménios. (KRAMER e SPRENGER, 1487,
L.2338)

O prazer sexual era algo vergonhoso para a mulher, o sexo deveria ser
apenas para reprodugdo, uma vez que procurar prazer a levaria a “copular com o
demoénio”. Assim, é possivel observar que temos a criminalizagdo da sexualidade
feminina com a inquisigéo, cuja Unica maneira autorizar o sexo era dentro das regras
da Igreja (Estado) e sob o comando do marido. A exaltagdo da figura da Virgem
Maria no livro confirma a visdo da época: o papel de mae para a mulher é natural, e
a melhor mae de todas € uma virgem.

E infelizmente esse tratamento da sexualidade feminina ndo terminou junto
com a inquisigdo, eis que muitos dos preconceitos existentes no Martelo das
Feiticeiras se propagaram pela criminologia, como sera observado no préximo

tépico.

2.2 A MULHER NA CRIMINOLOGIA
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O campo da criminologia €& extremamente androcéntrico, tendo o
comportamento feminino em relagdo ao crime sido ignorado por séculos, sendo os

poucos estudos existentes extremamente sexistas:

A pouca atengdo que foi dada para as criminosas mulheres normalmente foi
limitada a trés contextos: (i) comparacdo que entendia a falta de
envolvimento da mulher no crime em relagcdo ao homem; (ii) estudos sobre
prostituicao; e (iii) analises sobre a depravagdo das mulheres violentas, o
raciocinio sendo que ja que mulheres normais sdo passivas, as poucas que
cometem crimes violentos devem ser doentes. (ISLAM; BANARJEE;
KHATUN, 2014, P.1, tradug&o nossa)?

Além destes problemas, muitos estudos criminolégicos aplicavam a
experiéncia masculina para a feminina, como se os resultados dos seus estudos
sobre o homem fossem aplicaveis para a mulher, ja que o homem seria o padréo. E
possivel observar tal situagdo em Lombroso, ja que seus estudos sobre o criminoso
nato s&o utilizados no livro The Female Offender, no qual a mulher criminosa tem
muitos dos mesmos aspectos fisicos de um homem criminoso.

Na criminologia positivista ha uma certa mudanga, com a mulher ndo é mais
vista como naturalmente perversa devido ao seu género, ao contrario, agora a
mulher criminosa possui tragos masculinos. A falta de “instinto materno”, a
sexualidade exacerbada e tragos fisicos considerados masculinos seriam anomalias
que distinguem a mulher criminosa:

Essa falta de sentimento materno torna-se compreensivel quando
refletimos, por um lado, na unido de qualidades masculinas que impedem a
mulher de ser mais que metade de uma mulher, e por outro, que esse amor
de dissipagdo nela é inevitavelmente antagonico aos constantes sacrificios
exigidos de uma mae. Seu senso materno é fraco porque psicologica e
antropologicamente ela pertence mais ao sexo masculino do que ao sexo
feminino. Sua sexualidade exagerada, em oposicdo a maternidade seria

suficiente para torna-la uma mae ma. (LOMBROSO; FERRERO, 1898,
P.153, tradug&o nossa)®

2 “The little attention that was given to female offenders usually was limited to three contexts: (i).
comparison that understood women’s lack of involvement in crime related to men; (ii). studies of
prostitution; and (iii) analyses of the depravity of violent women, the rational being that since normal
women are passive, the few women who do commit violent crime must be sick.” (ISLAM; BANARJEE;
KHATUN, 2014, P.1)

3 “This want of maternal feeling becomes comprehensible when we reflect on the one hand upon the
union of masculine qualities which prevent the female criminal from being more than half a woman,
and on the other, upon that love of dissipation in her which is necessarily antagonistic to the constant
sacrifices demanded of a mother. Her maternal sense is weak because psychologically and
anthropologically she belongs more to the male than to the female sex. Her exaggerated sexuality so
opposed to maternity would alone suffice to make her a bad mother.” (p 153., LOMBROSO e
FERRERO, 1898)
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Mais uma vez a sexualidade é considerada algo ruim na mulher, apesar da
mudanga de perspectiva. Para Kramer e Sprenger, a sexualidade leva ao demonio,
para Lombroso ela é incompativel com o instinto materno, considerado natural da
mulher, sendo assim um sinal de desvio. Lombroso e Ferrero chegam a escrever
que a mulher criminosa prostituiria seus filhos para manter o amante como exemplo
da falta de instinto materno.

E importante apontar que apesar de Lombroso ndo considerar a prostituigdo
um delito, ele comparava a prostituta ao homem delinquente, pois ele acreditava
que eles tinham os mesmos aspectos fisicos, morais e psicolégicos (TIRADENTES,
1978, Pg.37). Para Lombroso a prostituicdo & para a mulher o que o delito é para o
homem:

Segundo esses crimindlogos, a prostituicdo atuaria reduzindo as cifras de
delinqiéncia feminina, de vez que muitas mulheres entregues ao seu

exercicio teriam sido criminosas em caso contrario, o que equivale a dizer
que agiria como “substitutivo do delito”. (TIRADENTES, 1978, Pg.37)

Para Lombroso a prostituicao € para a mulher o que o delito é para o homem,
ou seja a mulher nasce com tal inclinagdo. Com certeza tal pensamento ajuda a
desumanizar a prostituta e até mesmo tirar a culpa de seus clientes e do Estado,
pois se ela nasceu assim ndo ha nada que possa ser feito.
Mesmo acreditando que a criminalidade feminina era mais rara, Lombroso
acreditava que ela era mais perversa:
[...] entdo enquanto a maioria das delinquentes femininas séo levadas ao
crime ou por sugestao de um terceiro ou por tentagdo irresistivel, e ndo sao
totalmente deficientes no senso moral, ainda ha de ser encontrado entre
eles uma pequena propor¢ao que a propensdes criminais sdo mais intensas

e mais perversas que aqueles do arquétipo masculino. (LOMBROSO;
FERRERRO, 1898, P.147, tradugdo nossa)*

Novamente, vemos a mulher como uma criminosa natural, pelo menos em
relagdo ao homem, uma heranga do Malleus Maleficarum. Para o positivismo, a
criminalidade feminina é mais repreensivel do que a masculina.

Apo6s Lombroso, a maioria das teorias passou a ignorar a mulher. Chesney-
Lind e Chagnon (2016, P.313) falam que a teoria da Escola de Chicago, que ainda é
muito influente devido a sua andlise de desorganizagdo social e os efeitos da

4 “[...] so while the majority of female delinquents are led into crime either by the suggestion of a third
person or by irresistible temptation, and are not entirely deficient in the moral sense, there is yet to be
found among them a small proportion whose criminal propensities are more intense and more
perverse than those of their male prototypes.” (LOMBROSO; FERRERRO, 1898, P.147)
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desigualdade de classe, falhou em levar em conta género e raga nas suas analises
de crimes na cidade, o que faz com que a teoria tenha pontos cegos. As autoras
comentam que até mesmo as teorias que a expandem com a ideia de que o motivo
da violéncia seria uma ideia juvenil de masculinidade, ndo estudou que a maioria
das vitimas dessa violéncia eram mulheres, apenas levando em consideragdo a
violéncia entre homens.

Essa exclusdo do viés de género € uma heranga da Escola de Chicago que
passou para as teorias mais contemporaneas, que passaram a focar em briga de

classe e ignorar género:

De forma mais concisa, o maior defeito das teorias classicas de
delinquéncia podem ser caracterizados por normalizar a violéncia
masculina, ignorar o desvio e a vitimizacdo feminina, e priorizar
consideragdes de classe sobre aquelas de raga e/ou opressdo
heteronormativa. (CHESNEY-LIND; CHAGNON, 2016, P.314, tradugéo
nossa)®

No entanto, com a segunda onda do movimento feminista comegaram a ser
feitas criticas dos estudos criminolégicos, bem como uma certa mudanga na sua
realizagdo. Segundo Chesney-Lind e Chagnon (2016, P.312) a partir de 1970 as
feministas passaram a tomar espago no mundo académico e desenvolver teorias
analisando género. Além disso, as criticas das feministas afetaram as principais
correntes da criminologia, pelo menos em parte. Foi analisado que a maioria dos
estudos incluem mulheres, contudo a analise de género era normalmente superficial.
Pesquisadores perceberam um aumento da representagao feminina nos estudos
criminolégicos apds os anos 70, mas infelizmente elas ainda eram uma minoria, e
ainda eram mostradas principalmente no papel de vitima (CHESNEY-LIND;
CHAGNON, 2016, P.315).

E importante apontar que essa mudanga ndo ocorreu rapidamente e sem
resisténcia. As mudancgas reivindicadas pelas feministas, e até mesmo a criagao de
uma criminologia feminista, foram retalhadas com linhas de pensamento que
tentaram criminalizar o movimento feminista por meados dos anos 70, afirmando
que uma nova criminalidade feminina surgiu devido a liberagdo da mulher
(SIMPSON, 1989, P.610). Tal retaliagdo, segundo Chesney-Lind (1980 apud

5 “More concisely, the major shortcomings of classic delinquency theorizing can be characterized as
normalizing male violence, overlooking the deviance and victimhood of girls, and prioritizing
considerations of class over those of racist and/or heteronormative oppression.” (CHESNEY-LIND;
CHAGNON, 2016, P.314)
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SIMPSON, 1989, P.610), foi “mais uma em uma série de tentativas simbdlicas ao
longo dos séculos de manter a mulher subordinada ao homem, ameagando aquelas
que aspiram por igualdade com a imagem da bruxa, vadia e puta” (tradugdo nossa)®.

A criminologia feminista ainda luta por espago, mesmo quando € mencionada
em livros sobre o assunto sdo dedicadas poucas paginas para o assunto
(CHESNEY-LIND; CHAGNON, 2016, P.315). A representagdao feminina na

criminologia aumentou desde os anos 70, mas ainda ¢ insuficiente.

23 AMIDIA

A fim de analisar a visdo da sociedade sobre a mulher criminosa e se essa é
afetada pelos estudos criminolégicos, analisaremos a diferenga de como a midia
reporta os crimes cometidos por homens e por mulheres, pois segundo Gindri (2016,
P.277):

Quando fala da mulher, o jornalismo retoma constru¢des simbolicas
cristalizadas no imaginario popular, as quais estdo convencionadas como
construgdes ideoldgicas de género e, dessa forma, acaba reproduzindo a
cultura e reiterando visdes de mundo.

Nesse sentido, O’'Donnell (2016, P.02 e 13) fez uma comparagéo sobre como
os jornais e tabloides da Inglaterra reportaram dois assassinos em série: Joanna
Dennehy, que cometeu os crimes em 2013, e Stephen Giriffiths, entre 2009 a 2010.
O autor escolheu esses casos por serem 0s mais similares que encontrou. Em
relagéo a doenga mental ndo houve significativa desproporcéo, sendo reportado por
todos os meios de noticia, porém do homem um pouco mais do que da mulher. A
maior diferenga foi vista na sexualizacédo e na culpabilidade:

O tema de ‘sexualizacdo e desumanizagdo’ ilustrou a disparidade das
reportagens entre homens e mulheres assassinos. Dennehy é retratada
diferentemente de Griffiths ja que ela é sexualizada pelos tabloids, enquanto
a vida sexual de Griffiths € em maior parte privada. Novamente, isso é mais
proeminente nos tabloids, apesar dos jornais desumanizarem Dennehy até
certo ponto. No entanto, existem algumas semelhancas. Ambos assassinos

sdo descritos como ‘mal’ ou ‘perigoso’. (O'DONNELL, 2016, P.13, tradugdo
nossa)’

6 “another in a century long series of symbolic attempts to keep women subordinate to men by
threatening those who aspire for equality with the images of the witch, the bitch, and the whore.”
(Chesney-Lind, 1980 apud SIMPSON, 1989, P.610)

7 “The theme of ‘sexualisation and de-humanisation’ illustrated the disparities of the reporting of male
and female murderers. Dennehy is portrayed differently to Griffiths as she is sexualised by the tabloid
newspapers, whereas Griffiths’ sex life is mostly left private. Again, this is more prominent in the
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Apesar de ser um estudo pequeno, novamente a demonizagdo da
sexualidade feminina é aparente, mesmo que essa seja apenas nos tabloides. Se a
mulher é uma assassina, deve ser promiscua, ao passo que inexiste o mesmo
fascinio sobre a vida sexual do homem. E importante apontar que os crimes de
Dennehy nao tinham caracteristicas sexuais, ja Griffith assassinou trés prostitutas.

E possivel observar isso em outros casos de mulheres assassinas. No Brasil
temos o famoso caso de Elize Matsunaga, que matou o marido e o esquartejou. Ela
também teve a sua vida sexual exposta, apesar do crime ndo ter nenhuma
conotagédo sexual. O fato de ter sido prostituta foi altamente veiculado na midia,
sendo chamada de “Mulher Fatal” pela revista Veja (GINDRI, 2016, P.280 e 281).

Gindri (2016, P.281 e 282) também analisou outras edigdes da Revista Veja,
estas contendo os casos de Vera Lucia de Sant’Anna, Suzane Von Richthofen e o
casal Ana Carolina Nardoni e Alexandre Nardoni, a primeira investigada por tortura e
os trés ultimos por homicidio. Ela percebeu que com excecéo de Vera Lucia, todas
as revistas mencionavam algo sobre a vida sexual das criminosas. E conclui:

Para construir a mulher como agente de criminalidade, é preciso
desenvolver um juizo de marginalidade e depravacéo. Para esta construgéo,
o recurso do desvio sexual é bastante eficiente, pois a cultura patriarcal tem
grande preocupagdo com o controle da sexualidade feminina, formando

juizos negativos sobre comportamentos considerados desviantes. (GINDRI,
2016, P.282)

E possivel ver o mesmo ser feito com Donnehy pelos tabloides ingleses,
constituindo a imagem da criminosa como promiscua.

O estudo de O’Donnell (2016, P.13) também observou que os tabloides
culpam mais a mulher. No caso de Griffith a culpa foi direcionada a méae do réu, pois
teria sido a criagdo recebida que o levara ao crime. J& em Donnehy as noticias
diziam que ela teve uma vida familiar normal, mantendo, assim, a culpa apenas na
criminosa.

O estudo de O’Donnell ndo é grande o bastante para ser definitivo, mas é
interessante ver como tabloides, que sdo conhecidos por serem sensacionalistas, o
fazem de maneiras diferentes nesses dois crimes, especialmente no que se diz

respeito a énfase a vida sexual dos assassinos.

tabloid newspapers, although the broadsheet newspapers de-humanise Dennehy to some extent.

However, there are some similarities. Both murderers are depicted as ‘bad’ and ‘dangerous’.
(O’'DONNELL, P.13)
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2.4 TATIANE, CULPADA POR SER MULHER

A culpabilidade da mulher pode ser facilmente vista ndo apenas pela midia,
mas também pelo proprio judiciario. O caso de Tatiane da Silva Santos exemplifica o
quao culpavel a mulher é aos olhos da lei. O filho mais novo de Tatiane foi torturado
e morreu em consequéncia dos ferimentos, ato cometido pelo préprio pai, enquanto
esta estava trabalhando. Quando retornou para casa, ela percebeu que o bebé
estava ferido quando foi amamenta-lo. Levou-o para o hospital, mas o bebé nao
resistiu. O pai da crianga, Amilton Martins, cometeu o crime por achar que o filho nao
era seu.

Amilton foi condenado, no entanto Tatiane também foi, acusada e condenada
por omissdo. O Ministério Publico afirmou que ela deveria saber que o marido iria
matar o filho, j& que ele era um homem violento. Tatiane era vitima de violéncia
doméstica, porém acabou sendo culpada pelos promotores por ndo ter saido da
relagéo. Ela recorreu da sentenga, mas o MP também, conseguindo, por fim, majorar
a sentenca.

O caso sera analisado apenas pela 6tica de género, tendo em vista ser este o
foco do presente trabalho. No entanto, ndo se pode deixar de mencionar que a
classe e raca de Tatiane, pobre e negra, também foram fatores que pesaram na sua
condenacgdo. Uma vez que o sistema penal ndo € apenas misogino, ele também é
classista e racista.

Primeiramente, como mulher foi condenada por nido estar no lugar que
deveria aos olhos da sociedade.

O fato de Tatiane ser quem sustentava o lar também pesou contra ela.
"Destaco, inclusive, circunstancia incomum no cenario de violéncia
doméstica, pois a apelante ndo dependia financeiramente do réu. Ao

contrario, era ela quem trabalhava para o sustento da familia", considerou
Neto na decisdo. (G1, 2018)

O fato de Tatiane ser a provedora da casa faz com que ela ndo se encaixasse
ao modelo de mulher que a sociedade quer atribuir para ela: ndo é a mulher presa
financeiramente ao abusador, vista como fragil e sem nenhum poder sobre a sua
vida, que fica apenas em casa, presa a vida do lar. Ao ndo se encaixar no que a
sociedade vé como correto, ela vira uma desviante, uma aberragédo, e ndo é digna

de protegao e simpatia.
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Também é possivel observar a sexualizagdo da mulher criminosa nesse caso.
A advogada criminalista Fernanda Osério fala que “A defesa atribuiu a dificuldade
dela em romper com ele [Amilton] a uma espécie de dependéncia sexual ou
relacionamento erotizado" (G1, 2018). Ela também foi chamada de narcisista e
masoquista, o que ndo apenas mostra a ignorancia dos promotores em relagdo a
violéncia doméstica, mas também mostra a mulher como desviante sexual, o que
ajudou a condena-la aos olhos do juri.

A dependéncia financeira ndo é a Unico motivo que a mulher ndo rompe o
relacionamento abusivo. Em uma pesquisa do Instituto de Pesquisa DataSenado
(2017, P.32), das mulheres entrevistas que sofreram violéncia doméstica a
dependéncia financeira ficou em terceiro lugar como motivo para ndo denunciar,
com 32% das respostas. Em primeiro lugar estava o medo do agressor (72%) e em
segundo a preocupagéo com a criagao dos filhos (33%).

Tatiana relata que tinha medo do companheiro, que ameagava mata-la se ela
tentasse ir embora. Também é necessario levar em conta que Tatiane possui
histérico de violéncia na familia, na matéria ela fala que achava que tinha que passar
por aquilo, pois sua méae passou, ficando assim presa em um ciclo de violéncia (G1,
2018).

Apesar de ser erroneamente julgada pela justica, a midia foi imparcial e até
favoravel a Tatiane em um movimento criado para tentar ajuda-la. Assim, é possivel
ver que apesar de existirem avangos, eles sdo pequenos e lentos, o que causa uma
demora na mudanga de paradigma. A criminalidade feminina ainda sofre com
sexismo, sendo ignorada ou mal representada, e como veremos no proximo topico

ainda é vista com os mesmos olhos da idade média.

3 SEXUALIDADE NEGADA

O Martelo das Feiticeiras é considerado para muitos um momento histérico
horrivel e que nunca se repetira. Porém, ndo apenas Malleus Maleficarum ainda
influencia a visdo que a sociedade e a criminologia tem da mulher, mas também faz
com que mulheres sejam marginalizadas no sistema prisional:

De todos os tormentos do carcere, o abandono é o que mais aflige as

detentas. Cumprem suas penas esquecidas pelos familiares, amigos,
maridos, namorados e até pelos filhos. A sociedade é capaz de encarar com
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alguma complacéncia a prisdo de um parente homem, mas a da mulher
envergonha a familia inteira. (VARELLA, 2017, L.441)

O machismo da sociedade faz com que a mulher seja abandonada pelos
familiares mais faciimente que o homem. Podemos afirmar que mesmo que os
obstaculos da visita intima fossem iguais em ambos os estabelecimentos prisionais,
as mulheres ainda assim receberiam menos visitas.

Segundo Varella (2017, L.449), durante todos os seus anos de trabalho
voluntario na Penitenciaria Feminina de S&o Paulo, ele nunca viu alguém
acampando fora do presidio feminino, esperando o momento da visita, algo que é
comum em presidios masculinos. Ele acrescenta que a menor parcela de visitantes
sdo homens, e dentre esses a maioria séo pais e avos das presas.

E evidente que ainda se mantém a visdo de que se a mulher comete um
crime, ela € moralmente corrupta, ela desviou do seu papel de esposa e de mae,
devendo ser punida da maneira mais dura possivel; ironicamente, algumas mulheres
cometem crimes para sustentar a familia (CORTINA, 2015) ou ajudar o conjuge
preso (VARELLA, 2017, L.479).

Uma das punigbes parece ser a negagao dos seus direitos sexuais, visto que
o direito de visita intima sé foi adquirido pelas detentas em 2002, enquanto os
homens ja possuiam tal direito vinte anos antes (VARELLA, 2017, L.453). A Lei de
Execugdes Penais prevé o direito de receber visitas no Art. 41, inciso X, nao
diferenciando, porém a visita normal da intima. Essa lacuna faz com que os proprios
estabelecimentos regulamentem as visitas, o que acaba tornando mais dificil para as

mulheres exercerem esse direito do que os homens:

[...] quando encarceradas as mulheres encontram inumeros empecilhos
para que o exercicio de seu direito a atividade sexual se efetive. A falta de
espagco fisico e de estrutura dos estabelecimentos prisionais € um deles,
uma vez que em razdo das penitenciarias femininas serem bem menores
que as masculinas, a visita intima acaba sendo vedada ou é conferida em
condi¢des inapropriadas, sem qualquer privacidade. (COSTA, et al., 2016,
P.160)

Entretanto os problemas ndo sdo apenas estruturais. Também as regras dos
presidios masculinos sao mais flexiveis, ndo necessitando a comprovagao de unido
estavel ou a fazendo de maneira informal, o que facilita a mudanga de parceira
(LIMA, 2006, P.18). A flexibilidade das regras mostra como o sexo é considerado

algo extremamente natural para o homem.
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Ja a realidade feminina é outra, pois a visita intima é vista como privilégio,
acabando sendo muitas vezes negada a presa:

O direito a sexualidade das mulheres encarceradas € visto, na maioria das

unidades prisionais, como uma regalia e ndo como direito, sendo-lhes

vedado tal exercicio intramuros. Bem diferente das penitenciarias

masculinas, onde a “intima” é mais informal e aceitavel, at¢é mesmo

moralmente, nas penitenciarias femininas, quando a visita intima é

permitida, €& realizada sob rigoroso controle, com tragos
excludentes/discriminatérios. (OLIVEIRA; SANTOS, 2012, P.241)

Esses empecilhos que existem para a visita intima sdo desumanos, segundo
Varella (2017, L.456) eis que “[a]s visitas intimas sdo essenciais para a manutengao
dos vinculos afetivos com os companheiros e para impedir a desagregagao familiar”.
Impedir as visitas intimas aumenta o abandono que j& € comum no presidio
feminino. Esse abandono atrapalha a volta da mulher para a sociedade, pois “isolar
a mulher na cadeia por anos consecutivos causa disturbios de comportamento,
transtornos psiquiatricos e dificulta a ressocializagao” (VARELLA, 2017, L.457). Se
tal situagado é prejudicial tanto para a detenta quanto para o suposto objetivo da
pena, por que esse direito & desrespeitado?

O Relatério Sobre Mulheres Encarceradas no Brasil realizado em 2007
(CENTRO PELA JUSTICA E PELO DIREITO INTERNACIONAL et al, P.44 e 45)
constatou que apesar da visita intima ser permitida sem muitas restricbes nas
unidades prisionais do Rio Grande do Sul, Bahia, Pernambuco, Amazonas, Goias,
Paraiba e Ceard, outros estados apresentaram diversos empecilhos para a
realizagcdo da mesma:

Apresentaram restrigdes quanto a visita intima a unidade prisional feminina
do Espirito Santo (Penitenciaria Estadual Feminina); em que sé é possivel
quando agendada com o Servigo Social, do Distrito Federal (Penitenciaria
Feminina do Estado); que possibilita a visita intima somente se cadastrada,
na do Amapa a visita intima ocorre, porém é realizada em um alojamento,
no Rio de Janeiro, a Penitenciada Talavera Bruce apresenta visita intima
para apenas 68 das 331 detentas, no Presidio Nelson Hungria, com uma
populagéo de 474 detentas, apenas 11 presas tém permisséo para visita
intima. No Mato Grosso (Unidade Prisional Regional Ana Maria do Couto-
May) quase nenhuma visita intima é realizada e é necessario comprovante

de casamento para a mesma. (CENTRO PELA JUSTICA E PELO DIREITO
INTERNACIONAL et al, P.44 e 45)

Além dos problemas estruturais ja mencionados & possivel perceber um
julgamento moral na exigéncia do comprovante de casamento pelo estabelecimento

prisional do Mato Grosso.
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A isso se soma a grande preocupacgao entre os gestores de que as mulheres
engravidem. Esse medo gera dois movimentos: a) prevengao, que se da de forma
adequada, com a distribuigdo de preservativos, mas também de maneira ilicita,
violando direitos humanos, como o uso obrigatério de anticoncepcional injetavel; b)
humilhagédo, com recorrentes comentarios degradantes direcionados especialmente

as gestantes e mulheres com bebés na prisdo (DIUANA,; et al., 2016, P.2045):

A reprovagdo, nestes casos, serve para ‘lembrar” ao casal as
consequéncias de seus atos, ao mesmo tempo em que condena o exercicio
da sexualidade dissociado da reproducéo e ligado apenas a obtencédo do
prazer. (DIUANA et al., 2016, P.2045)

E interessante apontar que tal preocupagdo n&do existe nos presidios
masculinos, e com isso podemos ver como a gravidez é vista como uma
responsabilidade apenas da mulher (DIUANA et al., 2016, P.2045). A sociedade ndo
espera que o homem cuide dos filhos, entdo se a detenta engravidar ela é uma
péssima mae, afinal ela deveria se cuidar para ndo gerar uma crianga nessas
condigées; o homem ndo tem obrigacdo nenhuma. A mesma légica se aplica a
esposa ou companheira do presidiario. Se ela engravidar, tera que “se virar na rua”,
pois a culpa é dela de ter engravidado nessa situagao.

Por outro lado, o controle da sexualidade feminina também nega as relagdes
homoafetivas, tendo em vista que a maioria dos presidios proibe a realizagdo de
visitas intimas, seja a companheira de fora ou de dentro da prisdo. Algumas das
detentas passam a se relacionar com as colegas de cela, mas tais relacionamentos
sdo proibidos segundo as detentas, tendo que ser realizados as escondidas ou
apenas ap0s sairem da prisdo (COSTA, et al., 2016, P.160 e 161).

A Penitenciaria Feminina de Butantd, em Sao Paulo, chega ao extremo de
categorizar relagdes homoafetivas entre as detentas como falta administrativa
(CENTRO PELA JUSTICA E PELO DIREITO INTERNACIONAL et al, 2007, P.45),
como se a castidade feminina fizesse parte da pena. Este tipo de regra baseado
apenas na moralidade da administragdo do presidio ocorre porque “as “regras” do
estabelecimento prisional sdo impostas, em sua maioria, pela diregdo do presidio, as
faltas graves sdo fundamentadas no Regimento Interno dos estabelecimentos
prisionais” (OLIVEIRA; SANTOS, 2012, P.243).

Assim, podemos perceber que a ideia de sexo apenas para reprodugéo ainda

é forte, pelo menos para a mulher. Nao se condena o homem que busca prazer,
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nem mesmo no presidio; ja para mulher ser sexualmente ativa € uma vergonha,
sendo o preconceito ainda maior se esta encontra-se cumprindo pena. Wanderley,
Aradjo e Santos observaram que as justificativas da implantagdo da visita intima

parecem valer apenas para os homens:

Podemos perceber tanto pelo lapso temporal, quanto pela pressao de outros
6rgdos que houve sim uma certa resisténcia em conceder o direito. Dai é
que devemos refletir profundamente: mulher néo fica tensa por estar sem
sexo? Mulher ndo tem necessidades sexuais? E podemos ir ainda mais
além, mulher ndo tem direito a se satisfazer sexualmente? (WANDERLEY;
ARAUJO; SANTOS, 2017, P.11)

E como se a mulher correta ndo devesse ter desejo sexual, assim o controle
da sexualidade feminina na prisdo pode ser visto como uma corregédo da criminosa,

a Penitenciaria de Butanta é um claro exemplo dessa conduta.

4 CONCLUSAO

A disparidade no tratamento da visita intima nos presidios femininos e nos
presidios masculinos é visivel. Apesar de ser um direito reconhecido da presa, € um
de dificil acesso devido aos preconceitos existentes sobre a sexualidade feminina,
especialmente a da mulher presidiaria.

Infelizmente, tal situagdo ndo é surpreendente, afinal, por séculos a
criminologia ndo se distanciou dos preconceitos existentes na sociedade, buscando
fundamentéa-los ao invés de enfrenta-los. Quando os estudos ndo ignoravam a
criminosa, eles perpetuavam o discurso do Martelo das Feiticeiras, segundo o qual a
mulher criminosa € moralmente corrupta, ndo tendo nenhuma caracteristica
redimivel. A promiscuidade da bruxa é algo repetido muitas vezes durante o livro.

A visdo de Lombroso ndo é muito diferente. Apesar de ndo afirmar que todas
as mulheres sao perversas, a delinquente mulher continua sendo mais perversa que
o delinquente homem. O desejo sexual é entendido como uma falha na mulher,
sendo a delinquente considerada sempre promiscua, a ponto de se interpretar a
prostituigdo como uma vocagéo.

Os nomes para a criminosa mudaram durante os anos: bruxa, doente,
prostituta, delinquente; mas a visdo da criminosa como uma mulher promiscua ainda
existe. Houve mudangas e estudos de criminologia feministas, mas demora muito

tempo para mudar a cultura miségina enraizada na sociedade,
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A demonizagao da sexualidade feminina ainda condena mulheres, o que é
julgado muitas vezes no tribunal é a sua vida sexual, ndo o crime. E interessante
perceber que a promiscuidade na mulher define todo o seu carater, nada de bom
pode existir em uma mulher com essa caracteristica. Se ela é promiscua deve ser
uma péssima mae, mentirosa, imoral e até mesmo uma criminosa.

A criminosa se afasta muito do estereétipo feminino, a mulher fragil que
apenas fica em casa cuidando dos filhos e do marido. Talvez seja por isso mesmo
que a mulher tenha entrado no crime: para alimentar seus filhos. E mesmo assim,
ela é considerada uma péssima méae e uma destruidora de familias, afinal, sustentar
a casa nao é o papel dela. Neste contexto, o crime feminino é considerado mais
repreensivel que o masculino, tal preconceito resulta no abandono da detenta pela
familia e a falta de acesso a visita intima colabora na deterioragdo do
relacionamento da presa com o seu companheiro, apenas aumentando a chance de
abandono.

A propésito, a sexualidade feminina ainda é considerada tabu, algo a ser
controlada pelo homem, igreja e até mesmo Estado. Para a mulher presa esse
aspecto da sua vida é literalmente subordinado ao Estado, que dificulta o exercicio
desse direito ao nado criar condigbes para o exercicio do mesmo e até mesmo
ativamente se nega a permitir tal direito.

Essa falta de interesse mostra que essa privagao é vista como algo justo, até
mesmo parte da pena. Afinal o objetivo da priséo é, supostamente, a ressocializagao
do individuo delinquente, este deve ser punido pelos seus crimes e inserido de volta
a sociedade. Tal sociedade vé uma mulher que busca o préprio prazer como algo
inconcebivel, entdo essa situagdo deve ser remediada.

Portanto, negar a visita intima pode ser visto como uma correcéo aplicada
pelo sistema penal. Para retornar a sociedade a mulher deve aprender o seu lugar
na mesma, aprender a ser “‘uma mulher direita”, tal mulher ndo é dona da prépria
sexualidade, esta deve servir apenas para a reprodugao ou para saciar o desejo do
homem.

Este é apenas mais um exemplo de como o sistema carcerario desrespeita os
direitos humanos e precisa de uma reforma imediata, a visita intima ndo deve
depender do julgamento moral do diretor do estabelecimento prisional. No seu
estado atual o sistema pode até ndo queimar mulheres na fogueira, mas as condena

a solidao.
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CAPACITAR PARA LIBERTAR: A RESSOCIALIZAGAO PELO VIES DA
REMIGAO DA PENA

Luiza Pinheiro Bonfiglio'

RESUMO: A remigdo da pena consiste em instituto previsto originariamente na
Lei 7.210/84, posteriormente alterada pela Lei 12.433/11. Trata-se de precioso
instrumento ressocializador por meio do qual o preso, através do empenho
laborativo, estudo ou leitura, abrevia parte do tempo de cumprimento da pena.
O presente artigo, de carater qualitativo, vale-se do método dedutivo e busca
analisar, a partir de um estudo doutrinario e jurisprudencial, as controvérsias
existentes acerca do tema e a eficacia do instituto em comento com vistas a
ressocializagdo do apenado. Constata-se, ao final, que o processo de
reintegracao social é dificultado em razdo da inexisténcia de politica publica
que propriamente estabelega diretrizes acerca da implementacdo da remigéo

da pena.

PALAVRAS-CHAVE: Remigdo da pena. Ressocializagdo. Execugdo penal.

Direitos humanos.

SUMARIO: 1 Introdugao. 2 A remigdo da pena: evolugao histérica e caracteres.
2.1 Nogoes introdutorias. 3 A educagao nos espagos de privagao de liberdade.
3.1 A remigao da pena pelo estudo. 3.2 A remigdo da pena pela leitura. 4 A
remigdo frente aos escopos da pena previstos na Lei de Execugdo Penal.

5 Consideragoes finais. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Ha o conhecimento notério de que o atual sistema prisional brasileiro
tem género, raga, escolaridade e idade. Trabalhamos com a hipétese de um
direito penal exclusivo, onde, de forma majoritaria, aqueles que preenchem os
requintes necessarios irremediavelmente ocupardo uma vaga no carcere. Tal

problematica bifurca-se em inumeraveis pontos controvertidos, os quais,

1 Advogada, pds-graduanda em Direito das Familias e SucessGes pelo Complexo de
Ensino Renato Saraiva. E-mail: luiza.bonfiglio@hotmail.com. Contato: 53 9 8117-8218.
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apesar de reconhecida a importancia do debate, ndo constituem objeto
principal do presente estudo.

Tomando tal inquietacdo como ponto de partida, a cristalina baixa
escolaridade como critério predominante no céarcere, que acaba por corroborar
a falta de oportunidades no mercado de trabalho pds-encarceramento, somado
ao estigma social que este status carrega e que sao empecilhos enfrentados a
reinsercdo do egresso no meio social, a promogao deste debate, ha muito
fomentado pela doutrina, tem como efetividade maxima a garantia dos direitos
fundamentais, principalmente do apenado, que a todo o momento encontra-se
em situagdo de vulnerabilidade, que se estende até o fim do cumprimento da
pena.

Partindo do pressuposto de que a qualificagdo e a educagao sado formas
e meios necessarios para libertar as amarras sociais que no mais das vezes
compdem a grande populagao carceraria, vez que por meio da capacitagdo, do
estudo e da leitura ndo s6 o detento modifica sua visdo sobre o mundo, como
também se desvincula do comportamento modulado pelo carcere que lhe foi
“ensinado” dentro do proprio estabelecimento prisional, o presente artigo
expora o instituto da remigédo da pena, com énfase no estudo e na leitura, mas
sem desconhecer a importancia das atividades laborativas.

Para valer-se da investigagdo qualitativa acerca dos transtornos
causados pelo tema, o presente trabalho utiliza-se de uma abordagem
bibliografica-documental a respeito das obras mais relevantes sobre o assunto,
bem como de pontos jurisprudenciais controvertidos. A partir da concepgéo
metodoldgica difundida, ou seja, o método dedutivo, busca-se partir de revisdo
bibliografica e jurisprudencial para chegar-se a demonstragdo de evidéncias
sobre o aludido enfoque.

Cristalino, pois, que a tematica da ressocializagdo ocupa outros
aspectos, isto &, envolve também areas sociais, pois constitui dever do Estado
a promogao de politicas publicas que visem a ressocializagdo do delinquente.
Por isso, ao final, na exposigao derradeira, considerando-se a complexidade e
o carater multifacetado inerente ao objeto de investigagao do presente trabalho,
objetiva-se apontar as falhas do sistema no processo de recuperagédo e de

ressocializagao do preso.
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2 A REMIGAO DA PENA: EVOLUGAO HISTORICA E CARACTERES

2.1 NOGOES INTRODUTORIAS

A palavra remicdo vem do latim redimere, que significa reparar,
compensar, ressarcir (MARCAO, 2016, p. 238) e constitui uma forma de
“redengdo da pena privativa de liberdade” (MIRABETE, 2000, p. 425), por meio
da qual o reeducando abrevia o tempo de cumprimento de pena através do
trabalho, estudo ou da leitura.

O estudo da remigdo da pena, embora seja disciplinado em breves
enunciados na Lei n. 7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal),
precisamente dos artigos 126 a 130, traz consigo diversas interpretagdes
doutrinarias e jurisprudenciais.

Questao relevante diz respeito ao abatimento dos dias remidos. Até o
advento da Lei 12.433/2011 que alterou a disciplina da remigdo da pena pelo
estudo, existia grande celeuma doutrinaria e jurisprudencial, de forma que
havia duas interpretacdes possiveis: o tempo remido somava-se ao tempo de
pena cumprida, ou o tempo remido abatia-se do total da pena aplicada. A
referida normatizagdo pds fim a controvérsia, pois o art. 128 da Lei de
Execugdo Penal estabelece que “o tempo remido sera computado como pena
cumprida, para todos os efeitos” (BRASIL, 2011), ou seja, prevaleceu a
primeira posig&o, que inclusive é a mais benéfica ao apenado?, pois “permite ao
condenado alcangar antes o tempo necessario a obtengdo de beneficios
prisionais que exijam o cumprimento de lapso minimo de pena (progresséo de
regime, livramento condicional, indulto, etc)” (AVENA, 2017, p. 260).

No tocante a perda dos dias remidos, o assunto € complexo e alvo de
criticas. Primeiro, parte-se do pressuposto de que a remigdo constitui mera
expectativa de direito, ja que podera ser revogada em virtude da pratica de falta

grave reconhecida pelo juizo da execug&o®. Doutrina e jurisprudéncia dividiam

2 O tempo remido pelo apenado por estudo ou por trabalho deve ser considerado
como pena efetivamente cumprida para fins de obtengdo dos beneficios da execugdo, e ndo
simplesmente como tempo a ser descontado do total da pena (HC 174947/SP, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Quinta Turma, Julgado em 23/10/2012, DJE 31/10/2012).

3 A decisdo que reconhece a remigdo da pena, em virtude de dias trabalhados, ndo faz
coisa julgada nem constitui direito adquirido (REsp 1417326/RS, Rel. Ministra Marilza Maynard
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opinides, pois enquanto alguns consideravam que “a perda dos dias remidos
n&o viola direito adquirido ou coisa julgada” (MARCAO, 2016, p. 249), outra
corrente considerava que havia violagdo a tal direito constitucional, além de
macula a proporcionalidade. A antiga redagéo do art. 127 da Lei de Execugéo
Penal estabelecia a imperatividade da perda dos dias remidos diante da pratica
de falta grave constante no rol do art. 50 do mesmo diploma legal. O Supremo
Tribunal Federal editou em 2008 a Sumula Vinculante n. 9 com a intengdo de
pacificar a discussdo. No entanto, hoje a sumula esta parcialmente superada,
valida apenas para assegurar a (discutivel) constitucionalidade da perda dos
dias remidos pela falta grave.

Pois bem, a nova redagdo do artigo em analise estabelece que o juiz
podera decretar a perda, o que coaduna, pois, em mera faculdade do
magistrado. Nao se pode perder de vista que ampla defesa e contraditorio
também guiam o processo de execugdo penal, razdo pela qual a oitiva da
defesa em audiéncia de justificagdo deve preceder a decretagdo da perda.
Considerando se tratar de lei mais benéfica ao condenado, devera retroagir a
fim de alcancar fatos pretéritos, conforme art. 5°, XL da Constituicdo Federal de
1988, decorrendo a necessidade de revisao ex officio pelo juiz, até mesmo de
casos ja julgados em que ndo tenha sido extinta a pena (AVENA, 2017, p. 271).

Agora, além de ser faculdade do juiz a escolha da perda ou nao dos dias
remidos, diante de falta grave apurada judicialmente, também ha
discricionariedade sobre o quantum de revogagdo que podera se imputar

mediante decisao judicial fundamentada.

Como se pretende expor, a remigdo constitui importante meio de
reintegracao e recuperagao do condenado. A priori, a Lei de Execugao Penal
previu apenas a modalidade pelo trabalho. Com o tempo, as insurgéncias
eclodiram com o advento da Lei 12.433/2011 que passou a disciplinar a
remigdo pelo estudo, pratica ja consagrada pelos tribunais superiores. A
remigéo pela leitura, por sua vez, representa modalidade mais recente, ainda

pendente de normatizagdo. No decorrer do corpo textual, as espécies seréao

(Desembargadora convocada do TJ/SE), Sexta Turma, Julgado em 25/02/2014, DIJE
14/03/2014)
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tratadas de maneira particular, bem como as caracteristicas que lhe sao

inerentes, assim como eventuais divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

3 A EDUCAGAO NOS ESPACOS DE PRIVAGAO DE LIBERDADE

3.1 A REMIGAO DA PENA PELO ESTUDO

A hipétese ventilada foi introduzida timidamente no ordenamento
juridico, primeiro, a partir da publicagdo, no ano de 2007, da sumula 341 do
Superior Tribunal de Justica, estabelecendo-se a possibilidade de frequéncia a
curso de ensino formal para abater o tempo de cumprimento de pena em
regime fechado ou semiaberto. Posteriormente, a Lei 12.245/10 acrescentou o
§4 ao art. 83 da Lei de Execugéo Penal, o que fez com que se aprimorasse o
incentivo ao ensino no ambiente penitenciario. Na pratica, infelizmente, ndo sao
poucos os obstaculos a implementagéo dos espagos de ensino nas unidades
prisionais (NUNES, 2013, p.244).

A mudanga assentou-se com a aprovagao do Projeto de Lei n. 265 de
2006 que culminou com o advento da Lei 12.433/2011, de autoria do senador
Cristovam Buarque, que alterou a Lei de Execugédo Penal e regulou o que, a
época, ja era aplicado majoritariamente pelos magistrados e pelos tribunais na
praxis forense: a possibilidade de remigdo da pena pelo estudo, consistente “no
direito do condenado de, por meio do estudo, reduzir o tempo de pena privativa
de liberdade cumprida em regime fechado, semiaberto, aberto ou em
livramento condicional” (CUNHA, 2017, p. 187).

O processo de tramitacdo do projeto citado que culminou com a
normatizagéo da remigéo pelo estudo foi longo, pois ao todo tramitaram outras
tantas vinte e sete propostas. No meio legislativo, destaca-se a iniciativa
apresentada pelo deputado Jodo Campos no Projeto de Lei 6.254/2005,
posteriormente apensado ao Projeto de Lei 7.824/2010, o qual, por fim,
culminou na elaboragdo da normatizagdo acima citada. Sobre o tema, ressalta
Campos (2005, p.3):

Assim, ndo basta que exista o instituto da remicdo de pena pelo
trabalho, ha que se estimular o desestimulado excluido, para que se
alfabetize, que se capacite, que estude, para retird-lo desta condigdo
da excluido social. (...) O incentivo ao estudo retirard o condenado do
ostracismo e da ociosidade, impingir-se-4 ao trabalho mental,
impondo-lhe a reflexdo sobre os atos praticados, o cotidiano, a vida e
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o convivio social, na perspectiva de atingir o objetivo colimado pelo
sistema de execucgdo penal previsto na Lei de Execucdo Penal, a
ressocializagdo do condenado.

A génese da remigdo da pena pelo estudo é vista sob dois angulos. A
priori, dado ao excesso de lotagao carceraria, o que torna as condigdes de
detengédo desumanas e os confinamentos insalubres, o que foi principalmente
vinculado ao massacre do Carandiru, na década de 90. O segundo episédio diz
respeito ao surgimento da facgdo Primeiro Comando da Capital (PCC),
inicialmente inaugurada também na mesma década e vista hoje como uma das
maiores organizagdes criminosas do pais (TORRES, 2017, p. 92), eventos
estes que emergiram maiores atitudes dos grupos em defesa dos direitos
humanos a respeito da calamitosa questao carceraria. Neste diapasao, registra
Torres (2017, p. 93):

Por outro lado, isso impulsionou as discussdes e desdobramentos
relacionados a processos especificos do espago politico, que
permitiram o surgimento e levaram a consolidacdo de uma rede de
ativistas dispostos a agir em duas frentes: (i) na consolidagdo de
politicas e diretrizes nacionais que visassem a garantia de direitos a
educacgdo de pessoas privadas de liberdade e (ii) em agdes junto ao
parlamento, para aprovar a possibilidade de remigdo de pena pelo
estudo e, assim, atender aos interesses destes individuos que
denunciavam estar vitimados pelo superencarceramento e seus
desdobramentos em violagdes de direitos e subordinagdo ao crime
organizado nas prisdes.

Sendo assim, ampliou-se o espectro das possibilidades de
ressocializagdo, a medida que o mecanismo possibilita ao condenado o
desenvolvimento de senso critico, potencializa suas aptidées, sua concepgao
como pessoa e 0 prepara para o exercicio pleno da cidadania. O dever estatal
em propiciar e incentivar o estudo, trazido como premissa no art. 205* da
Constituigdo Federal, por 6bvio ndo se desonera no ambito penitenciario, pelo
contrario. Trata-se de encargo estatal cunhado no art. 17 da Lei de Execugéo
Penal o estimulo a educagéo, o que, se assim fosse levado com seriedade,
possivelmente seria o principal instrumento para redugdo do indice de
reincidéncia, combate ao 6cio penitenciario e aos niveis de criminalidade.

Sobre a importancia do estudo em tal seara, Julido (2012, p. 221) destaca:

A educagdo em espagos de privagdo de liberdade pode ter
principalmente trés objetivos imediatos que refletem as distintas

4 Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho.
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opinides sobre finalidade do sistema de justica penal: (1) manter os
reclusos ocupados de forma proveitosa; (2) melhorar a qualidade de
vida na prisdo; e (3) conseguir um resultado util, tais como oficios,
conhecimentos, compreensao, atitudes sociais e comportamento, que
perdurem além da prisdo e permitam ao apenado o acesso ao
emprego ou a uma capacitagdo superior, que, sobretudo, propicie
mudangas de valores, pautando-se em principios éticos e morais.
Esta educacdo pode ou ndo se reduzir no nivel da reincidéncia. Ja os
demais objetivos fazem parte de um objetivo mais amplo que a
reintegracdo social e desenvolvimento potencial humano.

A regulamentagéo da remigao pelo estudo veio por fim principalmente a
contagem de tempo, que era alvo de diversificados critérios jurisprudenciais. O
art. 126, caput e §1, inciso | da Lei 7.210/84 estabelece que a remigdo pelo
estudo sera contabilizada a razdo de 1 dia de pena a cada 12 horas de
frequéncia escolar, desde que sejam divididas em no minimo 3 dias, ou seja, a
carga horaria maxima de estudo permitida ao preso consiste em tdo somente 4
horas diarias, de acordo com tal pardmetro cumulativo. A lei permite que, se
assim desejar, possa o reeducando distribuir a carga horaria em um numero
maior de dias. Ainda, podera cumular dois cursos distintos, desde que sejam os

horarios compativeis.

Em sintese, significa afirmar que as horas extraordinarias,
diferentemente do que ocorre no calculo da remigdo pelo trabalho, ndo serdo
computadas em beneficio do apenado na remigéo pelo estudo, ainda que seja
louvavel o seu empenho e o seu afinco (NUNES, 2013, p. 138). Explica-se: no
estudo, em uma interpretagdo criticavel e restritiva, o beneficiado é tao
somente o apenado, enquanto que no trabalho, ha um retorno da méo de obra
empregada para terceiros. Esta posi¢ao é reprovavel, por ndo se tratar de mero
egoismo ou beneficio proprio, ja que a sociedade acaba sendo reflexamente
favorecida, especialmente por esta modalidade de remigdo, a medida que
promove o retorno de um preso repaginado, capacitado e ressocializado ao
meio social.

Distingdo, contudo, ndo ha a respeito de serem dias Uteis ou nao Uteis.
Neste aspecto, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica no julgamento do
agravo regimental no Recurso Especial n. 1.487-218-DF que nao ha “qualquer
ressalva sobre a consideragdo apenas dos dias Uteis para a realizagdo da
referida contagem”. Outrossim, a lei também faculta ao apenado uma remigéo

dobrada, isto é, existe a possibilidade de remir a pena pelo trabalho e também
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pelo estudo, desde que haja compatibilidade de horarios, conforme dispde o
art. 126, §3° da Lei de Execugéo Penal.

As atividades escolares sdo compreendidas em ensino fundamental,
médio, profissionalizante, superior ou, ainda, requalificagdo profissional, e
poderdo ser desenvolvidas de forma presencial ou pelo sistema de ensino a
distancia, na licdo do art. 126, §2 do diploma em estudo, “devendo, em
qualquer caso, ser devidamente certificadas pelas autoridades educacionais
competentes dos cursos frequentados” (AVENA, 2017, p. 267). Por
conseguinte, toda atividade desenvolvida devera ser registrada e comprovada,
0 que se sujeitara ao controle da administragdo penitenciaria, caso a agédo seja
proporcionada no interior do presidio, ou, em caso de extramuros, seja de
responsabilidade da administragao a condugéo do preso até a instituigao.

A oferta dos cursos podera se dar dentro do estabelecimento prisional, a
teor do art. 83, §4 da Lei de Execugéo Penal, o qual consigna que deverao ser
disponibilizadas salas, no interior do presidio, para desenvolvimento de
atividades de ensino basicas e profissionalizantes. Caso o apenado cumpra
pena em regime fechado e frequente aula fora da penitenciaria, devera
preencher os mesmos requintes exigidos para o trabalho externo, conforme
disciplina do artigo 36, caput da Lei de Execugdo Penal. Logicamente, na
pratica, a possibilidade de estudo extramuros, que depende de autorizagdo do
juizo competente, acaba se tornando dificultosa, em face a logistica que
deveria a penitenciaria dispender para propiciar o translado, com seguranga, do
apenado ao ambiente estudantil. No caso, mostra-se mais viavel que o estudo
seja proporcionado no interior do ambiente prisional, no entanto, infelizmente,
por insuficiéncia de recursos e de estrutura, esta possibilidade acaba sendo, no
mais das vezes, iluséria (BRASIL, 1984).

Em seu livro, Elionaldo Fernandes Julido ensina que “as agdes de
educacgéo dentro do carcere sdo realizadas em parceria com as secretarias
estaduais de educagdo, por meio de convénio de cooperagao técnica”
(JULIAO, 2012, p. 264). Explica, também, que além da responsabilidade da
gestdo das agbes de ensino, as secretarias também s&o incumbidas de
organizar o espaco fisico. Os professores, na maior parte das unidades da

Federagédo, nao séo incentivados pelo Estado para que atuem no interior da

5
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unidade prisional. Por sua vez, os educadores também contam com a boa
vontade dos agentes penitenciarios da unidade prisional, e sob esta otica,
critica o aludido autor (JULIAO, 2012, p. 266):

Em uma unidade penal, a escola é considerada pelos internos como
um consulado, um odsis dentro do sistema penitenciario. Segundo
eles, é na escola que conseguem se sentir livres e respeitados. Por
este e outros motivos, os profissionais que atuam nas escolas sédo
geralmente criticados pelos agentes operadores da execugao penal,
principalmente pelos agentes penitenciarios. Segundo eles, em
entrevistas concedidas para a pesquisa, os docentes s&o
“mamaezonas”, ou seja, profissionais que geralmente atuam de forma
muito emotiva com os apenados — como maes e pais — ndo levando
em consideragdo o grau de periculosidade dos mesmos e que sempre
o acolhem com muita sensibilidade, independente de serem ou nao
apenados, e independente, do crime cometido.

O apenado que se dedicar ao aprimoramento estudantil e lograr éxito na
concluséo de ensino fundamental, médio ou superior, sera premiado com um
bdnus na remicdo de 1/3 no tempo a remir, segundo o art. 126, §5, o que foi
apadrinhado pela doutrina como “remigao acrescida” (AVENA, 2017, p. 267).
Observa-se que o beneficio ndo incide as hipdteses de atividades
profissionalizantes e de requalificagdo profissional. Trata-se de louvavel
manobra de politica criminal cunhada pela Lei de Execugao Penal, que, com o
referido acréscimo, estimula e incentiva o reeducando para que busque a
conclusdo na sua qualificagao educacional.

Necessario frisar que a hipétese mencionada acima diz respeito a
espécie de prémio previsto pela lei, pois para que sejam descontados os dias
pelo estudo, ndo € necessario o aproveitamento escolar, basta o
comparecimento as aulas. O Superior Tribunal de Justica, em seus
precedentes, consigna que ndo ha previsédo legal para tal exigéncia, além de
que, no mais das vezes, a dificuldade de aprendizado € um obstaculo
enfrentado pelos presos, e 0 baixo desempenho escolar pode ser reflexo do
proprio encarceramento, razéo pela qual ndo se mostra crivel o desprestigio do
esforco empregado pelo reenducando ao condicionar a remigdo ao
aproveitamento, o que consistiria tdo somente em um desestimulo.

Mister diferenciar, que os apenados que cumprem pena em regime
aberto, ou os que se encontram em livramento condicional, também podem ser
contemplados pela remigdo da pena pelo estudo. Conforme ja abordado em
tépico anterior, o tratamento diferenciado ajustado pela Lei de Execugdo Penal
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€ visto como uma possibilidade de analogia in bonam partem na remigéo pelo
trabalho, em que ndo ha tal previsédo legal. Além do mais a abordagem
assinalada cristaliniza a predilegédo do legislador pelo estudo como meio eficaz
a ressocializacdo. Aos reeducandos em regime aberto ou em livramento
condicional ndo se exige a prévia autorizacdo do Juizo para que exergam tais
atividades, no entanto, é prudente que se comunique ao magistrado, conforme
disciplina do art. 129, §1 da Lei de Execugdo Penal, e que se comprove, por
meio de declaragédo da respectiva instituicdo, a frequéncia e o aproveitamento
estudantil.

A remigao pelo estudo, assim como a remigao pelo trabalho, também é
facultada aos presos provisorios, consoante art. 126, §7, o que consiste em tao
somente expectativa de direito. Entretanto, ao mesmo tempo em que a remigéo
é vista como um péndulo a fim de conter o elevado fluxo de crescimento da
populagdo penitenciaria, por outra via, se mostra criticavel, a medida que o
Brasil figura como um dos paises que mais acautela presos provisérios no
mundo®, sendo que “entre 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento aumentou
em 157% no Brasil” (DEPEN, 2016). O uso massivo da prisdo proviséria € uma
das causas que leva ao fracasso o sistema carcerario brasileiro e isto também
causa impacto negativo na escolarizagdo dos reeducandos, visto que

Isto tem implicagbes em relacdo a educagdo: o fato de ndo ter
ocorrido um julgamento e ndo haver nenhuma condenagao formal
estabelecida ndo ajuda a estimular o interesse no estudo ou a
definicdo de um projeto no médio e longo prazo por parte dos
detentos que se encontram em compasso de espera. Vamos
adicionar a esta situagdo a indefinicdo [de sentenga ou julgamento],
que causa sofrimento e, muitas vezes, tem dificuldade para organizar
o seu dia-a-dia, realizar um plano de vida, seja qual for o estatuto
penal e legal (RANGEL, 2009 apud TORRES, 2017, p. 88).

Em dados divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional do
Ministério da Justica e Seguranga Publica, referentes ao ano de 2016, a
situagdo deparada é lastimavel. Consideradas as atividades escolares e
complementares (leitura e esportes), apenas 12% da populagéo prisional do
Brasil usufrui de alguma modalidade de exercicio, destacando-se Bahia,
Espirito Santo e Tocantins no estudo. Apenas o estado do Rio de Janeiro foi

desconsiderado por néo ter disponibilizado dados ao departamento. No que diz

6 Em 2014, o Brasil figurava como o quarto pais com maior populagdo de presos
provisérios do mundo, ocupando a frente Estados Unidos, China e Russia (DEPEN, 2016).
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respeito as pessoas que exercem algum tipo de atividade dentro do sistema,
50% encontram-se em formagdo no ensino fundamental, representando o
nuimero mais expressivo encontrado. Ja em alfabetizagdo, o indice é de 16%.
Em nivel de ensino médio, a porcentagem correspondente é de 23%. Por sua
vez, ensino superior e curso técnico (consideradas acima de 800 horas de
aula) representam apenas 1% no universo considerado (DEPEN, 2016, p. 53).

Justamente em virtude destes dados escassos, a jurisprudéncia em
relagédo ao instituto da remigédo da pena pelo estudo ndo é farta. Como se vé, a
implementacdo de espagos educacionais nas unidades prisionais é bastante
dificultosa. No entanto, ha julgados recentes que ampliam as possibilidades da
remicao da pena pelo estudo como se pretende expor abaixo.

No ano de 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a
Recomendacgédo n. 44/2013 no sentido de que sejam ampliadas as agoes,
assim consideradas também as atividades de “natureza cultural, esportiva, de
capacitagao profissional, de saude, entre outras” e também trouxe a previsdo
de aprovagao no Exame Nacional para Certificagdo de Competéncias de
Jovens e Adultos (ENCCEJA) e. Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM), até
mesmo quando o recluso realiza os estudos por conta prépria. O Superior
Tribunal de Justiga acolheu o pedido de remigdo de pena solicitado por uma
reeducanda com o fundamento da aprovagao no ENEM, mesmo que ja tenha
sido concluido o ensino médio antes da execugdo da pena, que foi a
justificativa para o indeferimento pelo tribunal de origem. No julgamento do
Habeas Corpus n. 382.780, o relator Reynaldo Soares da Fonseca consignou
que a aprovagado no ENEM diz respeito ao aproveitamento dos estudos, ainda
que sO, durante o recolhimento a prisdo, o que vai de encontro com a
Recomendacéo n. 44/2013 do Conselho Nacional de Justiga.

Ainda sobre o alargamento trazido pela recomendagéo supracitada em
relagédo as atividades, o Tribunal de Justica de Minas Gerais concedeu a
remigéo de pena pelo estudo em relagéo a atividade de estagio desenvolvida
por estudante de Direito, que anteriormente havia sido negada pelo Juizo de
origem em face a inexisténcia de previséo legal. O relator do acérdao assentou
os argumentos no sentido de que a lei ndo deve ser interpretada de forma téo
restritiva e fechada a ponto de prejudicar o apenado, privilegiando a

interpretacdo finalistica. Além do mais, afirmou que o Superior Tribunal de
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Justica ja havia firmado entendimento no sentido de ser possivel a remi¢éo por
atividades nao expressamente previstas em lei, concluindo o desembargador
Feital Leite que a “atividade foi imbuida de consideravel cunho educacional e
pedagdgico, de modo a permitir a concesséo do beneficio da remigéo”. (Agravo
em Execucdo Penal n. 1.0024.16.010880-9/001/TJMG).

Outrossim, o estudo a distancia também ja foi objeto de discussdo nos
tribunais. Controvérsia ndo existe a respeito desta modalidade de estudo, caso
seja fornecida no interior do estabelecimento prisional aos apenados em
regime fechado, uma vez que estdo sob fiscalizagdo da administragédo
penitenciaria. A polémica diz respeito aos reclusos que se encontrem em
regime semiaberto e aberto, ja que a espécie pode dar espacgo a fraudes, vez
que ndo ha direto acompanhamento por parte da penitenciaria. Ndo se pode
perder de vista que esta modalidade de ensino cada vez mais ganha forga,
pela comodidade inerente a internet que facilita o processo e no mais das
vezes descontroi barreiras, a medida que promove amplo acesso a informagao.

Pois bem, o caso chegou ao Superior Tribunal de Justiga, que proferiu
entendimento no julgamento do Habeas Corpus n. 418.309/SP, concedendo a
ordem de oficio, com base na Recomendagao 44/2013 do Conselho Nacional
de Justica, trazendo a cena a analogia in bonam partem e admitindo atividades
nao expressamente previstas em lei, ao passo que afirmou o ministro Reynaldo
Soares da Fonseca que “A intengdo da norma é justamente a de incentivar o
reeducando ao bom comportamento e, ainda, proporcionar o preparo a
reinsergao social” (Superior Tribunal de Justica. HC 418.309/SP. Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, julgado em 20/02/2018, DJe
22/02/2018).

A educagdo ocupa papel relevante como uma forma de reintegrar o
apenado ao convivio social e é vista sob os aspectos pessoal, social, produtivo

e cognitivo, como ensina Julido (2012, p. 223):

Compreende que a educagdo deve garantir as seguintes
competéncias: pessoal (relaciona-se com a capacidade de conhecer
a si mesmo, compreender-se, aceitar-se, aprender a ser); social
(capacidade de relacionar-se de forma harmoniosa e produtiva com
outras pessoas, aprender a conviver); produtiva (aquisicdo de
habilidades necessarias para produzir bens e servigos, aprender a
fazer); e cognitiva (adquirir os conhecimentos necessarios ao seu
crescimento  pessoal, social e profissional, assegurar a
empregabilidade e/ou trabalhabilidade).
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Merece destaque o projeto “Da tranca pra rua — A execugdo penal na
voz dos presos”, pratica premiada no Innovare Edigdo XIl, idealizado pela
Defensoria Publica do Espirito Santo e iniciado em agosto de 2014, através do
qual os defensores publicos Marcello Paiva de Mello e Claudio Angelo Correa
Gonzaga ministraram aulas de execugdo penal aos detentos da penitenciaria
regional de Barra de S&o Francisco. As aulas sdo gravadas e disponibilizadas
ao publico em geral e, apés a explanagdo, o conteddo é reproduzido pelo
préprio reeducando (INNOVARE, 2015).

Nao se pretende, aqui, retirar a importancia do trabalho no interior das
penitenciarias que também visa este escopo. No entanto, o estudo traz consigo
um plus, isto é, possibilitar ao apenado que trilhe caminho diverso daquele que
o levou ao encarceramento, a partir da estimulagdo de reflexdes, da
compreensdo e construgdo do seu “eu” no meio social, da edificagdo de novos
ideais, e como mecanismo de preparo ao mercado de trabalho, e s6 assim sera
atendida a finalidade precipua da ressocializagao.

Na pratica, contudo, os integrantes da unidade prisional sdo tratados
como invisiveis socialmente e os obstaculos enfrentados ndo sdo poucos, haja
vista que a educagdo, no mais das vezes, ocupa papel coadjuvante, assim
como qualquer investimento publico que diga respeito aos espagos de privagdo
de liberdade. O empenho para instituigdo de programas, politicas publicas e
execugao de projetos visando este fim deve ser macico, ja que se trata de
precioso instrumento de ressocializagdo. Ndo se pode perder de vista o
comportamento omissivo do Estado, mas é certo também que ha outros atores
sociais importantes que unindo esforgos poderiam trazer luz aos entraves da

ressocializagao.

3.2 A REMIGAO DA PENA PELA LEITURA

A remicdo da pena pela leitura é considerada um desdobramento da
remigdo pelo estudo. E certo que a leitura representa um poderoso instrumento
de liberdade, bem como de conhecimento, e no interior do sistema prisional isto
nao poderia ser diferente. Em verdade, trata-se de uma valvula de escape
aquele ambiente hostil, dominado pelas facgdes e pelo descaso do poder

publico, a medida que transporta o recluso para o mundo extramuros,
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constituindo a educagdo como “mecanismo de luta e de reprodutivismo social.
(...) No conhecimento encontra-se a possibilidade de rupturas, pelas quais o
homem permite-se a renovagdo da cultura e, em especial, a refazer a sua
propria histéria” (TORRES, 2017, p. 239). Neste caminho, ensina Marcao
(2016, p. 246):

O aprimoramento cultural proporcionado pela leitura amplia
horizontes antes limitados pela ignorancia; permite amealhar
estimulos positivos no enfrentamento ao 6cio da criatividade; combate
a anemia aniquiladora de vibragcdes e iniciativas virtuosas; e
disponibiliza, como consequéncia natural de seu acervo, acesso a
felicidade que decorre de novas perspectivas atreladas a realizagdes
antes ndo imaginadas.

A remigdo pela leitura foi introduzida timidamente no ordenamento
patrio, vez que ainda ndo ha respaldo legal, mas tdo somente atos normativos
infralegais que aventam a modalidade. O entdo Juiz Federal Corregedor Sergio
Fernando Moro, em parceria com o Conselho da Comunidade, em junho de
2009, iniciou o projeto de remigédo pela leitura na Penitenciaria Federal de
Catanduvas, no Parana, o qual em 2015 recebeu indicagdo ao Prémio Innovare
(Edigao XIl). E interessante observar que o projeto comegou antes mesmo do
advento da Lei 12.433/11 responsavel pela instituigdo da remigéo pelo estudo,
esclarecendo-se que o magistrado federal se valeu da analogia in bonam
partem da remigdo pelo trabalho para institui-lo por meio da petigdo n.
2009.70.00.009996-4/PR. O primeiro livro escolhido foi “Crime e Castigo” do
autor russo Fiédor Dostoiévski e o projeto foi aderido inicialmente por 65 presos
(TORRES, 2017, p. 234).

No ano de 2010 foi realizado o 1° Workshop do Sistema Penitenciario
Federal, na capital do pais, promovido pelo Conselho da Justigca Federal e pelo
Departamento Penitenciario Nacional, ocasidao em que o estimulo a esta pratica
ganhou ainda mais forga, pelo menos, por ora, no ambito das penitenciarias
federais (RIBEIRO, 2017, p. 123).

A partir deste impulso inicial, o instituto foi disciplinado pela Portaria
Conjunta n. 276 de 20 de junho de 2012 do Ministério da Justica e do
Departamento Penitenciario Nacional, que regulou a remigao apenas no ambito
das penitenciarias federais, que sdo dotadas de biblioteca, a partir do “Projeto
Remigéo pela Leitura” (MARCAQ, 2016, p. 246).
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Pela referida portaria, o preso condenado ou provisério, desde que em
regime fechado, podera obter a remigao de 4 dias de pena pela leitura de obra
literaria, no prazo de 21 a 30 dias, com a devida apresentagao de resenha final,
observados os critérios de estética, limitagdo ao tema e fidedignidade, que sédo
avaliados por uma comissao especifica para este fim. Ainda, instituiu-se o limite
maximo de 12 obras (o que implica a remicdo maxima de 48 dias) durante o
prazo de 12 meses (CUNHA, 2016, p. 188). Ja no que diz respeito a
bibliografia, o acervo é variado e o reeducando pode aderir a leitura de obras
“classica, cientifica ou filoséfica, dentre outras”. Ao final da resenha, a
Comissdo Pedagdgica encaminha o resultado ao juiz, responsavel pela
homologagéo da remigédo (BRASIL, 2012).

Em razdo de o projeto ser voluntario, a priori é realizado um
levantamento sobre o numero de interessados, bem como acerca da
capacidade de leitura e escrita dos participantes. Posteriormente, ocorre a
selegdo das obras, que serdo direcionadas aos apenados conforme suas
aptiddes pessoais. Ao final, é feito o registro dos aderentes em uma ficha de
acompanhamento e s6 entéo o livro é distribuido (RIBEIRO, 2017, p. 137).

Por sua vez, em virtude de a Lei de Execugédo Penal ndo estabelecer
quais atividades seriam direcionadas a finalidade da remigao, a Recomendagao
n°® 44 de 2013 do Conselho Nacional de Justica, presidido pelo entdo Ministro
Joaquim Barbosa, ja abordada em momento oportuno, aplica-se também ao
instituto em analise.

Conforme ja exposto em tépico anterior, a disciplina do art. 126, §3 da
Lei de Execucdo Penal prevé a possibilidade de cumulagado da remigao pelo
trabalho com a remicdo pelo estudo, desde que haja compatibilidade de
horarios. Indagagao surge a respeito da leitura, ja que a pratica ainda néo foi
normatizada. O Superior Tribunal de Justica ja decidiu no julgamento do
Habeas Corpus n. 317.679-SP, em interpretagéo extensiva ao dispositivo legal
referido, pela possibilidade de concentrar as trés espécies, primeiro, por se
tratar a leitura de atividade complementar e, segundo, pela viabilidade de a
leitura ser praticada em qualquer momento do dia e local, diversamente do que
ocorre no trabalho e estudo, os quais exigem disciplina de horarios (Superior
Tribunal de Justica. HC 317.679/SP. Rel. Ministro ERICSON MARANHO,
julgado em 15/12/2015, DJe 02/02/2016).
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Por sua vez, discussao também ha a respeito da remicao da pena pela
leitura de obra ou ensino religioso. A questédo é polémica e divide opinides, pois
existem argumentos que defendem a possiblidade e inclusive ha aderéncia de
algumas unidades federativas, assim como outros tantos que condenam a
hipétese em razdo da laicidade do Estado. Ora, o trabalho com pessoas no
contexto de privagao de liberdade é complexo e requer cautela e sabe-se que a
religido, no mais das vezes, representa um meio de fuga aquele ambiente hostil
e de dificil livramento, ante as regras inerentes ao préprio encarceramento,
argumento empregado em publicagao disponibilizada no site “Execugdo Penal
Brasil”, pagina criada por defensor publico lotado no Nucleo de Execugéo
Criminal na comarca de Rio Branco/Acre. Ademais, o art. 5°, inciso VII, da
Constituigdo Federal de 1988 assegura a assisténcia religiosa a entidades de
internagdo coletiva (BRASIL, 1988). No mesmo sentido, o art. 33 da Lei
9.394/96 estabelece que o ensino religioso representa disciplina da grade do
ensino fundamental, razdo pela qual ndo haveria 6bice a possibilidade da
leitura de obras religiosas para fins de remigao, pressuposto utilizado pelo
Tribunal de Justica do Parana para conceder o beneficio nesta conjuntura
(TJPR - 32 C.Criminal - RA - 1415280-0 - Curitiba - Rel.: Rogério Kanayama -
Unanime - J. 10.12.2015).

Ja no que concerne a regulamentagdo da atividade, tem-se que o
Parana foi o primeiro Estado a normatizar a remigao pela leitura através da Lei
Estadual n. 17.392/12 cujo programa foi intitulado como “Remigao da Pena por
Estudo Através da Leitura”, que ja foi inclusive premiado pelo sucesso na
implementacéo. A parceria foi feita entre a Secretaria da Seguranca Publica e
Administracdo Penitenciaria e a Secretaria de Estado da Educagao,
responsavel pela disponibilizagdo de professores e pedagogos que contribuem
para a eficacia do projeto. Segundo os dados, “no més de maio de 2018, do
total de 20.548 pessoas presas, 3.736 estdo inseridas na remigao pela leitura”.
Por fim, segundo o Departamento Penitenciario do Parand, dentre os grandes
resultados obtidos pode se destacar a melhora na escrita e interpretagdo dos
textos, bem como as médias altas alcangadas nas redagbes do ENEM
(DEPEN-PR).

7 VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internagdo coletiva.
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Em janeiro do ano corrente, o Estado de S&o Paulo disciplinou a remigéo
da pena pela leitura por meio da promulgagéo da lei 16.648/18. O governador
do Estado sancionou parcialmente o Projeto de Lei que visava a instituicdo da
remigao pela leitura e vetou grande parte dos artigos, sob o argumento de vicio
formal de constitucionalidade, por ser execugdo penal matéria de competéncia
privativa da Unido, conforme art. 22, inciso | da Constituigdo Federal. No
entanto, o legislativo estadual restaurou a proposta na sua integralidade
(CUNHA, 2018). Nao se pode perder de vista que o Ministério Publico da
referida unidade federativa manifestou-se, por meio de nota técnica,
contrariamente a portaria conjunta n. 276/2012, por entender pela
inconstitucionalidade da mesma, sob a alegagao de que a pratica da leitura na
prisdo seria ilegal, a medida que haveria a discriminagao entre o alfabetizado e
0 nado alfabetizado, o que é inadmissivel a luz da Lei de Execugédo Penal (MP-
SP, 2012).

O que comegou como uma atividade na penitenciaria de Catanduvas,
rapidamente alastrou-se aos demais presidios federais, a partir da portaria
conjunta n. 276/12 e, assim, comegou-se, timidamente, a disciplinar o beneficio
em outras tantas unidades federativas. Basta uma rapida pesquisa ao site do
Conselho Nacional de Justica para verificar que o programa tem sido
implementado em diversos Estados, a exemplo do Distrito Federal, o ultimo
estado que, até o momento, editou portaria a fim de regulamentar o projeto.
Outrossim, Minas Gerais e Espirito Santo também aderiram a causa,
destacando-se o Ultimo estado que inclusive criou, por iniciativa da Defensoria
Pudblica da Unidao, um concurso de redagéo para os detentos, com a premiagéo
de um tfablet e certificagdo, para todos que participarem, de atestado de 12
horas para fins de remigao (CNJ, 2017).

Aversdes a remigdo da pena pela leitura ndo faltam. Os criticos péem
em xeque a escolha bibliografica, a exemplo do que ja foi explanado acima
acerca da viabilidade de obras religiosas. Além do mais, se aventa a
inconstitucionalidade das leis estaduais que disciplinam o instituto, a teor de
que a competéncia é privativa da Unido (art. 22, inciso | da Constituicdo
Federal de 1988), o que é inegavel, ante a necessidade de lei federal para
regulamentar a matéria (LUZ, 2015). Contudo, como aqui se defende um

aspecto mais humanizado — e menos técnico — da ciéncia juridica, o que se faz

88 | Revista da Defensoria Publica RS



também por incentivos as praticas ressocializadoras dentro da unidade
prisional, entende-se que o argumento ndo merece prosperar, ainda que nao
haja lei federal que autorize os demais estados a legislarem sobre o tema.
Ademais, na atualidade tramita o Projeto de Lei n. 1455/2007 e em apenso
encontram-se outras 19 propostas, que visam a regulamentar o instituto em
comento.

A pratica literaria no interior da unidade prisional € um projeto de
potencial transformador, mas que requer uma demanda interdisciplinar, a
exemplo de “envolvimento de areas da educagdo e seguranga, por meio de
oficinas de formagdo para os funcionarios que executardo a proposta”
(RIBEIRO, 2017, p. 130). No entanto, apesar de os custos de implementagao
ndo serem expressivos, ainda assim ha obstaculos a serem enfrentados,
consoante pondera Ribeiro (2017, p. 128):

Observa-se que somente um tergco das unidades estaduais tem
biblioteca. Em todo pais nos deparamos com estruturas antigas e
precarias que ndo foram concebidos para atividades de
ressocializagdo, o que inviabiliza o desenvolvimento de oficinas
literarias, bem como a guarda do acervo. Neste aspecto, embora
exista a possibilidade de implementagao de uma politica publica como
a remigao de pena pela leitura, nem sempre sera possivel executa-la

em fungéo de uma questéo estrutural antiga e inerente as instituicdes
penais.

Em 2017 o Conselho Nacional de Justiga editou a portaria n. 96 de 11 de
novembro de 2017 a qual determina a “adogdo de providéncias para
monitoramento da efetiva implementagdo de bibliotecas em unidades do
sistema prisional” (CNJ, 2017) e em parceria com o Ministério da Educagéo,
efetivou-se a doagéo, em fevereiro do ano corrente, a 40 presidios brasileiros
de aproximadamente 20 mil livros, que foram adquiridos como contingente
extra para o Programa Nacional do Livro e néo precisaram ser utilizados (CNJ,
2017).

Um dos entraves a serem enfrentados diz respeito a baixa escolaridade
dos apenados, fator que impossibilita, por vezes, a aderéncia ao projeto. Dados
do Departamento Penitenciario Nacional indicam que, em uma amostragem
realizada em 70% da populagdo carceraria (0 que corresponde a 482.645
pessoas), 51% da amostra possui ensino fundamental incompleto. Na
sequéncia dos numeros, 15% possuem o ensino médio incompleto e 14%

concluiram os estudos no ensino fundamental. Os analfabetos e
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analfabetizados (sem cursos regulares) representam a porcentagem de 4% e
6%, respectivamente (DEPEN, 2016, p. 54). Neste diapasdo, criticavel a
exigéncia da modalidade “resenha” para obtengéo da remigdo da pena, o que
dificulta o processo em meio a um contingente de baixo nivel de escolaridade.
Além do mais, necessario o acompanhamento de profissionais da
educagdo para que procedam a avaliagdo das resenhas, participem das
discussdes, fomentem novas praticas, a exemplo de oficinas de leitura e de
produgéo textual, e contribuam para o desenvolvimento do projeto. A presencga
destes atores é indispensavel para o bom andamento do programa, no entanto,
por ser o ambiente prisional uma realidade ignorada e esquecida, ndo é
incomum o desinteresse em direcionar atengdo a este ambiente e, enquanto
este comportamento ndo se modificar, estaremos incidindo repetidas vezes no

mesmo erro: silenciar uma realidade, quando o prudente seria ressignifica-la.

4 A REMIGAO FRENTE AOS ESCOPOS DA PENA PREVISTOS NA LEI DE
EXECUGAO PENAL

A degeneragdo do sistema carcerario constitui paradoxo ao
protecionismo da Lei de Execugao Penal. No entanto, as finalidades almejadas
pelo referido diploma ndo sdo concretizadas, em virtude da auséncia de
programas assistencialistas voltados a recuperagao do preso. Nao obstante tal
negligéncia, ainda sofremos pelo “efeito colateral criminégeno — a formagao e o
aperfeicoamento do apenado na atividade criminosa” (CHIES, 1997, p. 62),
afinal, a unidade prisional € um universo préprio, com regras e comportamentos
modulados pelos préprios encarcerados. A respeito de tais caracteristicas,
Chies (1997, p. 68) pontua:

O recluso encontra-se ndo s6 impedido fisicamente de sair, como
também se encontra preso a um contexto de comportamentos e usos
sociais dos quais ndo pode fugir; trata-se de um sistema
extremamente rigido, onde a mobilidade vertical € muito dificil. As
causas dessa imobilidade sdo de natureza multipla: o ndmero de
papeis que o individuo pode desempenhar é limitadissimo e, depois
de assumi-los, a tendéncia é manté-los, especialmente quando
apresentam os niveis mais baixos, mediante forte pressdo do grupo;
as possibilidades que o individuo tem para selecionar o seu papel séo
muito limitadas e condicionadas; desde o momento em que a pessoa
ingressa na instituicdo, é submetida a influéncia do sistema social
interno.
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Ainda que os objetivos visados pela legislagdo sejam questionaveis
frente a realidade fatica, ndo se pode perder de vista que o art. 1° da Lei de
Execucdo Penal traz como premissa dupla finalidade, isto é, a prevencéo dos
delitos e a reintegracéo do sentenciado ao meio social (MIRABETE, 2000, p.
26). Contudo, este foco no papel legitimador do poder punitivo deve ser posto
em posigcdo secundaria, de modo que o cerne seja o respeito as garantias
fundamentais conferidas ao sentenciado, em busca de uma justiga equitativa
que se da com a protegdo do mais fraco (BICUDO, 2015, p. 139). Neste
sentido, destaca-se:

Garantismo significa a tutela de todos os valores fundamentais cuja
satisfacdo, ainda que contra o interesse da maioria, € o fim
justificador do Direito Penal: a imunidade dos cidadaos contra a
arbitrariedade das proibigbes e dos castigos; a defesa dos fracos
mediante a regra do jogo igual para todos, a dignidade da pessoa do
imputado e, por conseguinte, a garantia de sua liberdade mediante o
respeito também de sua verdade. E precisamente a garantia desses
interesses fundamentais a que parece ser aceitdvel para todos,
inclusive para a minoria dos réus e dos imputados, ao Direito Penal e
ao mesmo principio minoritario (FERRAJOLI, 1997 apud BICUDO,
2015, p. 137).

Em se tratando de ressocializagao, Bitencourt diz que “o problema da
ressocializacdo nao pode ser resolvido com férmulas simplistas. Se tudo for
simples, incluidas as solugbes, por certos resultados serao absolutamente
insatisfatorios” (BITENCOURT, 2014, p. 607). O autor defende que o
tratamento ressocializador minimo deve ser entendido como uma faculdade
que tem o individuo de escolher os préprios caminhos. Neste aspecto,
Bitencourt (2014, p. 608) registra:

Acabar com a delinquéncia completamente e para sempre é uma
pretensé@o utdpica, posto que a marginalizagédo e a dissidéncia séo
inerentes ao homem e o acompanharéo até o fim da aventura da vida
humana na Terra. No entanto, essa circunstancia nao libera a
sociedade do compromisso que tem perante o delinquente. Da
mesma forma que este é responsavel pelo bem-estar social de toda a
comunidade, esta ndo pode desobrigar-se de sua responsabilidade
perante o destino daquele.

Por sua vez, Julido (2012) sugere que o termo socializagdo seja a
nomenclatura correta a ser cunhada, a medida que, por ser a populagéo
carceraria proveniente dos extratos mais baixos da camada social, jamais
estiveram integrados a comunidade, seja social ou economicamente. Por tal
razao, critica-se o termo que mascara a real vulnerabilidade da realidade de um

sujeito que antes de ingressar no sistema prisional ja era visto como “sem
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direitos” e que, apds adentrar este novo universo, tem sua condigéo de invisivel
perpetuada.

As condigdes desumanas das prisdes, que incluem deficiéncias no
alojamento (insalubre), a violéncia, a superlotagéo, a inutilizagdo do tempo que
culmina no 6cio carcerario e a falta de investimentos em infraestrutura, acabam
por tornar a prisdo um espago de resisténcia dos apenados e, por derradeiro,
impossibilitar o processo de reabilitagdo. Neste aspecto Luiz Antonio Bogo

Chies (1997, p. 61) ensina:

Sob essa otica a prisdo ndo pode ser simplesmente um local de
custodia ou um local de castigo retributivo, mas sim deve ser um local
de cura. Seu objetivo proprietario tem que se embasar num discurso
de recuperagéo do apenado.

Por sua vez, diante desta caréncia de oportunidade para trabalhar e
estudar, no mais das vezes furtadas do recluso, alguns doutrinadores aventam
a possibilidade de remigao ficta da pena. Quer dizer, previsto como direito na
Lei de Execugao Penal o trabalho (arts. 28, 31 e 41, Il) e a assisténcia
educacional (art. 17 e seguintes), a corrente defende que se o estado nao
franqueia o acesso a tais praticas, o apenado devera ser beneficiado com a
remigao, mesmo que nao tenha desenvolvido qualquer atividade para tal fim
(RIBEIRO, 2018). Rogério Greco (2017, p. 659) perfilha do seguinte
entendimento, conforme se destaca abaixo:

Conforme afirmamos no subitem 8.7, correspondente aos estudos
sobre regime fechado, o trabalho é, ao mesmo tempo, uma obrigagéo
(art. 31 da LEP) e um direito do preso (art. 41, I, da LEP). Caso o
estado, por intermédio de sua administragdo carceraria, ndo o
viabilize para que sejam cumpridas as determinagdes contidas na Lei
de Execugéo Penal, podera o juiz da execugao, diante da inércia ou

da incapacidade do Estado de administrar a coisa publica, conceder a
remigdo aos condenados que ndo puderem trabalhar.

Contudo, a proposta néo é vista com bons olhos. Renato Marcao registra
que a hipotese nao encontra recepgao no ordenamento patrio, pois em nenhum
momento a Lei de Execugdo Penal obriga o estado a fornecer trabalho e
estudo aos reclusos (questiona-se, contudo, se nao lhe incumbe, a quem mais
caberia a oferta?!) e continua a explicagao, registrando que o delinquente esta
em débito com a sociedade e por tal razdo deve arcar com eventuais lacunas
estruturais (MARCAO, 2016, p. 249).
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O caso chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio de Habeas
Corpus n. 124.520 impetrado pela Defensoria Publica da Unido. A 12 Turma do
Tribunal decidiu, por maioria, pela inaplicabilidade da remigao ficta da pena sob
a alegagao de auséncia de previsdo legal no ordenamento patrio. Destaca-se
que o relator ministro Marco Aurélio e a ministra Rosa Weber entenderam pela
possibilidade da remigao ficta que seria hipétese andloga a indenizagéo pela
desidia estatal. J& o ministro Luis Roberto Barroso divergiu deste entendimento
o0 qual acabou prevalecendo nos votos posteriores. Mister ressaltar que a
posigao também é partilhada pelo Superior Tribunal de Justica, vez que possui
precedentes jurisprudenciais consolidados os quais apontam os mesmos
fundamentos acerca da inaplicabilidade do instituto.

Partindo da premissa de que educacgao e trabalho n&o alcangam a todos
os reclusos, a remicao ficta da pena representa uma alternativa em reduzir o
calamitoso estado do atual sistema penitenciario e uma resposta ao descaso e
ao abandono estatal para com os ambientes de privagao de liberdade. Longe
de ser a alternativa mais adequada, porém ndo se pode deixar o destino
daquelas pessoas tolhidas de liberdade a mercé da prépria sorte. Neste

aspecto, Torres (2017, p. 24) sintetiza:

Entretanto, Rocha (2006), apesar de n&do refutar a tese da
ressocializagéo, apresenta uma tese divergente ao observar, por meio
de pesquisa empirica, que o trabalho e o estudo ndo sé&o
desenvolvidos em prisdes como garantias de direitos e, sim, como
privilégios para poucos, na medida em que nao existe uma oferta de
escolarizagcdo e trabalho a todos os internos do sistema prisional
brasileiro.

Na pratica, lamentavelmente, ndo existem dados oficiais e comparativos
acerca da efetiva contribuicdo do instituto da remigdo da pena para redugao
dos indices de reincidéncia. Nao se pode perder de vista que tais agdes, muito
embora sejam entabuladas como direitos previstos na Lei de Execugéo Penal,
ainda nao foram implementadas em diversos Estados, diante da caréncia de
recursos e insuficiéncia de estrutura.

Muito embora inexistam informagdes acerca da eficacia do objeto do
presente estudo, ainda assim podem-se apontar algumas falhas nos
mecanismos de reintegracdo do individuo a sociedade. A comegar pelas
condigdes desumanas do interior dos estabelecimentos prisionais, marcados

pela superlotagao e pelo desrespeito as individualidades fisicas e psiquicas dos
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reclusos. Na atualidade, o pais apresenta um déficit de 358.663 vagas, o que
se explica pela alta taxa de aprisionamento (352,6 presos a cada 100 mil
habitantes). Até 2025, a estimativa € que o Brasil conte com 1,47 milhdo de
presos, dados estes informados pelo ministro extraordinario da Seguranca
Publica, Raul Jungmann, em atengao ao diagnéstico do sistema prisional patrio
(ESTADAO, 2018).

Ao contrario do que comumente se defende, a criagdo de novos
presidios s6 acabaria por perpetuar este problema — ocasionado pelo uso
desenfreado da prisdo preventiva que potencializa o ciclo vicioso de formagao
de novos presos, 0 que ja foi abordado em tépico anterior. Neste cenario, a
partir de praticas legislativas desencarceradoras, a remigdo acaba por revelar
importante instrumento de contengdo da inflagido carceraria. Sobre o tema,
Rodrigo Roig (2017, p. 584) pontua:

Téo grave quanto o quadro de superlotacdo no Brasil, € a solugéo
apresentada pela penologia tecnocratica e introjetada pela classe
politica e opinido publica: a abertura de novas vagas. A superlotagdo
é, com acerto, “causa e efeito de politicas esquizofrénicas que
produzem encarceramento e depois buscam meios de repara-lo, que

proclamam a tolerancia zero e reivindicam a certeza da pena, mas
n&o promovem nem liberdade, nem legalidade, nem seguranga”.

Apesar da obscuridade destes dados, em sua tese de doutoramento,
Elionaldo Fernandes Julido criticou o poder intimidativo da prisdo e
desenvolveu sua pesquisa de campo no Estado do Rio de Janeiro, onde
buscou dados que confrontassem a efetividade de agbes profissionais e
educacionais como meios a ressocializagao dos reeducandos. Além do mais,
Julido também realizou pesquisa qualitativa, a partir de entrevistas com
agentes penitenciarios e internos a fim de coletar opinides acerca de tais
praticas ressocializadoras. Como gestor publico, o que facilitou a obtengéo de
dados, e envolvido na pesquisa desde 1996, o professor constatou que alguns
internos nao possuem interesse em estudar, pois ndo enxergam a
potencialidade da educagdo para o futuro, mas ainda assim, a opgao de
estudar foi preterida ao trabalho (JULIAO, 2012). Neste aspecto, o autor conclui
(JULIAO, 2012, p. 380-381):

Através de dados evidenciados no estudo, é possivel afirmar que os
internos que participam dos projetos educacionais e laborativos
apresentam “predisposicdo a ressocializagdo”, assim como também
apresentam caracteristicas distintivas daqueles que ndo estudam e
nem trabalham. Quando comparamos o trabalho ao estudo,
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evidencia-se que ambos sao significativos, porém, enquanto o estudo
no carcere diminuiu a probabilidade de reincidéncia em 39%, o
trabalho na prisdo diminui essas chances em 48%. Ou seja, os
referidos dados néo ratificam a hipotese apresentada no inicio da
pesquisa de que o efeito do estudo é superior ao do trabalho na
reinsergdo social do apenado. (...) Em linhas gerais, através dos
resultados deste estudo, podemos afirmar que (trabalho e estudo)
apresentam papel significativo na reinsergdo social dos apenados,
diminuindo consideravelmente a sua reincidéncia. Ou que quem tem
disposicdo para se reinserir tem mais predisposicdo a estudar e
trabalhar. Por outro lado, ao contrario do que se imaginava, o efeito
da educagao ¢é inferior ao do trabalho como programa de reinsergéo
social para a politica de execugao penal, pois apresenta dados menos
significativos.

Em verdade, a celeuma enfrentada diz respeito a inexisténcia de
politicas publicas voltadas para a consecugdo de projetos educativos e
profissionais nos ambientes de privagao de liberdade. Nao obstante a previsdo
legal para tais atividades, o que se percebe, na realidade pratica, séo apenas
projetos isolados que dependem, na maior parte das vezes, da boa vontade de
voluntarios e que sao articulados em espagos improvisados, o que transparece
a desidia estatal e a auséncia de infraestrutura.

Ja a respeito da escassez de verbas, em verdade, ndo se trata de ma
utilizagédo do dinheiro publico ou utilizagédo indevida de verbas disponiveis, pois
em resumo, este repasse para a finalidade almejada inexiste (ARBAGE, 2017,
p. 108), ainda que formalmente a Lei de Execugdo Penal estabelega tal recurso
orcamentario. E, nesta senda n&o se pode perder de vista que “quanto maiores
as caréncias materiais do sistema, mais nocivos serdo os efeitos da internagédo
do apenado no sistema carcerario" (CHIES, 1997, p. 75).

Outrossim, por ndo haver uma unicidade dos projetos que ja foram
implementados no pais, especialmente pelas atividades serem desenvolvidas
muitas vezes sem recursos e planejamento, também se vislumbra que inexiste
transparéncia acerca do acompanhamento, evolucdo, falhas e progressos
acerca da consecugédo dos programas ja existentes. Sob tal 6tica, Julido (2012,
p. 382) critica:

Assim, as politicas na area de privagdo da liberdade no Brasil ndo
possuem mecanismos adequados com informagdes objetivas e
detalhadas dos seus sistemas, inviabilizando uma melhor orientagédo
para a implementacéo de politicas publicas na area.

O que também se percebe é a falta de diretrizes que disciplinem a
atuacao dos profissionais envolvidos em projetos ressocializadores, em suma,

n&o ha propriamente um tratamento penitenciario (JULIAO, 2012, p. 394). A
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tecnicidade da Lei de Execugdo Penal ndo contempla uma atuagéo
interdisciplinar dos atores engajados, vez que inexiste a integragéo das areas,
de modo a propiciar um atendimento holistico ao preso. Por sua vez, em geral,
inexiste também apoio da comunidade académica — o que poderia se dar por
meio de recursos humanos — para a consecucgao de projetos voltados para tal
finalidade.

Partindo do pressuposto de que a maior ingeréncia representa a
necessidade de implementagao de politicas publicas voltadas a este ambiente,
0 que se percebe, na pratica, € a auséncia de recursos materiais e pessoais
“que valorizem a atuagao técnica desburocratizada e humana e que privilegiem
a condigdo humana sobre todas as coisas” (JULIAO, 2012, p. 390). E
recorrente também a falta de apoio dos proprios agentes penitenciarios, que no
mais das vezes apenas reproduzem a légica punitivista do sistema carcerario.
Neste aspecto, Arbage (2017, p. 109) sinaliza:

E recorrente a caréncia de apoio dentro da instituigdo prisional
principalmente no sentido de que os agentes estatais (como por
exemplo os agentes prisionais, administradores do presidio, dentre
outros), infelizmente muitas vezes dificultam a instituicdo de
processos de reintegracdo social do apenado, apresentando uma
visdo meramente punitivista do sistema prisional.

Nao podemos perder de vista que o efeito da ressocializagéo constitui
uma via de mao dupla: a doagdo comega extramuros e se projeta para o
interior da unidade prisional. A nossa contribuigdo culmina com o retorno ao
meio social de um egresso repaginado, que certamente reformulou, diante da

assisténcia fornecida, a sua visdo de mundo.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A atual conjuntura do sistema carcerario brasileiro revela um lamentavel
quadro de usurpagdo e violagdo de direitos. Para além de cumprir a pena
privativa de liberdade, os apenados que ali se encontram sujeitam-se a pena
privativa de dignidade. Expostos a ambientes insalubres, onde ndo ha higiene,
tampouco alojamentos adequados, os locais sdo marcados pelo écio carcerario
e por regras comportamentais proprias, razao pela qual a prisdo acaba sendo
um espaco de resisténcia dos presos.

O que se percebe, de forma cristalina, &€ que o carcere constitui um local

de descarte humano, ou melhor, suprimem-se aqueles que antes da
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segregacao ja eram tidos como invisiveis socialmente, afinal, o que se tem hoje
€ a atuacgdo de um direito penal seletivo. Neste diapaséo, as penas alternativas
e os institutos despenalizadores, a exemplo da remigdo da pena, acabam
ganhando especial relevancia, a fim de conter o elevado fluxo populacional
carcerario, na medida em que funcionam também como mecanismo de gestao
penitenciaria.

A remigdo da pena, inicialmente instituida pela Lei 7.210/84 e, apds
regulamentada pela Lei 12.433/11, constitui forma de abreviar o tempo de pena
privativa de liberdade, por meio do trabalho, estudo ou da leitura — esta Ultima
ainda norteada por diretrizes federais. Em que pese o acesso a educagao e ao
trabalho constituirem direitos positivados pela Constituigdo Federal e pela Lei
de Execugdo Penal, a Administragdo Publica se exime de tal dever, uma vez
que demonstra comportamento omissivo diante da desidia em formular politica
publica voltada a tal iniciativa.

Consoante assinalado na presente exposigdo, a remigdo da pena foi
estudada pelas lentes de ser um precioso instrumento ressocializador. Para
tanto, no corpo textual, além da andlise legal e jurisprudencial de pontos
controvertidos acerca do tema, também foram apontadas as falhas que
culminam nas barreiras da ressocializagédo. A priori, criticou-se o uso macigo da
priséo provisoria, visto como instrumento de criminalizagdo da miséria, afinal, o
Brasil constitui um dos paises que mais acautela presos provisérios no mundo.

O resultado de uma mentalidade processualista estancada ndo poderia
ser diferente e a superlotagdo dos ambientes de privagdo de liberdade
representa a consequéncia direta do emprego desenfreado de prisdes
cautelares. Ha estudiosos que defendem a construgdo de novos presidios,
contudo, conforme ja abordado, seria tdo somente o apice da retroalimentagao
de um sistema fadado ao fracasso.

Outrossim, em espagos onde ja foram implementados projetos de
remicdo de pena, especialmente pelo estudo e pela leitura, criticou-se a
inexisténcia de acompanhamento com vistas a apontar a eficacia de tais agoes,
sobretudo acerca dos indices de reincidéncia, de forma que seria pertinente
estabelecer o contraponto, pois a adesdo a tais programas por parte dos
reeducandos é significativa. A dificuldade em obter dados para este estudo

coaduna com a ocultacdo da real face do sistema prisional. Ndo se trata tao
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somente em mascarar, mas sim em silenciar um contexto que urge por uma
reforma improtelavel.

Por sua vez, necessario, inclusive, que se tenha a formacgao
interdisciplinar do pessoal que atua em tais agdes, a fim de conferir um
tratamento holistico ao reeducando. No mais das vezes, os agentes
penitenciarios acabam por reproduzir a légica simplista e meramente punitivista
do sistema prisional, distanciando-se, e muito, do propdsito ansiado. De mais a
mais, observa-se a auséncia da comunidade académica neste contexto, a qual,
por meio de iniciativas e recursos humanos, poderia unir esforgos para iluminar
um cenario marcado pela obscuridade.

Nota-se, em verdade, que as agdes, na maior parte das vezes, contam
com a boa agéo de voluntarios sensibilizados com as precarias condigbes dos
ambientes de privagdo de liberdade e também do Conselho da Comunidade.
Os projetos ressocializadores demandam logistica e investimento publico, o
que se vé, contudo, é a inexisténcia de orgamento a fim de atingir tal escopo
que, por derradeiro, acaba ficando a mercé destas iniciativas isoladas, vez que
inexiste politica publica voltada para tal finalidade.

O trabalho capacita, o estudo engrandece e a leitura liberta. Enquanto o
Estado se desincumbir de seu dever e ndo franquear acesso as garantias
fundamentais a educagéo e a capacitagdo; enquanto a sociedade nado modificar
sua visdo de que o direito do apenado constitui tdo somente um direito, e ndo
um privilégio, estaremos andando em circulos. O que se defende € a instituicdo
de uma politica publica contundente e compromissada com a qualificagdo
profissional e educacional, que seja significante no processo de ressocializagéo
e impacte positivamente sobre aquele comportamento modulado pela
segregacao prisional, através da introjegéo de capacidades e estimulos que |lhe
permitam ressignificar sua existéncia e sua visdo de mundo, e s6 assim
poderemos comegar a pensar em (re)insergao social.

Uma pessoa que vem a delinquir € um ser natural como outro qualquer,
dotado de personalidade propria, valores, principios e reagdes distintas, devido
as particularidades que lhe sdo inerentes e que, muito possivelmente por
alguma omissao estatal e/ou familiar, enveredou para o iter criminis. O sujeito

tolhido de liberdade merece suporte apropriado para ressignificar sua visdo
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mundana. E preciso que se desenvolva um olhar menos intolerante e mais
humanizado. Apenas isso.

As acdes previstas na Lei de Execugdo Penal sdo formalmente
pertinentes, contudo, na pratica, os métodos empregados nao se mostram
adequados. Nas unidades prisionais devemos cultivar alternativas, fomentar
praticas inclusivas, assistencialistas e ressocializadoras que minimizem o
comportamento modulado pelo encarceramento. H4 um hediondo abismo entre
teoria e pratica e constitui tarefa do Estado e nossa, como sociedade, costurar
este caminho e apresentar um mundo diferente daquele que levou o recluso
aquela condigao de privagao de liberdade.

O ambiente prisional é visto pela sociedade como uma realidade
invisivel, ou, melhor dizendo, ndo é visto. Por este motivo, inclusive, ndo ha
interesse estatal em centrar esforgos para que o cotidiano carcerario seja
ressignificado. E preciso que se desenvolva a consciéncia social de que o hoje
enclausurado sera o libertado no dia de amanha e, por tal motivo, o
investimento em praticas ressocializadoras na unidade prisional ndo se limita
apenas a beneficiar o preso, como também representa um ganho para a
sociedade, ainda que este valor seja de dificil visualizagdo por boa parte da
comunidade. O modo como a sociedade acolhe o egresso € a porta para um

futuro mais esperangoso.
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A REDUGCAO DA MAIORIDADE PENAL E SUA POSSIVEL
INFLUENCIA NOS iNDICES DE CRIMES COMETIDOS POR
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RESUMO: O presente estudo foi realizado no municipio de Caxias do Sul com o
objetivo de investigar como a mudanga constitucional de redugdo da maioridade
penal influenciaria nos indices de crimes cometidos por menores. Trata-se de uma
pesquisa de carater exploratério, com delineamento de campo, com coleta de dados
realizada com o Centro de Atendimento Socioeducativo (CASE) do municipio de
Caxias do Sul - RS e o 12° Batalhdo de Policia Militar de Caxias do Sul, por meio de
entrevista e questionario. Constatou-se que mudancas administrativas tiveram

impacto positivo para o municipio, porém a estrutura familiar presente na vida dos
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jovens que vao para a marginalidade é um aspecto importante para a redugédo dos

indices de crimes cometidos por menores.

PALAVRAS-CHAVE: Menor infrator. Redugao da maioridade penal. Socioeducativo.

SUMARIO: 1 Consideragdes Iniciais. 2 Desenvolvimento. 2.1 Referencial teérico.
2.1.1 A legislacao brasileira e o menor infrator. 2.1.2_Capacidade civil e penal. 2.1.3
Maioridade penal. 2.1.4 Redugdo da maioridade penal PEC 171/93. 2.1.5
Consideragdes sobre a redugdo da maioridade penal. 2.2 Metodologia. 3 Resultados

e anadlise. 4 Consideragdes finais. 5 Referéncias.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

No ano de 2015, foi criada a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 171/93,
que propde a diminuicdo da maioridade penal para dezesseis anos, contrariando a
regra atual que estabelece a maioridade a partir dos dezoito anos. A proposta foi
aprovada na Camara dos Deputados e atualmente aguarda votagédo no Senado. Tal
medida origina-se do fato de os atos infracionais cometidos por menores terem
aumentado ao longo dos anos, causando indignacdo da populagdo, que vem
sofrendo as consequéncias do crescimento da violéncia.

Pode-se partir do principio de que a questao da criminalidade entre os menores
de idade esta diretamente ligada a desigualdade social presente em nosso Pais.
Apesar de alguns avangos alcangados neste século, no Brasil, a saude n&o é igual
para todos, o transporte ndo é igual para todos e, certamente, a educagao também
ndo é. A desigualdade é uma das herangcas da forma como o Brasil foi se
desenvolvendo. A sociedade brasileira é uma das mais desiguais do mundo,
consequentemente, isso se reflete em nossos indices de criminalidade, inclusive
entre os mais jovens.

Considerando essa situagao, o foco desta pesquisa foi investigar se a redugao
da maioridade penal teria um efeito social positivo: reduzir os atos infracionais
cometidos por jovens entre dezesseis e dezoito anos, no caso de crimes hediondos.
Trata-se de um tema atual e de significativa relevancia social, presente em

discussodes entre leigos e conhecedores do tema.
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Os debates ocorrem uma vez que os crimes cometidos por menores sio
empirica e quantitativamente conhecidos. Dentre aqueles que defendem a
diminuicdo da maioridade penal, estdo as pessoas favoraveis a redugdo para
quatorze anos e uma parte significativa da sociedade que defende a ideia de a
maioridade penal ser reduzida para dezesseis anos. Esses Ultimos consideram que
nessa idade o jovem ja possui consciéncia de seus atos e, por vezes, tem
maturidade o suficiente para ser punido por eles conforme a legislagéo penal. Para
os defensores dessa modificagédo na legislagdo, tal redugdo motivaria a redugéo dos
indices de atos infracionais, ja que o menor arcaria com puni¢des mais severas.

Por outro lado, uma parcela da populagéo é contraria a qualquer redugéo sob o
argumento de que biologicamente a capacidade cognitiva do menor ndo esta
totalmente desenvolvida, tornando-o influenciavel.

De qualquer forma, além dos posicionamentos apontados, ha defensores para
manutengao da legislagdo atual, os quais levam em consideragao a crise do sistema
prisional, que seria agravada pelo aumento significativo de presos direcionados aos
presidios.

A fim de atingirmos o intuito deste estudo, uma fundamentacédo conceitual
acerca de como o menor infrator € considerado na legislacdo brasileira sera
construida, assim como topicos mais especificamente relacionados a capacidade
civil e penal e maioridade penal serdo abordados. Mais ainda, a metodologia
empregada para a condugdo da pesquisa sera descrita e os resultados obtidos
analisados na tentativa de proporcionar uma visdo ampla, assertiva e devidamente

embasada sobre o tema.

2 DESENVOLVIMENTO

Nesta secdo, serdo apresentados o referencial tedrico, devidamente elaborado
para a obtencdo de fundamentagdo conceitual, além da metodologia empregada
para a condugdo da pesquisa e, respectivamente, a discussao dos resultados

obtidos.

242 Edicédo | 109



2.1 REFERENCIAL TEORICO

2.1.1 ALEGISLAGAO BRASILEIRA E O MENOR INFRATOR

A crianga e o adolescente possuem seus direitos e deveres regulamentados
pelo Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA) desde 1990, consoante
ordenamento juridico brasileiro vigente. Contudo, esse veio para substituir o ja
existente Codigo de Menores, em vigor desde 1927, no qual a nomenclatura “menor”
era empregada a todos os individuos com até dezoito anos incompletos.

No Codigo de Menores, constava que menores que se encontravam em
situagdo de dificuldade, como financeira, estavam em “situagéo irregular’. Esses
poderiam ou deveriam ser enviados a instituigbes de recolhimento, conforme o
decreto n® 17943-A/27, sendo “a crianga merecedora de tutela do Estado era o
menor em situagao irregular”.

Tal situagao irregular, de acordo com Cabral e Sousa (2004, p. 2) propicia ao
menor um ambiente conturbado, onde “os adolescentes terminam privados de
direitos fundamentais, oprimidos e responsabilizados pela violéncia da qual eles
proprios sao, possivelmente, as maiores vitimas”.

Corroborando nesse sentido, Roberti aponta que:

[...] o caminho que leva a marginalidade ndo é tragcado por uma categoria
particular de criangas e adolescentes, mas sim por todo um conjunto de
problemas relacionados com condigdes de habitacdo subumanas, crises
entre os pais, um sentimento de alienagédo e de isolamento na familia ou
escola [...] (ROBERTI, 2000, p.315).

Na Europa do século Xll as criangas e adolescentes eram tratadas como
adultos, sem diferencga relativa a idade, “[...] a arte medieval desconhecia a infancia
ou ndo tentava representa-la. E dificil crer que essa auséncia se devesse a
incompeténcia ou a falta de habilidade. E mais provavel que nao houvesse lugar
para a infancia nesse mundo” (ARIES, 1978, p. 50).

Enquanto no Brasil, entre os séculos XVII e XIX, desenvolveu-se uma forma de
assisténcia infantil chamada Casa da Roda dos Expostos, tendo como finalidade

garantir a sobrevivéncia do menor rejeitado e manter o anonimato da identidade de
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quem promoveu o abandono, além de quem houvesse encontrado. Apdés uma
avaliagdo, a crianga era enviada pelo responsavel da casa a uma ama de leite e,
posteriormente, a uma ama seca. Qualquer individuo que fosse considerado como
apto para tal feito poderia enviar um requerimento a Santa Casa manifestando
desejo de criar uma crianga, devendo informar regularmente sobre as condigdes de
saude desta a administragdo da instituicao (GERTZE, 1997).

Os individuos que decidissem criar uma crianga, recebiam um pagamento
mensal para manutengédo da crianga, até os oito anos de idade para meninas ou
sete anos para meninos. Nessa idade, a crianga deveria ser devolvida a Casa da
Roda. Caso isso nao fosse feito, o menor ficaria sob responsabilidade do individuo
cuidador até a idade de doze anos, sem o recebimento do pagamento de apoio.
Ap6s a idade de doze anos, a responsabilidade era direcionada ao Juiz de Orfaos
(GERTZE, 1997).

Em 1927, foi promulgado o 1° cédigo relativo a protecéo e direitos das criangas
e adolescentes, nomeado Mello Mattos, tornando-se a Doutrina do Direito Penal ao
Menor. E, em 1942, foi criado o Servigo de Assisténcia ao Menor (SAM), cuja légica
de trabalho se embasava na recluséo e repressdo dos menores abandonados. Ja no
ano de 1964, a Fundagao do Bem Estar dos Menores (FUNABEM) substituiu o SAM,
exercendo sua fungdo com as metodologias existentes.

Contudo, em 1979, o codigo de Mello Mattos foi revogado e substituido pelo 2°
Cddigo de Menores (OLIVEIRA, 2014). Coddigo esse, como comentado
anteriormente instaurador da Doutrina de Situagao Irregular, que vigorou até 1990.

Na década de 1980, essa situagdo passou a ser questionada em decorréncia
da demanda criada pelo artigo 227, Constituicdo Federal (CF) de 1988, ao dispor

que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

O ECA é considerado o elo entre a Constituicdo Federal de 1988, pelo artigo
acima referido, e a Convencéao Internacional dos Direitos da Crianga, aprovada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1989 (PINI, 2015).

242 Edicdo | 111



Como ja apontado, as criangas e adolescentes ndo eram vistos como menores,
e apenas depois de 1927 tiveram seu primeiro cédigo. Todavia, em janeiro de 1891,
o presidente Deodoro da Fonseca assinou o Decreto 1.313, vedando o trabalho de
criangas menores de doze anos.

Nessa época, as criangas trabalhavam com os adultos, sendo de alguma forma
remunerados pelos servigos prestados.

Nos termos do art. 5°, 1l do Cadigo Civil, a incapacidade dos menores cessara
com o exercicio efetivo do emprego publico. Assim, pode-se compreender que a
crianga ou adolescente poderia exercer cargo publico, sendo pago por seus
servigos, como um individuo adulto, fazendo distingdo apenas com relagdo aos
cargos de empregados.

Como atualmente menores de dezoito anos ndo podem exercer cargos publicos
efetivos, essa lei ndo esta mais em vigor, mas mostra como o adolescente era visto
no final do século XIX e inicio do XX. A cessagado da incapacidade mostraria ao
Estado que, como citado no art. 5° do CC/1916, se o individuo se casar ou trabalhar
podera sim, mesmo sendo crianga ou adolescente, ter plena consciéncia de seus
atos em vida civil.

Ainda assim, as criangas estdao em toda a parte, algumas brincam, outras
estudam, algumas trabalham e outras roubam, mas todas precisam que seus
direitos sejam garantidos. E para este fim, foi criado o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (PRIORE, 2010).

Esse Estatuto foi criado objetivando a protecéo da crianga e do adolescente.
Sendo caracterizados pelo art. 2°, ECA/90, como crianga a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos incompletos de
idade. Porém, aplica-se excepcionalmente este estatuto as pessoas entre dezoito e
vinte e um anos de idade.

Dentre os direitos das criangas e dos adolescentes, consoante termos do art.
15° do ECA, estéo a liberdade, o respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeito de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicéo e nas leis._

Por outro lado, além de proteger integralmente as criangas e adolescentes, fez-
se necessario regulamentar os atos infracionais cometidos pelos menores,

constando no Titulo do ECA relacionado a Pratica de Ato Infracional.
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Sendo assim, o art. 103 do ECA determina o ato infracional na qualidade de
uma conduta descrita como crime ou contravengao penal, enquanto o art. 104, do
mesmo estatuto, denomina os menores de dezoito anos como inimputaveis e
sujeitos as medidas previstas na presente lei.

O art. 106 do ECA garante que nenhum adolescente sera privado de liberdade
sendao em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, ou seja, qualquer circunstancia diversa nao esta
revestida de amparo legal.

Quanto as medidas socioeducativas, devidamente elencadas no art. 112 do

ECA, as quais podem ser aplicadas apenas aos menores, tem-se as seguintes:

Art. 112 - [...]: |- adverténcia; II- obrigagdo de reparar o dano; Il prestagéo
de servigos a comunidade; IV- liberdade assistida; V- insercdo em regime de
semiliberdade; VI- internagdo em estabelecimento educacional; VII-
qualquer uma das previstas no art. 101, 1 a VI.

No paragrafo §1°, do art. 112 do ECA, define-se que, para aplicar qualquer
medida, sera preciso levar em consideragao a capacidade de cumpri-la por parte do
adolescente. Enquanto o §2°, do art. 112 do ECA afasta toda e qualquer
possibilidade de prestagao de trabalho forgado em relagdo aos menores.

A adverténcia é a medida aplicada ao menor quando este revela
comportamento inadequado com a sociedade, desde que seja de menor gravidade,
como, por exemplo, pequenos furtos ou agressdes leves. Assim, aplicar-se-a uma
admoestagao verbal, posteriormente reduzida a termo e assinada, conforme o art.
115 do ECA, cuja destinagéo serd, via de regra, aos adolescentes que nao possuem
registros infracionais e que tenham cometido infragdes leves (LOPES, 2018).

Enquanto a obrigagédo de reparar o dano ¢€ instituida, o art. 116 do ECA prevé
que se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade podera
determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o
ressarcimento do dano ou, por outra forma, compense o prejuizo da vitima.

A prestagao de servigos a comunidade é aplicada em conformidade com o art.
117 do ECA, com periodo ndo excedente ha seis meses e levando em consideragao
as aptidoes do adolescente. Esse dispositivo legal consiste na realizagdo de
atividades gratuitas e de interesse geral, conjuntamente com as entidades

assistenciais e 6rgdos comunitarios ou governamentais. Essas atividades néao
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excederdo o tempo de oito horas semanais, ndo podendo prejudicar a frequéncia
escolar ou a jornada de trabalho. Esse item tem por objetivo educar e conscientizar
o jovem dos valores da sociedade na qual ele esta inserido (LOPES, 2018).

A liberdade assistida, por sua vez, é fixada pelo periodo de seis meses, em
concordancia com o art. 118 do ECA, e possui a finalidade de assistir, orientar o
adolescente, para que ndo volte a cometer atos infracionais. Considera-se uma
medida socioeducativa que apresenta melhores condi¢des de surtir os resultados
positivos almejados, ndo apenas em beneficio do adolescente, mas também de sua
familia e, acima de tudo, da sociedade (DIGIACOMO, 2013).

Tal medida ndo se trata de uma mera liberdade vigiada, na qual o adolescente
estaria em um periodo de prova, mas refere-se a uma intervengao efetiva e positiva
na vida do adolescente. Quando necessario essa intervengéo ocorre também na
dindmica familiar do infrator, por intermédio de uma pessoa capacitada para
acompanhar a execugdo da medida (DIGIACOMO, 2013).

O regime de semiliberdade consiste em gerar a reintegracdo social do infrator,
porém privando-o parcialmente da sua liberdade com periodos de permanéncia no
Centro de Atendimento e periodos de atividades externas, sem a presenga de
custédia, com o monitoramento da equipe de trabalho, da familia e ou responsavel e
da rede de atendimento do municipio.

Nos casos excepcionais e mais graves, aplica-se a internacdo. Trata-se da
medida mais rigida prevista no ECA, pois gera a privagdo da liberdade, sem
desrespeitar a condigdo de pessoa em desenvolvimento do menor, ou seja, €
cumprida em ambiente divergente ao destinado para adultos. Essa pena podera, ou
nao, retroceder para o regime de semiliberdade, ndo excedendo o tempo de trés
anos de internacéo e sendo reavaliada a cada seis meses.

Em decorréncia da intransigéncia desta norma, criou-se o seguinte dispositivo
de legal no ECA:

Art. 122. A medida de internagéo s6 podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia
a pessoa;

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infragdes graves;

Il - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente
imposta.

A internacdo devera ocorrer em 6rgdo competente, atualmente, no Brasil,

denominado Centro de Atendimento Socioeducativo (CASE). Este, por sua vez,
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respeita o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), que
regulamenta a execucdo das medidas socioeducativas, destinadas a adolescentes
praticantes de atos infracionais.

O CASE é um local onde os menores cumprem a pena de internagao, onde os
infratores passam por uma triagem, e ap6s se submetem a rotina estabelecida no
local, tendo acesso a atividades recreativas, além de frequentar a escola e

desempenhar alguns trabalhos de manutengao basica do centro.

2.1.2 CAPACIDADE CIVIL E PENAL

Inicialmente é preciso entender a quem a redugdo da maioridade penal
impactaria, como funciona a legislagao referindo se a maioridade, e a partir de que
situagdo as pessoas se tornam capazes de responder por seus atos. A legislagdo
brasileira trouxe a punigao para os jovens até dezoito anos incompletos, que quando
cometem crime sao tratados como menores infratores, por ainda nao terem atingido
a maioridade penal.

Cada pais possui a sua legislagao especifica sobre quando o cidadédo passa a
ser considerado maior de idade, levando em considerag@o elementos da cultura e
tradigao local daquela nagéo. Maioridade civil & a idade minima legal que o individuo
precisa ter para comegar a usufruir todos os seus direitos civis.

No Brasil, com o inicio da vigéncia do novo Cddigo Civil em 11 de janeiro de
2003, por meio da Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a maioridade civil passa
a ser atingida a partir dos dezoito anos. Anteriormente, de acordo com o Cédigo Civil
de 1916, a maioridade civil era garantida apenas a partir dos vinte e um anos de
idade. Ja a maioridade penal que é a idade minima para uma pessoa ser julgada
criminalmente como adulto, no Brasil é de dezoito anos.

Capacidade penal é o conjunto das condi¢des exigidas para que um sujeito
possa se tornar titular de direitos ou obrigagdes no campo do direito penal (JESUS,
1999). Inicia-se aos dezoito anos, ndo havendo idade limite e & imprescindivel para
a caracterizagao da agao delituosa, uma vez que o sujeito ativo deve ser capaz.

O Cddigo Penal prevé em seu art. 27 que os menores de dezoito anos sédo
penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo

especial. Sobre a relagdo entre imputacdo penal e emancipagéao civil, 0 menor de
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dezoito anos, que for emancipado civilmente, em conformidade com art. 5 do Cédigo
Civil Brasileiro, continua a ser inimputavel perante a legislagdo penal, pois ndo se
pode confundir capacidade civil com capacidade penal (MASSON, 2010, p. 436).

A capacidade civil da pessoa fisica se institui normalmente aos dezoito anos
completos, quando se torna apta a exercer pessoalmente seus direitos e deveres
civis. Vale ressaltar que, antes do atual coédigo civil, a maioridade era atingida ao
completar vinte e um anos.

No que diz respeito aos absolutamente capazes, o Cadigo Civil diz:

Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para os menores, a incapacidade civil:

| — Emancipacéo;

Il — Casamento;

Il — Pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV — Formag&o em grau superior;

V — O menor com 16 anos que tiver economia prépria, através de relagédo de

emprego ou hegocio proprio, ou seja, que ja tenha os meios de se sustentar,
também se torna absolutamente capaz.

Com isso, entende-se que maioridade é a idade minima estabelecida por lei
para determinar quando um individuo passa a ser responsavel por seus atos e ser
autdbnomo para requerer seus direitos. Ademais, cada pais tem a sua legislagéo
especifica referindo-se a maioridade. Entretanto, ha diferenca entre capacidade civil
e penal, podendo-se alcangar os direitos civis antes da idade de maioridade,
seguindo fatores que deem legalidade a este entendimento. No que se refere a
capacidade penal, esses direitos e deveres sdo considerados a partir da idade

prevista em lei.

2.1.3 MAIORIDADE PENAL

Para que se comece a abordar o tema da maioridade penal é preciso entender
0 que é imputabilidade. Ao cometer um ato ilicito penal, para ser imputavel, o
individuo precisa possuir condigbes fisicas, morais, psicolégicas e mentais sobre
essa acdo. O conceito de imputabilidade, segundo Capez (2012, p. 331) “é a
capacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com
esse entendimento”.

Com o entendimento da definigdo de imputabilidade, pode-se agora diferencia-
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la de responsabilidade. A responsabilidade é mais ampla e exige trés requisitos,
sendo eles a imputabilidade, a consciéncia potencial do ato e a exigibilidade de

conduta diversa. Explicando a responsabilidade, Capez nos diz que:

Deste modo, o sujeito pode ser imputavel, mas ndo responsavel pela
infracdo praticada, quando nao tiver a possibilidade de conhecimento do
injusto ou quando dele for inexigivel conduta diversa (CAPEZ, 2012, p.336).

Assim, ndo havendo causa excludente da imputabilidade, todo individuo é
imputavel. Tém-se quatro causas excludentes da imputabilidade, séo elas: a doenga
mental, o desenvolvimento mental incompleto, sendo a hipétese dos menores de
dezoito anos, o desenvolvimento mental retardado e a embriaguez completa
proveniente de caso fortuito ou forga maior (CAPEZ, 2012).

Pode-se observar o menor de dezoito anos, o qual ndo €& considerado
responsavel, ficando assim inimputavel. Assim sendo, ele ndo pode sofrer sangéo
penal por ato ilicito, porém, fica sujeito aos procedimentos e medidas
socioeducativas previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA, Lei n.
8069/90).

A idade de dezoito anos definida como um divisor gera muitas discussdes,
quando diretamente relaciona a maioridade penal. Dois pontos fortalecem esse
debate: a capacidade civil, que pode ser exercida a partir dos dezesseis anos e o
direito ao voto, que embora n&o seja obrigatério, pode ser exercido também ao se
completar dezesseis anos de idade.

De acordo com o art. 103 do ECA, considera-se ato infracional a conduta
descrita como crime ou contravencao penal. Em outras palavras, o ato ilicito
cometido por menor de dezoito anos ndo é considerado crime, e sim ato infracional.
O ECA, em seu art. 112, descreve as medidas socioeducativas a serem aplicadas ao
menor infrator.

Deve-se destacar também a verificagdo da imputabilidade do individuo, a qual
se dard ao fim da atividade delituosa. Sobre essa situagdo especifica, Cunha
explica:

Em se tratando de delito permanente, a sua imputabilidade devera ser
aferida no momento em que cessa a pratica delituosa (e ndo no momento
do seu inicio). Desse modo o jovem de 17 (dezessete) anos que mantém

alguém em cativeiro até completar sua maioridade penal serd punido com
os rigores do Codigo Penal (CUNHA, 2015, p. 281).
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Isso nos mostra uma certa controvérsia com relagdo a maioridade penal.
Observando o exemplo citado pelo autor, no inicio do ato delituoso, o individuo ainda
era menor de idade, ou seja, o tempo de duragdo do ato delituoso com relagdo a
idade pode ser determinante para diferenciar legalmente um menor de idade de um

adulto.

2.1.4 REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL

O numero de atos infracionais cometidos por menores tem se tornado cada vez
maior, aumentando o numero de pessoas que apoiam a redugdo da maioridade
penal e deixam de ver os menores infratores como criangas ou adolescentes,
identificando-os como criminosos. Assim, a sociedade vem se sentindo coagida
diante da impunibilidade, mediante o amparo por leis que garantem a protegao
integral aos menores (GOMES, 2004).

O jovem a partir de dezesseis anos tem o direito de votar, o qual é opcional,
mas permitido. O questionamento que grande parte da sociedade faz é: se ele tem
capacidade o suficiente para tomar uma decisdo de tamanha importancia como
eleger seus representantes, por que nao seria capaz de ver em suas decisdes o0 que
é certo e errado e ser punido por suas atitudes incorretas?

Um fator que implica na imputabilidade ao menor é a questéo do direito ao voto.
Segundo o art. 14, § 1°, Il da Constituicdo Federal, a partir da faixa etaria de
dezesseis anos, os individuos tem pleno poder de decidir os candidatos a
assumirem cargos politicos, ou seja, na esfera civel ja possuem responsabilidade
como cidaddo (REALE, 1990). Portanto, apesar de caracteristicas como
impulsividade e inconsequéncia, tipicas da faixa etaria, pela legislacdo, os
adolescentes ndo sao considerados criangas, possuem bom senso e capacidade
para medir as consequéncias de suas atitudes.

A grande causa do numero elevado de menores infratores € a impunibilidade,
pois sabem que o tempo maximo de punigao que receberao é trés anos na CASE. O
sentimento do brasileiro € de que os jovens ndo recebem uma puni¢édo adequada e

saem ilesos, o que lhes da a sensacéo de liberdade para cometerem mais infragbes
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e continuarem no mundo do crime.

Nesse sentido, corrobora Reale ao defender a redugéo da maioridade penal:
Tendo o agente ciéncia de sua impunidade, estd dando justo motivo a
imperiosa mudanca na idade limite da imputabilidade penal, que deve
efetivamente comecar aos dezesseis anos, inclusive, devido a precocidade

da consciéncia delitual resultante dos acelerados processos de
comunicagao que caracterizam nosso tempo. (REALE, p.161,1990).

Quando um assunto se torna tdo polémico e de conhecimento popular, torna-se
importante levar em consideragéo a opinido do povo, uma vez que se trata da parte
mais afetada pelos atos infracionais cometidos.

Londero e Fernandes dissertam sobre o assunto:

[...] viu-se nos ultimos tempos o surgimento do clamor publico no sentido de
punirem-se infratores atualmente inimputaveis por questdo etaria. Em
resposta a fragilidade da seguranga publica nacional e do suposto
crescimento da ocorréncia de crimes cometidos por menores de idade, o
legislativo, por meio da Céamara de Deputados, fez, entdo, ressurgir o

debate com a aprovagdo da PEC 171 (LONDERO E FERNANDES, 2016,
pg. 297).

Em relagdo a PEC 171/93, torna-se evidente que a aprovagao é muito desejada
pela populacao, visto que vé os jovens como detentores de direitos e deveres e cuja
punigéo deve ser como aquelas aplicadas aos adultos.

2.1.5 CONSIDERAGOES SOBRE A REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL

Afirmar que a reducdo da maioridade penal diminuiria 0 ndmero de atos
infracionais cometidos pode ser algo vago e especulatério, uma vez que nido ha
como afirmar com certeza quais seriam as consequéncias.

Porém, o que se pode afirmar, com base em dados divulgados pelo Ministério
da Justica e Seguranga Publica, divulgados em julho de 2016, é que a superlotagéo
das cadeias brasileiras é real. Essas instituicdes abrigam o dobro de presidiarios que
sua capacidade permite. Desse modo, privar mais pessoas da sua liberdade, sendo
no caso em destaque, ainda criangas e adolescentes, ndo se revela uma solugéo,
mas sim um problema a ser dialogado e avaliado pelos 6rgaos publicos.

A propésito, evidencia-se outro grande problema em tratar menores infratores
como adultos criminosos ao se desconsiderar que ndo possuem o cérebro

totalmente desenvolvido, como indicam diversos estudos, por exemplo, do pediatra
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americano Jay Giedd (2011).

Giedd (2011) desenvolveu uma pesquisa com mais de duas mil pessoas, entre
trés e vinte e cinco anos, comprovando-se que o cérebro pode ficar em
desenvolvimento por mais de vinte anos, até realmente ser considerado um cérebro
adulto, com plena capacidade racional e detentor de conhecimento de que suas
acgoes terado resultados futuros.

Dessa maneira, caso o menor infrator ndo tenha o lobo frontal totalmente
desenvolvido, considerar-se-a incapaz de medir o peso das consequéncias de seus
atos, sendo suas opinides suscetiveis a influéncias, até porque o seu carater ainda
estara em formagao e a pessoa que se tornara ainda nao foi definida completamente
(GIEDD, 2011).

Questiona-se, portanto: seria uma medida inteligente manter em carcere um
jovem com agdes influenciaveis juntamente com um adulto criminoso, sendo que
este se encontra ha anos no mundo do crime? O sistema de gangues nas cadeias &
conhecido e difundido empirica e midiaticamente. Logo, a probabilidade de um
menor infrator se vincular a elas e, apds passar anos na cadeia convivendo com
criminosos, € maior do que se punidos em ambiente divergente e especial para este
fim.

O questionamento e posicionamento de Petry nos faz refletir sobre o assunto,

quando menciona que:

[...] o Brasil deveria reduzir a maioridade penal para permitir que
adolescentes possam ser presos como qualquer adulto criminoso? A
resposta parece 6bvia, mas ndo é. Sera que simplesmente despachar um
‘jovem para os depositos de lixo humano que sdo as prisdes brasileiras
resolveria alguma coisa? Ou apenas saciaria o apetite da banda que rosna
que o bandido n&o tem direitos humanos. (PETRY, 2006, p. 66).

Na adolescéncia, é de extrema importancia que se receba apoio familiar e uma
educacao de qualidade. Uma familia distante, que n&o fornega apoio e orientagéo
quando necessario, influencia os aspectos psicoldgicos do jovem. Por ser a primeira
base e exemplo com quem ele tem contato, é raro que um jovem que néo teve uma
familia presente e atenciosa, seja uma pessoa solidaria e afetuosa, quando tudo o
que lhe foi ensinado e oferecido foi o contrario disso.

E nesse contexto que Valle se posiciona, ao dizer que:

[...] A grande maioria desses adolescentes desconhecem a figura paterna,
sdo “filhos da mae no registro”. Vivem uma auséncia, uma falta do pai,
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muitas vezes marcadas pelo esquecimento de seu proprio nome-paterno
(...) O contexto socioeconémico ndo constitui fator determinante para a
pratica do ato infracional; entretanto as condicbes de miséria e de
sobrevivéncia séo fatores facilitadores desse processo de marginalizacéo,
como também a violéncia a que sdo submetidos principalmente a violéncia
doméstica fisica e por vezes sexual. (VALLE, 2003, p.55).

Quando n&o se tem a educacdo adequada e necessaria, as consequéncias
podem ser tdo graves quanto uma familia ausente. A escola é onde o adolescente
tem contato com outros jovens da mesma idade criando lagos, além de observar a
figura dos professores que se tornam exemplos.

Esses sdo os adultos com contato mais frequente perante as criangas, por isso
se tornam responsaveis por perceber que o jovem esta com alguma dificuldade,
havendo assim, a possibilidade de ajudar a resolver a questao antes de se tornar um
grande problema. Todavia, sabe-se que a escola, muitas vezes, torna-se incapaz de
solucionar questdes oriundas do ambiente familiar.

A Constituicdo Federal elege em seu artigo 228, a inimputabilidade dos
menores de dezoito anos, e que esses estdo sujeitos as normas da legislagao
especial, referindo-se ao ECA. Entretanto, o artigo 228 da Constituicao Federal é
considerado um direito individual, mesmo n&o estando no rol do artigo 5° da Lei
maior, tendo consequéncia juridica a protegcédo pela imutabilidade que rege o artigo
60, § 4°, IV da Constituigao Federal, as chamadas clausulas pétreas, as quais nao
podem ser alteradas e nem excluidas.

Sendo assim, a PEC 171/93 pode ser considerada inconstitucional, visto que
pretende modificar consideravelmente o direito individual das criangcas e
adolescentes, ao mencionar de forma explicita que o menor de dezoito anos nao

pode ser julgado como um adulto.

2.2 METODOLOGIA

A presente pesquisa caracteriza-se como um estudo exploratério de campo.
Conforme Gil (2002), as pesquisas de campo possuem mais profundidade e
acarretam resultados mais fidedignos. Concomitantemente, o carater exploratério é
definido pela flexibilidade e pelo aprimoramento de ideias pré-concebidas, que
ocorrem no decorrer dos resultados.

Inicialmente realizou-se um levantamento bibliografico, a fim de construir o
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referencial tedrico, oportunizando a criagdo das questbes a serem aplicadas junto
aos orgaos publicos. Neste referencial, utilizaram-se dados tedricos, que foram
obtidos na legislagédo que vige ou ja vigeu no Brasil.

A coleta de dados foi realizada no més de outubro de 2018, primeiramente no
dia 05 do mesmo més, em visita ao CASE de Caxias do Sul, por meio de uma
entrevista com questdes abertas e de uma conversa com o advogado da instituigao
e o socio educador de plantao. Além disso, um questionario, com questdes abertas,
contendo perguntas semelhantes aquelas realizadas no CASE, foi enviado ao 12°
Batalhdao de Caxias do Sul. Apés a coleta dos dados, efetuou-se a analise dos

resultados em concomitancia ao embasamento tedérico desenvolvido.

3 RESULTADOS E ANALISE

Esta secéo trata da descrigéo e discussao dos dados, coletados por meio de
entrevista a equipe de profissionais (socioeducadores e psicologas) do Centro de
Atendimento Socioeducativo (CASE) de Caxias do Sul, efetuada no dia 05 de
outubro de 2018, e do questionario enviado ao 12° Batalhdo da Brigada Militar de
Caxias do Sul. As perguntas aplicadas a ambos foram similares e buscavam
informacdes a respeito do perfil dos menores e dos procedimentos das instituigdes.
As questdes aplicadas tinham por objetivo investigar se a redugdo da maioridade
penal poderia ter influencia nos indices de crimes cometidos por menores.

O CASE abriga hoje sessenta e cinco adolescentes cumprindo a medida
socioeducativa de internagéo, seja ela provisoria ou ja decretada pelo juiz. Contudo,
a capacidade das instalagbes € para quarenta internos; dessa forma, a unidade
encontra-se superlotada. Encontram-se no local menores, entre doze e vinte € um
anos de idade, porém, a maior parte dos infratores possui entre dezesseis e
dezenove anos.

Conforme o Sistema Interno da Brigada Militar, o Médulo de Controle de
Operagdes da Brigada Militar, no ano de 2018, até o més de setembro, foram
apreendidos noventa menores infratores, uma média de dez por més, somente na
cidade de Caxias do Sul. Esse numero é inferior ao constatado no ano de 2017, no
qual, no mesmo periodo, cento e cinquenta adolescentes foram apreendidos e a

média do ano foi de quinze apreensdes por més. Ou seja, a pratica de atos
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infracionais diminuiu de um ano para o outro conforme Tabela 1.

Tabela 1: Nimero de menores apreendidos no Municipio de Caxias do Sul

Jan Fev Mar Abr Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez TOTAL MEDIA
14 22 30 22 9 13 14 ) 14 9 8 181 15

4 10 18 13 6 9 9 16 90 10

Fonte: Conforme um Sistema Interno da Brigada Militar, o Médulo de Controle de Operagdes da
Brigada Militar (MCO,).

Ressalta-se também a troca de juiz na vara da infancia e da juventude, de
Caxias do Sul, no final do ano de 2017. De acordo com o relato dos profissionais do
CASE, esse juiz alterou a maneira de tratar os infratores, implementando um dialogo
franco, fazendo com que os menores se sentissem importantes e acolhidos, o que
teve impacto imediato sobre os indices citados acima.

O batalhdo nos retornou apenas com os dados referentes a apreensdes de
menores infratores, ndo respondendo ao restante das questdoes enviadas. Por este
motivo, seguem apenas os dados obtidos em conjunto com o CASE.

De acordo com o centro de atendimento, ha cinco anos, a maior parte dos atos
infracionais constatados eram roubos a pedestres (bolsas, celulares, etc.). Porém,
atualmente enfrenta-se um grave problema com as facg¢des criminosas. O jovem ja
ingressa na instituicdo ciente do crime que cometeu e disposto a cumprir a pena,
para poder voltar com rapidez a organizagdo criminosa da qual faz parte.
Atualmente, o crime mais cometido € o roubo, sendo seguido pelos crimes de
homicidio e latrocinio, os quais sdo crimes de natureza grave, que exigem um
trabalho voltado para isso por parte do Centro de Atendimento Socioeducativo.

Quando questionamos ao CASE a identificacdo de um perfil ou comportamento
comum dentre os menores infratores, nos foi informado que o primeiro indicio é a
evasdo escolar, normalmente motivada por problemas familiares, ja que a grande
maioria dos infratores € oriunda de familias carentes. Além disso, por serem
menores e por atuarem no crime, os adolescentes nunca tiveram trabalhos formais e
s6 chegam a instituicdo quando ja foram apreendidos diversas vezes.

Também perguntamos ao responsavel pela visita ao CASE, quais os
procedimentos adotados ao receber o menor na instituicdo. Nesse caso, fomos

direcionados a Unidade de Atendimento Especial, onde o menor fica isolado dos
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demais a fim de realizar algo similar a uma triagem, que averigua dados
relacionados a saude e disciplina do interno. Esse atendimento é efetuado por
profissionais, que depois se reinem a fim de decidir para qual das duas alas do
Centro o menor sera enviado. Uma das alas é destinada aos internos mais velhos, e
que tenham cometido infragbes mais graves; enquanto, na outra, se encontram os
mais novos e com registros infracionais mais leves.

Além dessa primeira averiguagdo, os internos sao avaliados em grupos por
psicélogos e psiquiatras, e, caso seja constatada a necessidade, sdo enviados ao
Centro de Psicologia Aplicada (CEPA) das universidades voluntarias. Nao existe
nenhum tipo de atendimento terapéutico individual oriundo da prépria instituigao.

Quando questionados a respeito dos custos mensais para manter o menor
infrator internado na associagdo, o CASE nos indicou o valor de R$ 12.000,00 (doze
mil reais) mensais, para cada adolescente. Porém esse dado foi levantado em 2014,
e hoje ha uma perspectiva de que esse numero tenha aumentado. Esse valor &
utilizado para a manutengao de todos os servigos, pagamento de funcionarios e
alimentagao dos internos.

A seguranga dentro da instituicdo € rigida e dificilmente sdo encontrados
celulares ou drogas nas dependéncias. Ademais, a Ultima rebelido na instituicdo
ocorreu em junho de 2017, e a ultima tentativa de entrada de drogas ocorreu no
comego de setembro de 2018, a qual foi repreendida na revista pos-visitas.

Observando os dados obtidos, pode-se dizer que a maior parte dos jovens que
adentram no CASE ja esta consolidada no crime. Esses menores sédo usados pelas
facgdes, pois as punigbes atribuidas a eles sdao mais brandas, e ao sairem da
unidade retornardo para as facgbes. Além disso, a maior parte dos adolescentes
internados esta contida na faixa etaria mais atingida pela mudanga na legislagéo, a
partir de dezesseis anos.

Concomitantemente, apds a troca do juiz da vara da infancia e juventude de
Caxias do Sul, no ano passado, houve uma redugdo no numero de internos na
CASE, e também no nudmero de apreensdes por parte da Brigada Militar. Isso se
deve as novas maneiras de tratar os atos infracionais com etidos, utilizando a
medida de internagdo somente em ultimo caso. Demonstra-se, assim, que uma
mudanga no tratamento para com os menores infratores tem reflexos imediatos na

sociedade.
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Os dados acima citados s6 reforgam o conceito de inutilidade da redugdo da
maioridade penal, visto que o trabalho ja realizado na instituicdo designada é eficaz.
Além disso, o trabalho realizado mediante a troca de juiz da vara da infancia e
juventude gerou resultados imediatos sobre as apreensdes, demonstrando que ha
outras formas eficazes de resolver o problema, sem a alteragdo da maioridade
penal.

Porém, de acordo com o CASE é possivel detectar um padrdo no ambito
familiar do menor infrator. O estabelecimento de regras e limites é inexistente, falta
estabilidade financeira e emocional dentro das familias. Os pais de muitos deles
também estdo envolvidos em crimes, além de residirem principalmente em
ambientes dominados por facgbes e trafico de drogas. Essa situagdo s6 encontrara
acalento junto a educacgao, obtida em familias estruturadas e nas escolas, ja que as

ultimas, muitas vezes sdo abandonadas em favor do crime.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Tendo em vista os aspectos histéricos apresentados sobre os menores e como
eram tratados nos séculos XVII e XIX, percebe-se que o amparo dos vulneraveis
pelo Estado nem sempre aconteceu. Entretanto, entende-se que os problemas
enfrentados por um menor podem ser considerados pela convivéncia perturbada em
seu contexto familiar.

No Brasil, as criangas e os adolescentes tém seus direitos e deveres regidos
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, cuja criagdo tem como objetivo proteger
aqueles considerados como criangas, até com doze anos incompletos, além dos
adolescentes, entre doze e dezoito anos incompletos, contudo em casos
especificos, aplica-se o estatuto também a pessoas entre dezoito e vinte e um anos
de idade.

Os crimes cometidos por menores sdo considerados atos infracionais,
tornando-se necessaria a sua regulamentagdo, as quais sdo denominadas de
medidas socioeducativas. Essas, por sua vez, possuem o viés de assegurar a
reinsercdo deste menor infrator na sociedade, além de reparar o dano que tenha

sido causado. Nesse sentido, lembra-se que a maioridade penal é a idade minima
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que uma pessoa pode ser julgada pelos seus atos.

A presente pesquisa teve o enfoque de indicar se haveria redugdo ou até
mesmo o aumento nos indices de crimes cometidos por menores infratores, caso a
maioridade penal vigente no Brasil seja reduzida para dezesseis anos de idade.

Logo, analisando-se o contexto estudado, conjuntamente aliado com a
realidade apresentada em entrevista realizada ao CASE e com os dados obtidos
frente ao 12° Batalhdo de Policia Militar, a redugdo da maioridade penal ndo se
revela um fator impactante nos indices de crimes cometidos por menores. Inclusive,
pelo fato de muitos menores estarem vinculados as facgdes criminosas, & possivel
cogitar que, caso a redugdo da maioridade penal seja efetivada, haveria criangas e
adolescentes com idade inferior a dezesseis anos junto a elas.

Além disso, pode-se considerar como um caminho para alcangar a
reintegragao efetiva do menor a sociedade a prépria manutengdo e aprimoramento
do cumprimento das medidas socioeducativas atuais, além da promogao de
atividades que envolvam suas familias e a instituicdes de ensino no contexto social

em que esta inserido.
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A JUSTICA RESTAURATIVA E A SUA APLICABILIDADE NOS CONFLITOS
ENVOLVENDO ADOLESCENTES

Laura Mattos de Lima'

RESUMO: O presente trabalho expde, inicialmente, a tdo discutida e mencionada
entre os juristas, crise do sistema de justica criminal tradicional. Assim, séo feitas
consideragdes sobre os resultados negativos apresentados pelo meio de “fazer
justica” de um modelo que centraliza das suas forgas na imposi¢éo de pena e nada
além disso. Tais ponderagdes servirdo como justificativa para apresentarmos um
novo modelo, antdnimo ao tradicional, mas que pode figurar como uma alternativa
aquele. Trata-se do modelo de Justica Restaurativa, o qual passa a ser explicado
num segundo momento e, com a apresentagéo do modelo restaurativo, passaremos
a externar o quanto ele pode ser efetivo e transformador quando aplicado em

relagédo aos conflitos que envolvam adolescentes.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Retributiva. Justica Restaurativa. Adolescentes.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Justiga Restaurativa como alternativa ao sistema de
Justica Criminal Tradicional. 2.1 Por que pensar em alternativa? A crise do modelo
retributivo de Justica Criminal. 2.2 O que € a Justica Restaurativa? 3 Uma Justi¢ca

Juvenil Restaurativa. 4 Conclusado. 5 Referéncias Bibliograficas.

1 INTRODUGAO

Sabe-se que o processo penal é o instrumento utilizado para a resolugéo de
conflitos que nascem na medida em que determinado individuo comete ato
tipificado em nosso ordenamento juridico como crime. No entanto, sdo duras e
inimeras as criticas recebidas por este sistema, teoricamente, legitimo. A
constatagdo da crise que paira sobre o processo penal ja € uma analise um tanto
quanto banalizada e reiterada constantemente pelo senso comum juridico.

Assim, muitas sdo as tentativas de reformulagéo deste processo nos ultimos

! Bacharel em Direito pela UniRitter Laureate International Universities. Pés-graduada em Direito e
Processo Penal com énfase em Seguranga Publica pela UniRitter Laureate International Universities.
Advogada.
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séculos e, em sua maioria, com resultados infrutiferos, conforme exemplifica
Howard Zehr ao afirmar que “as prisbes mesmas foram originalmente criadas como
alternativas mais humanas aos castigos corporais e a pena de morte. O
encarceramento deveria atender as necessidades sociais de punigdo e protegdo
enquanto promovem a reeducagdo dos ofensores.”. Quanto a isso, em sentido
idéntico, cabe revisitarmos os ensinamentos de Michael Foucault que considera a
punicdo como a parte mais velada do processo penal, sendo o essencial da pena
“procurar corrigir, reeducar, e curar™.

No entanto, o Estado fecha seus olhos para as garantias e os direitos
relativos as pessoas com a sua intervengao repressiva que visa exclusivamente a
punicéo, rompendo a legalidade na medida em que fere os direitos humanos de
todos os envolvidos no conflito, como relaciona Salo de Carvalho, “das vitimas,
pela expropriagdo do conflito e pela revitimizagdo operada no processo penal
(vitimizagdo secundaria); e dos investigados, réus e condenados, face a
inobservéncia das regras do jogo (penal e processual penal).™.

O que ainda se tem ao longo de todo o lapso temporal em que permeia o
processo criminal € a omisséo frente as lesdes e necessidades da vitima e do
ofensor e, ressalte-se, lesdes essas que podem — e na maioria das vezes sédo —

agravadas.

Cabe ressaltar também que, em relagdo as penas, no direito penal
brasileiro, elas detém caracteristicas de retribuicdo (a pena como castigo), de
prevencao (a pena como intimidacdo e neutralizacdo) e de ressocializacéao (a pena
como regeneracao). No entanto, como sera demonstrado mais a frente, o carater
retributivo, ou seja, a destinacdo exclusiva da pena para castigar o delinquente,
influencia e muito na efetividade das suas demais caracteristicas, quais sejam de
prevencdo da criminalidade e a ressocializagdao do ofensor. Neste ponto, vale
trazer a colagao as observacgdes feitas por José Antonio Paganella Boschi em uma

de suas obras, pois nos esclarece que:

O direito penal brasileiro ndo se coaduna inteiramente com os principios
gerais do garantismo, porque, por meio de suas normas, se maximiza o
Estado Penal, em detrimento com o Estado Social, e se enfraquecem as

? ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga [justica restaurativa).
Séo Paulo: Palas Athena, 2008. p. 61

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 39. ed. Petrépolis: Vozes, 2011. p. 13
4+ CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5. ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 227
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liberdades fundamentais, o que é revelador da profunda intolerancia
oficial, que costuma ver o condenado como o grande inimigo, e ndo como
a grande vitima de um sistema politco e econémico desigual,
privilegiador e injusto, que néo prioriza a educacéo, a qualificagdo para o
trabalho, o emprego, a moradia, a sadde, etc.®

Por essas e por tantas outras falhas apontadas por varios especialistas no
tema, buscam-se alternativas ao nosso atual modelo de justica criminal, visto que
este constantemente vem sendo questionado. Por conta disso, ha alguns anos se
fala no modelo inovador de Justica Restaurativa, o qual possui principios
norteadores muito diferentes do modelo de Justiga Retributiva pautado pela culpa,
perseguigdo, imposicdo, castigo e coercdo, caracteristicas essas antdnimas
aquelas veladas pelo modelo de Justica Restaurativa, o qual preza pela
responsabilidade, o encontro, o didlogo, a reparagdo do dano e a coes&o®.

As praticas restaurativas tém se mostrado verdadeiramente efetivas para a
resolugdo de conflitos. Elas sdo propostas, inclusive, como um meio de solugédo
envolvendo adolescentes que cometem atos infracionais e, muito além disso,
demonstraremos que tais praticas sdao também uma possibilidade de
transformagao dos adolescentes que sdo submetidos a elas, evitando que estes
se tornem adultos que passardo as suas vidas inteiras no eterno ciclo vicioso

ofertado pela Justi¢ca Retributiva.

2 A JUSTICA RESTAURATIVA COMO ALTERNATIVA AO SISTEMA DE
JUSTICA CRIMINAL TRADICIONAL

Far-se-a, portanto, uma analise no modelo retributivo, passando-se por
algumas de suas caracteristicas, seus efeitos e a razao pela qual vem sendo
colocado em xeque. Posteriormente, a andlise sera realizada sobre o modelo
restaurativo, seu modo de “fazer justica”, seus principios orientadores e seus
efeitos na relagao processual, onde a vitima passa a ser inserida em uma posigéo

central.

* BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagéo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2014, p. 106-107

® BRANCHER, Leoberto. Lentes restaurativas: um novo foco sobre conflitos e os crimes. In:
BRANCHER, Leoberto (Org.). Paz restaurativa: a paz que nasce de uma nova justica: 2013-2013
um ano de implantagdo da justica restaurativa como politica de pacificagdo social em Caxias do
Sul. Porto Alegre: Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. 2014. p. 9. Disponivel em:
<http://www]1.tjrs.jus.br/export/processos/conciliacao/doc/A_Paz Nasce de uma Nova Justi
ca.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2017
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21 POR QUE PENSAR EM ALTERNATIVA? A CRISE DO MODELO
RETRIBUTIVO DE JUSTICA CRIMINAL

Tradicionalmente, quando estamos diante do episddio crime, a justiga busca
a resposta para trés questionamentos: (i) Qual lei foi violada? (ii) Quem a violou? e,
(i) Qual castigo este ofensor merece?’. O dito “castigo merecido” & oferecido
através da pena que, por sua vez, € uma sangao aplicavel em desfavor do individuo
que violou determinado tipo penal. A pena, portanto, ostentara carater
preponderantemente retributivo, assim como este modelo de justica, o qual retribui
um mal (crime) com outro mal (punigao).
Luigi Ferrajoli diz existir uma conexdo entre esta natureza retributiva da

pena e a fungéo de prevengao de delitos:

(...) @ ameaga legal da retribuicdo penal pode prevenir somente a pratica
de fatos delituosos, ndo a subsisténcia das condigbes pessoais ou de
status, como séo a periculosidade ou a capacidade de delinquir ou outras
semelhantes e, por outro lado, a pena exerce uma funcédo preventiva e
intimidatdria, sobretudo se se castiga a quem “merece”.®

No entanto, ainda que se reconhegam os fins preventivos da pena, esta é
projetada precipuamente como um mal que deve ser imposto ao ofensor para que
repare a sua culpa. Ela é o mecanismo utilizado pelo Estado para evitar eventuais
lesbes a determinados bens juridicos e, segundo Boschi, “fazer justica” com cunho
retributivo “padece do defeito de legitimar a vinganga estatal, liberando-se o
ofendido de manchar suas m&os com o sangue do ofensor.”. Zehr, por sua vez,
conceitua este modelo de Justica Retributiva na medida em que “o crime é uma
violagado contra o Estado, definida pela desobediéncia a lei e pela culpa. A justica
determina e inflige dor no contexto de uma disputa entre ofensor e Estado, regida

por regras sistematicas.””.

7BRANCHER, Leoberto. Lentes restaurativas: um novo foco sobre conflitos e os crimes. In:
BRANCHER, Leoberto (Org.). Paz restaurativa: a paz que nasce de uma nova justica: 2013-2013
um ano de implantagdo da justica restaurativa como politica de pacificagdo social em Caxias do
Sul. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 2014. p. 8. Disponivel em:
<http://www]1.tjrs.jus.br/export/processos/conciliacao/doc/

A Paz que Nasce de uma Nova Justica.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2017

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 297

? BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagéo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2014, p. 89

1” ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga [justica restaurativa).
Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 170
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Cezar Roberto Bittencourt explica que o modelo retributivo atribui a pena a

incumbéncia de fazer justica e nada além disso:

Por meio da imposigéo da pena absoluta ndo é possivel imaginar nenhum
outro fim que ndo seja Unico e exclusivamente o de realizar justica. A
pena é um fim em si mesma. Com a aplicagdo da pena consegue-se a
realizagdo de justica, que exige, diante do mal causado, um castigo que
compense tal mal e retribua, a0 mesmo tempo, o seu autor."

Cabe observar que o carater retributivo concentra-se, principalmente, nas
dimensdes e nos interesses sociais, na medida em que define o Estado como
vitima de determinado fato delituoso, desconsiderando, assim, o relacionamento
entre a vitima (real) e o ofensor. Obviamente, deve se considerar que os efeitos do
crime de fato reverberam por toda a sociedade, mas, de uma simples andlise,
todos nds temos a ciéncia de que o crime ndo € uma ofensa objetivamente contra
a sociedade ou mesmo contra o Estado; ele € em primeiro lugar uma ofensa
contra as pessoas: “em seu cerne o crime é, portanto, uma violagdo cometida
contra outra pessoa por um individuo que, por sua vez, também pode ter sido
vitima de violagées.”’? e vale uma atencio especial em relagéo a Gltima parte da
frase citada.

Percebe-se que a sociedade s6 tem a sensagao plena de justica com a
aplicagéo da lei. Para responder o primeiro questionamento, sobre qual lei foi
supostamente violada, focamos as nossas forgas estritamente no ato de violagao
da lei. Mas, para tanto, acabamos por abrir mdo de dar atengédo devida ao dano
real causado por tal violagdo, a experiéncia vivenciada por vitima e ofensor, pois
‘o que define a ofensa e da inicio ao processo criminal é este cometer um ato
definido em lei como crime — e ndo o dano ou confiito.”,

A partir da violagao do tipo penal, o estabelecimento da culpa, por sua vez,
é a esséncia de todo o processo penal, € o efeito do segundo questionamento
basico no nosso atual modelo de justica, sobre a determinagdo do ofensor.
Contudo, infelizmente, “uma vez estabelecida a culpa, diminui a preocupagdo com

salvaguardas processuais e direitos™*. Cabe salientar que a culpa que norteia o

" BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 107.

12 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica [justiga restaurativa).
Sé&o Paulo: Palas Athena, 2008. p. 172

3 Ibidem, p. 77

14 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga [justiga restaurativa).
Sé&o Paulo: Palas Athena, 2008. p. 64
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processo judicial € meramente conceitual, tdo somente indaga se o acusado pelo
fato delituoso cometeu o ato e, se sim, se tal individuo é imputavel perante a lei.

Em que pese o conceito técnico de culpa que guia o processo penal, ha de
se destacar a possibilidade de termos um conceito muito mais amplo, norteado
pela justificativa interiorizada pelo ofensor para a existéncia da ofensa, buscando-
se eventuais fatores psicoldgicos, os quais podem ser explicados por existéncia de
doengca ou disfungdo grave; ou até mesmo por forcas de padrbes sociais
existentes no ambito familiar, da comunidade ou da sociedade como um todo.

Cumpre destacar que esta perspectiva de culpa tem o condao de levantar
questdes quanto a verdadeira responsabilidade do ofensor e até sobre o grau em
que ele pode ser visto como vitima, pois, conforme ja citado, existe a possibilidade
de o “individuo-ofensor” ter sido submetido a violagbes. Devemos enfatizar que
isto ndo caracteriza uma justificativa para os seus atos, mas também nao sera
considerado em momento algum em nosso modelo atual de processo penal e
talvez seja neste ponto que as respostas para o terceiro questionamento comecem
a aparecer, relacionadas ao(s) “castigo(s)” que o ofensor merece sofrer.

Oportuno referir a uma discussdo comumente partilhada entre as pessoas
que é a visdo de uma parcela expressiva da populagdo sobre a culpa quando a
sociedade identifica um episddio como crime. No geral, nesses casos, as pessoas
ndo enxergam a culpa como uma descricdo de comportamento, mas sim como

uma “qualidade” moral. Zehr coloca muito bem esta questao:

A culpa diz algo sobre a qualidade da pessoa que praticou o ato, e tem
uma caracteristica indelegavel e bastante “adesiva“. A culpa adere a
pessoa de modo mais ou menos permanente, e ha poucos solventes
conhecidos. Em geral ela se torna uma caracteristica primaria que define
a pessoa. A pessoa culpada de um roubo se torna um ladrdo, um
criminoso. Uma pessoa que foi aprisionada se torna ex-presidiario, um ex-
criminoso, e por isso passa a fazer parte de sua identidade, sendo dificil
de eliminar.'

Dessa forma, apenas o fato de ter um dia ter cometido um delito — e frisa-
se, esta afirmagdo ndo quer demonstrar irrelevancia, mas sim validar de que o
acontecimento de um episdédio isolado bastaria —, desconsiderando-se qualquer
outro fator alheio ou determinante para que tal fato acontecesse, anulando
qualquer boa qualidade que o individuo tenha ou possa desenvolver, além de

determinar suas futuras oportunidades profissionais e, ousamos dizer, de como

15 Ibidem, p. 66
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sera o resto de sua vida, visto que “nada dentro do processo criminal permitira a
superagdo desse fato — nem mesmo o pagamento da “divida para com a
sociedade” através do cumprimento da pena.”.

Pesa também sobre isso a questdo da seletividade do sistema penal, que
acaba imunizando os individuos de determinadas camadas da sociedade
(normalmente as superiores) e “seleciona” as camadas sociais mais vulneraveis.
O poder repressivo do Estado caira sobre uma espécie de criminalidade, “esta
selegdo é realizada nas camadas mais vulneraveis ao proprio sistema, visto que
elas ndo sdo detentoras de poder politico e/ou cientifico e/ou cultural.””, deixando-
a ainda mais vulneravel e conhecida aos olhos de toda a sociedade. Com razéo,
Alessando Baratta afirma que “o momento culminante de um processo de selegao
comega ainda antes da intervengdo do sistema penal, com a discriminagdo social
e escolar, com a intervengao dos institutos de controle do desvio de menores, da
assisténcia social, etc.”®.

E seguro, portanto, dizer que é uma unanimidade entre as pessoas a ideia
de que a justiga s6 prevalecera na medida em que o ofensor sofrer o seu devido
castigo; caso contrario, € muito comum a disseminagéo dos discursos de 6dio e o
mais frequente de que ndo existe justica em nosso pais. Sobrevive um senso
comum na sociedade como um todo de que a responsabilizagdo dos ofensores
esta atrelada unicamente a punigdo e, conforme Zehr, “quando falamos em
punigdo estamos falando em infligir dor a alguém, de proposito”® e ainda explica

que,

Culpa e punigao séo os fulcros gémeos do sistema judicial. As pessoas
devem sofrer por causa do sofrimento que provocaram. Somente pela dor
terdo sido acertadas as contas.

Nils Christie nos ajuda a ver que a lei penal é de fato a “lei da dor”, pois

se trata de um elaborado mecanismo para administrar doses “justas” de
dor.®

Dessa forma, podemos entender que “fazer justica” & dar punigdo como

'® ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica [justica restaurativa).
Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 66

' NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei — A face obscura da sentenca penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2004. p. 42.

'8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e Critica ao Direito Penal: Introdug&o a sociologia do
Direito Penal. 3.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 167

1 ZEHR, op. cit. p. 72

2 ZEHR, ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga [justica
restaurativa]. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008. p. 72
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resposta ao crime? Mas com qual finalidade? Prevenir crimes, intimidar e coibir
outros potenciais ofensores? Como resposta a esses questionamentos, sabe-se
que este “poder” de intimidagdo das punigbes detém eficacia absolutamente
discutivel, pois “ao fundamentar a pena no indemonstravel poder do individuo
comportar-se de outro modo, apoia-se tal férmula em bases cientificas
indemonstraveis e, consequentemente, altamente questionaveis.”?'.
Raffaella de Porciuncula Pallamolla elenca alguns efeitos da desta
ineficiéncia:
As prisdbes ndo reduzem a taxa de criminalidade — mesmo que se
aumente, multiplique ou transforme as prisbes, a criminalidade
permanece a mesma ou aumenta; a detengdo provoca reincidéncia; a
priséo fabrica delinquentes em razdo das condigbes a que submete os
apenados; a prisdo favorece a organizagao dos delinquentes solidarios
entre si e hierarquizados; os que sao libertados da prisdo estdo
condenados a reincidéncia, devido as condi¢des de vigilancia a que séo
submetidos; por fim, a prisdo fabrica, indiretamente, delinquéncia, pois faz
as familias dos apenados cairem na miséria.?

Talvez se possa questionar, entao, se a punigao exerce eficacia em relagao
as necessidades da vitima ou mesmo tem o condao de solucionar os problemas
criados pelo episodio crime? A resposta mais uma vez sera negativa. O que
temos, portanto, € uma aparente solugdo que se mostra ineficiente para a vitima,
gue nao tem as suas necessidades supridas, bem como para a sociedade, que
n&o vé as suas taxas de criminalidade reduzirem.

Quanto ao ofensor, poderiamos listar incontaveis pontos negativos, tais
como ter que sobreviver as superpopulagdes carcerarias, fator que acaba por
tornar o ambiente do cumprimento da pena propicio a violéncia, resistir sem as
minimas condi¢des de infraestrutura e saneamento basico, entre muitas outras
deficiéncias reais e cotidianas presentes em nosso sistema penitenciario. Mas, em
linhas breves e gerais, a certeza de que passara por humilhagdo e sofrimento,
além de ser rotulado eternamente como culpado e ver a sua vida pessoal e
profissional depender deste rétulo.

Isto posto, vé-se que os efeitos da pena sao tantos quanto séo negativos:
eles impactam durante o seu cumprimento e perduram por muito tempo depois.

Afirmar, portanto, que a razao de ser da punicdo € mesmo causar a dor e retribuir

2 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 120

2 PALLAMOLLA, Raffaela da Porciuncula. Justiga Restaurativa: da teoria a pratica. 1. ed. Sdo
Paulo: IBCCRIM, 2009. p. 31
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o crime com nada além de vinganga ndo parece tanto exagero. Tanto ndo se
mostra exagero que, ha décadas, tal pensamento é compartilhado entre o senso
comum juridico. Zaffaroni, por exemplo, compara as cadeias com maquinas

deteriorantes, explicando que:

A prisdo ou cadeia € uma instituicdo que se comporta como uma
verdadeira maquina deteriorante: gera patologia cuja principal
caracteristica é a regresséo, o que néo é dificil de explicar.

(C.)”[))reso é ferido na sua autoestima de todas as formas imaginaveis, pela
perda de privacidade, de seu préprio espago, submissdes a revistas
degradantes, etc.?

Estamos diante do verdadeiro fracasso que é nosso modelo de punigao
bem sintetizado e criticado por Foucault, ao sugerir a possibilidade admitirmos que
“a lei se destine a definir infragbes, que o aparelho penal tenha como fungao
reduzi-las e que a prisdo seja o instrumento dessa represséo; temos entdo que
passar um atestado de fracasso.”*. Pensar tdo somente em um “castigo” para o
individuo determinado e selecionado que viola a lei ndo parece apenas egoismo
(se enxergarmos tratar-se de um ser humano), mas também uma atitude vazia, na
medida em que quase nada acrescenta de positivo, ndo sé na vida do ofensor,
mas para a sociedade como um todo e, principalmente, para a vitima.

Assim, até o presente momento ja dissemos que o crime é a constatagdo da
violacdo da lei, que a identificagdo do ofensor comega no estabelecimento da culpa
e, por consequéncia, este sofrera um “castigo-punicao” capaz de desencadear
tantas outras espécies de “castigos”, sejam eles imediatos ou que perduraram por
um periodo de tempo aparentemente inesgotavel. Fora discutido também, ainda
que brevemente, sobre as consequéncias da ofensa sobre o seu ofensor e 0 quao
rude, traumaticas e ineficientes elas podem ser. Mas e o outro lado do conflito,
aquele que de fato sofreu a agressdo, o individuo que vivenciou o episodio
criminoso figurando como vitima? Segundo Pallamolla, discutir sobre o papel da
vitima no processo penal, identificar os seus direitos e as suas necessidades
“significa resgatar alguém que foi esquecido tanto pelo direito como pelo processo

penal moderno.™.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.135

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. 39. ed. Petropolis: Vozes, 2011. p.
226

 PALLAMOLLA, Raffaela da Porciuncula. Justica Restaurativa: da teoria a pratica. 1. ed. Sao
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O fato de a vitima ser deixada de lado ja pode ser presenciado no momento
em que surge o primeiro questionamento basico do modelo de justiga tradicional
sobre a existéncia de crime, na medida em que o direito penal trata apenas da
protegcdo de bens juridicos, imputando pena tdo somente pela violagdo destes,
reduzindo a atengéo para o verdadeiro dano causado, para o conflito em si e para
as suas consequéncias de um modo geral. O mesmo ocorre no ambito do
processo penal, visto que a vitima acaba por ser deixada a margem do processo,
sem que os seus direitos sejam observados.?® Zehr apresenta a explicagdo para

isto:

No Direito Penal o crime é definido como uma ofensa contra o Estado. O
Estado, e ndo o individuo, é definido como vitima.

(...)

Ja que o Estado é definido como vitima, ndo é de se admirar que as
vitimas sejam sistematicamente deixadas de fora do processo e suas
necessidades e desejos sejam tdo pouco acatados. Por que reconhecer
as suas necessidades? Elas ndo sdo sequer partes da equagéo
criminosa.?”

Infelizmente, faz-se necessario lembrar que o principio de dignidade da
pessoa humana garantido pela nossa Constituicdo Federal ndo existe somente (e
teoricamente) para os ofensores; ele também deve ser observado em relagéo as
vitimas. Portanto, deve o Estado abrir os seus olhos para as necessidades
também desses atores da relagdo conflituosa, dando-lhes voz e vez, “sob pena
de, em assim ndo se fazendo, gradativamente esse sistema ver ruir sua
legitimidade e utilidade social, por consagrar a vitima como um mero ‘retrato na
parede’.”?®. Vale a ressalva também de que, em muitos dos casos, o ofensor
de hoje foi a vitima de algum tipo de violéncia no passado®. Essa ¢ uma das
razbes para pensarmos em dar voz as vitimas: atender as suas necessidades e
evitar o surgimento de um futuro ofensor.

Por ébvio, os problemas do direito e do processo penal ndo se limitam a

Paulo: IBCCRIM, 2009. p. 46

* PALLAMOLLA, loc.cit.

2 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga [justiga restauratival.
Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 79

¥ TREVISAN, Mauricio. A vitima no processo penal: retrato na parede? In: FONTANA, Milton
(Org.).MP/RS - Opinido e meméria. Porto Alegre: Memorial do Ministério Publico, 2008. p. 46.

¥ Segundo Zehr, “o crime significa um agravo a vitima, mas podera também ser um agravo ao
ofensor. Muitos crimes nascem de violagdes. Muitos ofensores foram vitimas de abusos na infancia
(...).” ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica [justica
restaurativa). Sdo Paulo: Palas Athena, 2008. P. 171.

138 | Revista da Defensoria Publica RS



esses; existem muitas outras questdes plenamente discutiveis e questionaveis
sobre a matéria. No entanto, tais apontamentos se mostram suficientes para
justificarmos a necessidade de pensarmos em uma alternativa para as nossas
praticas tradicionais, tendo em vista que a pena ndo cumpre o seu papel de
prevengdo da criminalidade e ressocializagdo do ofensor, pois, conforme bem
afirma Baratta, “o0 carcere representa, geralmente, a consolidagdo definitiva de
uma carreira criminosa. ™.

Como ja foi mencionado, a Justica Restaurativa figura como uma alternativa
e detém caracteristicas bem diferentes daquelas presentes no modelo tradicional
de natureza punitivista, onde “o sistema penal esta estruturalmente montado para
que a legalidade processual ndo opere e, sim, para que exerga seu poder com
altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos setores
vulneraveis.”'. Trata-se de uma nova perspectiva de justica, que passa a ser

apresentada a seguir.
2.2 0 QUE E A JUSTIGA RESTAURATIVA?

A fungéo ‘intimidatéria’ das penas e o seu poder ressocializador figuram como
promessas nao cumpridas marcadas na justica criminal atual. “Estamos, desse
modo, diante de um complexo e custoso aparato institucional que, em regra, ndo
funciona para a responsabilizagdo dos infratores, ndo produz justica, nem se

constitui como um verdadeiro sistema.”2.

Como ja explicado, enquanto o modelo tradicional de justica busca
responder os questionamentos sobre qual lei foi violada, quem a violou e qual
‘castigo’ esse ofensor merece, o modelo de Justica Restaurativa busca responder
os questionamentos sobre (i) Quem foi o prejudicado? (i) Quais as suas
necessidades? e, (i) Como atender a essas necessidades®, evidenciando, assim,

o papel central assumido pela vitima.

* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e Critica ao Direito Penal: Introdugdo a sociologia do
Direito Penal. 3.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 167

3! ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001., p. 27

2 ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranga publica no século
XXI. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.; Oxford, Inglaterra: University of Oxford, Centre for Brazilian
Studies, 2006. p. 233.

% McCOLD, Paul. WACHTEL, Ted. Em busca de um paradigma: uma teoria de Justica
Restaurativa. Disponivel em: <http://gajop.org.br/justicacidada/wp-content/uploads/Em-Busca-de-um-
Paradigma-Uma- Teoria-de-Justi%C3%A7a-Restaurativa.pdf>. Acesso em 14 nov de 2017.
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Pode parecer uma tarefa dificil a adequagdo de um modelo de justiga tao
oposto ao que temos atualmente, pois “a ideia de justica criminal como o
equivalente de ‘punigdo’ parece ja assentada no senso comum, o que é 0 mesmo
que reconhecer que ela se tornou cultura.”*. No entanto, assim como questiona,

Marcos Rolim traz a resposta:

E se, no final das contas, estivéssemos diante de um fendmeno mais
amplo do que o simples mau funcionamento do sistema punitivo? Se, em
vez de reformas, pragmaticas ou de aperfeicoamentos topicos,
estivéssemos diante do desafio de reordenar a propria ideia de justica
criminal? Seria possivel imaginar uma justica que estivesse apta a
enfrentar o fendbmeno moderno da criminalidade e que, ao mesmo tempo,
produzisse a integragdo dos autores a sociedade? Seria possivel
imaginar uma justica que, atuando além daquilo que se convencionou
chamar de “pratica retributiva”, trouxesse mais satisfagéo as vitimas e as
comunidades? Os defensores da justica restaurativa acreditam que
sim.*

Na Justica Restaurativa, parte-se do principio de que o dano causado por
alguém rompe o equilibrio das relagdes sociais de uma determinada comunidade,
sendo, portanto, crucial o restabelecimento dessas relagdes. Talvez o grande
diferencial desse modelo de justica seja esta: enxergar ndo o Estado, mas sim a
pessoa que efetivamente sofreu com o dano causado como a vitima, dando-lhe o
papel de protagonista no processo, uma vez que somente ela pode falar sobre o
verdadeiro dano que lhe foi produzido, sem deixar de dar voz também ao ofensor

para que se possa chegar a compreens&o das causas que ensejaram o crime.*

Para a Justica Restaurativa, o procedimento padrao de uma sentenga de
prisdo acaba por impedir que o ofensor seja posto frente a frente com as dores e
prejuizos produzidos por seus atos, além de ser confrontado constantemente com
todas as questdes da terminologia culpa, ‘nega-se a eles a linguagem e a clareza
de significado que permitiriam atingir a compreensao plena do que ocorreu. Além
disso, faltam mecanismos de resolugdo.”’. Ou, pelo menos, faltavam.

Enuncia o predmbulo dos Principios Basicos sobre Justica Restaurativa,

3 ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranca publica no século
XXI. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.; Oxford, Inglaterra: University of Oxford, Centre for Brazilian
Studies, 2006. p. 236.

3 ROLIM, loc. cit.

3 ROLIM explica que “em um sistema retributivo, o que se espera do infrator &€ que ele suporte sua
punicdo; para a justica restaurativa o que importa é que ele procure restaurar ativamente a relacdo
social quebrada. Para isso, os procedimentos restaurativos deverao considerar a situagéo vivida pelo
infrator e os problemas que antecederam e agenciaram a sua atitude.” Ibidem, p. 244.

37 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga [justiga restauratival.
Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 67
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Resolugdo 2002/12 da ONU, que o modelo restaurativo evolui como ‘“uma
resposta ao crime que respeita a dignidade e a igualdade das pessoas, constréi o
entendimento e promove a harmonia social mediante a restauragdo das vitimas,
ofensores e comunidades”. Também enfatiza o fato de que este modelo de justica
possibilita as pessoas afetadas pelo crime compartilhar as suas experiéncias e
seus sentimentos em relagdo a isso, por tratar-se de uma abordagem que: (i)
oportuniza as vitimas alcangar reparagéo, se sentirem mais seguras e superar o
problema; (ij) possibilita aos ofensores que entendam os fatores de causas e
consequéncias desencadeados por seus comportamentos, podendo, assim,
assumir a responsabilidade de forma verdadeira e efetiva; e, (iii) proporciona a
comunidade a compreenséo das circunstancias que resultaram no episodio crime
e a prevengao da criminalidade.®®

O modelo restaurativo, aos olhos de Zehr, enxerga o crime como uma
violagdo de pessoas e relacionamentos, explicando que, “o crime também
representa um relacionamento dilacerado entre vitima e ofensor. Mesmo se eles
ndo tinham um relacionamento prévio, o delito cria um vinculo, que em geral é
hostil.”*°. A partir desta violag&o, o principal objetivo da Justica Restaurativa é, tal
qual se intitula, a restauragdo. O crime agride a pessoa e a justica deve preocupar-
se em ‘curar esta agressdo, em reparar a lesdo. Ainda que seja impossivel
alcangar uma total reparagao, os “atos de restauragdo — ao invés de mais violagdo

— deveriam contrabalangar o dano advindo do crime.”®. Zehr pondera que:

Cura para as vitimas ndo significa esquecer ou minimizar a violagao.
Implica num senso de recuperagdo, numa forma de fechar o ciclo. A
vitima deveria voltar a sentir que a vida faz sentido e que esta segura e
no controle. O ofensor deveria ser incentivado a mudar. Ele ou ela
deveriam receber a liberdade de comegar a vida de novo. A cura abarca
um senso de recuperacgéo e esperanga em relagdo ao futuro.*!

Esse modelo, portanto, trata-se de um processo voluntario, segundo Renato

Socrates Gomes Pinto, que conceitua a Justica Restaurativa como um

3¥ CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL DA ONU (ECOSOC). Resolugéo 2002/12, de 24 de julho de
2002. Regulamenta os principios basicos para a utilizagao de Programas de Justica Restaurativa em
Matéria Criminal. Organizagédo das Nagdes Unidas: Agéncia da ONU para refugiados (UNCHR),
E/RES/2002/12. Disponivel em: <http://www.refworld.org/docid/46¢455820.html>. Acesso em: 16
nov. 2017.

¥ ZEHR, op.cit. p. 171

4 Ibidem, p. 176

4 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justi¢a [justica restaurativa).
S&o Paulo: Palas Athena, 2008. p.176
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procedimento de consenso, onde vitima e infrator e, quando necessario, outras
pessoas afetadas pelo crime, como sujeitos centrais, “participam coletiva e
ativamente na construgdo de solugbes para a cura das feridas, dos traumas e
perdas causados pelo crime.”. Esse mesmo autor diz ser a Justica Restaurativa
‘a luz no fim do tunel’ face a ineficiéncia do nosso sistema de justica criminal.

Para Pedro Scuro Neto, ‘fazer justica’ sob o olhar restaurativo,

Significa dar resposta sistematica as infragcdes e as suas consequéncias,
enfatizando a cura das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade
ou reputagdo, destacando a dor, a magoa, o dano, a ofensa, o agravo
causados pelo malfeito, contando para isso com a participagéo de todos
os envolvidos (vitima, infrator, comunidade) na resolugdo dos problemas
(conflitos) criados por determinados incidentes. Praticas de justica com
objetivos restaurativos identificam os males infligidos e influem na sua
reparagdo, envolvendo as pessoas e transformando suas atitudes e
perspectivas em relagdo convencional com sistema de justica,
significando, assim, trabalhar para restaurar, reconstituir, reconstruir, de
sorte que todos os envolvidos e afetados por um crime ou infragdo devem
ter, se quiserem, a oportunidade de participar do processo restaurativo.*

A Resolugéo 2002/12 da ONU, conceitua:

1. Programa Restaurativo significa qualquer programa que use
processos restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos.

2. Processo Restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros
da comunidade afetados por um crime, participam ativamente na
resolucdo das questbes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de
um facilitador.

3. Resultado Restaurativo significa um acordo construido no processo
restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e programas tais
como reparagao, restituicdo e servigo comunitario, objetivando atender as
necessidades individuais e coletivas e responsabilidades das partes, bem
assim promover a reintegragéo da vitima e do ofensor.*

Sobre os resultados restaurativos, cabe a comparagdo com o modelo
retributivo, pois a simples imposicdo da pena desvia os ofensores da

responsabilidade por seus atos ‘porque lhes permite chamar a atengdo para a

“ PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justiga restaurativa é possivel no Brasil? /n: PINTO, Renato
Gomes. SLAKMON, Catherine. VITTO, Renato Campos Pinto de. (Orgs.). Justiga Restaurativa.
Brasilia/DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. p. 20.
Disponivel em: <http://www.undp.org/content/dam/aplaws/publication/en/publications/democratic-
governance/dg-publications-
for-website/justica-restaurativa-restorative-justice-/Justice_Pub_Restorative%20Justice.pdf>. Acesso
em 18 nov. 2017

4 SCURO NETO, Pedro. Fazer Justiga Restaurativa — padrdes e praticas. Disponivel em:
<http://jij.tjrs.jus.br/justica-restaurativa/fazer-justica-restaurativa>. Acesso em: 18 nov. 2017.

* CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL DA ONU (ECOSOC). Resolugéo 2002/12, de 24 de julho de
2002. Regulamenta os principios basicos para a utilizagdo de Programas de Justica Restaurativa em
Matéria Criminal. Organizagao das Nagdes Unidas: Agéncia da ONU para refugiados (UNCHR),
E/RES/2002/12. Disponivel em: <http://www.refworld.org/docid/46¢455820.html>. Acesso em 18
nov. 2017.
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injustica que estdo sofrendo na forma de punigdo.”. O modelo de justica
restaurativa exige dos ofensores uma postura de olhar para a vitima e para si a
partir dos seus atos, o que resulta, inevitavelmente, no sentimento de
responsabilidade futura de sua parte. Gomes Pinto diz ser essa responsabilidade
um dos valores desse modelo restaurativo: enquanto a justiga retributiva prima
pela culpabilidade individual direcionada para o passado (estigmatizagdo), a
justica restaurativa valoriza a responsabilidade, pela restauragdo, perante a
sociedade, compartilhada coletivamente e visando o futuro.*

Nesse mesmo sentido, John Braithwaite explica que

A responsabilidade ativa distingue-se da passiva, que é a norma do
processo penal convencional. A responsabilidade passiva significa culpar
alguém por algo que fez no passado. A responsabilidade ativa significa
responsabilizar-se por fazer as coisas direito no futuro. A teoria da justica
restaurativa entende que a puni¢éo criminal convencional desestimula a
responsabilidade ativa.*’

E crucial dizer que o modelo de justica restaurativa se baseia em valores e
respeito, ele retira as fungdes principais de advogados e juizes e atribui esses
papéis aqueles que efetivamente se envolveram no episddio crime e, como ja dito,
diferentemente do modelo retributivo, os resultados restaurativos séo outros pelo
simples fato de que “a participagdo ndo esta confinada aos temas de culpa,
atribuicdo da culpa e puni¢do™®, muito pelo contrario, as pessoas s&o diferentes,
logo, os graus dos danos causados por um crime também serdo e é por esta
razdo que a justica restaurativa insere vitima e o ofensor no processo primando

pela escuta e pelo dialogo:

4 ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranga publica no século
XXI. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.; Oxford, Inglaterra: University of Oxford, Centre for Brazilian
Studies, 2006. p. 244

4 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justiga restaurativa é possivel no Brasil? /n: PINTO, Renato
Gomes. SLAKMON, Catherine. VITTO, Renato Campos Pinto de. (Orgs.). Justica Restaurativa.
Brasilia/DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. p. 24.
Disponivel em: <http://www.undp.org/content/dam/aplaws/publication/en/publications/democratic-
governance/dg-publications-
for-website/justica-restaurativa-restorative-justice-/Justice_Pub_Restorative%20Justice.pdf>. Acesso
em 18 nov. 2017.

47 BRAITHWAITE, John. Entre a proporcionalidade e a impunidade: confrontagdo — verdade —
prevencdo. In: Novas diregdes na governanga da justica e da seguranca. Brasilia, DF: Ministério
da Justica, 2006, p. 379.

“ TOEWS, Barb. ZEHR, Howard. Maneiras de conhecer para uma visdo restaurativa de mundo.
In: Novas dire¢goes na governanca da justica e da seguranca. Brasilia, DF: Ministério da Justica,
2006, p.424
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O objetivo do processo é extrair a experiéncia pessoal de cada individuo
no evento. O processo de justiga restaurativa procura fornecer, por meios
das perspectivas e experiéncias Unicas, uma oportunidade para que os
individuos envolvidos no processo possam superar o ocorrido.*

Por esta razdo que defende ser a justica restaurativa baseada (também) em
respeito. O ‘simples’ e grandioso ato de escutar o outro € uma imensa
demonstracéo de respeito. E ha uma necessidade da vitima de que alguém lhe
escute, que alguém ouca a sua histéria e sobre os seus sentimentos em relagao a
isso. Zehr pondera que “as vitimas tém necessidade de seguranca, reparacéao,
justificagdo e empoderamento, mas precisam, especialmente, encontrar
significado. (...) As vitimas precisam encontrar respostas para suas duvidas sobre
0 que aconteceu, por que aconteceu e o que esta sendo feito a respeito.”. Do
outro lado, & importante também para o ofensor ser ouvido: a oportunidade de
contar a sua historia pode ser um passo muito importante para assumir as suas
acoes e de identificar meios de se ‘transformar’. “O ato de ser escutado manda
uma mensagem clara tanto para as vitimas quanto para os infratores, indicando
que suas experiéncias sdo importantes e significativas.”™. O modelo restaurativo

oferece isso através do dialogo.

Cabe ressaltar que a realizagéo desse dialogo s6 se da com a concordancia
de ambas as partes, ofensor e vitima e, perante a sua anuéncia em participar, terdo
o auxilio de um terceiro que atuara como um facilitador, o qual tem por objetivo
criar um ambiente onde vitima e ofensor possam debater as suas perspectivas e
criar, de forma conjunta, o sentido do que aconteceu e dar uma resposta para isso.
Em outras palavras, o facilitador deve garantir que vitima e ofensor tenham a
oportunidade de serem ouvidos e de serem tratados com respeito por todos os
presentes no ato, visto que pessoas ligadas a vitima e ao ofensor também podem
participar.®?

De acordo com Gomes Pinto, faz-se Justica Restaurativa a partir de um

procedimento que harmoniza técnicas de mediagdo, conciliagdo e transagao

4 TOEWS, Barb. ZEHR, Howard. loc. cit.

% ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica [justica restaurativa].
Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 183.

' TOEWS, Barb. ZEHR, Howard. op. cit. p. 425

2 PARKER, L. Lyanette. Justiga Restaurativa: um veiculo para a reforma? Justica Restaurativa.
Brasilia/DF: Ministério da Justica e Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento.
Disponivel em:<http://www.undp.org/content/dam/aplaws/publication/en/publications/democratic-
governance/dg-publications-for-website/justica-restaurativa-restorative-justice-/
Justice_Pub_Restorative%20Justice.pdf>. Acesso em 20 nov. 2017.
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previstas pela legislagdo e “‘com metodologia restaurativa, mediante a participagao
da vitima e do infrator no processo decisorio, quando isso for possivel e for essa a
vontade das partes.”®. Essa intervengdo restaurativa acaba por ampliar os
horizontes da vitima e de seu ofensor, na medida em que cede espago para a
confissdo, para o arrependimento, para o perddo e para a reconciliagdo, além de
possibilitar “um referencial paradigmatico na humanizagdo e pacificagdo das
relagbes sociais envolvidas num conflito.”.

Por ébvio que os aspectos procedimentais desse modelo de justica ndo se
limitam apenas aos apresentados, no entanto, eles se mostram suficientes para
entendermos a esséncia do modelo restaurativo. Sobre os procedimentos, cabe
mencionar, por fim, a possibilidade de realizagdo de encontros “tematicos” para os
casos em que se desconhece o ofensor ou quando a vitima ndo demonstra
interesse em ter qualquer contato com esse. Rolim explica que para esses

encontros,

(...) podem ser selecionados, de um lado, um grupo de infratores que
tenham cometido o mesmo tipo de infragdo e, de outro, pessoas que
tenham sido vitimadas por ela. Assim, mesmo na auséncia de uma
relagdo direta e causal entre a vitima e infrator, teriamos um encontro que

simbolizaria legitimamente essa relagéo.®
Temos, portanto, mais uma demonstragdo da preocupagdo que o modelo
restaurativo tem em relagédo a vitima, dando a possibilidade para que ela possa
conhecer algumas das respostas que busca, suprir as suas necessidades e
alcancgar a ‘cura’, virar a pagina e seguir a sua vida em frente, ainda que néo queira

ter qualquer tipo de contato com o seu ofensor.

Esses dialogos propiciados pela justica restaurativa almejam alcancar
resultados satisfatérios para os todos seus participes, seja vitima, ofensor ou

ainda quaisquer outras pessoas que possam ter sido eventualmente afetadas pelo

3 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justiga restaurativa é possivel no Brasil? /n: PINTO, Renato
Gomes. SLAKMON, Catherine. VITTO, Renato Campos Pinto de. (Orgs.). Justica Restaurativa.
Brasilia/DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. p. 28.
Disponivel em: <http://www.undp.org/content/dam/aplaws/publication/en/publications/democratic-
governance/dg-publications-for-website/justica-restaurativa-restorative-justice-/
Justice_Pub_Restorative%20Justice.pdf>. Acesso em 18 nov. 2017.

** BRANCHER, Leoberto Narciso. Justica Restaurativa: a cultura de paz na pratica da justica.

Site do Juizado da Infancia e da Juventude do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul. Disponivel em:

<http:/jij.tjrs.jus.br/justica-restaurativa/cultura-de-paz-na-pratica-da-justica>. Acesso em: 14 nov. 2017.

> ROLIM, Marcos. A sindrome da rainha vermelha: policiamento e seguranga publica no século
XXI. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.; Oxford, Inglaterra: University of Oxford, Centre for Brazilian
Studies, 2006. p. 246
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crime. No entanto, esse modelo ndo direciona o seu foco tdo somente para o
resultado. O procedimento em si, o caminho até que se possa alcangar a
satisfagdo de todos carrega uma série de beneficios, a partir do momento em que
tem o conddo de fortalecer todos aqueles que comumente nao tém voz no
processo de justica, € como bem descrevem autores ja referidos, “ele aponta para
a capacidade das pessoas de resolverem os seus proprios problemas”®. Sao de

fato beneficios que atingem a todos, pois,

As vitimas, os infratores e as pessoas envolvidas na facilitagdo desses
processos comegam a enxergar para além desses esteridtipos e das
generalizagbes que criam a respeito das pessoas envolvidas no crime.
(...) Por meio do dialogo, as categorias de “n6s” e “eles” sdo desfeitas,
para dar lugar a uma categoria que engloba a todos e que é moldada pelo
seu entendimento conjunto do crime.®”

Entretanto, este € o momento onde se faz necessario deixar claro que, como
ja mencionado, ndo ha a intengcdo de aprofundar em meios e modos de
procedimentos ou quais os crimes podem ser submetidos as praticas de justiga
restaurativa. O que se quer deixar bem entendido é a esséncia proposta por este
modelo restaurador de resgatar pessoas ‘esquecidas’ pelos procedimentos
tradicionais, entender e suprir as suas necessidades como um individuo e, como
um ‘bonus’, prevenir efetivamente a ocorréncia de novos crimes.

Pode-se dizer, inclusive, que as caracteristicas da justiga restaurativa nao
devem ser atreladas a procedimentos demasiadamente formais ou burocraticos,
sob pena de perdermos grande parte da sua razao de ser. Tanto é que os valores
restaurativos podem — e devem — ser aplicados ndo s6 em procedimentos
judicializados, mas também em conflitos existentes em ambientes corporativos,
escolares ou comunitarios, pois o dialogo € a melhor forma de se solucionar
qualquer problema, além de ser o cerne da Justica Restaurativa. Um exemplo disso
é que, no ano de 2005, desenvolveu-se uma experiéncia em quatro escolas da
rede publica e privada de Porto Alegre/RS, introduzindo praticas de Justiga
Restaurativa face a conflitos nessas instituicdes. Frisou-se a capacidade de
resolugdo dos circulos restaurativos realizados e a “mudanga do clima” no

ambiente escolar:

® TOEWS, Barb. ZEHR, Howard. Maneiras de conhecer para uma visao restaurativa de
mundo. /n: Novas diregdes na governanca da justica e da seguranca. Brasilia, DF: Ministério
da Justiga, 2006. p. 427

T TOEWS, Barb. ZEHR, Howard. loc. cit.
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A importancia da participagdo em Circulos Restaurativos, enfocando
conflitos entre docente e discente, revelou uma intencionalidade: a do
professor, predisposto a acolher o aluno, e a do aluno, predisposto a
ouvir o professor. Nesse processo, ocorre um alongamento do olhar do
educador, que passa a ver o aluno ndo mais como um “aluno-problema”,
mas sim como uma pessoa com necessidades, desejos, caréncias e, ao
mesmo tempo, com responsabilidades ao estabelecer um acordo em

comum que atenda as necessidades de todos os envolvidos.®
Nessa senda, se refletirmos, o ato de ‘punir’ alguém também ¢é aplicado em
diversos ambientes, basta ter um minimo de autoridade para tanto, como em uma
relagdo, onde acontece determinado episddio que acarreta em uma aplicagéo de
punicéo pelo chefe em relagdo ao seu subordinado. Outro exemplo é o castigo
dado pelos pais ao filho que descumpriu uma regra imposta no ambito familiar. A
retribuicdo dessa violagdo com castigo ndo assegura que determinado fato ndo se
repita, muito pelo contrario, hipoteticamente, a imposigdo de uma ‘puni¢gdo’ pode
gerar um sentimento furia pelo simples fato da crianga ndo ter a completa
capacidade de compreensao do quao tal violagdo pode ser prejudicial, fazendo
com que ela alimente sensagdes de injustica. Nesse ultimo caso, por exemplo, se
pensassemos em aplicar os valores restaurativos, uma simples explicagdo para
gue a crianga possa ter um entendimento do que aconteceu bastaria para que nao
se repetisse. Esse & o contraponto entre a justica retributiva e a justica
restaurativa: aquela busca Unica e exclusivamente a culpa individual e a imposigao
de pena, enquanto essa se preocupa em enfrentar o que aconteceu e prevenir a

repeticdo do fato.

Em suma, a Justica Restaurativa propicia o encontro entre o ofensor, vitima
e outras pessoas que tenham vinculo de afeto com esses ou que possam
oferecer-lhes assisténcia, permitira que os envolvidos dialoguem para que se
conhegam, que compartilhem os seus medos, preocupagdes e sofrimentos e, que
possam refletir conjuntamente sobre o episddio, o porqué ele aconteceu e as suas
consequéncias. Além disso, garante que a inclusao ou a participagdo concreta
das partes ocorra em condigbes de paridade e respeito mutuo, para que se possa

alcancar a melhor forma de reparagdo® simbolica e/ou com a devolugdo ou

% AGUINSKY, Beatriz Gerhenson. GROSSI, Patricia Krieger. SANTOS, Andréia Mendes dos. Justica
Restaurativa nas escolas de Porto Alegre: desafios e perspectivas. In: BRANCHER, Leoberto e
SILVA, Susiani (orgs.). Justiga para o século 21: semeando Justi¢ca e Pacificando Violéncias. Trés
anos de experiéncia da Justiga Restaurativa na Capital Gaucha. Porto Alegre: Nova Prova, 2008. p.
82.

% César Barros Leal explica que a reparagdo consiste na devolugdo ou restituigdo do bem material,
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restituigdo material. Ainda promove a reintegragdo tanto da vitima — que por
muitas vezes acaba por estigmatiza e passa por um processo de revitimizagéo —,
bem como do ofensor que, neste caso, vai além da sua aceitagao pela sociedade,
“pois se busca com afinco sua integragdo plena e produtiva, intentando evitar que
se instale a porta giratoria da reincidéncia.”, promovendo a tranformacéo dos

sujeitos envolvidos no crime:

a) o autor do fato ofensivo, que percebe o mal causado, assume sua
responsabilidade, sente vontade de se comunicar com a vitima e sua
familia e, caso o processo restaurativo logre éxito, escapa dos males do
carcere como a aglomeragdo rotineira, a coabitagdo forcada e a
prisionizagdo, esperando-se que a sua transformacdo seja dupla
(cognitiva e emocional);

b) a vitima, porque vé que o dano, material e/ou moral, é reparavel,
propende a ndo exibir traumas psicologicos, recupera sua autoestima,
sua tranquilidade e conhece melhor, de boa fonte, o ofensor, assimilando
seu atuar e as circunstancias que o conduziram a sua vida marginal e ao
incidente delitivo;

c¢) os membros afetados ou ndo da comunidade, incluindo
ocasionalmente os familiares e amigos dos infratores e das vitimas, na
medida em que estes exergcam um papel proativo, ao contribuirem para
sua reinsercédo social, favorecendo a melhoria da vida comunitaria e a
paz publica.®’

Trata-se, portanto, de um modelo onde ninguém perde e todos ganham, que
pode ser enxergado como uma alternativa ou mesmo como um complemento a
justica penal tradicional, a qual é marcada por formalismos, pela relagdo
traumatica onde as partes sdo vistas como inimigas e distantes. A Justica
Restaurativa, assim, agrega por assegurar uma resolugdo menos morosa, mais
econOmica e, principalmente, mais humana, pois “o imputado ndo pode ser
instrumentalizado, tratado como objeto, como se uma res fosse, mas como um

sujeito de direitos, um sujeito do processo.”.

pagamento de indenizag&do ou ainda no trabalho a favor do afetado pelo crime, seja a vitima, sua
familia, com mesmo a comunidade e, tem-se por reparagéo simbolica o ato de arrependimento, um
pedido de desculpas, o compromisso de mudar a conduta, etc. LEAL, César Barros. Justica
restaurativa: amanhecer de uma era: aplicagdes em prisdes e centros de internacdo de adolescentes
infratores. Curitiba: Jurua, 2014. p. 56

% Ibidem, p. 60

°! Ibidem, p. 60-61.

2 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituigéo
Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 13.
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3 UMA JUSTICA JUVENIL RESTAURATIVA

A adolescéncia ¢ uma das fases mais ricas da vida humana. E um
momento de aprendizagem, de experimentagao, inovagdo, uma fase de inUmeras
de possibilidades. No entanto, faz-se necessario o reconhecimento de que
vivemos em um pais repleto de vulnerabilidades que afetam gravemente nossos
adolescentes. Infelizmente, é indispensavel dizer o ébvio ao afirmar que ser
adolescente é ser um sujeito de direitos, vivendo uma fase de desenvolvimento
determinante para a vida adulta que carece ser experimentada com apoio,
estimulo e protegdo. E na adolescéncia que o individuo constréi a sua autonomia,
a sua identidade, aprende e faz descobertas. E nessa mesma fase que suas
familias tém a oportunidade de criar um relacionamento com o jovem baseado no
didlogo, possibilitando, inclusive, que esse possa auxiliar na tomada de decisdes
no ambito familiar, o que contribuira muito para o seu processo de
amadurecimento®,

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, Lei 8.069/1990 — é
assentado na protegdo integral e no interesse superior da crianga e do
adolescente. Entretanto, para que se faga valer o direito de ser adolescente no
Brasil, € essencial que se superem as desigualdades e que se reduzam ao
maximo as vulnerabilidades que limitam o desenvolvimento de uma adolescéncia

plena, sem que esta seja marcada por estigmas e esteredtipos:

As experiéncias de ser adolescente, sejam no plano fisico, psiquico ou
social, sdo distintas para cada menino ou menina, por varios fatores: o
lugar onde se vive, por exemplo, ou também a forma pelo qual o
adolescente interage e participa, seja da vida familiar, na escola, no
bairro onde vive, na cidade onde mora.%

Entre as vulnerabilidades que atingem nossos jovens, podemos destacar,
inicialmente, aquela que pode desencadear tantas outras: a situagéo de pobreza.
Infelizmente, essa é uma fragilidade transmitida por geragdes que tem o condao
de reduzir a confianga do adolescente na possibilidade de ter um futuro melhor.

Outra vulnerabilidade que merece ser debatida é a evaséo escolar, pois a baixa

% FUNDO DAS NAGOES UNIDAS PARA A INFANCIA (UNICEF). O direito de ser adolescente:
Oportunidade para reduzir vulnerabilidade e superar desigualdades. Brasilia/DF: UNICEF, 2011.

% FUNDO DAS NAGOES UNIDAS PARA A INFANCIA (UNICEF). O direito de ser adolescente:
Oportunidade para reduzir vulnerabilidade e superar desigualdades. Brasilia/DF: UNICEF, 2011. p. 17
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escolaridade instala limites as futuras oportunidades que o individuo tera ndo s6
na adolescéncia, mas por toda a sua vida. Entre tantas outras instabilidades
enfrentadas pelos adolescentes brasileiros produzidas em um contexto social e
também as desigualdades que sdo resultados de anos e anos de exclusdo e
discriminagdo, encontram-se os fatores que acabam por afetar o desenvolvimento
na adolescéncia.

Estamos diante de sérias fraquezas que confrontam nossos adolescentes e,
nessa perspectiva, nao é dificil entender o porqué muitos deles encontram no ato
infracional uma possibilidade de sobrevivéncia. Fato é que a sociedade moderna
vem experimentando o gosto amargo do crescente aumento da violéncia juvenil,
importante ressalvar ndo ser esse o Unico e exclusivo responsavel pelo aumento
das taxas da violéncia urbana. Entretanto, ndo é novidade para ninguém que a
pratica de violéncia por adolescentes sempre acaba por ganhar um espago amplo
na midia, que reforgca a ideia de que a adolescéncia € um momento de crise e de
conflito, despertando a indignagao da populagdo em geral que exige respostas,
maior repressao e a redugao da idade penal como se isso fosse uma verdadeira
solugéo para o problema: resultado da ignorancia e a falta de interesse de uma
sociedade que exige solugdes, mas fecha os seus olhos e ouvidos para as
verdadeiras causas do problema, quais sejam, as vulnerabilidades enfrentadas
pelos adolescentes.

Portanto, é indispensavel buscar solugbes para as reais necessidades das
criancas e adolescentes para além de uma abordagem meramente punitiva
quando da pratica de um ato infracional — lembrando que, todo adolescente que
ainda nao tenha alcangado a maioridade penal de 18 anos, conforme previsdao do
ECA, e que venha a cometer um ato infracional, sera responsabilizado, podendo
cumprir alguma das medidas socioeducativas previstas pelo artigo 112
conjuntamente com as medidas protetivas do artigo 101 do referido diploma legal.

Entretanto, Rosane Teresinha Carvalho Porto explica que,

a imposigcao de medidas mal compreendidas pelo adolescente, como, por
exemplo, a liberdade assistida, pode ocasionar o seu aniquilamento, pois
as instituicdes que fazem as vezes do Estado representam, no discurso
mascarado, o “Grande Irmao”, aquele que precisa ser amado e tem por
mote ser o que “tudo pode e tudo controla”. Dito isso, pode-se afirmar
que, ainda hoje, as instituigdes sdo “instituicdes de sequestro”, porque
retiram dos individuos a sua condigao cidada.

Por sua vez, o estigma de “infrator” aniquila o adolescente, de tal maneira
que a aplicagdo da medida socioeducativa sem objetivos efetivamente
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educativos ndo possibilita o recomecar, isto &, ir ao encontro da sua
autonomia de responsabilidade.®®

Outrossim, é importante frisar também que o cumprimento de medida
socioeducativa privativa de liberdade ndo tem o poder de evitar a reincidéncia,
“quer por condicionantes préoprios da situagdo particular de cada adolescente e
familia quer em fungdo do contexto econémico e social cujas determinagées
incidem na prética do ato infracional.”®. Ha, dessa forma, uma unanimidade entre
especialistas de que a Justica Restaurativa € universalmente recomendada para
esses adolescentes infratores, pois “destaca quédo relevante é o fato de que os
adolescentes assumam responsabilidade por seus atos, uma postura que vem a
ser basica para sua formagédo (afinal, sdo adultos imperfeitos) e seu
desenvolvimento pessoal.™’.

O crescimento da violéncia juvenil nos mostra que o controle sobre a
juventude foi transferida dos espagos informais (familia, escola, comunidade, etc)
para as instituicbes de justica criminal e para a policia. No entanto, para a
construgado de um cenario livre de delinquéncia juvenil é crucial o restabelecimento
dos lagos entre os jovens e os individuos ao seu redor, pois a complexidade em
que esta inserido o jovem infrator cruza as fronteiras do direito, devendo ser
levada também em consideragédo a sua relagdo com a sociedade. A contribuigdo
da justica restaurativa, nesse aspecto, vem muito dos principios que a norteiam: o
respeito, o didlogo, a participagdo, o protagonismo, a inclusédo, visto que o
“reconhecimento dos adolescentes privados de liberdade e seus familiares em sua
condicdo de sujeitos na sua relacdo com o social é importante na busca da
ampliagdo dos espagos para a expressdo da autonomia™®, sem falar que “as
experiéncias de respeito, de didlogo e de protagonismo no circulo familiar

% PORTO, Rosane Teresinha Carvalho. A JUSTIGA RESTAURATIVA E AS POLITICAS PUBLICAS
DE ATENDIMENTO A CRIANGA E AO ADOLESCENTE NO BRASIL: Uma andlise a partir da
experiéncia da 32 Vara do Juizado Regional da Infancia e da Juventude de Porto Alegre. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, Santa Cruz do Sul, 2008. p. 77.
Disponivel em:

<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp060751.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2017.

% CAPITAO, Lucia. A democratizagio do atendimento a adolescentes privados de liberdade:
interface com a justica restaurativa. In: CRUZ, Roberto Moraes. ROVINSKI, Sonia Liane Reichert.
Psicologia Juridica: perspectivas tedricas e processos de intervengdo. 1. ed. Sdo Paulo: Vetor,
2009. p. 162

 LEAL, César Barros. Justica restaurativa: amanhecer de uma era: aplicagdes em prises e
centros de internagdo de adolescentes infratores. Curitiba: Jurua, 2014. p. 186

% CAPITAO, Lucia. A democratizagio do atendimento a adolescentes privados de liberdade:
interface com a justica restaurativa. In: CRUZ, Roberto Moraes. ROVINSKI, Sonia Liane Reichert.
Psicologia Juridica: perspectivas tedricas e processos de intervengdo. 1. ed. Sdo Paulo: Vetor,
2009. p. 165
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possibilitam o reforco das potencialidades destes atores sociais para o0s
enfrentamentos mdiltiplos do convivio social.®.

Como ja mencionado, a adolescéncia € uma fase de desenvolvimento e
aprendizagem, logo, a construgdo de principios e valores ainda esta em aberto
neste periodo. Por essa razao, as praticas de Justica Restaurativa podem exercer
maior efetividade em face do adolescente infrator que, quando confrontado com as
consequéncias do seu ato infracional, tem mais clareza em admitir a si mesmo que
a sua conduta é reprovavel e tirar a melhor ligdo disso.

Leal afirma serem incontaveis as vantagens das praticas restaurativas

sobre o modelo de justiga juvenil e, entre eles estéo:

a) a reconciliagdio do menor justicdvel com o ofendido e a
comunidade, o que reforga o sentimento de seguranga e restaura e/ou
fortalece os vinculos sociais, rompidos com a infracdo; b) a reparagao
pontual do dano infligido, com a admissao de trabalhos em beneficio da
comunidade; c) a potenciagcdo do sentido de prevengéo, (...); d) O
imediatismo de uma resposta desjudicializadora, consoante com os
principios reitores da subsidiariedade (acessoriedade ou secundariedade)
e da fragmentagao do direito penal (sua aplicagdo como extrema ratio) ou
da intervengcdo minima, com o consequente descongestionamento da
Justica Juvenil;

e) A permanéncia do menor em sua familia em seu grupo social; f) A
mingua das cifras de internamento (em centros que tém um histérico de
transgressao de direitos e se equiparam as piores prisdes, isto &, fabricas
de desesperagao, instituicdo de aglomeragéo, convertidas em sepulcros
de criaturas viventes), evitando-se assim a contaminacdo que fomenta
a recidiva.” (grifos meus).

Nessa senda, a aplicabilidade da justica restaurativa se justifica, pois a
protegéo do interesse superior da crianga e do adolescente assentada no ECA
significa, inclusive, que a repressao/castigo deve ser trocada por objetivos de
reabilitagéo e justica restaurativa em favor do adolescente infrator. Inclusive, a Lei
12.594/2012, que institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo

(SINASE), preconiza tal substituicdo em seu artigo 35, inciso IlI:

Art. 35. A execugéo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos
seguintes principios:

Il - prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre
que possivel, atendam as necessidades das vitimas;

A Justica Restaurativa, portanto, apresenta-se como uma melhor

% CAPITAO, loc. cit.
" LEAL, César Barros. Justiga restaurativa: amanhecer de uma era: aplicagdes em prisdes e
centros de internacéo de adolescentes infratores. Curitiba: Jurua, 2014. p. 187-188.
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alternativa, estendendo suas duas maos, pois, ao passo que se propde a
confrontar e desaprovar as transgressbdes, também oferece as condi¢des
necessarias para a reintegragdo do adolescente infrator. E, conforme explica
Paula Inez Cunha Gomide, “qualquer programa de recuperagdo de jovens
infratores deve buscar melhorar a relagdo pais e filhos™!, o que também é
proposto pela Justica Restaurativa, visto que, enquanto os procedimentos
tradicionais se preocupam tdo somente com o tratamento individual dos infratores,
o modelo restaurativo envolve ndo sé o individuo, mas também a sua familia e a
comunidade nesse procedimento colaborativo de reabilitagdo. Essa agdo nada
mais é do que os ja mencionados lagos rompidos, sendo restabelecidos.

Para materializar as praticas restaurativas em conflitos que envolvem
adolescentes infratores, podemos citar o projeto implementado no ano de 2005 na
3? Vara da Infancia e da Juventude de Porto Alegre/RS, intitulado “JUSTICA PARA
O SECULO 21”. Tal projeto, articulado pelo nicleo de estudos em Justica
Restaurativa da Escola Superior da Magistratura — AJURIS, foi criado com o
objetivo de semear e aplicar as praticas da justica restaurativa, estruturando
estratégias de progressividade de atuagdo em quatro areas: (i) Justica
Restaurativa nos processos judiciais; (ij) Justica Restaurativa no atendimento
socioeducativo; (iii) Justica Restaurativa na educacgao; e, (iv) Justica Restaurativa
na comunidade.”

Em funcionamento experimental desde 2006, em 29 de janeiro de 2010 é
declarada a existéncia da Central de Praticas Restaurativas junto ao Juizado
Regional da Infancia e da Juventude de Porto Alegre, disposi¢éo do artigo 1°, da
Resolugdo 822/2010 do COMAG, instituida com o objetivo de ‘realizar
procedimentos restaurativos em qualquer fase do atendimento de adolescente
acusado da pratica de ato infracional.”™

No relatério disponibilizado pela Central de Praticas Restaurativas do Juizado

Regional da Infancia e da Juventude da Comarca de Porto Alegre com dados

" GOMIDE, Paula Inez Cunha. Reintegragao do adolescente infrator ao meio social. /n: CRUZ,
Roberto Moraes. ROVINSKI, Sonia Liane Reichert. Psicologia Juridica: perspectivas teéricas e
processos de intervengdo. 1. ed. Sdo Paulo: Vetor, 2009.p. 172

 CURTINAZ, Shirlei de Hann. Silva, Susiani. Justiga para o século 21: semeando justica
restaurativa na capital gaucha. In: BRANCHER, Leoberto e SILVA, Susiani (orgs.). Justica para o
século 21: semeando Justiga e Pacificando Violéncias. Trés anos de experiéncia da Justica
Restaurativa na Capital Gaucha. Porto Alegre: Nova Prova, 2008. p. 15.

> BRANCHER, Leoberto. Projeto de Criagio da Central de Praticas Restaurativas. Disponivel em:
<http://jij.tjirs.jus.br/paginas/docs/justica-restaurativa/MICROSOFT-WORD-822-2010-CRIACAQO-DA-
CENTRAL-DE-PRATICA-RESTAURATIVA.PDF>. Acesso em: 03 dez. 2017.
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referentes ao periodo de 01 de janeiro a 29 de agosto de 2012, destaca-se a
afirmagdo sobre o impacto positivo da aplicagdo de praticas restaurativas nos
envolvidos pelo projeto, observando, entretanto, uma certa dificuldade das familias
em dialogar e construir alternativas para o futuro e, ainda, a importancia do
coordenador do procedimento restaurativo para esses casos, pois ele detém papel
fundamental, facilitando o didlogo através de técnicas especificas. Importantissimo
relatar também que esse mesmo relatério traz a valorosa informagao de que, no
periodo mencionado, “a CPR JIJ promoveu um total de 79 (30,27%) encontros
restaurativos envolvendo ofensores, vitimas e comunidades. Destes Encontros
Restaurativos que envolveram a participagdo de ofensores, vitimas, familias e
comunidades, foram construidos e cumpridos os acordos em 100% dos
casos.”™.®
Como podemos perceber, além de trazer inimeros beneficios para as
partes e para a sociedade, trata-se um projeto exitoso. Além dos numeros,

podemos identificar isso através alguns dos depoimentos de pessoas submetidas:

Vitimas:

1. “(...) a justiga restaurativa quer oferecer uma chance dele entender que
o que ele fez é errado. Uma chance para ele ouvir a pessoa a qual ele
submeteu a uma situagdo que é muito constrangedora de medo, enfim,
de perigo e tudo mais. Que ele possa entender os danos que ele causou
ndo so6 financeiro e sim s&o psicolégicos sdo emocionais assim por
diante.”

2. “Me senti bem porque resolveu os meus problemas.”

Adolescentes:

1.%(...) eles querem & que tu te conscientize mesmo para nao fazer de
novo.”

2.“(...) e tudo acabou estando consciente (...) tu acaba voltando ao

tempo (...) mas voltando ao tempo pra tua vida poder prosseguir.”

3. “Foi diferente, eles colocaram a familia em primeiro lugar e colocaram

eu incluido (...) falaram a respeito do meu comportamento, entendeu, da

minha disciplina e colocaram a situagdo que aconteceu. Voltaram a isso e

tal e teve toda uma conversa.”

Familiar de adolescente:

1. “(...) estar junto com os familiares, com as pessoas que s&o
importantes pra ele, (...) conversando com ele, falando tudo que sente,
acho que é uma coisa que todos os jovens que tdo na FEBEM ou tao
cumprindo alguma medida tinham que fazer isso porque foi realmente

* DEBONI, Vera Lucia. Relatério CPR JIJ. Disponivel em:
<http://jij.tjrs.jus.br/paginas/docs/justica- restaurativa/RELATORIO-CPR-JIJ-AGO-2012-
FINAL.PDF>. Acesso em: 03 dez. 2017.

> No ano de 2014 a CPR/RS foi incorporada ao Centro Judiciario de Solugdes de Conflitos e
Cidadania — CEJUSC Praticas Restaurativas que, além dos casos encaminhados pelo
3°Juizado da Infancia e juventude, passou a contribuir com a oferta de procedimentos
restaurativos em processos do 2° Juizado da Infancia e processos criminais oriundos da Vara
de Execugao Criminal de Porto Alegre e da Vara de Execugdo e Medidas Alternativas.
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muito bom.”

2.%(...) porque ele pode ver como é que essa pessoa se sentia ele
fazendo o que ele fez.”

3. “Esse encontro restaurativo € melhor, é mais forte, bate mais de frente.
Que a familia ta ali, se o adolescente gosta da familia se abate, né?
Comove ali. Que foi bem forte o nosso 14, foi muito bonito mesmo. Sim,
ele comoveu muito, né? Mexeu muito, as lagrimas no rosto dele, ele
olhando fixo pra gente.”

“Eu pensava que era umas pessoas assim (...) ja vinha agredindo a
gente dizendo as coisas, pensei que era policial, aquela coisa, sabe, né?
Eu nunca tinha ido né? (...) mas quando eu cheguei |4, meu Deus, foi
muito diferente, né? Eles tanto apoiava ele (adolescente) como nods
né?”."

O que essas falas nos passam sao as sensagdes de satisfagao
experimentadas pelas vitimas, ndao sé por encontrarem uma solugdo para o
conflito, mas também pela certeza de que o adolescente entendeu as
consequéncias graves do seu ato. Mas é na fala dos adolescentes e de seus
familiares que encontramos a verdadeira esséncia da justica restaurativa: ter a
certeza de que o ofensor foi ouvido e, acima de tudo, respeitado; entender que se
busca também a sua conscientizagdo da desaprovagédo da conduta; a sensagao
de ser acolhido e incluido, sdo alguns dos sentimentos transmitidos pelos
depoimentos dos adolescentes que compreenderam que o caminho é solucionar
para virar a pagina e seguir em frente.

Nessa senda, destaca-se o trecho do depoimento de um familiar de
adolescente submetido as praticas restaurativas que sugere que todos os jovens
em cumprimento de medidas socioeducativas deveriam passar por circulos
restaurativos para dizer que a Fundagao de Atendimento Sécio-Educativo do Rio
Grande do Sul — FASE/RS, apoiando-se na metodologia da Comunicagdo Nao
Violenta (CNV) e da Construcdo de Paz da Justica Restaurativa, em parceria com
o TJ/RS, JIJ/POA e o Programa de Justica para o século 21, promove agdes
restaurativas, fundamentadas nas diretrizes da integracdo das politicas relativas a
infancia e adolescéncia, dos atores dos sistemas judiciario, executivo e legislativo,
considerando a importancia da mediagéo de conflitos no campo do didlogo e da

comunicagao n&o violenta possibilitando a construgéo de territérios de paz.”

7 Depoimentos disponiveis em: <https://web.archive.org/web/20161019234515/http://justica21.org.br/
j21.php?id=3728&pg=0#.Wign40gnHIU>. Acesso em: 04 dez. 2017.

7 Brasil. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Governo do Rio Grande do
Sul. Secretaria da Justi¢ca e dos Direitos Humanos. Fundagdo de Atendimento Sécio — Educativo do
Rio Grande do Sul. / PEMSEIS: Programa de Execugéo de Medidas Socioeducativas de Internagéo e
Semiliberdade do Rio Grande do Sul. — Porto Alegre: SDH; FASE, 2014. p. 56. Disponivel em: <http://
www.fase.rs.gov.br/wp/wp- content/uploads/2014/11/PEMSEIS_v111.pdf>.

242 Edicéo | 155



Os procedimentos restaurativos implementados na FASE/RS consistem em?®:

@® Circulos Familiares adotados durante o cumprimento de medida
socioeducativa de internagdo provisoria, internagdo sancdo ou
semiliberdade, onde o adolescente/ jovem adulto, familiares, comunidade,
rede de atendimento de profissionais da FASE/RS, sao colocados diante de
principios e valores restaurativos, objetivando a compreensdo do
adolescente sobre a desaprovacgao do ato infracional, a responsabilizagdo
por suas consequéncias, o0 auxilio no cumprimento da MSE e o
restabelecimento dos lagos rompidos com a sociedade e com a familia.

@ Circulos de Adesdo adotados no momento em que o
adolescente recebe a progresséo da MSE de internagdao para a
semiliberdade, com o objetivo de dar continuidade ao processo
socioeducativo, dando uma nova oportunidade para que o adolescente
possa refletir sobre o seu ato e as consequéncias dele.

@ Circulos de compromisso adotados como variantes dos
Circulos Restaurativos Familiares, sem a participacdo efetiva da vitima,
englobando o adolescente e a respectiva comunidade de apoio e rede
externa, com o objetivo de firmar o Plano Individual de Atendimento para o
Egresso no momento de desligamento da MSE de internagéo,
semiliberdade e/ou progressao para MSE de meio aberto.

@ Circulos de Construgdao de Paz/ Resolugao de Conflitos
adotados com o intuito de debater as diversas formas de intervengao para a
resolugao de conflitos, possibilitando que os envolvidos possam trocar
sentimentos, pensamentos e apoio entre eles. E um momento para
fortalecer a comunicagdo nao violenta, baseando-se no dialogo, na escuta,

buscando o restabelecimento das relagées saudaveis.

Essas agdes baseadas em praticas restaurativas se revelam com extrema
importancia, visto que buscam o entendimento do adolescente sobre os seus atos,
as consequéncias dele e, fazem tudo isso, através do dialogo, com a inclusdo da
familia, buscando o restabelecimento de relagbes rompidas, para que o

cumprimento da medida socioeducativa seja um periodo de reconstrugdo e

8 Ibidem, p. 56-58
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aprendizado, almejando um futuro melhor. Nesses casos, os envolvidos também

reproduzem falas positivas:

Operador Técnico — FASE:

1. “(...) € uma maneira nova de olhar para a justica de fazer a justica e
diminuir a questé&o retributiva.”

2. “(...) nos encontros que a gente tem feito aqui, que ndo é com a
presenga da vitima, mas com a presenga da familia, a gente tem
conseguido que o adolescente, tanto o adolescente como a familia eles
possam expressar e expressar os sentimentos de uma maneira até nova
para eles.”

Adolescente — FASE:

1. “S6 pra dizer que esse encontro restaurativo foi muito bom... se
continuar vai longe. Espero que n&o termine por ai. E s6 o que eu tenho
pra falar.”

2. “(...) e é o certo pra fazer, ndo adianta tu sair dali entendeu e no
momento do encontro tu falar uma coisa sair dali e fazer outra, entdo eu
sai dali com a expectativa e fiz 0 que deveria, fiz o certo, eu vi que ali eu
tava na hora de mudar.”

3. “(...)as coisas que eu prometi né e to cumprindo né, que é ficar mais
perto da minha familia né, que é o que eu mais quero, voltei pro grupo
da igreja, ndo to no momento por que eu td6 aqui no hospital, mas
quando eu tava na rua eu tava indo tudo direitinho correndo tudo bem,
procurando trabalho tudo direitinho, ganhandobastante atengdo que eu
queria da minha mae. Ta acontecendo tudo jeito que eu queria
corretamente.”

4.“O que eu tenho pra dizer é que deveria continuar esse projeto que vai
ser bastante atil.””.

Como se vé, a adogéo de praticas restaurativas em conflitos que envolvem
adolescentes tem provado grande efetividade. Ser adolescente em pais repleto de
desigualdades ndo é tarefa facil e ndo podemos ignorar tal fato. Os proprios
adolescentes relatam que “quando o didlogo é feito com respeito e com
orientagbes, ha mais seguranga e confianga™®, portanto os valores e principios
restaurativos sdo o melhor caminho a seguir, sempre buscando a conscientizagéo
do jovem de que o que acontece na sua adolescéncia determinara como sera o

seu futuro.

4 CONCLUSAO

Sao inumeras as fragilidades existentes em nosso sistema de justica penal
que atualmente se encontra em crise. O que se propds demonstrar foi o quanto &

limitado esse olhar para o crime praticado pelo sistema que, da constatagéo da

" Todos os depoimentos disponiveis em:
<https://web.archive.org/web/20161019234515/http://justica2 I .org.br/j21.php?
id=372&pg=0#.Wign40gqnHIU>

% FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA (UNICEF). O direito de ser adolescente:
Oportunidade para reduzir vulnerabilidade e superar desigualdades. Brasilia/DF: UNICEF, 2011. p. 20
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violagdo da lei, busca identificar tal responsavel para lhe atribuir um castigo,
simples e sistematico assim. Ocorre que a imposicdo de pena, como
demonstrado, ndo previne crimes, provoca a reincidéncia, ndo educa, nao
ressocializa, enfim, ndo cumpre muitas das suas fungbes essenciais. Além de
tudo, a pena é nada além de um castigo que nao traz nenhum beneficio nem para
quem esta sendo submetido a ela, nem para a vitima que acaba esquecida e
precisa enfrentar sozinha os seus medos e traumas e, muito menos, para a
sociedade que convive diariamente com as altas taxas de criminalidade, sabendo
que, na pior das hipdteses, essas taxas permaneceram iguais, isto &, ndo
reduziréo.

O que se busca, portanto, € uma alternativa, uma “luz no fim do tunel” e o
que melhor tem se apresentado € o modelo restaurativo de fazer justica. A Justica
Restaurativa enxerga o episddio crime como uma violagdo de pessoas e
relacionamentos, por isso, ela tem um olhar atento a todas as necessidades que
nascem a partir do episddio crime, sejam elas do ofensor, da vitima ou da
sociedade. E um modelo de justica que busca restabelecer os lagos rompidos pelo
crime e faz isso através do dialogo e, principalmente, do respeito.

Enxergar além da violagdo e ver que existe uma pessoa que cometeu
determinado crime, talvez por viver em um contexto social onde o crime é tido como
uma “saida” ou tantas outras razdes. Enxergar além e ver que esta errado o Estado
ser colocado como vitima enquanto a pessoa que sofreu a violagdo esta sendo
esquecida, ndo tem voz, nao tem chance de expressar as suas necessidades e de
entender o porqué precisou passar por isso. Enxergar além e ver que existe toda
uma sociedade que sofre com “efeito domind” causado pela mera imposigéo de
pena em face do ofensor, pois a pena ndo previne a reincidéncia, ndo reduz as
taxas de criminalidade, nao ressocializa, ela simplesmente “faz justica” e nada além
disso. A Justica Restaurativa, entretanto, enfrenta todos essas questdes e busca
solucionar todas elas, pois as praticas restaurativas permitem que todos tenham

vOz e sejam ouvidos.

Assim, os principios e valores restaurativos se mostram como uma
alternativa também para solucionar conflitos envolvendo adolescentes. Neste
ponto, foi demonstrado que, infelizmente, uma grande parcela dos adolescentes

brasileiros precisa conviver com diversas vulnerabilidades e, diante disso,
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encontram no ato infracional uma possibilidade de sobrevivéncia. A adogao de
praticas restaurativas sé tem a contribuir nesses casos, elas sdo o caminho para a
conscientizagdo do adolescente sobre a desaprovagao do seu ato, a compreenséo
de todas as consequéncias dele e que, vale a pena lutar pela transformagéo da
sua vida, pois ainda que as marcas do mal causado resistam ao tempo, a certeza
de que tudo foi conduzido da melhor forma também resistira.

Talvez alguns ndo acreditem nessa transformacgéo, a enxerguem como uma
utopia. No entanto, ndo podemos esquecer que na adolescéncia os valores ainda
estdo em desenvolvimento. E nesta fase que se constrdi a base de quem seremos
quando adultos. Portanto, devemos alimentar o sentimento de que vale a pena
buscar alternativas que tenham essa capacidade de transformagdo na vida dos
Nnossos jovens, isso nao determinara somente quem eles serdo, mas também como

sera a nossa sociedade nos proximos anos e para as proximas geragdes.
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A AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO ESTADO NA APURAGAO DE ATOS
INFRACIONAIS PRETERITOS A CONCLUSAO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA
JA IMPOSTA AO ADOLESCENTE

Douglas Lima de Souza'

RESUMO: O objetivo do presente artigo é trazer uma nova visédo para o instituto da
unificagdo das medidas socioeducativas, mais precisamente sobre a aplicagdo de
novas medidas aos adolescentes que ja cumpriram ou que tenham progredido na
fase executiva. Para isso, apresenta-se o problema da divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial sobre a possibilidade de aplicagdo do SINASE aos processos de
conhecimento em curso. A metodologia comparativa adotada aponta para a
possibilidade da aplicagdo do instituto ja na fase de conhecimento, por questdes de
economia e celeridade processual. Como resultado da pesquisa, houve a
contribuicdo para a minimizagdo da ambiguidade juridica, concluindo-se que a
interpretacdo sistematica e inovadora do ECA em consonancia com o SINASE

servira como referéncia para a aplicagao pratica em futuras decisdes judiciais.

PALAVRAS-CHAVE: Execucao de Medida Socioeducativa. Adolescente que ja foi
liberado da medida. Extingdo da agdo socioeducativa pela perda superveniente do
objeto.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Sistema nacional de aplicagdo de medidas
socioeducativas. 3 Principios da brevidade e da intervengdo minima. 4 Unificagdo
das medidas socioeducativas. 5 Extingdo da medida socioeducativa pela perda
superveniente do objeto. 6 Divergéncia jurisprudencial das turmas do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul. 7 Conclusdo. 8 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Com a edigdo da Lei Federal n.° 12.594/2012, Lei do SINASE, restou

estabelecido no ordenamento juridico patrio um conjunto ordenado de principios,

regras e critérios que envolvem a execugao de medidas socioeducativas, incluindo-

" Analista Processual da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul. Pés Graduado em

Processo Civil.
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se o0s sistemas estaduais, distritais e municipais, bem como todos os planos,
politicas e programas especificos para atendimento dos adolescentes em conflito
com a Lei, complementando a lacuna legislativa existente desde a edigcdo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, em vigéncia desde o inicio da década de 90.

Dentro do novo sistema de execugédo de medidas socioeducativas, o principio
da minima intervengéo restringiu a aplicagdo de medidas socioeducativas limitando-
as a focar nos seus objetivos, que dentre outros, resumem-se na responsabilizagdo
do adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato infracional, a sua integragao
social e a garantia de seus direitos individuais e sociais, além da desaprovagao da
conduta infracional.

Ocorre que o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo trouxe a regra
do artigo 45, §2°, da Lei Federal n.° 12.594/2012 que vedou a autoridade judiciaria
aplicar nova medida socioeducativa, por atos infracionais praticados anteriormente,
aos adolescentes que ja tenham concluido cumprimento de medida socioeducativa
dessa natureza, ou que tenham sido transferidos para cumprimento de medida
menos rigorosa, sendo que tais atos s&o absorvidos por aqueles aos quais se impds
anteriormente a medida socioeducativa.

Nesse viés, surge a problematica na hermenéutica juridica, no sentido de
estender a aplicagdo do acima mencionado para ag¢des de conhecimento que
apuram a responsabilidade do adolescente por condutas pretéritas ao processo
originario que gerou a execugao da medida socioeducativa.

Em suma, mesmo apos sete anos da publicagdo da Lei do SINASE e da
matéria ja ter sido sumulada pelo Enunciado 43 do 4° Grupo Civel, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul ainda nédo se posicionou de forma pacifica sobre o
tema, surgindo posi¢cdes divergentes entre as turmas civeis quanto a matéria,
gerando inseguranga juridica, porquanto, a extingdo do processo de conhecimento
dependera da sorte na distribuicdo nas turmas, o que gera incerteza sobre o
desfecho do instituto junto ao Tribunal Gaucho, circunsténcia que causa inquietagéo
aos operadores do direito e toda comunidade académica gerada pelo imbroglio

juridico sobre o tema.
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2 SISTEMA NACIONAL DE APLICAGAO DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

A Lei 12.594/12 (trata do SINASE — Sistema Nacional Socioeducativo) foi
elaborada para complementar a Constituigdo Federal de 1988, bem como para
alterar o Estatuto da Crianga e do Adolescente e outras leis. Tal lei surgiu também
para reforgar os principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida
socioeducativa, em se tratando de crianga ou adolescente.

O SINASE integra o Sistema de Garantias dos Direitos Humanos, trata de
uma articulagao das instancias governamentais na implantagdo de politicas publicas
voltadas as criangas e adolescentes. Tal articulagdo ja vinha sendo tratada na
Resolugao 113 do CONANDA antes mesmo da publicagédo da Lei 12.594/12.

O Sistema de garantias dos Direitos Humanos é composto por trés eixos: o
eixo de promogao, o eixo de defesa e o eixo de controle. No caso, o SINASE esta
inserido no primeiro eixo, que promove politicas publicas gerais (para atender todo o
publico), relativas as medidas protetivas e voltadas aos autores de atos infracionais
(aqueles a quem se dirigem as medidas socioeducativas).

Por sua vez, o SINASE? enquanto sistema integrado, articula os trés niveis
de governo para o desenvolvimento dos programas de atendimento, considerando a
corresponsabilidade e intersetorialidade da familia, comunidade e Estado. O
microssistema do SINASE estabelece, ainda, as competéncias e responsabilidades
dos conselhos de direitos da crianga e do adolescente, que devem sempre
fundamentar suas decisbes em diagnosticos e em dialogo direto com os demais
integrantes do Sistema de Garantia de Direitos, tais como o CRAS, CREAS,
Conselho Tutelar, Defensoria Publica, Ministério Publico e o Poder Judiciario.

Com a criagao do SINASE, as decisdes sobre a aplicagdo de medidas
socioeducativas passaram do protagonismo do Poder Judiciario para a
democratizagdo das decisdes por um conjunto de 6rgados, que se baseiam em
diagnosticos técnicos e dialogam entre as diversas esferas de atuacéo do sistema,
nas palavras de Eduardo Digiacomo (2016, p.18):

O objetivo do SINASE, enfim, é a efetiva implementagdo de uma politica

publica especificamente destinada ao atendimento de adolescentes autores
de ato infracional e suas respectivas familias, de cunho eminentemente

2 Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE/Secretaria Especial
dos Direitos Humanos — Brasilia-DF: CONANDA, 2006.
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intersetorial, que oferega alternativas de abordagem e atendimento junto
aos mais diversos 6rgédos e "equipamentos” publicos (com a possibilidade
de atuagdo, em carater suplementar, de entidades ndo governamentais),
acabando de uma vez por todas com o "isolamento" do Poder Judiciario
quando do atendimento desta demanda, assim como com a "aplicagdo de
medidas" apenas "no papel”, sem o devido respaldo em programas e
servigos capazes de apurar as causas da conduta infracional e proporcionar
- de maneira concreta - seu tratamento e efetiva solugdo, como seria de
rigor.

O SINASE criou um_sistema com mecanismos de cooperacdo entre os

diversos atores do sistema de protecdo da crianca e do adolescente,

complementando o Estatuto da Crianca e do Adolescente para subsidiar a atuacéo

do Poder Judicidrio na aplicacdo das medidas protetivas, sustentada nos principios

dos direitos humanos®. Contudo, importante destacar que as Resolugbes 44/96 e

45/96 do CONANDA* ja regulamentavam o Sistema de Garantias aos adolescentes

em conflito com a Lei, no entanto, a Lei n.° 12.594/12 incorporou tais regras ja

previstas nestas resolucdes.

Em suma, o SINASE como sistema garantista destaca a necessidade de o

atendimento socioeducativo deixar de se vincular apenas ao carater sancionatério e

de se atingir uma dimensao ético pedagdgica no processo de responsabilizagéo

(BRASIL, 2012).

Por isso, falar de responsabilizacdo do adolescente em cumprimento de

medida vai além da simples culpabilizagdo deste, pois entende-se que a
culpabilizagdo impde sofrimento e isolamento e desenvolve, por meio de formas
assistencialistas de atengao, a passividade do adolescente. O carater culpabilizante,
que muitas vezes se vincula a responsabilizagao, desfavorece o desenvolvimento da
autonomia, da cidadania e da participagdo dos adolescentes que o atendimento
deveria visar (Aguinsky & Capitdo, 2008).

A responsabilizagao juvenil defendida pelo ECA e pelo SINASE, derivada de
uma interpretacdo que se distancia da abordagem meramente juridica, objetiva a
elaboragao de novas formas de agao por meio de uma visdo que possibilite uma
ruptura com a infragdo e uma mudancga de posicionamento subjetivo do adolescente
(Yokoy, 2012).

3http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-eadolescentes/pdf/SinaseResoluoConanda.pdf, acesso em
3/08/2019 as 21h33

4 CONSELHO Nacional dos Direitos da Crianga. Resolugées, junho de 1993 a setembro de 2004.

Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2004. 200p.
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Nessa perspectiva, a responsabilizacdo do adolescente autor de ato
infracional deve ser compreendida como um processo mediado por fatores diversos,
que exigem a compreensdo de alguns principios norteadores e que possuem

caracteristicas restaurativas. Alguns deles serao apresentados a seguir.

3 PRINCIPIOS DA BREVIDADE E DA INTERVENGAO MINIMA

O conjunto ordenado de principios, regras e critérios que envolvem a
execugdo de medidas socioeducativas, previstas no artigo 112 do ECAS3, é regida por
principios que asseguram ao adolescente a aplicagdo das garantias processuais e
do devido processo legal, ndo podendo o adolescente sofrer arbitrariedades ou
receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto, conforme preceitua o
artigo 35, |, da Lei do SINASE.

A Lei n.° 12.594/12 (BRASIL, 2012) limitou o rol de principios contidos no

artigo 35, apenas positivando os seguintes:

| — Legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais
gravoso do que o conferido ao adulto; | — Excepcionalidade da intervengédo
judicial e da imposicdo de medidas, favorecendo-se meios de
autocomposicdo de conflitos; Il — Prioridade a praticas ou medidas que
sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as necessidades das
vitimas; IV — Proporcionalidade em relagdo a ofensa cometida; V —
Brevidade da medida em resposta ao ato cometido, em especial o respeito
ao que dispde o art. 122 da Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente); VI — individualizagdo, considerando-se a
idade, capacidades e circunstancias pessoais do adolescente; VIl — Minima
intervencéao, restrita ao necessario para a realizagdo do objetivo da medida;
VIl — N&o discriminagéo do adolescente, notadamente em razéo da etnia,
género, nacionalidade, classe social, orientacéo religiosa, politica ou sexual,
ou associacdo ou pertencimento a qualquer minoria ou status; e IX —
Fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios no processo
socioeducativo. (BRASIL, 2012).

Destaca-se, porém, os principios da brevidade e da intervengdo minima, que
juntos formam uma linha para a melhoria na aplicagdo na execugao das medidas,
principalmente sob o aspecto de gestdo do sistema, melhoria do atendimento do
adolescente e unificagdo dos procedimentos, que restringem a atuagado do Estado
ao necessario para realizagdo dos objetivos da medida, podendo essas medidas

socioeducativas serem substituidas umas pelas outras e a qualquer tempo, ou até

mesmo serem extintas quando nao mais se fizerem necessarias.

® ECA - Estatuto da Crianga e do Adolescente - Lei Federal n.° 8.069/90
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Conforme interpretagdo teleolégica do ECA com o SINASE, o adolescente
que cumpriu as metas e objetivos tragados no Plano Individual de Atendimento e,
restando constatado pela equipe técnica multidisciplinar responsavel pela execugao
que a intervengao socioeducativa ndo se faz mais necessaria, o préprio adolescente,
ou seus pais ou responsaveis (por intermédio do Advogado ou Defensor Publico), ou
o Ministério Publico, podem requerer a substituicdo da medida inicialmente aplicada
por outra menos gravosa ou mesmo sua extingao.

Entretanto, o SINASE prevé_que o atendimento ou acompanhamento por
determinado periodo a ser prestado ao adolescente ou aos pais ou responsaveis,
sempre que necessario, também pode ser prolongado para além do término previsto
inicialmente para o cumprimento da medida socioeducativa, abarcando intervengdes
de natureza protetiva e voltada ao adolescente ou a seus pais ou responsaveis.

Muito embora parega soar estranho aos ouvidos de quem reconhega a forga
da coisa julgada material, as decisdes do Juizado da Infancia e Juventude que
reconhecem a responsabilidade do adolescente pelo cometimento de ato infracional,
podem ser mitigadas e o adolescente ser liberado antes do término do prazo final da
medida, pois, tudo dependerda do cumprimento das metas e dos objetivos
alcangados pelo adolescente no processo de ressocializagdo, se for considerado
apto a liberagdo, ndo resta utilidade e necessidade de manter o adolescente
vinculado a medida, como bem sustenta Eduardo Digiacomo:

A légica do "Sistema", em qualquer caso, inclusive em fungéo da incidéncia
do "principio da intervengdo minima" (art. 35, inciso VIl da Lei n°
12.594/2012 e arts. 100, par. Unico, inciso VIl c/c 113, do ECA), é o término
da intervengao socioeducativa tdo logo ela ndo mais se mostre necessaria.
Assim sendo, a partir do momento em que a equipe técnica constate o
cumprimento das metas e objetivos especificados no Plano Individual de
Atendimento, e entenda possivel a substituicdo ou mesmo extincdo da
medida em execugdo, deve efetuar - fundamentadamente - a comunicagao
de suas conclusdes a autoridade judiciaria, mediante relatério propriamente
dita, abrangendo intervengbes de cunho protetivo e/ou voltadas aos
pais/responsavel. A légica do "Sistema", em qualquer caso, inclusive em
funcao da incidéncia do "principio da intervengdo minima" (art. 35, inciso VII
da Lei n° 12.594/2012 e arts. 100, par. Unico, inciso VIl c/c 113, do ECA), é
o término da intervencdo socioeducativa tdo logo ela ndo mais se mostre
necessaria. Assim sendo, a partir do momento em que a equipe técnica
constate o cumprimento das metas e objetivos especificados no Plano
Individual de Atendimento, e entenda possivel a substituicio ou mesmo
extingdo da medida em execugdo, deve efetuar - fundamentadamente - a
comunicagao de suas conclusdes a autoridade judiciaria, mediante relatério
devendo evitar que o adolescente permanega vinculado a uma medida que

ndo se mostre util e/pu necessaria a conclusdo de seu "processo de
ressocializagao". (DIGIACOMO, 2016, p. 73/74)
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Isto posto, fica evidente que a lacuna existente no ECA em relagdo ao
cumprimento das medidas socioeducativas por adolescentes em conflito com a lei
foi suprida com a vigéncia do SINASE, sistema condizente com a Doutrina da
Protegao Integral (MIAO, 2018, p. 40).

Inimeros sdo os avangos obtidos pelo SINASE. Entretanto, nas palavras de
Araujo, Neto e Albino (2012, p.37):

A previsdo de principios orientadores, sempre curvados ao principio
dirigente da peculiar condicdo de desenvolvimento do adolescente, com
especial destaque para a inovagdo da priorizacdo de metodologias
restaurativas, merece elogiosa ressalva. Restara agora conquistar uma
politica publica socioeducativa de qualidade que devera ser colmatada pelo
Poder Publico e por todos os agentes do Sistema de Garantia de Direitos.

Sem duvida, a partir do momento que se tornam aplicaveis os principios da
brevidade e da intervengdo minima, curvados ao principio da peculiar condigao de
desenvolvimento do adolescente, a medida contribuird para reforgar a nogédo de
justiciabilidade dos direitos fundamentais do adolescente, de que se vem ora
tratando.

4 UNIFICAGAO DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Ao tratar dos principios basilares da brevidade e da intervengdo minima,
torna-se imprescindivel a abordagem em conjunto da operacionalidade da unificagdo
das medidas, que nada mais € do que a esséncia dos dois principios acima
mencionados.

Dentre todas as inovagdes trazidas pelo SINASE, cumpre destacar o instituto
da “unificagcdo das medidas”, previsto no art. 45 e seguintes da referida legislagéo.
Diz a Lei:

Art. 45. Se, no transcurso da execugdo, sobrevier sentenga de aplicagdo de
nova medida, a autoridade judiciaria procedera a unificacdo, ouvidos,
previamente, o Ministério Publico e o defensor, no prazo de 3 (trés) dias
sucessivos, decidindo-se em igual prazo.

§ 1° E vedado & autoridade judiciaria determinar reinicio de cumprimento de
medida socioeducativa, ou deixar de considerar os prazos maximos, e de
liberacdo compulsoéria, previstos na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), excetuada a hipotese de medida
aplicada por ato infracional praticado durante a execugéo.

§ 2°. E vedado a autoridade judiciaria aplicar nova medida de internagéo,
por atos infracionais praticados anteriormente, a adolescente que ja tenha
concluido cumprimento de medida socioeducativa dessa natureza, ou que
tenha sido transferido para cumprimento de medida menos rigorosa, sendo
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tais atos absorvidos por aqueles aos quais se impdés a medida
socioeducativa extrema.

Isso significa, em tese, que todas as medidas socioeducativas eventualmente
aplicadas ao mesmo adolescente, em procedimentos diversos de apuragdo de
responsabilidade, deverdao ser reunidas em um unico processo de execugao,
restando cada medida socioeducativa aplicada sujeita aos prazos maximos de
duragdo e de liberagdo compulséria previstos em lei, conforme inteligéncia do art.
45, §1°, do SINASE.

Desta feita, exempli gratia, um adolescente condenado a medida de
semiliberdade em diversos procedimentos, devera ter todas as decisdes reunidas
num unico processo de execugao, sendo que, somadas, as medidas aplicadas nao
poderdo ultrapassar a duragdo superior de 03 (trés) anos previstos como prazo
maximo para esta modalidade de medida socioeducativa, conforme preceitua o art.
120, §2° combinado com o artigo 121, §3°, ambos da Lei n.° 8.069/90.

A natureza juridica do instituto da unificagdo das medidas socioeducativas é
um incidente da execugdo, como dizia Julio Fabrini Mirabete referindo-se ao
processo de execucdo penal, significando que, por ela se reduz a duragdo das
penas aplicadas nas varias sentencas. Isso, mutatis mutandis, é que deve ser
considerado para as medidas socioeducativas” (MIRABETE, 1987, p. 316).

A reunido de processos na fase executiva traz economia e celeridade do
processo de ressocializagdo, ja que a visdo do sistema protetivo é primordialmente
reinserir o adolescente no meio social e com o apoio da familia e da comunidade,
permanecer vinculado a medida tdo somente ao estritamente necessario, € nessa

linha de raciocinio que Digiacomo sustenta sua tese:

O mais adequado é que o processo de execucdo englobe todos os feitos
anteriormente instaurados em relagdo ao mesmo adolescente, ainda que
ainda ndo tenham sido instruidos ou sentenciados (embora possam, para
fins de unificacdo, ser contemplados com a concessdao de remissédo
ministerial ou judicial), de modo a evitar que o adolescente, ao longo da
execugéo da medida, ou mesmo apos o término desta, seja alvo de novas
decisdes que tenham por objetivo fazer com que fique a ela vinculado por
um prazo superior ao previsto em lei ou que seja estritamente necessario.
(DIGIACOMO, 2016, p. 75/76)

Considerando a interpretagdo ldgico-sistematica do SINASE, somente por
ilustragdo do exemplo acima apresentado, durante o cumprimento da medida de
semiliberdade, da sua liberagdo ou progressdo para medida menos gravosa, no

prazo maximo de 03 (trés) anos, o adolescente ndo podera ser vinculado a esta
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modalidade de medida em outros processos relativos a atos infracionais
anteriormente praticados que porventura estejam em tramite.

Ademais, o sistema de execucdo de medidas socioeducativas trazidas pelas
Leis n° 12.594/2012 e n.° 8.069/90 para o atendimento de adolescentes em conflito
com a lei, que tenham sido responsabilizados por ato infracional pressupbe a
minima e imediata intervengdo e mais adequada as necessidades pedagogicas de
cada adolescente, cabendo ao Estado, por seus érgdos e agentes de execugéo,
tomar todas as providéncias cabiveis para evitar a reiteragao infracional.

Aos adolescentes autores de ato infracional pressupde-se a intervengao
imediata e adequada as necessidades pedagdgicas especificas de cada um,
cabendo ao Estado dar prioridade absoluta para uma solugdo tempestiva
(DIGIACOMO, 2016, p. 76-77).

Se o Estado ndo agiu ao tempo e modo devidos, e houve um "acumulo de
procedimentos” sem que o adolescente tenha sido sentenciado ou
submetido (juntamente com seus pais ou responsavel) a qualquer
intervencao efetiva, ndo podera ser, decorrido um prolongado periodo desde
a pratica do ato infracional, vinculado a medidas numa perspectiva
meramente "retributiva-punitiva” que n&o encontra respaldo nas normas e
principios aplicaveis em matéria de infancia e juventude. Assim sendo,
como a aplicagdo e execugdo de medidas socioeducativas ndo esta sujeita
ao "principio da obrigatoriedade", mas sim aos principios da oportunidade,
da intervengdo minima, da intervengdo precoce e todos os demais
relacionados no art. 100, caput e par. Unico, do ECA e art. 35, da Lei n°
12.594/2012 (além, é claro, do principio constitucional da prioridade
absoluta a crianga e ao adolescente), a previsdo legal da unificacdo de
medidas visa evitar, dentre outras, que o adolescente acumule
procedimentos sem solucdo e receba a destempo, e de forma cumulativa,
medidas que, a rigor, j4 perderam seu objetivo pedagdgico. Apenas fatos
posteriores ao inicio do cumprimento da medida original/unificada poderdo

resultar na aplicagdo de novas medidas, retomando a partir dai a contagem
do prazo maximo de sua duragao.

Dessa forma, ainda usando o exemplo anteriormente citado, se, no decorrer
da execugdo da medida de prestagdo de servicos a comunidade, ou apos esta ser
declarada extinta, o adolescente praticar novo ato infracional e for novamente
vinculado a esta modalidade de medida, estara sujeito ao cumprimento do novo

prazo estipulado na sentenga para sua duragéo.

5 EXTINGAO DA AGAO SOCIOEDUCATIVA PELA FALTA DO INTERESSE DE
AGIR DO ESTADO PARA APLICAGAO DE NOVA MEDIDA

A Lei do SINASE ndo prevé expressamente a "extingdo" dos processos

anteriores, mas apenas a unificagdo das medidas neles eventualmente aplicadas em
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sede de execugao. Contudo, diante de tal circunstancia e considerando a decretagéo
de novas condenagdes relacionadas a fatos anteriores ao inicio do cumprimento da
medida, os titulos executivos ndo terdo forga de alterar o tempo de duragéo da
medida que ja foi cumprida ou que tenha liberado o adolescente, conforme preceitua
o art. 45, §§1° e 2° da Lei n® 12.594/2012, tornando-se indcua a tramitagdo dos
feitos, pois perderam os objetivos pedagogicos primordiais para a reinser¢gdo do
adolescente no meio social.

A esse respeito, cabe mencionar o voto do nobre Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, quando do julgamento do HC n.° 384.707/ES, expressou
que “o art. 1° da Lei n. 12.594/12, segundo o qual esta Lei institui o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) e regulamenta a execugado das
medidas destinadas a adolescente que pratique ato infracional. A referida lei foi
elaborada, justamente, para regular a execugdo das medidas socioeducativas, nada
se referindo a impossibilidade de prosseguimento das representagées, cujo objetivo
é a apuragéo de eventuais atos infracionais” [grifo no originall®.

Ao tratar especificamente acerca da finalidade das medidas socioeducativas,
Afonso Armando Konzen ressalta que a objetiva “incidir na causa da infragéo e
produzir, no amago da consciéncia do infrator, a reunido de valores e conhecimentos
capazes de devolvé-lo a sociedade apto para o convivio social, sem a reincidéncia
em novas transgressdes” (KONZEN, 2005, p. 90).

Ainda, de acordo com o citado autor:

“A finalidade da medida socioeducativa tem nitida configuragéo
instrumental, porque é umbilicalmente dependente da realizagdo de dois
objetivos constitutivos: um, o da capacidade em responder a necessidade
da defesa social; outro, o da interferéncia no desenvolvimento do jovem
através da pratica pedagdgica, para devolvé-lo ao convivio social sem os
riscos de voltar a delinquéncia”.

Com isso, mesmo a agao socioeducativa sendo publica incondicionada a
representacdo, em matéria de infancia e juventude ndo se aplica o principio

processual da obrigatoriedade que norteia a agdo penal, mas a busca pela aplicagao

8 Contetdo extraido do acérdao da Apelagéo Civel, N° 70080734122, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em: 04-04-2019, em referéncia ao
julgamento do HC n.° 384.707/ES do STJ, acesso ao site www.tjrs.jus.br, acesso em 03/08/2019, as
19h00
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de medida mais adequada ao adolescente, sempre levando em conta a sua
capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infragao.

Mesmo que os adolescentes submetam-se a um procedimento de apuragao
de ato infracional previsto por legislagdo especial, com regramento proprio, fato é
que possuem eles direitos ao devido processo legal e todas as garantias que Ihe sdo
inerentes. (ZAPATA, 2016).

Em suma, o reconhecimento da responsabilidade do adolescente por fatos
anteriores ao cumprimento da medida socioeducativa aplicada, pela qual_o
adolescente foi liberado ou progrediu, certamente ndo havera nenhuma "utilidade"
na instauragdo ou continuidade na tramitagdo de outros processos envolvendo o

mesmo adolescente, sendo evidente a perda do objeto socioeducativo.

6 DIVERGENCIAS JURISPRUDENCIAIS ENTRE AS TURMAS DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

Com o antagonismo das interpretagdes adotadas nas Camaras competentes
para o exame da questado de direito atinente a interpretagéo do § 2° do art. 45 da Lei
n.° 12.594/12 (extingao do feito ou aplicagdo de medida socioeducativa diversa da
internacdo e pela necessidade de pacificar o tratamento jurisprudencial, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, por meio do 4° Grupo Civel, érgéo jurisdicional
colegiado de maior hierarquia indicado pelo Regimento Interno da Corte, julgou o

incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia n.° 700565172047, de relatoria do

" Ementa: ASSUNCAO DE COMPETENCIA. APELACOES CIVEIS. ATOS INFRACIONAIS
PRATICADOS ANTES DO CUMPRIMENTO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAGAO.
EXTINGAO DA REPRESENTAGAO. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO ESTADO. EXEGESE
DO ART. 45, § 2°, DA LEI N.° 12.594/2012. 1. Demonstrada como relevante a questédo de direito
atinente a interpretagdo do § 2° do art. 45 da Lei n.° 12.594/12 (extingdo do feito ou aplicacdo de
medida socioeducativa diversa da internagdo), e havendo interesse publico na assungdo de
competéncia, pela necessidade de pacificar o tratamento que vem recebendo, sopesado o
antagonismo das interpretagdes adotadas nas Camaras competentes para o exame da matéria,
imperioso o julgamento do recurso pelo 4° Grupo, 6rgéo jurisdicional colegiado de maior hierarquia
indicado pelo Regimento Interno da Corte. Observancia dos arts. 555, § 1°, do CPC, 13, II, 'b’, e §§ 1°
e 2° e 169, XXXIl, do RITJRS e 1°, lll e paragrafo unico, da Emenda Regimental n.° 06/2005. 2. Os
atos infracionais pretéritos ao cumprimento de medida socioeducativa de internagéo ou a progressao
dessa medida para uma menos rigorosa sao absorvidos por aquele ao qual se cominou a medida
extrema, ndo detendo interesse de agir o Estado no presente processo socioeducativo. Inteligéncia

do art. 45, § 2° da Lei n.° 12.594/2012. 3. No caso, os atos infracionais narrados na presente
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Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, julgado em 11-10-2013, sumulando a

matéria com o seguinte verbete 43:

“Os atos infracionais cometidos anteriormente ao cumprimento de medida
socioeducativa de internagdo ou a progressdo desta para uma menos
gravosa séo absorvidos por aquele ao qual se cominou a medida extrema,
carecendo o estado de interesse de agir, o que conduz a extingdo do
processo, com base no art. 45, § 2°, da Lei n.° 12.594/2012”

Com a adogao dessa linha interpretativa, apenas aqueles atos infracionais
cometidos anteriormente ao cumprimento de medida socioeducativa de internagéo
ou a progressao desta para uma menos gravosa € que seriam absorvidos por aquele
ao qual se cominou a medida extrema. Isso se incluiu na aplicagdo de qualquer
medida socioeducativa, seja em meio aberto ou fechado, considerando que ja havia
sido aplicada a medida extrema ao adolescente.

Ocorre que esse entendimento passou a sofrer restrigdes pela afirmagéo do
Superior Tribunal de Justica em situagdes especificas® de que apenas ao juizo da
execugdo competiria a aplicagdo das regras do art. 45, § 2°, da Lei n.° 12.594/12,
porém, os precedentes apontados pela Corte Superior ndo foram extintos, porque os

representagdo sado pretéritos a conclusdo do cumprimento de medida socioeducativa de internagao
em razéo de procedimento distinto, restando absorvido, assim, por aquele ao qual se impds a medida
extrema, impondo-se a extingdo do processo. A UNANIMIDADE, RECONHECERAM O INTERESSE
PUBLICO NA ASSUNGCAO DE COMPETENCIA. POR MAIORIA, DE OFICIO, DECRETARAM A
EXTINCAO DO FEITO. APELACOES PREJUDICADAS.(Uniformizagdo de Jurisprudéncia, N°
70056517204, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Julgado em: 11-10-2013). Assunto: Direito de Familia. Assungdo de competéncia.
Divergéncia. Incidente. Uniformizagdo de Jurisprudéncia. RITJ, art-13, inc-ll, let-B, par-1, par-2, art-
169, inc-XXXIl. Emenda Regimental n.6 de 2005, art-1, inc-lll, par-Gnico. Menor. Apuragdo de ato
infracional. Representagdo. Estado. Interesse de agir. Inocorréncia. Aplicacdo anterior de medida
sécio-educativa. Apuragao de outras infragdes e imposicdo de novas medidas. Absorcdo. LF-12594
de 2012. Sumula n.43 do Tribunal de Justica.. Referéncia legislativa: CPC-267 INC-VI LF-10826 DE
2003 ART-14 CPC-555 PAR-1 RITJ-13 INC-Il LET-B PAR-1 PAR-2 RITJ-169 INC-XXXII EMENDA
REGIMENTAL N.6 DE 2005 ART-1 INC-lll PAR-UNICO LF-12594 DE 2012 ART-11 INC-lIl ART-45
PAR-2 CPC-555 PAR-1 . Jurisprudéncia: APC 70052616273 APC 70051931038 APC 70050808914
APC 70052434818 AGI 70051468239 UNI 70036863231 UNI 70055125256 UNI 70054315346
Sumula TJ-43

8(v. g, Agint no AREsp 1.012.409/ES, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
06/02/2018; HC 384.707/ES, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
23/05/2017; HC 380.334/ES, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 02/05/2017; e HC
391.986/ES, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 04/04/2017)

174 | Revista da Defensoria Publica RS



adolescentes ainda estavam cumprindo medida socioeducativa de internagdo, ou
seja, em nenhum deles, teve questionamento expresso acerca da determinacao da
extingdo do feito, mesmo assim, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
cancelou o verbete sumular 43.

Nesse sentido, cabe mencionar os recentes_entendimentos da Sétima e da
Oitava Camara Civel do TJ/RS favoraveis a extingdo da representagdo por auséncia

de interesse de agir do Estado:

Ementa: APELACAO. ECA. ATO INFRACIONAL. ROUBO MAJORADO.
PRELIMINAR DE EXTINGAO POR AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR
DO ESTADO. INCIDENCIA DO ARTIGO 45, § 2°, DA LEI N° 12.594/2012
(SINASE). ADOLESCENTE QUE JA CUMPRIU A MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE ISPAE APLICADA EM PROCESSO DIVERSO,
POR FATO POSTERIOR. PREFACIAL ACOLHIDA. APELACAO
PREJUDICADA. (Apelagao Civel, N° 70082194341, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Julgado em: 09-08-2019)

Ementa: APELAGCAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL. FURTO
QUALIFICADO. INFRAGAO PRATICADA ANTES DO CUMPRIMENTO DE
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAGAO. EXTINGAO DA
REPRESENTAGAO. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO ESTADO.
No caso, o ato infracional constante na presente representagéo é pretérito a
conclusdo do cumprimento de medida socioeducativa de internacgéo, ficando
absorvido, assim, por aquele ao qual se cominou a medida extrema,
impondo-se a manutengdo da extingdo do processo, ante a auséncia de
interesse de agir do Estado. APELACAO DESPROVIDA.(Apelag&o Civel, N°
70080734122, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em: 04-04-2019)

Ementa: APELACAO. ECA. ATO INFRACIONAL. ROUBO MAJORADO.
PRELIMINAR DE EXTINGAO POR AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR
DO ESTADO. INCIDENCIA DO ARTIGO 45, § 2°, DA LEI N° 12.594/2012
(SINASE). ADOLESCENTE QUE JA CUMPRIU A MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE ISPAE APLICADA EM PROCESSO DIVERSO,
POR FATO POSTERIOR. PREFACIAL ACOLHIDA. APELACAO
PREJUDICADA. (Apelagao Civel, N° 70082194341, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Julgado em: 09-08-2019)

Para ilustrar o antagonismo das interpretagées, os recentes entendimentos da
Sétima e da Oitava Camara Civel do TJ/RS sdo desfavoraveis a extingdo da
representagao por auséncia de interesse de agir do Estado:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. ART.45, § 2°, DA LEI DO SINASE.
EXTINGAO DO PROCESSO. DESCABIMENTO. INTERESSE DO ESTADO
NA APURAGCAO DO ATO INFRACIONAL. Conforme se infere do teor do
art.45, § 2° da Lei do SINASE, é vedada a aplicagdo de nova medida
socioeducativa de internagéo pela pratica de ato infracional anterior aquele
em que a medida extrema foi aplicada. No feito em comento, o ato
infracional foi praticado posteriormente, circunstancia, por si so, que
inviabiliza a aplicagdo do dispostivo legal invocado. Outrossim, ndo é
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demais lembrar, mesmo que o ato tivesse sido praticado anterirmente,
nenhum impedimento haveria a aplicagdo de medida socioeducativa
diversa, ressaltando que o art. 45 da Lei n® 12.594/12 se refere a fase de
execugdo, e ndo a fase de conhecimento, que podera, inclusive, culminar
com a improcedéncia da representacdo, o que, por certo, sera mais
benéfico ao adolescente. Nessa senda, imperativa a desconstituicdo da
sentenca para que o feito tenha regular prosseguimento na origem. APELO
PROVIDO.(Apelagdo Civel, N° 70079693396, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em:
12-12-2018)

Ementa: APELACAO CRIMINAL. ATOS INFRACIONAIS EQUIPARADOS
AOS CRIMES DE HOMICIDIO QUALIFICADO E ASSOCIACAO
CRIMINOSA. DEFESA: PRELIMINAR. EXTINCAO DO PROCESSO POR
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR. ARTIGO 45 § 2°, DA LEI 12.594/12
(SINASE). REJEITADA. PLEITO ABSOLUTORIO DO FATO 03, PELA
AUSENCIA DE PROVA. NEGADA. MINISTERIO PUBLICO. PLEITO DE
IMPROCEDENCIA. REJEICAO. INSUFICIENCIA PROBATORIA PARA O
RECONHECIMENTO DAS AUTORIAS DOS DISPAROS LETAIS.
SENTENCA INTEGRALMENTE MANTIDA. Defesa. Preliminar. Previsdo
legal que regula a execugdo de medidas socioeducativas, mas nédo veda a
apuragdo dos atos infracionais e aplicagdo de novas medidas. Precedentes
do STJ. Mérito. Prova dos autos suficiente para comprovar que os
representados se uniram em associagdo criminosa, ligada as facgdes de
trafico de drogas, para assegurar o espago nas comunidades, impondo risco
e terror aos cidadaos. Adolescentes que admitiram, em juizo, ligagdo ao
grupo “Bala na Cara”. Sentenga mantida. Ministério Publico. A prova dos
autos ndo foi suficiente para afirmar de forma contundente de que tenham
os representados disparado os tiros que atingiram as vitimas letais. Correto
o julgado de improcedéncia quantos aos fatos 01 e 02 da representagado.
Prefacial rejeitada. Apelagbes da defesa e do Ministério Publico
desprovidas.(Apelagdo Civel, N° 70075909143, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antonio Daltoe Cezar, Julgado em:
22-03-2018)

Pelo que foi exposto, & possivel perceber que nado € pacifico o entendimento
da matéria no Tribunal Gaucho, o que da margem a uma “loteria” entre as turmas,
circunstancia que acaba gerando inseguranga juridica. Com isso, torna-se
imperioso destacar que a unificagdo das medidas socioeducativas merece um
tratamento mais isonémico, prestigiando-se a seguranga e a estabilidade das
decisdes judiciais de modo uniforme.

Cabe ressaltar que a questdo de direito apresentada possui relevante
interesse que transcende aos individuais e tem repercussdao para a propria
sociedade e, independentemente da solugédo que o Tribunal de Justi¢ca venha adotar,
devera priorizar a pacificagdo do tema e, com isso, dando-se aos jurisdicionados
uma solugdo mais adequada, afastando a desigualdade que permeia o imbréglio
juridico apresentado.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Por meio da problematizagéo trazida em torno do julgamento dos incidentes
que resultaram no cancelamento da sumula 43 do Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul, observa-se grande equivoco e permanéncia do antagonismo do referido
tema, tornando um verdadeiro retrocesso na referida matéria de direito atinente a
aplicagdo de medidas protetivas apds a vigéncia da Lei n.° 12.594/2012.

Primordialmente, ndo ha vedacgao legal capaz de afastar a argumentagdo de
legalidade na extingdo da representagao, quando no curso da agao para apuragao
da pratica de atos infracionais exista decisdo atinente a feito anterior que extinguiu
ou progrediu o adolescente para medida menos gravosa.

Isso nao significa, necessaria e obrigatoriamente, que o juizo do processo de
conhecimento ndo possa verificar a situagdo vivenciada pelo adolescente, caso a
caso, e, querendo, entenda caracterizada ou nao a hipotese do art. 45, §§ 1° e 2°, da
Lei n.° 12.594/2012, e decida extinguir o procedimento em andamento, por nao
verificar utilidade e interesse em agir. Tudo isso, dependendo da verificagdo do
processo de ressocializagado alcangado na fase de execugao.

Feitas essas consideragbes, para deixar mais claro, apenas em duas

hipéteses haveria objegdo para a extingao do feito. A primeira seria nos casos da
acgao socioeducativa cumular pedido de reparagdo de danos a vitima e a segunda,
nos casos de duvida razoavel quanto a autoria do ato infracional. Nos demais casos,
os atos infracionais cometidos anteriormente ao cumprimento de medida
socioeducativa de internacdo ou a progressado desta para uma menos gravosa sao
absorvidos por aquele ao qual se cominou a medida extrema. Isso se inclui na
aplicagéo de qualquer medida socioeducativa, seja em meio aberto ou fechado, ja
que foi aplicada a medida extrema ao adolescente.

Assim, persiste o entendimento que inexiste utilidade na prestagéo
jurisdicional tendente ao reconhecimento de uma suposta necessidade de aplicagao
de medida socioeducativa ao adolescente, o que é causa determinante para seja
extinta a agao, ante a auséncia de interesse de agir do Estado.

E necessario o reconhecimento_de que, quando os objetivos pedagdgicos e
ressocializadores das medidas socioeducativas ja tenham sido alcangados, total ou
parcialmente, pois, o proprio Estado ja reconheceu, em procedimento adequado,

que o adolescente esta apto a retomar o convivio social, dando por desempenhado
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0 seu papel, impondo-se concluir que é desnecessaria, e justamente em virtude
dessa apuragdo ocorrida posteriormente as anteriores praticas infracionais, a

imposicao de uma nova medida socioeducativa.
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RESUMO: Embora a prisao provisoria seja medida excepcional, quase metade dos
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condenacéo transitada em julgada. Assim, é fundamental analisarmos os reflexos
dessa medida, pois vem sendo aplicada muitas vezes sem o carater de
excepcionalidade e com prazo de duragéo excessivo. A prisao cautelar também gera
reflexos que vao além do mundo juridico; nesse ponto, a Psicologia nos permite
fazer uma analise mais aprofundada sobre as consequéncias do carcere para o
individuo. E importante refletirmos sobre a prisdo proviséria e o seu papel no
Processo Penal brasileiro, sob o ponto de vista juridico, bem como ampliar a

discussao de forma interdisciplinar, abarcando conhecimentos da Psicologia.
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A prisédo proviséria desempenha um papel de destaque ao longo da
persecugao penal, sendo considerada um dos principais meios para o alcance da
eficacia pratica da sentenga final, permitindo que o processo atinja todos os
objetivos para os quais foi originado.

Atualmente, as hipoteses de prisdo proviséria previstas no ordenamento
juridico brasileiro detém caracteristicas singulares e restritas, ja que a medida coloca
em xeque a garantia constitucional de liberdade do individuo antes de uma sentenca
condenatoria transitada em julgado, somente podendo ser aplicada diante de

situagdes extremas e excepcionais.

Em que pese tratar-se de uma excegao (nos termos da Constituicdo Federal
e do Cadigo de Processo Penal), o mapa da populagéo prisional gaiucha de 09 de
outubro de 2019, obtido através do site da Superintendéncia dos Servigos
Penitenciarios do Rio Grande do Sul®, demonstra que o numero total de presos
recolhidos nos estabelecimentos prisionais deste estado até aquela data era de
30.532, sendo que destes, 13.758 eram provisérios (16.295 homens e 965
mulheres). Isso significa que quase 45% dos individuos que compunham o Sistema
Prisional do Rio Grande do Sul naquele periodo ndo possuiam condenagao
transitada em julgada, estando recolhidos provisoriamente - a esmagadora maioria

em razao de prisdo preventiva decretada em processo criminal em andamento.

Assim, ndo ha dividas de que analisar os reflexos da prisdo provisoria
possui enorme relevancia, pois se trata de uma medida cautelar que vem sendo
sobejamente utilizada em nossos processos judiciais em tramite, muitas vezes sem

o carater de excepcionalidade que a medida exige.

E da sua ampla utilizagdo, ndo podemos ignorar que existem reflexos que
vao muito além do mundo juridico: nesse ponto, a Psicologia nos permite adentrar
em uma analise mais aprofundada sobre as consequéncias do carcere para o
individuo que esta sendo acusado de um crime, bem como para a sociedade, ja que
o alto indice de decretacdo de prisbes provisorias possui como fundamentos

principais a redugao da pratica de novos delitos e a diminuigéo da reincidéncia.

3 Disponivel em http://www.intrasusepe.rs.gov.br/conteudo/5348/?Ano_2018. Acesso
em 10 de outubro de 2019.
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Dessa forma, faz-se importante refletirmos sobre a prisdo proviséria e o seu
papel no Processo Penal brasileiro, de um ponto de vista juridico, bem como ampliar
a discussdo sobre o tema de forma interdisciplinar, abarcando conhecimentos da
Psicologia, o que nos permite uma analise mais cuidadosa e detalhada sobre este

instituto processual.

2 A PRISAO PROVISORIA E SUAS REPERCUSSOES: UMA BREVE ANALISE
SOB O PONTO DE VISTA JURIDICO

“O processo, por si s6, é uma pena. O homem, quando é suspeito de um delito, é
jogado as feras. Estes animais irasciveis sdo corporificados em entidades
estranhas aos lebes da Roma antiga, apresentando-se, agora, como multidao,
sociedade, imprensa e outros tantos, que aguardam sequiosos pelo espetaculo
criminal (a inquisicdo ou a condenagéo)”.
(Francesco Carnelutti)
As prisbes cautelares previstas hoje no Brasil sdo a prisdo em flagrante,
prisdo temporaria e a prisdo preventiva. Esta ultima chama a atengdo na medida em
que tem sido sobejamente utilizada pelos juizes brasileiros, conforme é possivel
verificar no dia-a-dia forense e na rotina do sistema prisional. E quando o julgador
opta pela sua aplicagdo surge sempre uma inquietude: “Se ndo adotada, corre-se o
risco da impunidade; se adotada, corre-se o perigo da injustica” (BINDER, apud,

CRUZ, 2006, p. 03).

Antbnio Alberto Machado salienta que através da priséo provisoria é possivel
identificar claramente as caracteristicas do sistema politico vigente no Estado:

E exatamente ai que o processo deixa ver o seu perfil mais autoritario ou

mais liberal, conforme esteja mais comprometido com a represséo pura e

simples ou com o civilizado funcionamento da justica penal. Pode-se dizer

que a sistematica das medidas cautelares penais, pelo potencial coercitivo e

pelo estilo sumario que exibem, é uma espécie de termdmetro por

intermédio do qual se mede o grau de autoritarismo ou a vocagdo mais
liberalizante do sistema processual (2009, p.451).

Para André Luis Callegari (2000, p. 205), tem-se utilizado a politica
ultrapassada de “sujeitar cada vez mais o individuo a pena de prisdo, politica ja
demonstrada ineficaz na teoria e na pratica”. Segundo Francesco Carnelutti (2002, p.

63), o Processo Penal é capaz de produzir o que ele chama de “misérias”, pois,
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[...] expde um pobre homem a ser pintado a largos tragos frente ao juiz,
inquirido, e ndo raramente detido, arrancado de sua familia e seus afazeres,
prejudicado, para nao dizer arruinado perante a opinido publica, para depois
ndo se ver nenhuma culpa.

Nao a toa, muitos doutrinadores se opdem ao uso da prisdo cautelar.
Magalhdes Noronha (1982, p. 167) critica “a desmoralizagdo de quem ndo é
culpado, a depressao de seu sentimento de dignidade, a diminuicdo do conceito de

que desfruta, a memoria que se conserva dessa prisao”.

Luigi Ferrajoli (2006, p. 516) assevera que:

A pergunta que devemos tornar a levantar é entdo se a custodia preventiva
é realmente uma “injustica necessaria”’, como pensava CARRARA, ou se,
ao invés, é apenas o produto de uma concepgao inquisitoria de processo
que deseja ver o acusado em condicdo de inferioridade em relagdo a
acusagdo, imediatamente sujeito a pena exemplar e, acima de tudo, ndao
obstante as virtuosas proclamagdes em contrario, presumido culpado. [...] a
supressdo do carcere sem processo valeria, em suma, mais que qualquer
outra reforma, para resolver a crise de legitimagdo do Poder Judiciario e
devolver aos juizes o papel, hoje descuidado, de garantidores dos direitos
fundamentais dos cidadaos.

Nesse ponto, faz-se necessario recordar que a Constituicido Federal de
1988, em seu art. 5°, inciso LVII, estabelece que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 2007); a
Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948 também prevé a presungéo de
inocéncia daqueles que respondem processo criminal, determinando que “toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao
se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico”
(COUTINHO, 2002, p. 67).

E a corroborar esse entendimento, importante mencionar a recente mudanga
de posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de
encarceramento do individuo antes do transito em julgamento de eventual
condenacgdo. Em sete de novembro de 2019 a Suprema Corte brasileira decidiu
sobre a possibilidade de prisdo de condenados em segunda instancia e, desta vez*,

entendeu que ninguém pode ser considerado culpado antes do transito em julgado.

4 Em dezessete de fevereiro de 2016 o STF, em julgamento do HC n° 126.292,
entendeu que era possivel iniciar a execucdo da pena imediatamente apds deciséo
condenatdria confirmada em segunda instancia, ndo havendo infringéncia do principio da
presuncgédo de inocéncia nessa hipétese, permitindo a execugao antecipada da pena.
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Assim, confirmou-se que a execugdo provisoria da pena fere o principio da

presuncgao de inocéncia.

A partir de uma andlise constitucional®, bem como do art. 9° da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789°%, uma das principais manifestages
da presuncéo de inocéncia é de que, quanto ao individuo, “haveria de partir-se da
ideia de que ele é inocente e, portanto, devem-se reduzir ao maximo as medidas
que restrinjam seus direitos durante todo o processo” (LOPES JR., 2007, p. 190). O
mesmo autor ainda afirma que a presungéo de inocéncia, “enquanto principio reitor
do processo penal, deve ser maximizada em todas as suas nuances, mas

especialmente no que se refere [...] a limitagédo do (ab)uso das prisdes cautelares”.
Segundo ligdo de Monica Ovinski de Camargo (2005, p. 256):

A priséo imprime o estigma de culpado ao individuo que ainda esta sendo
processado, numa clara afronta a presungdo de inocéncia, motivo pelo qual
sua aplicagdo antes da sentenga final condenatéria deve se reduzir apenas
as circunstancias necessarias, excepcionais e amplamente justificadas. A
presungdo de inocéncia ndo obsta que o individuo seja preso antes da
sentenga final, mas implica determinar que tais prisbes obedecam a
disciplina de ser uma medida cautelar, revestida do carater de
excepcionalidade.

Além disso, ndo se pode esquecer que a prisdo cautelar preventiva — e mais
presente no interior das nossas penitenciarias, conforme verificagdo pratica — nao
possui prazo de duragéo estabelecido em Lei, exigindo dos Juizes e dos Tribunais a
analise de principios constitucionais para determinar a sua razoavel duragao, o que
muitas vezes causa severas consequéncias ao individuo, tornando-se

excessivamente longa.

Segundo Aury Lopes Junior (2007, p. 139), o Direito Penal e o processo
penal sdo provas inequivocas de que “o Estado—Peniténcia ja tomou, ao longo da
historia, o corpo e a vida, os bens e a dignidade do homem. Agora, ndo havendo

5 Como bem informa Jacinto de Miranda Coutinho (2002, p. 46), “a CF de 88 tracou,
como se sabe, uma base capaz de, sem muito boa vontade, enterrar grande parte do atual
CPP, marcado por uma concepgao fascista do processo penal”.

6 Art. 9° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789: “Todo acusado é
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario & guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei” (DECLARACAO
DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789, s.p.).

184 | Revista da Defensoria Publica RS



mais nada a retirar, apossa-se do tempo”. Sobre a demora na prestagdo jurisdicional

nos casos de prisdo proviséria decretada, leciona Rogério Tucci (1993, p. 289) que,
[...] realmente, tendo-se na devida conta as graves consequéncias
psicolégicas (no plano subjetivo), sociais (no objetivo), processuais (dada a
evidente possibilidade de apagar-se ou enfraquecer-se, com o tempo, a
lembranga do fato ou dos fatos) e, até mesmo pecuniarias, resultantes da
persecucdo penal para o individuo nela envolvido, imperiosa torna-se a

agilizagdo do respectivo procedimento, a fim de que sua conclusdo ocorra
num prazo razoavel.

Assim, nao ha duvidas de que o instituto da prisdo provisoria no Brasil
repercute ndo somente no mundo juridico, mas especialmente na vida dos
individuos que respondem encarcerados aos processos criminais, com
consequéncias que superam a lide processual penal e causam efeitos praticos que

nenhum operador do Direito é capaz de efetivamente mensurar e/ou dirimir.

A excessiva utilizagdo da prisdo proviséria vai de encontro as regras
constitucionais e denota um carater eminentemente autoritario do Estado, gerando,
ao invés de seguranga juridica e social, diversas injusticas e reais duvidas sobre a

capacidade do Poder Publico de conter a violéncia e manter a paz social.

Somente com um olhar cuidadoso e atento a interdisciplinaridade desse
tema é que sera possivel analisar de forma responsavel e verdadeiramente critica a
priséo cautelar pessoal, reconhecendo que o Direito, por si s, ndo possui condi¢gdes
de aventar todas as questdes que vém a tona quando se esta diante do

encarceramento de um individuo.

3 O ENCARCERAMENTO E A DEGRADAGAO DO “EU”: UMA ANALISE SOB O
PONTO DE VISTA PSICOLOGICO

“Eu sou aquilo que consegui fazer com o que fizeram de mim’.
(Jean-Paul Sartre)

Engana-se quem acredita que o Processo penal e a prisédo cautelar possuem

apenas escopos juridicos. Conforme leciona Candido Rangel Dinamarco (2008, p.
208),

[...] existe um modo de ver os fendbmenos do direito exclusivamente como

tais e pelo significado juridico que tém, sem atentar a sua insergdo na vida

da sociedade. Tal é a visdo estritamente juridica que, enquanto aplicada ao

estudo do processo e dos seus escopos, mostra-se insuficiente e estéril,
clamando por complementagdes no plano politico e no propriamente social.
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Assim, ndo hd como ignorar que a lide e as medidas cautelares pessoais
possuem também objetivos politicos’” e sociais®, ndo podendo ser analisadas de
forma isolada e unidirecional. Consequentemente, a priséo provisoria gera inUmeros

reflexos na sociedade, ndo estando limitada apenas ao contexto judicial.

Segundo Goffman (2001, p. 14), as cadeias e as penitenciarias (bem como
os campos de prisioneiros de guerra e campos de concentragao) sao instituicbes
organizadas para cuidar e proteger a comunidade contra perigos intencionais. Nesse

sentido, o bem-estar das pessoas isoladas ndo constitui uma preocupagéo imediata.

As prisbes sao, portanto, uma das formas de agrupamentos das
instituicbes totais na sociedade ocidental, cuja definicdo apresentada por Goffman
(2001, p. 15) é a de um local de residéncia e trabalho onde um grande nuamero de
individuos com situagdo semelhante, separados da sociedade mais ampla por
consideravel periodo de tempo, leva uma vida fechada e formalmente administrada,
mesmo que sua segregagao nao decorra de sentenga transitada em julgado. Assim,
independente do motivo pelo qual estdo encarcerados, todos sdo submetidos aos

aspectos degradados e degradantes que caracterizam a instituigao total.

O autor faz referéncia, ainda, a divisdo basica nas instituigdes totais, que se
da entre um grande grupo controlado, que € o grupo dos internados, e uma pequena
equipe de supervisdo, que é a equipe dirigente, e que cada grupamento tende a
conceber o outro através de esteredtipos limitados e hostis. Os internados, em geral,
vivem na instituicdo e tém contato restrito com o mundo fora de suas paredes
enquanto a equipe dirigente, no caso estrito das prisdes, permanece integrada ao
mundo externo, muitas vezes vendo os internados como amargos, reservados e néo

merecedores de confianga:

7 Segundo a doutrina, os aspectos politicos do processo sdo percebidos de trés
formas: “primeiro, afirmar a capacidade estatal de decidir imperativamente (poder) [...];
segundo, concretizar o culto ao valor liberdade, com isso limitando e fazendo observar os
contornos do poder e do seu exercicio [...]; finalmente, assegurar a participacdo dos
cidadaos, por si mesmos ou através de suas associagdes, nos destinos da sociedade
politica” (DINAMARCO, 2008, p.198).

8 Entende-se que “a fungéo jurisdicional e a legislagdo estdo ligadas pela unidade do
escopo fundamental de ambas: a paz social. [...]; ha de aceitar que direito e processo
compdem um s6 sistema voltado a pacificagéo de conflitos” (DINAMARCO, 2008, p. 199).
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A instituicéo total € um hibrido social, parcialmente comunidade residencial,
parcialmente organizagdo formal; ai reside seu especial interesse
sociolégico (...).Em nossa sociedade, sdo as estufas para mudar pessoas,
cada uma é um experimento natural sobre o que se pode fazer ao eu.
(GOFFMAN, 2001, p. 22).

Os internados chegam a instituicdo total com uma cultura aparente, derivada
de um mundo da familia, uma forma de vida e um conjunto de atividades aceitas
sem discussao até o momento de admissdo numa dessas instituicdbes. Ao que
parece, as instituicdes totais ndo buscam substituir a cultura do individuo, nédo se
tratando, portanto, de “aculturagdo” ou “assimilacdo” mas, se o individuo ficar muito
tempo internado, pode ocorrer, caso ele volte para o mundo exterior, o
“desculturamento”, ou “destreinamento”, tornando-o temporariamente incapaz de

enfrentar alguns aspectos de sua vida diaria (GOFFMAN, 2001, p.23).

Os processos pelos quais o eu da pessoa é mortificado séo relativamente
padronizados nas instituicdes totais. A barreira que as instituicdes totais colocam
entre o internado e o mundo externo assinala a primeira mutilagdo do eu, ocorrendo
o despojamento do papel, significando uma ruptura inicial profunda com os papéis
anteriores e uma avaliagao da perda do papel, cuja perda pode representar a ‘morte
civil. Comega, entdo, “uma série de rebaixamentos, degradagdes, humilhagdes e
profanagoes do eu” (GOFFMAN, 2001, p. 24).

Ao ser admitido numa instituicdo total, é provavel que o individuo seja
despido de sua aparéncia usual, bem como dos equipamentos e servigos com 0s
quais a mantém, provando assim, a deformacgéo pessoal. Além dessa deformagao —
decorrente da perda do conjunto de identidade do individuo —, existe a desfiguragédo
pessoal, decorrente de mutilacdes diretas e permanentes no corpo. E comum a
perda de um sentido de seguranga pessoal, fundamentando as angustias quanto ao
desfiguramento, passando a sentir o ambiente como ndo mantenedor de sua
integridade fisica, enfatiza o autor (GOFFMAN, 2001, p. 25).

Nas instituicdes totais sdo numerosas as indignidades fisicas bem como a
ocorréncia de um padrdo de referéncia obrigatéria nessas instituicbes. “Qualquer
que seja a forma ou a fonte dessas diferentes indignidades, o individuo precisa
participar de atividades cujas consequéncias simbdlicas sdo incompativeis com sua
concepgao de eu” (GOFFMAN, 2001, p.31).
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Também ocorre outra forma de mortificagdo a partir da admissdo, uma
espécie de “exposicdo contaminadora”. Nessas instituicdes “os territérios do eu sédo
violados e a fronteira que o individuo estabelece entre seu ser e o ambiente é

invadida e as encarnagdes do eu sdo profanadas” (GOFFMAN, 2001, p. 31).

Citam-se alguns exemplos de exposi¢éo contaminadora: a exposicao fisica;
a contaminagao por contato interpessoal decorrente de uma relagao social imposta;
a circulagdo em locais de desordem e sujeira; a violagdo de correspondéncia; o
carater obrigatoriamente publico das visitas; a violagao da reserva de informagéao
quanto ao eu (dossier); a frequéncia de exames, nos quais o internado devera expor
a novos tipos de audiéncias fatos e sentimentos sobre o eu (mea culpa), cujos
exames penetram a intimidade do individuo, violando o territério de seu eu
(GOFFMAN, 2001, p. 35).

Ja sob outro aspecto de analise, as prisdes pela otica de Michel Foucault
(2001, p.12) tinham apenas uma posi¢do restrita e marginal no sistema das
punic¢des, pretendendo-se que caissem em desuso, como os suplicios. Segundo o
autor, cada época criou suas proprias leis penais, valendo-se dos mais variados
métodos de punigdo, desde uma violéncia fisica até a aplicagdo dos principios
humanitarios que apostam na recuperagao e na reintegragcdo dos delinquentes na
sociedade (FOUCAULT, 2001, p.14).

O corpo passou, entdo, a uma posicdo de “instrumento” ou de
“intermediario”: qualquer intervengao sobre ele pelo “enclausuramento” ou mesmo
pelo trabalho obrigatério visava apenas “privar o individuo de sua liberdade,
considerada ao mesmo tempo como um direito e como um bem”. Assim, o cadafalso
(onde o corpo supliciado era exposto a forca do soberano) e o teatro punitivo (onde
a representacdo do castigo era dada ao corpo social) foram substituidos por uma
arquitetura fechada, complexa, hierarquizada, que se integrava no préprio corpo do
aparelho do Estado, chamada prisdo (FOUCAULT, 2001, p.14).

A prisdo seria, segundo o autor, uma materialidade, uma fisica do poder e
uma maneira de investir o corpo do homem, totalmente diferente da pena aplicada

pelo soberano. Essa seria a figura mondétona, material e simbdlica do poder de punir,
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donde a diversidade das punigdes, tdo solenemente prometida, reduz-se finalmente
a essa penalidade uniforme e melancdlica da prisdo (FOUCAULT, 2001, p.15).

Nessa penalidade, o corpo é colocado num sistema de coagéo e de
privagéo, de obrigagdes e de interdigdes, em que o sofrimento fisico e a dor do
corpo nao sao mais os elementos constitutivos da pena: “o castigo passou de uma
arte das sensagbes insuportaveis a uma economia dos direitos suspensos”
(FOUCAULT, 2001, p.17). E nessa nova retengao, outros técnicos substituiram o
carrasco: guardas, médicos, capelaes, psiquiatras, psicologos, educadores, que vém
garantir a justica de que o corpo e a dor ndo séo os objetos ultimos de sua agéo
punitiva (FOUCAULT, 2001, p.18).

Todavia, a prisdo, a privagao pura e simples de liberdade, nunca funcionou
sem certos complementos punitivos referentes ao corpo, como a redugéo alimentar,
a privagdo sexual e a expiagao fisica (FOUCAULT, 2001, p.15). Isso porque, na
realidade, a prisdo, nos seus dispositivos mais explicitos, sempre aplicou certas
medidas de sofrimento fisico, permanecendo ainda um fundo suplicante nos
modernos mecanismos da justica criminal que ndo esta inteiramente sob controle,
mesmo que envolvido cada vez mais por uma penalidade do incorporal, afirma o
autor (FOUCAULT, 2001, p.15).

O afrouxamento da severidade penal, visto como fenébmeno quantitativo,
“menos sofrimento, mais suavidade, mais respeito e ‘humanidade’, decorre do
concomitante deslocamento do objeto da ac¢do punitiva, ocorrendo, ai, uma mudanga
de objetivo, ja que a punicdo nao se dirige mais ao corpo, mas sim, a alma, ao
coragdo, ao intelecto, a vontade e as disposigdes, detendo-se o aparato da justica
na “realidade incorpérea” (FOUCAULT, 2001, p. 18 e 19).

Entretanto, esse modelo de instituicdo total — coercitivo — chamado priséo,
enfrenta inUmeras problematicas em sua gestdo, como bem o aponta Augusto
Thompson (1993). De acordo com o autor, o insucesso da prisao frequentemente é
atribuido a determinadas causas como: deficiéncia de verbas, nimero reduzido de
terapeutas, falta de qualidade do pessoal responsavel pela seguranga,
caracteristicas crimindgenas dos internos e demais causas, sendo dada pouca ou

nenhuma atencdo ao clima social da prisdo, ou seja, as relagbes interpessoais
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desenvolvidas pelos individuos encarcerados e as dindmicas de interacdo que nela
se processam (THOMPSON, 1993, p. 23).

E por isso que, segundo Thompson (1993, p, 29), a vida carceraria ndo se
resume a mera questdo de muros e grades, de celas e trancas, pois ali, na
penitenciaria, se institui uma sociedade dentro de uma sociedade, uma vez que
nelas foram alteradas de modo drastico, diversas feigbes da comunidade livre, pois
na vida civil o individuo geralmente pertence a um grupo familiar, laboral, de
vizinhanga, a uma comunidade, com a ocorréncia de variagdo de interesses grupais,

de idade e de ligagdes sociais condizentes a vida livre.

Nessa condigdo a maioria dos adultos tem relagdes socio-sexuais com um
padrdo permanente e usualmente heterossexuais, enquanto que na prisdo as
relagbes sociais sdo temporarias (pela duragdo da sentenga) e compulsérias
(residéncia numa cela, bloco de delas ou patio e locais de trabalho), sendo muitas
vezes exclusivamente homossexuais (CHAPMAN apud THOMPSON, 1993 p. 35,).

A diferencga crucial entre as condi¢gdes de vida na prisdo e da vida livre reside
justamente nesse processo de assimilagdo da cultura prisional denominado,
conforme Clemmer (apud ESCOBAR e MACHADO, 2003, p. 8), de processo de
prisonizagdo. Diz-se que ocorre assimilagdo quando uma pessoa ou grupo penetra e
se funde com outro grupo, sendo um processo lento e gradual, mais ou menos
inconsciente, pelo qual a pessoa adquire o bastante da cultura de uma unidade
social a ponto de se tornar caracteristica dela. Assim, o termo prisonizagao indica a
adocdo, em maior ou menor grau, do modo de pensar, dos costumes, dos habitos,
da cultura geral da penitenciaria (ESCOBAR e MACHADO, 2003, p. 16).

A populagdo penitenciaria € entendida, entdo, como sendo forcada a
conviver numa estreita intimidade, onde a conduta de um é objeto de constante
escrutinio por parte dos outros. Com isso deduz-se que o motivo da perturbagéao
desses individuos na comunidade carceraria ndo é a soliddo, mas sim, a vida em

massa, aponta-nos Thompson (1993).

Para Zaffaroni (1990, p. 63), praticamente toda a populagdo carceraria tem
algumas caracteristicas comuns. Tais caracteristicas s&o, entretanto, causas da

prisonizagdo da pessoa. Se essas pessoas, diz o autor, ndo tivessem tais
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caracteristicas, ndo estariam nas cadeias mesmo respondendo pelos mesmos
crimes que as “pessoas respeitaveis”. Essas caracteristicas ndo sdo, portanto,

causas do suposto crime, mas, sim, causa da prisonizagao da pessoa.

A fungdo da cadeia, “é a deterioragdo da pessoa”, afirma Zaffaroni (1990, p.
64). Ele se reporta a John Irwing para exemplificar quatro momentos de deterioracdo
da pessoa presa: a desintegragdo, que ocorre pela perda dos vinculos sociais,
familiares e outros vinculos do cidaddo na vida livre; a desorientagdo que isso
produz na pessoa presa; a degradacao, pela vida violenta na cadeia e a preparagéao

para a futura carreira criminal.

E, definida, assim, a fun¢do da cadeia, desse degradante aparelho de punir
do Estado, depreende-se que o processo de deterioragao da pessoa presa atinge
também, em maior ou menor nivel e indelevelmente, os individuos presos
provisoriamente — ainda mais se considerados o contexto prisional e a conjuntura
sécio-juridico-legislativa brasileira —, posto que o confinamento compulsério, ainda
que breve, causa impreterivelmente a submissdo, a interdigdo de direitos,
contaminagbes, obrigando os individuos a participar das diversas formas de
indignidade, profanagdes e mortificagdes do eu (GOFFMANN, 2001). E essa
situacdo produz ressignificagdes subjetivas que, ndo raro, para além do
esfacelamento do aparato psiquico, os impele, amiude, a a¢des divergentes ao trato

legal.

4 AS ALTERNATIVAS CONTRA O ENCARCERAMENTO DESNECESSARIO E
DEGRADANTE

Apos a andlise de diversos posicionamentos juridicos sobre a problematica
da prisdo proviséria, bem como a exposi¢ao de conceitos sobre a funcionalidade da
prisdo e dos fins contraditérios desse modelo de instituigdo punitiva, demarcado por
profanagdes e mutilagbes do eu dos sujeitos encarcerados, ndo ha duvidas de que o
encarceramento do individuo ainda ndo condenado é, nos dias atuais, um dos
principais problemas dos nossos Sistemas Juridico e Penitenciario, sendo

necessario refletir, com urgéncia, sobre a sua utilizagao.

Eugenio Zaffaroni (1990, p.61) defende, sobretudo, a ideia de que se possa

reduzir o ambito da prisdo. Ele diz que a tatica para a diminuigdo dos niveis de
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violéncia no sistema penal passa, indiscutivelmente, pelas penas - medidas -
alternativas. Para tanto, o autor tem ciéncia da imprescindibilidade de uma decisao e
de uma determinacao de poder politico.
A prisdo é condicionamento regressivo. E uma etapa da vida, adolescéncia.
O homem é relevado da responsabilidade. A maior justificativa que tem o

homem para néo trabalhar, ndo manter a familia, esta na prisdo. Na prisédo
esta relevado das suas responsabilidades. (ZAFFARONI, 1990, p. 63).

E necessario, pois, repensar a responsabilidade do Estado diante do crime,
possibilitando a admissdo cada vez maior de alternativas ao carcere.
Especificamente sobre as prisbes provisorias, ja existem medidas alternativas
inseridas no Cddigo de Processo Penal que permitem a ndo opgdo pelo
encarceramento do individuo, por meio das reformas advindas com a Lei 12.403 de
2011.

A Lei n° 12.403, apds longo periodo de tramitagao legislativa, foi editada com
inspiracao nas legislagbes da Italia e de Portugal, pretendendo reduzir a utilizagéo da
prisdo cautelar no ordenamento juridico patrio, criando outras alternativas
acautelatorias no processo penal (SILVA, 2011, s.p).

A necessidade das reformas processuais evidenciou-se, primordialmente,
pelo descompasso existente entre a codificagao processual e a Constituigado Federal
de 1988, que introduziu no sistema processual penal principios e regras com 0s quais
o Caodigo processual de 1941 entrou em conflito, “de modo que muitas de suas
normas perderam eficacia em face da nova ordem juridica ou deviam ser
interpretadas de modo diverso do tradicional, sob pena de ndo se coadunarem com a
Constituigdo” (GRINOVER, 2002, p. 01).

Sao nove as medidas cautelares pessoais criadas, variando desde o
comparecimento em juizo até o monitoramento eletrénico, conforme preceitua o art.
319 do CPP.

Dai depreende-se que a preocupacdo do legislador em estabelecer outras
medidas cautelares pessoais que possam fornecer ao juiz a op¢édo de nado decretar a
prisdo cautelar vai ao encontro do principio da Subsidiariedade, o qual estabelece
que a privagao da liberdade do individuo deve ser utilizada como ultima ratio (SILVA,
2011, s.p).
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Outra medida trazida recentemente ao nosso Sistema Judiciario e que
pretende reduzir o uso e a permanéncia de prisGes cautelares desnecessarias € a
Audiéncia de Custddia, que segundo o Conselho Nacional de Justica,

[...] consiste na garantia da rapida apresentagdo do preso a um juiz nos
casos de prisdes em flagrante. A ideia é que o acusado seja apresentado e
entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia em que serdo ouvidas também as
manifestagdes do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado
do preso. Durante a audiéncia, o juiz analisara a prisdo sob o aspecto da
legalidade, da necessidade e da adequacédo da continuidade da priséo ou
da eventual concessao de liberdade, com ou sem a imposicdo de outras
medidas cautelares. O juiz podera avaliar também eventuais ocorréncias de
tortura ou de maus-tratos, entre outras irregularidades. A implementacéo
das audiéncias de custédia estd prevista em pactos e tratados
internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San Jose. (2015, s.p).

Em que pese a audiéncia de Custddia ainda nao esteja positivada em nosso
ordenamento juridico, ja tramita Projeto de Lei n. 554/2011 do Senado que prevé a
alteragdo do art. 306 e paragrafos do CPP®. Além disso, ja existem Resolugbes e
provimentos nos Tribunais de Justica dos Estados versando sobre o tema, havendo,
também regulamentagdo da matéria pelo Conselho nacional de Justica (Resolugédo
213 de dezembro de 2015™).

Além disso, vem também tomando relevancia no campo juridico,

preocupando-se em solucionar conflitos através de uma comunicagéo néo violenta,

9 Altera o § 1° do art. 306 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo
de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e quatro horas para a apresentagédo
do preso a autoridade judicial, ap6s efetivada sua prisdo em flagrante.

10 Resolugdo 213 do CNJ: “Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante
delito, independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicagao do flagrante”.
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pretendendo evitar medidas extremas e muitas vezes ineficazes - como é o caso da

prisdo cautelar -, a Justica Restaurativa.

Apos recomendagdes da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) para que a
tematica da Justica Restaurativa fosse incorporada a legislacdo dos paises, o
Conselho Nacional de Justica elaborou a Resolugédo 225 de 31 de maio de 2016,
pretendendo que esse documento normativo seja um norte para aqueles que

desejam aplicar a Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciario.

Inclusive, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
7006/200622, que visa incluir na justica criminal brasileira procedimentos de justica
restaurativa, alterando o Cdédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e a Lei dos

Juizados Especiais Civeis e Criminais.

A Resolugdo do CNJ traz alguns contornos sobre o procedimento a ser

adotado para que a pratica restaurativa possa ser incluida em ambito judicial.

Art. 7°. Para fins de atendimento restaurativo judicial das situacdes de que
trata o caput do art. 1° desta Resolugdo, poderdo ser encaminhados
procedimentos e processos judiciais, em qualquer fase de sua tramitagao,
pelo juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria
Publica, das partes, dos seus Advogados e dos Setores Técnicos de
Psicologia e Servigo Social. Paragrafo Unico. A autoridade policial podera
sugerir, no Termo Circunstanciado ou no relatério do Inquérito Policial, o
encaminhamento do conflito ao procedimento restaurativo (BRASIL, 2017,
s.p).

Assim, ndo ha duvidas de que ja existem alternativas ao carcere previstas
em Lei, bem como outras sendo refletidas pelo legislador, sinal de que a aplicagéo
da prisdo provisdria necessita ser repensada, discutida e mantida sempre como

ultima ratio, como ja bem leciona o texto legal.

5 CONCLUSOES

11 A Resolugdo n° 225 dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no Poder
Judiciario, contendo diretrizes para a implementacdo e difusdo da pratica da JR. A Resolugdo é
resultado de uma minuta desenvolvida por um grupo de trabalho instituido pelo presidente do CNJ no
ano de 2016, ministro Ricardo Lewandowski. A Resolucdo ndo possui aplicagdo obrigatéria pelos
juizes e Tribunais. Apesar disso, inquestionavel é a sua relevancia para a difusdo e conhecimento da
pratica restaurativa em nosso pais. Veja-se que, segundo avaliagdo do CNJ no ano de 2016, “a
Justica Restaurativa foi implementada e vem sendo executada ha mais de dez anos no pais, mas,
atualmente, apenas seis dos 27 Tribunais de Justica (TJs) possuem normatizagdes a respeito, seja
por meio de resolugdes ou de portarias” (2016, s.p.).

194 | Revista da Defensoria Publica RS



A partir do que foi exposto, a reflexdo que se pretende fazer é de que a
prisdo provisoria representa muito mais do que um mero instituto processual penal
utilizado para resguardar a sentenca final, sendo também medida que afeta e

influencia a sociedade e, especialmente, o individuo que é sujeito a ela.

Apesar da utilizagdo cada vez mais expressiva das prisdes provisérias nos
processos criminais brasileiros, a criminalidade segue exacerbada, o que demonstra
que esta Justica Tradicional, nos moldes em que se encontra, alicercada no
encarceramento antecipado como medida de politica criminal, ndo esta conseguindo
atingir o objetivo de reduzir a violéncia e os indices de reincidéncia por meio da

prisao.

Assim, emerge a assertiva de Foucault (2001, p. 21) de que o suplicio
(prisdo), ainda que sob o pretexto de ndo tocar o corpo — mas atingindo-o
irreversivelmente pela supressao dos direitos ao corpo do individuo preso —, nao
restabelece a justica, ao contrario, o carater suplicante da prisao reativa o poder, o

poder de punir, mesmo quando transitdria e provisoriamente decretada.

As consequéncias de uma prisdo provisoria sdo severas e causam diversas
degradagbes intimas no ser humano, além de gerarem inseguranga juridica e
incerteza sobre a efetiva utilidade desse instituto legal, o que reafirma a
imperiosidade de maior estudo sobre este tema de forma ampla, exaustiva e

multidisciplinar.
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INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO ARTIGO 1° DA LEI N.° 13.654/2018:
AFASTAMENTO DA MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA DE FOGO NO
CRIME DE ROUBO

Fernando Alves Morsch’

RESUMO: o presente artigo busca demonstrar a inconstitucionalidade material do
artigo 1° da Lei n.° 13.654/2018, no ponto em que acrescentou causa de aumento de
pena para o emprego de arma de fogo na pratica do delito de roubo. Traz breves
consideragdes acerca do controle de constitucionalidade, ressaltando as definicoes
dos vicios de inconstitucionalidade formal e material e das modalidades de controle
concentrado e difuso. Instaura a discussdo sobre a inconstitucionalidade do
dispositivo legal em comento sob a perspectiva do principio da individualizagéo da
pena e outros postulados correlatos, aliando a uma proposta de arguigéo da tese em
via incidental. Derradeiramente, apresenta argumentos que poderdo vir a ser

arguidos contra a tese de inconstitucionalidade, rechagando-os.

PALAVRAS-CHAVE: Inconstitucionalidade. Individualizagéao da pena.

Proporcionalidade. Potencialidade lesiva. Discricionariedade.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Breves consideragdes sobre o controle de
constitucionalidade. 3 Inconstitucionalidade material do artigo 1° da lei n.°
13.654/2018. 4 Argumentos contrapostos a tese de inconstitucionalidade. 4.1 Violagéo a
separagdo dos poderes. 4.2 Afronta a vedagdo da protegdo deficiente 4.3 Apreciagdo da
potencialidade lesiva da arma de fogo durante a valoragdo das circunstancias do artigo 59

do codigo penal. 5 Conclus&o. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Na data de 24 de abril de 2018, entrou em vigor a Lei n.° 13.654, que
promoveu alteragées nos tipos penais dos artigos 155 e 157, ambos do Cddigo

Penal, a fim de recrudescer a punigdo sobre a pratica delitiva de furto e roubo

" Analista Processual da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Graduado pela Faculdade de
Direito da Universidade de Passo Fundo. Enderego: Rua Irineu Ferlin, n.° 1.045, Centro, Marau/RS. E-mail:
fernandoalvesmorsch@gmail.com.
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envolvendo explosivos e de roubo com emprego de arma de fogo ou de que resulte
leséo corporal grave.

A medida legislativa (evidente manifestagdo do Direito Penal simbdlico’) veio
em resposta a repercussao causada pelas noticias de cometimento de crimes de
furto e roubo com emprego de explosivos em agéncia bancarias?.

Ocorre que o projeto de lei carregou em seu bojo disposigao relativa ao uso de
arma de fogo, acrescentando ao artigo 157 do Cddigo Penal o § 2°-A, impondo
causa de aumento de pena, pela fragdo de 2/3, se a violéncia ou ameaga é exercida
com emprego de arma de fogo (inciso |), revogando, por outro lado, o inciso | do §
2°, que previa a exasperagado da pena de 1/3 até metade se a conduta do caput
fosse cometida com emprego de arma (sem distingao de sua natureza).

Nao obstante seja evidente que o objetivo principal da Lei n.° 13.654/18 tenha
sido tornar mais gravosa a pena do crime praticado com uso de explosivo,
notabilizou relevante modificagdo no quantum de acréscimo da pena aplicavel ao
crime de roubo majorado pelo emprego de arma, na medida em que suprimiu a
hipétese de a arma branca ou de a arma impropria ser circunstancia especial de
agravamento da pena, remanescendo apenas a arma de fogo, além de afastar o
juizo discricionario do 6rgao julgador para definir a fragdo de aumento da pena ao
estabelecer, agora, um patamar tnico de exasperagao.

Esse enrijecimento da fragdo de aumento da pena, conforme serad adiante
argumentado no presente trabalho, inquina a indigitada lei de inconstitucionalidade
material, tendo em vista que, ao desconsiderar circunstancias faticas que envolvem
o emprego de arma de fogo, ndo permite a adequada individualizagdo da pena,
imperativo constitucional previsto no artigo 5°, XLVI®, da Carta Maior.

Tomando por base esse raciocinio, o presente estudo visa a promover a
discussao sobre o vicio apontado, propondo, inclusive, a aplicagdo da tese como
meio de defesa, a fim de evitar a exasperagdo da pena pela referida causa de
aumento, apresentando, de outro lado, eventuais argumentos que poderdo ser

suscitados para rechaca-la.

' Segundo Masson, explicando a fungdo simbdlica do Direito Penal: “proporciona a falsa impresséo
de que o problema da criminalidade se encontra sob o controle das autoridades, buscando transmitir
a opinido publica a impresséo tranquilizadora de um legislador atento e decidido. [...] se verifica com
a inflagéo legislativa [...] (hipertrofia do Direito Penal)”. (2012, p. 11).

2 E o que se extrai da justificativa para a proposigdo do Projeto de Lei do Senado n.° 149/2015, de autoria do
Senador Otto Alencar (BRASIL, 2015).

3 “XLVI - a lei regulara a individualizagéo da pena [...]" (BRASIL, 1988).
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Entende-se relevante a abordagem do tema diante das inimeras agdes penais
cujo objeto é a imputagdo de crime de roubo cometido com emprego de arma de
fogo, pretendendo este ensaio, além de provocar questionamento sobre o efetivo
resguardo do direito fundamental a adequada individualizagdo da pena, oferecer

tépico a ser suscitado no exercicio da defesa do réu no caso concreto.

2 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE (0] CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

O escopo do trabalho €& tecer comentarios sobre a inconstitucionalidade
material do artigo 1° da Lei n.° 13.654/2018, no ponto em que incluiu o § 2-A, inciso
I, ao artigo 157 do Cadigo Penal, prevendo circunstancia exasperadora de pena pela
pratica do delito de roubo com emprego de arma de fogo, notadamente sob o
enfoque da adequada individualizagdo da pena, elevada a direito fundamental
individual pelo artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal.

Diante disso, importante relembrar algumas nogdes a respeito do controle de
constitucionalidade que se mostram relevantes para o desenvolvimento do tema em
exame.

Cumpre destacar, nesse sentido, que os pressupostos para o exercicio do
controle de constitucionalidade das espécies normativas se dividem em formais
(conformacdo do ato normativo com as regras constitucionais do processo
legislativo) e materiais (compatibilidade do objeto da espécie normativa com o
conteudo da Constituigao Federal).

Sob o aspecto material, exsurge o Principio da Supremacia da Constitui¢cdo, o
qual orienta que a Constituigdo de um Estado se encontra no topo hierarquico do
ordenamento juridico, conforme representagao classica da piramide normativa de
Kelsen+, devendo as demais espécies normativas extrair da Constituicao fundamento
de validade.

Assim, em suma, as leis e demais atos normativos infraconstitucionais, além de
sua producéo obedecer ao processo legislativo constitucional, devem compatibilizar
seu objeto ao conteudo constitucional, aos valores encampados pela Carta Politica.

* A representagdo escalonada do ordenamento juridico € relacionada com o sentido juridico de
Constituicdo, definida por Hans Kelsen, segundo o qual a Constituicdo é norma fundamental
hipotética cuja funcédo é servir de fundamento légico transcendental da validade da constituigcdo
juridico-positiva que equivale a norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a criagdo
de outras normas, lei nacional de mais alto grau (SILVA, 1994, p. 43).
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Do contrario, ndo guardando a espécie normativa correspondéncia com as
diretrizes constitucionais, deverao ser submetidas ao controle por vicio de
constitucionalidade.

Nessa ordem de ideias, o controle de constitucionalidade, no Direito
Constitucional brasileiro, pode ocorrer de modo difuso (aberto, por via de excegao ou
defesa), a ser exercido por qualquer juiz ou tribunal no exame de um caso concreto,
ou de modo concentrado (por via direta), a ser exercido por 6rgdo competente
(Supremo Tribunal Federal), em agao direta e objetiva, ou seja, independentemente
de analise de um caso concreto em que a norma possa incidir.

O presente estudo propde adotar a tese como meio de defesa, de modo a
concretamente influenciar na dosimetria da pena e afastar o emprego da aludida
causa de aumento, o que leva a operagao de controle de constitucionalidade pela
via difusa, no bojo de uma agao penal.

O controle difuso de constitucionalidade, sendo incidental, pode ser exercido
por qualquer érgao jurisdicional, havendo, contudo, particularidade quando operado
no ambito dos tribunais, conforme previsao do artigo 97 da Constituicdo Federal, a

seguir transcrito:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico (BRASIL,
1988).

Reforgando a regra constitucional, a Sumula Vinculante 10 expressa o seguinte

entendimento da Corte Suprema:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de érgédo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte (BRASIL, 2008).

Infere-se, portanto, que a decisdo tomada em controle de constitucionalidade
difuso, no ambito de tribunal, ndo pode ser proferida por 6rgéo fracionario sem antes
ser submetido ao plenario ou 6rgdo especial, devendo ser declarada a
inconstitucionalidade pelo voto da maioria absoluta dos respectivos membros

(clausula da reserva de plenario®).

* De acordo com MORAES, “a inconstitucionalidade de qualquer ato normativo estatal s6 pode ser
declarada pelo voto da maioria absoluta dos membros do tribunal ou, onde houver, dos integrantes
do respectivo 6rgao especial, sob pena de absoluta nulidade da decisdo emanada do 6rgéo
fracionario” (2002, p. 590).
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Realizada essa concisa exposi¢do acerca do controle de constitucionalidade,
parte-se para o exame do tema proposto. O proximo tépico buscara demonstrar a
inconstitucionalidade material do artigo 1° da Lei n.° 13.654/18, na parte em que

acresceu ao artigo 157 do Cadigo Penal o § 2°-A, inciso |.

3 INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO ARTIGO 1° DA LEI N.° 13.654/2018

O objetivo do trabalho é confrontar a disposicdo do artigo 1° da Lei n.°
13.654/2018° com o texto constitucional, demonstrando que padece de vicio de
constitucionalidade, sob o aspecto material, na medida em que atenta contra o
Principio da Individualizagdo da Pena, insculpido como direito fundamental no artigo
5°, XLVI, da Constituigdo Federal.

Conforme leciona Nucci:

A individualizagéo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sangao penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes
sobre o sentenciado, tornando-o unico e distinto dos demais
infratores, ainda que co-autores ou mesmo co-réus. Sua finalidade e
importancia é a fuga da padronizagdo da pena, da “mecanizada” ou
“computadorizada” aplicagcdo da sangdo penal, que prescinda da figura do
juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar qualquer programa ou
método que leve a pena pré-estabelecida, segundo um modelo unificado,
empobrecido e, sem duavida, injusto (2005, p. 31-32, grifos nossos).

Segue o doutrinador:

A individualizacdo da pena desenvolve-se em trés etapas distintas.
Primeiramente, cabe ao legislador fixar, no momento de elaboragéo do tipo
penal incriminador, as penas minima e maxima, suficientes e necessarias
para a reprovagéo e prevencgdo do crime. E a individualizagao legislativa.
Dentro dessa faixa, quando se der a pratica da infragdo penal e sua
apuragéo, atua o juiz, elegendo o montante concreto ao condenado, em
todos os seus prismas e efeitos. E individualizagao judiciaria. Finalmente,
cabe ao magistrado responsavel pela execugdo penal determinar o
cumprimento individualizado da sang&o aplicada. [...] E a individualizagio
executoria (NUCCI, 2005, p. 33-34, grifos nossos).

De outra aclamada obra, extrai-se a seguinte licdo do celebrado autor:

® Art. 1° Os arts. 155 e 157 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 dezembro de 1940 (Codigo Penal), passam
a vigorar com as seguintes alteragdes:

§ 2°-A A pena aumenta-se de 2/3 (dois tercos):

| — se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma de fogo;

Il — se ha destruigdo ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de explosivo ou de artefato
analogo que cause perigo comum.
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A meta legislativa, ao elaborar o sistema penal, no contexto da aplicagdo da
pena, é garantir instrumentos eficazes para individualizacdo da pena,
permitindo que cada réu possa receber a justa punicdo pela infragcdo
cometida (NUCCI, 2010, p. 160).

Diante dessas consideragdes, denota-se que o principio invocado orienta a
aplicagdo de uma sancéo justa, assim considerada a que observa as circunstancias
pessoais do agente e faticas que envolvem a pratica delitiva que ensejou a pena, de
modo que, tanto sob o prisma qualitativo quanto quantitativo, seja proporcional a
infragado penal praticada e as condi¢des do apenado.

Para tanto, conforme ensinamento doutrinario coligido, a individualizagdo da
pena percorre trés etapas, desde a produgao legislativa, selecionando as penas em
abstrato, pela fixagao da pena concreta pelo juiz, até a execugéo da sangao.

Em todas essas fases, o ponto comum, cerne da individualizagdo, é a
discricionariedade’, observados os limites constitucionais, na aplicagdo da pena:
seja na definicdo abstrata do quantum pelo legislador, em margens minima e
maxima, seja pelo juiz na fixagdo do montante da pena e nos critérios de execugéo
penal.

Com efeito, a definicdo da pena, no ambito legislativo ou judicial, fundadas em
critérios minimos e maximos de quantificagéo, é, nas palavras de Nucci (2005, p.33),
“sem duvida, o mais adotado e o que melhor se afeicoa ao Estado Democratico de
Direito”, na medida em que ressalta as particularidades da pessoa humana, objeto
de protegao pelo Estado.

Seguindo esse raciocinio, portanto, a definicdo quantitativa da sangdo penal,
inclusive no plano legislativo, deve cotejar as circunstancias que levam a adogéao do
montante da pena, sendo adequado estabelecer margens que servirdo de parametro
na imposigaéo de pena concreta pelo magistrado.

Aliada a isso, a justeza da pena implica a observancia do postulado da
proporcionalidade, de modo que sua aplicagdo seja individualizada, sob enfoque da
necessidade e adequacgdo, conforme a gravidade da infragdo penal.

Outro aspecto da definicdo das penas pelo legislador merece destaque:

” Nesse sentido, o item 49 da Exposigéo de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal explica,
sobre a aplicagdo da pena, que “o Projeto busca assegurar a individualizagdo da pena sob critérios
mais abrangentes e precisos. Transcende-se, assim, o sentido individualizador do Cédigo vigente,
restrito a fixagdo da quantidade da pena, dentro de limites estabelecidos, para oferecer ao arbitrium
iudices variada gama de opgdes, que em determinadas circunstancias pode envolver o tipo da
sangao a ser aplicada” (SARAIVA, 2019).
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[...] hd uma meta revelada em diregdo a dois objetivos: a) preservar a
harmonia entre a cominagédo de penas e os modelos de condutas proibidas;
b) fundamentar o equilibrio entre a aplicacdo das penas e os concretos
modos de realizagéo do crime (NUCCI, 2010, p. 211).

Assim, a definicao da pena, inclusive no plano legislativo, em carater abstrato,
deve guardar uma légica sistémica, ou seja, convergir com o modelo adotado pelo
ordenamento juridico.

Por isso mesmo é que, conforme os critérios constitucionais e legais
estabelecidos, a definicdo do quantum das penas previstas no preceito secundario
do tipo penal e em causas de aumento e diminuigdo ndo deve ser estagnada sob um
unico patamar.

E o que se extrai, por exemplo, da sistematica de previsdo de margens minima
e maxima de pena para os tipos penais e pelo método de aplicagao da pena prevista
no artigo 59 do Cddigo Penal, oferecendo espago de atuacdo discricionaria do
julgador.

Ademais, devem-se observar outros parédmetros de pena ja fixados pelo
legislador para condutas semelhantes.

Por essa linha de pensamento € que se aventa a inconstitucionalidade de que
padece o artigo 1° da Lei n.° 13.654/2018, que, dentre outras alteragcdes promovidas
no Cadigo Penal, acrescentou o § 2°-A ao artigo 157.

Para uma melhor andlise, transcreve-se o dispositivo incluido no tipo penal:

Art. 157 [...]
§ 2°-A A pena aumenta-se de 2/3 (dois tergos):
| — se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma de fogo;

Il — se ha destruicdo ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de
explosivo ou de artefato analogo que cause perigo comum (BRASIL, 1940).

Observe-se que a fragdo da causa de aumento de pena é fixa, de 2/3, ndo
concedendo ao magistrado margem alguma para valorar o contexto fatico em que
houve emprego de arma de fogo.

Ora, muito bem se sabe que o emprego de arma de fogo pode ocorrer das
mais variadas maneiras, notadamente durante a pratica de um delito de roubo,
desde a mera exibi¢cdo, ainda que velada, do artefato, para representar a grave
ameaga, até seu emprego efetivo, agravando a potencialidade lesiva da conduta ou

efetivamente ofendendo a integridade fisica da vitima.
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Ademais, cedigo que existem inimeros modelos de arma de fogo, de diferentes
calibres, em diferentes estados de conservagdo, oferecendo menor ou maior
lesividade.

Obviamente, essas circunstancias (modelo da arma e modo de emprego)
devem ser apreciadas em cada caso, e deveriam ter sido antevistos pelo legislador
ao definir a fragdo de exasperagao da pena.

Basta confrontar duas hipéteses:

a) agente que ingressa em estabelecimento comercial, discretamente exibe um
revolver calibre 22, a fim de exercer grave ameaga, exigindo do comerciante o
dinheiro que esta no caixa;

b) agente que ingressa em estabelecimento bancario, desejando subtrair o
dinheiro depositado no cofre, saca de uma submetralhadora 9mm e realiza disparos,
colocando em risco a vida ou integridade fisica dos funcionarios e clientes.

Certamente, a arma de fogo e o modo de emprego descritos na segunda
conduta agravaram muito mais a pratica delitiva; no entanto, a causa de aumento
aplicada a ambos os casos sera igual (2/3), o que evidentemente ofende o Principio
da Individualizagdo da Pena, aqui relacionada a isonomia, na medida em que se
dispensara tratamento igual a situagdes desiguais.

Nao bastasse, verifica-se a incongruéncia da fragao da pena (sob o aspecto da
l6gica sistémica do ordenamento juridico), na medida em que ndo se harmoniza com
outros parametros de pena incidentes sobre conduta semelhante (o emprego de
arma de fogo), cuja previsdo das penas é definida de modo a conceder ao
magistrado poder discricionario.

Veja-se, por exemplo, os seguintes tipos penais previstos no Cddigo Penal:

Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a
vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas
dependéncias:

Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa.

§ 1° - Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o
emprego de violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas:

Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, além da pena
correspondente a violéncia.

[.]

Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, e com
o intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem econdémica, a
fazer, tolerar que se faga ou deixar de fazer alguma coisa:

Pena - recluséo, de quatro a dez anos, e multa.
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§ 1° - Se o crime é cometido por duas ou mais pessoas, ou com emprego
de arma, aumenta-se a pena de um tergo até metade.

[.]

Art. 351 - Promover ou facilitar a fuga de pessoa legalmente presa ou
submetida a medida de seguranga detentiva:

Pena - detengao, de seis meses a dois anos.

§ 1° - Se o crime é praticado a mado armada, ou por mais de uma pessoa,
ou mediante arrombamento, a pena é de reclusdo, de dois a seis anos
(BRASIL, 1940, grifos nossos).

Tais preceitos revelam a reverberagdo do Principio da Individualizagdo da
Pena, notadamente da diretriz da justeza da pena conforme o caso concreto, sobre
o método adotado para definicdo abstrata das penas, qual seja, a cominagao de
limites para discricionariedade do julgador.

Mesmo o § 2°, |, do artigo 157 — revogado pela indigitada Lei n.° 13.654/2018 —
previa uma margem (entre 1/3 e 1/2) para definicdo do aumento da pena em caso de
emprego de arma no delito de roubo.

Evidente, portanto, que a previséo do dispositivo impugnado n&o guarda logica
com o sistema de aplicagédo da pena.

Percebe-se, assim, que a definigdo de uma fragdo Unica de aumento de pena
em razdo de emprego de arma de fogo desatende ao direito fundamental
assegurado no artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, na medida em que nao
permite ponderar circunstancias faticas relevantes para o caso pratico, as quais ja
poderiam ter sido previamente aventadas pelo legislador.

Destarte, em analise da conformagdo com o conteuddo constitucional, razoavel
aventar a inconstitucionalidade material do artigo 1° da Lei n.° 13.654/2018, ao
menos no ponto em que promoveu o acréscimo do § 2°-A ao artigo 157 do Cadigo
Penal.

4 ARGUMENTOS CONTRAPOSTOS A TESE DE INCONSTITUCIONALIDADE

Exploradas as razdes que levam a crer sobre a inconstitucionalidade material
do artigo 1° da Lei n.° 13.654/2018, & importante ponderar arguicdes que
eventualmente poderao ser opostas a tese, despontando as seguintes: (a)

separagado dos poderes; (b) vedacdo a protegdo deficiente; (c) apreciagdo da
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potencialidade lesiva da arma por ocasido da valoragao das circunstancias judiciais
do artigo 59 do Cddigo Penal.

Vejam-se as ponderagoes.

4.1 VIOLAGAO A SEPARAGAO DOS PODERES

O primeiro argumento que podera ser aventado para confrontar a tese
apresentada € de ofensa a separacdo dos poderes, sustentando-se que ao Poder
Judiciario ndo cabe imiscuir-se na fungao de legislador e substituir seus critérios de
elaboragao do ato normativo, inexistindo a possibilidade de o érgéo julgador, no
campo penal, redefinir penas fixadas na via legiferante.

Ocorre que a separagdo de poderes, tal como definida no artigo 2° da
Constituicdo Federal®, ndo é estatica e absoluta, adotando-se o sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), de modo que os poderes constituidos se
submetem a um controle reciproco, evitando-se o excesso de algum deles, em
especial sobre as liberdades individuais.

Veja-se, a proposito, a licdo de Novelino:

A Constituicdo de 1988, além de consagrar expressamente o principio da
separagdo dos poderes (CF, art. 2°) e protegé-lo como clausula pétrea (CF,
art. 60, § 4°, Ill), estabeleceu toda uma estrutura institucional de forma a
garantir a independéncia entre eles, matizada com atribuigdes de controle
reciproco. Por ndo haver uma ‘féormula aprioristica’ para este principio, &
necessario extrair da propria Constituigdo o trago essencial da atual ordem
para fins de controle de constitucionalidade.

A independéncia entre eles tem por finalidade estabelecer um sistema de
‘freios e contrapesos’ para evitar o abuso e o arbitrio por qualquer dos
Poderes. A harmonia se exterioriza no respeito as prerrogativas e
faculdades atribuidas a cada um deles (2012, p. 374-375).

Na seara penal, notadamente em relagéo a atribuicao sancionatdria, cumpre ao
Poder Judiciario apreciar, a luz da individualizagdo da pena e da proporcionalidade,
a adequacgdo da pena definida pelo Poder Legislativo, em verdadeiro controle da
atividade legislativa.

Com efeito, ndo se verifica nenhuma ingeréncia abusiva da jurisdicdo em
redefinir os limites sancionatérios estabelecidos pelo legislador, amoldando-os aos

parametros constitucionais.

¢ “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 1988).
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de
apreciar arguicdo de inconstitucionalidade de preceito secundario do tipo penal,
reconhecendo-a, no Recurso Especial n.° 915.442-SC.

Do voto condutor do acérdao, de lavra da Ministra Relatora Maria Thereza de
Assis Moura, sustentando a desproporgao da pena definida pelo legislador, extrai-se
0 seguinte excerto: “mostra-se imprescindivel que o judiciario dé uma aplicagéo
razoavel a norma em aprego, ajustando-a aos principios constitucionais” (BRASIL,
2010, p. 7).

Inclusive, o objeto do julgado da Corte Superior é tema reconhecido de
repercussado geral pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n.°
979.962°.

Percebe-se, assim, que inexiste ébice, sob a alegacéo de violagao a separagao
dos poderes, a que o Poder Judiciario interceda para redefinir a quantidade da pena
definida em abstrato pelo legislador, a fim de ajusta-la a Constituigao.

O exame do quantum fixado para a causa de aumento da pena do roubo pelo
emprego de arma de fogo, em via incidental de arguigdo de inconstitucionalidade,
sob o principio da individualizagdo da pena, nédo afronta, portanto, a separagao dos

poderes, podendo ser rechagado tal argumento.

4.2 AFRONTA A VEDAGAO DA PROTEGAO DEFICIENTE

O segundo contra-argumento que pode vir a ser invocado é a insuficiéncia da
protecdo ao bem juridico penalmente tutelado pelo afastamento da causa de
aumento de pena em comento, sustentando-se que inexistiria reprimenda adequada
a circunstancia do emprego de arma de fogo caso ndo houvesse previsao da
majorante.

Cumpre, inicialmente, tecer breves consideragcdes acerca do principio da
proporcionalidade, do qual é corolario a vedagao da protegao deficiente.

O principio da proporcionalidade se vincula a ideia de protegao dos direitos
fundamentais pelo Estado, uma vez que é tido como principio de controle da
atuacao estatal a fim de interditar qualquer ofensa grave a um direito individual ou
coletivo. Por isso & que, no direito patrio, também o principio da proporcionalidade

se revela por meio do devido processo legal substancial.

° Conforme pesquisa na aba “Repercuss&o Geral’, no site do Supremo Tribunal Federal.
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Nesse sentido, a ligdo de Canotilho, dizendo que o referido principio “é, hoje,
assumido como um principio de controlo exercido pelos tribunais sobre a adequagao
dos meios administrativos (sobretudo coactivos) a prossecugdo do escopo e ao
balanceamento concreto dos direitos ou interesses em conflito” (2002, p. 268, grifo
do autor).

Dito controle é realizado sobre a relagédo entre o0 meio adotado e o fim almejado
com o agir do Estado, que jamais devem atingir a esséncia do direito. E para
concretizar o exame da proporcionalidade da conduta estatal, vale-se de trés
subprincipios integrantes: da adequagao, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito.

De acordo com Canotilho (2002, p. 269-270), a adequagéo exige que a medida
escolhida para realizagdo do interesse publico deve ser apropriada a atingir o fim
desejado; a necessidade impde a adogao da medida restritiva menos gravosa ao
direito; e, por derradeiro, a proporcionalidade em sentido estrito, cuida de equacionar
meio e fim, objetivando verificar se o resultado obtido & proporcional a restrigdo do
direito.

Outrossim, da exegese do principio da proporcionalidade, revelam-se outros
dois principios: da proibigao do excesso (ubermassverbot) e da vedagao da protecéo
deficiente (untermassverbot).

Esses principios decorrem do dever de protegédo pelo Estado, porquanto este
tem a fungao positiva de efetivar os direitos e garantias fundamentais e uma fungéo
negativa de se abster de causar qualquer abalo que venha a inibir o seu exercicio.

O principio da proibigdo do excesso confunde-se na esséncia com o da
proporcionalidade, haja vista que trata de limitar a atuagéo do poder publico contra
direitos do cidadao, de vedar qualquer arbitrariedade dos érgéos estatais. Ha aqui
um agir excessivo e desmedido por parte do Estado.

Por sua vez, o principio da vedagao da protegdo deficiente informa que o
Estado ndo deve atuar de modo insuficiente para garantir o minimo dos direitos
fundamentais.

Nesse diapasao, Canotilho registra:

O sentido mais geral da proibicdo do excesso é, como se acaba de ver,
este: evitar cargas coactivas excessivas ou actos de ingeréncia desmedidos
na esfera juridica dos particulares. Ha, porém, um outro lado da protecédo
que, em vez de salientar o excesso, releva a proibicdo por defeito
(Untermassverbot). Existe um defeito de protegdo quando as entidades
sobre quem recai um dever de protegdo (Schutzpflicht) adoptam medidas
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insuficientes para garantir uma protecgdo constitucionalmente adequada
dos direitos fundamentais (2002, p. 273).

Por todo exposto, infere-se que o principio da vedacao de insuficiéncia carrega
a ideia de garantia positiva de que o Estado buscara efetivar, ainda que ao minimo,
os direitos dos cidadaos, contrapondo-se ao principio da proibigdo do excesso,

tratado como uma garantia negativa.

Ademais, vale salientar que o principio da vedagao da protecao deficiente, por
ser corolario do principio da proporcionalidade, incide no controle da adequagao das
medidas adotadas para a realizagdao de um fim, podendo, inclusive, ser reconhecida

a falta da medida adequada.

Na esfera penal, revela-se a importancia desse principio, pois, como ja
mencionado, se vincula umbilicalmente ao dever de protecédo do Estado, de tutelar

os bens juridicos considerados fundamentais.

Contudo, o afastamento da causa de aumento do emprego de arma de fogo na
pratica do roubo ndo denota deficiéncia na tutela do bem juridico, na medida em que
tal circunstancia ainda pode ser valorada por ocasido da dosimetria da pena na
analise dos vetores do artigo 59 do CP, certamente de acordo com a
individualizagdo da pena, levando-se em conta o caso concreto, conforme

adiantado.

Assim, ndo ha desamparo da lei penal em relagéo a conduta de utilizar arma de
fogo na pratica de roubo, reservando-se ao magistrado, nos limites da
proporcionalidade, valorar essa circunstancia na definicdo da pena-base.

4.3 APRECIAGAO DA POTENCIALIDADE LESIVA DA ARMA DE FOGO
DURANTE A VALORAGAO DAS CIRCUNSTANCIAS DO ARTIGO 59 DO CODIGO
PENAL

Uma terceira alegagdo que podera ser suscitada é de que, a despeito da fracdo
Unica da majorante néo possibilitar a graduacdo da pena conforme a potencialidade
lesiva do armamento, tal apuragéo seria feita sob os vetores do artigo 59 do Cédigo
Penal.

No entanto, isso ndo se mostra adequado por caracterizar inadmissivel bis in

idem.
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Veja-se que uma mesma circunstancia (emprego de arma de fogo) seria
duplamente valorada em dois momentos distintos da dosimetria da pena, visando a
exasperacao.

Ora, na primeira fase da fixagdo da pena, ja seria reconhecido o uso da arma
de fogo e exasperada a pena base, concedendo-se ao julgador a possibilidade de
graduar o aumento conforme o potencial lesivo da arma empregada. Na terceira fase
da dosimetria, o emprego da arma de fogo seria novamente sustentado apenas para
implicar o aumento legalmente cominado de 2/3 da pena provisoéria, visto que ja
invocado e valorado em oportunidade anterior.

Destarte, imperando o ne bis in idem no Direito Penal, o argumento ora

apresentado ndo deve prosperar.

5 CONCLUSAO

O controle de constitucionalidade é mecanismo de afirmagdo da supremacia
da Constituigao, ressaltando sua forga normativa e vinculante. O constitucionalismo
esta atualmente sedimentado na eficacia cogente da norma constitucional, sem
depender da vontade do legislador a concretizagdo de seu conteddo, o que se
verifica na aplicagédo dos direitos fundamentais, que é de eficacia plena.

Desse modo, a atividade legislativa encontra legitimidade diretamente da
Constituicdo, devendo observar o procedimento nela previsto para inovagéo da
ordem juridica e os valores por ela consagrados, pelo que eventual desvio sera
submetido a controle que tem como pressuposto a conformagdo com esses
elementos.

Por essa premissa, logrou-se demonstrar que o artigo 1° da Lei n.°
13.654/2018, no ponto em que acrescentou o § 2°-A, inciso I, ao artigo 157 do
Cddigo Penal, ¢é inquinado de vicio de inconstitucionalidade material, vez que atenta
contra o direito fundamental a individualizagdo da pena, relacionado, ademais, com
a isonomia e a proporcionalidade.

Diante dos argumentos apresentados, foi possivel perceber que a fixagdo de
uma fragédo Unica de aumento de pena pelo emprego de arma de fogo na pratica do
delito de roubo impossibilita uma adequada e justa definicdo do quantum
sancionatério aos agentes que incorrem nessa conduta, notadamente em razéo das

circunstancias faticas que envolvem cada caso (espécie e modo de emprego do
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armamento), havendo, inclusive, impréprio tratamento igualitario entre situagdes
desiguais.

De outro lado, buscou-se antever contrapontos que poderiam ser aventados
para afastar a tese de inconstitucionalidade defendida, havendo respaldo suficiente
para confronta-los.

Em suma, acredita-se que o objetivo do presente trabalho foi alcangado:
formar um debate sobre o tema proposto e fornecer argumento defensivo para
afastar a majorante do emprego de arma de fogo em condenagdes pela pratica do

crime de roubo.
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PROJETO “QUEM E MEU PAI?”: UMA POLITICA PUBLICA EM DEFESA
DO DIREITO FUNDAMENTAL A FILIAGAO

Karina Meneghetti Brendler’
Aida Victoria Steinmetz Wainer?

RESUMO: O conceito de politicas publicas ndo é unanime entre a doutrina. O ponto
de toque entre as distintas compreensdes dos expoentes esta no fato de que essas
sdo ferramentas empregadas objetivando a concretizagao dos direitos fundamentais
assegurados aos individuos. O objetivo do presente trabalho é analisar a atuagao do
Projeto “Quem é meu pai?”, desenvolvido na comarca de Capdo da Canoa/RS como
uma politica publica concretizadora do direito fundamental a filiagdo. Para tanto,
realizou-se uma pesquisa legislativa e bibliografica delineando conceitos de politicas
publicas e da filiagdo como garantia constitucional. Outrossim, buscou-se verificar a
atuacdo do projeto no municipio, apresentando dados de sua atuagdo e
demonstrando sua eficacia enquanto politica publica em defesa do direito

fundamental a filiagéo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental a filiagdo; Politica publica;

Reconhecimento de paternidade.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Politicas publicas. 3 Filiagdo: direito e garantia
constitucional. 4 O projeto “quem é meu pai?” como uma politica publica de garantia
ao direito a filiagdo. 5 Conclusdo. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

As politicas publicas sdo ferramentas de concretizagdo dos direitos

fundamentais, constantemente empregadas no constitucionalismo moderno-

! Doutora em Direito pela Universidade de Burgos - Espanha. Especialista em Direito de Familia e
Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Coordenadora e Docente do
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principalmente no Direito de Familia e Direito da Infancia e Juventude. Coordenadora do Projeto de
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do Estado da comarca de Capéo da Canoa/RS. E-mail: aidawainer@hotmail.com
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contemporaneo®. A ideia de politicas publicas esta associada a um conjunto de
agOes articuladas com recursos proprios do Estado e envolve uma dimensio
temporal e alguma capacidade de impacto. Ela ndo se reduz a implantagdo de
servigos, pois engloba projetos de natureza ético-politica e compreende niveis
diversos de relagbes entre o Estado e a sociedade civil na sua constituigao.

A doutrina entende que sempre esta implicada a intervengdo estatal na
implementacéo das politicas, porém essas ndo estdo necessariamente restritas ao
protagonismo dos agentes publicos, ou seja, é permitida a participagdo de atores
ndo governamentais por meio de demanda, suporte ou apoio. Trata-se de uma “agéo
publica” onde ndo somente o Estado se faz presente, mas também a sociedade,
adquirindo maior representatividade, poder e controle para decisdes proprias e
pautadas pelas questdes locais (PEREIRA, 2009).

Nesse sentido, o Projeto “Quem é meu pai?” se insere na esfera local —
comarca de Capao da Canoa — dando suporte e apoio a uma politica desenvolvida
pelo Estado e executada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) através da
implementacéo do projeto “Pai Presente”. Enquanto politica voltada a garantia do
direito a filiagao, o projeto visa a incentivar e propiciar o reconhecimento espontaneo
de paternidade, garantindo ao maior nimero possivel de criangas e adolescentes da
comarca um nome paterno em seus registros de nascimento.

A partir de pesquisa bibliografica e legislativa, objetiva-se verificar se a atuagéo
do projeto “Quem é meu pai?” esta configurada como uma politica publica e se pode
ser considerada efetiva. Essa efetividade serd mensurada a partir dos dados
quantitativos coletados nas entrevistas realizadas pelos participantes do projeto e os
dados obtidos ao final do processo de busca e reconhecimento paterno de cada um

dos participantes.

* Termo utilizado para designar um modelo constitucional desenhado a partir da segunda geragéo dos
direitos fundamentais, notadamente com o surgimento da Constituicdo Mexicana de 1917 e da
Constituicdo Alema de 1919 (chamada de Constituicdo de Weimar) que consagraram os direitos
sociais, econdmicos e culturais, pautados no ideal da igualdade (material). Nele o Estado abandona
seu ideal abstencionista, passando a intervir no corpo social com a finalidade de corrigir as
desigualdades existentes. Passam os entes politicos a executar politicas publicas tendentes a
garantir a fruicdo de direitos como a saude, a moradia, a previdéncia, a educagao.
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2 POLITICAS PUBLICAS

Nao é tarefa facil definir politicas publicas, isso porque a prépria doutrina
(PEREIRA, 2009; SOUZA, 2006) diverge acerca do tema. De modo geral, elas
atuam como ferramentas de concretizagdo dos direitos fundamentais,
constantemente empregadas no constitucionalismo moderno-contemporaneo. O
contexto de nascimento de tal padrdo constitucional decorre, em regra, da transigéo
entre as fases do Estado liberal e a fase da emersao dos direitos econémico-sociais
e das constitui¢cdes politicas.

Essa passagem - marcada pelas crises que acometeram o Estado Liberal - foi
delineada pela busca de uma nova fungao e posicdo do Estado frente a sociedade,
de forma mais ativa e capaz de garantir e assegurar o bem-estar social. Essas
circunstancias ainda foram responsaveis por uma “politizagdo da sociedade, antes
excluida da normatizagdo constitucional” (CORREA, 1999). Tal conjuntura foi
propulsora dessas demandas, estimulando a concretizagdo do Estado Social de
Direito, “um tipo de Estado que tende a criar uma situagédo de bem-estar que garanta
o desenvolvimento da pessoa humana” (STRECK; MORAIS, 2004).

Ademais, analisando a Constituicdo Federal de 1988 e o Estado Democratico
de Direito, percebe-se que a primeira abre perspectivas de realizagdo social
profunda pela pratica dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos
instrumentos que oferece a cidadania, que possibilitam concretizar as exigéncias de
um Estado de justiga social fundado na dignidade da pessoa humana (SILVA,1988).
Em concomitancia com a vigéncia da nova Carta Magna, o citado autor ja referia a
importancia da existéncia de um instrumento capaz de assegurar os diversos direitos
previstos aos cidadaos, ja prevendo a importancia dessa ferramenta, que se
concretiza no cenario atual na forma de politicas publicas.

Por sua vez, as politicas publicas possuem uma intima relagdo com as leis. By
definition, all law is public policy, in that it is the collective will of society expressed in
binding norms; and all public policy is law, in that it depends on laws and lawmaking
institutions for at least some aspect of its existence* (CLUNE, 1993). Em sintese,

refere o autor que as normas e as politicas publicas estdo profusamente

4 Por definigdo, toda a lei € uma politica publica, uma vez que se trata de um conjunto de vontades da
sociedade expressas em normas vinculantes; ainda, toda a politica publica € lei, eis que depende da
legislacdo e entidades legiferantes em pelo menos alguns aspectos de sua existéncia (tradugao
nossa).
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entrelagadas, apontando que, por definicdo, toda lei se trataria de uma politica
publica — vez que as leis seriam o reflexo da vontade coletiva expressa através de
normas vinculantes. Desse modo, as politicas publicas agregam algumas
caracteristicas legislativas. Afinal, seriam dependentes das leis e das instituicoes
que as produzem para possuir alguns aspectos de sua existéncia.

Na literatura inglesa, do ponto de vista terminolégico, verificou-se trés
diferentes formas de se fazer referéncia as politicas publicas, cada uma delas
voltada a uma area especifica (SCHMIDT, 2008). Dessa forma, polity vincula-se a
dimenséo institucional da politica publica, politics as questdes processuais e, por fim,
a policy — também referenciada por Clune (1993) — relacionada as questdes
materiais, ou seja, o resultado da politica institucional e processual.

Por sua vez, seja sob a 6tica dos arranjos de poder, seja quanto a forma de
elaboracdo e aprovacgéo, existem duas espécies de politicas publicas: politicas de
Estado e politicas de governo (SCHMIDT, 2008).

As politicas de Estado® referem-se aos principios fundamentais que servem
de guia ao governo de uma nagao. Sao orientadas por um projeto de longo prazo, e
pautadas por temas que refletem o interesse geral da populagdo como educacgéao,
saude, emprego, segurancga publica, entre outros. Sdo independentes do governo e
governantes porque sdo amparadas pela constituicdo.

Em contrapartida, as politicas de governo podem depender da alternancia de
poder, porque cada governo possui seus projetos, que, por sua vez, podem ser
transformados em politicas publicas. Compreendem, assim, o conjunto de
programas e projetos que partem da sociedade (politicos, técnicos, organismos da
sociedade civil e outros) propde para a sociedade; em ultima andlise, refletem a
orientagdo politica de um determinado governo que assume e desempenha as
funcdes de Estado por um determinado periodo (HOFLING, 2001).

Enquanto instrumentos de agédo governamental, as politicas publicas devem
ser desenvolvidas através de programas, projetos e servicos que interessem a
sociedade (SCHMIDT, 2008; HOFLING, 2001; KAUCHAKJE, 2007). Assim, as
politicas publicas podem ser entendidas como o “Estado em agdo’. E o Estado
implantando seu projeto de governo, através de programas, ac¢des voltadas para

setores especificos da sociedade.

5 Estado aqui entendido como o conjunto de instituigdes permanentes — érgaos legislativos, tribunais,
exércitos e outros — que possibilitam a agao do governo.
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As politicas publicas podem ser compreendidas como responsabilidade do
Estado — quanto a implementagdo e manutengdo - a partir de um processo de
tomada de decisdes que envolve érgaos publicos e diferentes organismos e agentes
da sociedade relacionados a politica implementada (HOFLING, 2001).

Em sua acepgdo mais ampla, a ideia de politicas publicas esta associada a
um conjunto de agdes articuladas com recursos proprios do Estado (financeiros e
humanos), envolve uma dimensio temporal (duragdo) e alguma capacidade de
impacto. Ela ndo se reduz a implantagdo de servigos, pois engloba projetos de
natureza ético-politica e compreende niveis diversos de relagdes entre o Estado e a
sociedade civil na sua constituicdo. Orgdos legislativos e judiciarios também sao
responsaveis por desenhar politicas publicas. De toda forma, um trago definidor
caracteristico é a presenga do aparelho publico-estatal na definicdo de politicas, no
acompanhamento e na avaliagdo, assegurando seu carater publico, mesmo que em
sua realizagdo ocorram algumas parcerias (SPOSITO; CARRANO, 2003). Assim,
sempre esta implicada a intervengao Estatal na implementagéo das politicas, porém
nao necessariamente restringindo ao protagonismo dos agentes publicos, ou seja,
figurando a participagdo de atores ndo governamentais “por meio de demanda,
suporte ou apoios”, incluindo, ainda, que tal participagdo pode se dar através do
controle democratico. Trata-se de uma “agao publica” na qual ndo somente o Estado
se faz presente, mas também a sociedade, adquirindo maior representatividade,
poder e controle para decisdes proprias e frente as decisdes governamentais
(PEREIRA, 2009).

Dentre as finalidades das politicas publicas esta o dever de assegurar a
efetivagdo dos direitos fundamentais dos individuos, e suas ag¢des devem ser
direcionadas as areas de tensées sociais (VALLES, 2002). Assim, é dever do Estado
a promogao de programas e outras agdes que proporcionem o bem-estar coletivo,
enfatizando que tal agcdo deve ocorrer, independentemente de onde e sob a forma
que se apresentem. Deve haver uma interdependéncia da concretizagao dos direitos
tutelados pela constituicdo e as politicas publicas. Isso porque a observancia dos
preceitos constitucionais, na definicdo de politicas, inclui uma consciéncia de
dignidade, dos direitos politicos, culturais e do direito ao desenvolvimento tais como
previstos no artigo 170 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988 (OLIVEIRA,
2005, p. 64).

218 | Revista da Defensoria Publica RS



As politicas publicas atuam de forma complementar, preenchendo os espagos
normativos e concretizando os principios e regras com vista a objetivos
determinados. As politicas, diferentemente das leis, ndo sédo gerais e abstratas, mas,
ao contrario, sdo forjadas para a realizagdo de objetivos determinados. As politicas
publicas atuam num plano, por assim dizer, mais operacional do direito (BUCCI,
2001), ou seja, implicam agao direta.

Essa acao deve estar pautada por projetos que visem ao bem comum, entendido
assim como o desejado pela sociedade, com base em parametros constitucionais.
Seria proximo do que Haberle defende como pluralidade de intérpretes, onde
propugna pela adogao de uma “hermenéutica constitucional adequada a sociedade
pluralista ou a chamada sociedade aberta, onde todo aquele que vive a Constituigao
é um legitimo intérprete” (HABERLE, 1997). Somente por meio de sua interpretag&o,
as normas constitucionais adquirem realidade, vez que sua efetividade nao resulta
de estarem as normas somente positivadas na Constituicdo, mas é o resultado de
processos pluriarticulados de interpretacdo por parte de numerosos participantes.
Complementa Haberle que esses participantes sdo conformados pela prépria
sociedade. Desse modo, cidadados e grupos, érgaos estatais, o sistema publico e a
opinido publica representam forgas produtivas de interpretagéo; eles sao intérpretes
constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos como pré-
intérpretes. Tem-se assim uma democratizagao da interpretagéo constitucional. Isso
significa que a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a influéncia da teoria
democratica. Portanto, é impensavel uma interpretagcdo da Constituicdo sem o
cidadao ativo e sem as poténcias publicas mencionadas (1997, p. 14).

Nesse sentido, sdo intérpretes da Constituicdo ndo somente os juristas e
titulares de fungdes publicas, mas também os cidadaos, a opinido publica. Todos
eles sdo pré-intérpretes legitimos da Constituicdo, muito embora a responsabilidade
final caiba propriamente a jurisdicdo constitucional, que a interpreta em ultima
instdncia. Trata-se, pois, de uma teoria da interpretagdo constitucional
democratizada, que se interrelaciona com a teoria da democracia.

Desse modo, a tarefa de interpretar, construir e, em ultimo estagio, planejar as
politicas voltadas ao desenvolvimento social fica seccionada entre as varias
categorias de intérpretes. Essas varias categorias de intérpretes sdo justamente o
que, na concepgao de Haberle, vém dar validade, legitimagdo as acdes. A

interpretacdo constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo é (nem deve ser) a
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Unica. Ao revés, cidadaos e grupos de interesse, orgaos estatais, o sistema publico
e a opinido publica constituiriam forgas produtivas de interpretagédo, atuando como
pré-intérpretes do complexo normativo constitucional (1997, p. 09).

Enquanto ferramentas de concretizagdo dos direitos fundamentais, as politicas
publicas possuem como estrutura basilar os preceitos fundamentais descritos pela
Constituigdo Federal, de tal forma que além de buscar assegura-los, tal instrumento
devera respeitar e ser guiado pelo descrito no texto constitucional.

As politicas publicas possuem um papel tdo importante no equilibrio e bom
desenvolvimento social que, segundo Oliveira (2005), ha independéncia dos Estados
e municipios para agirem nas areas de vulnerabilidade sem dependerem da
existéncia prévia de politicas publicas em escala nacional. Nesse contexto, devem
respeitar as atribuicdes delimitadas pelo texto constitucional, todavia, podendo
implementar projetos para agdo nesses setores que demandem tal intervengéo e
cuja competéncia nao proiba.

Em suma, compreende-se que as politicas publicas possuem estreita ligagao
com as leis, sendo agdes governamentais - ndo necessariamente protagonizadas
por agentes publicos - atuando nas lacunas normativas com a finalidade de propiciar
a concretizagdo de direitos constitucionalmente previstos ou, ainda, regulamentar
determinadas matérias e agir em cenarios de vulnerabilidade onde a intervengao se
faga necessaria, visando, principalmente, a proporcionar o bem-estar social téo
almejado pelo Welfare State.

Ademais, podem-se mencionar as politicas sociais, as quais funcionam como
uma “espécie de género de politicas publicas” (PEREIRA, 2006). Deriva disso uma
ligagdo direta entre o conceito de politicas publicas e as politicas sociais. Os
objetivos das politicas sociais assemelham-se as metas da outra, uma vez que
atuam como ferramentas para reduzir as desigualdades, a pobreza, a exclusao
social (BUCCI, 2001) e visam a concretizagdo dos direitos expressos na
Constituigao.

Falar em politicas sociais significa falar de politicas de saude, educagéo,
previdéncia, habitacdo, saneamento etc. Os fatores envolvidos para afericdo do
“sucesso” ou “fracasso” dessas politicas sdo complexos, variados e exigem grande
esforgo de anélise (HOFLING, 2001).

Essas politicas, a partir da visdo doutrinaria, focam nas é&reas sociais.

Referem-se a agbes que determinam o padrdo de protegcdo social implementado
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pelo Estado, voltadas, em principio, para a redistribuicdo dos beneficios sociais
visando a diminuicdo das desigualdades estruturais produzidas pelo
desenvolvimento socioecondmico (HOFLING, 2001). Assume, pois, feigbes distintas
em diferentes sociedades e diferentes concepgdes de Estado. E impossivel pensar
Estado fora de um projeto politico e de uma teoria social para a sociedade como um
todo.

O maior protagonismo das agbes gira em torno das areas ambientais, do
bem-estar e da educagao. Salienta-se, especialmente, o desenvolvimento saudavel
do individuo dentro do corpo social, visando garantir a saude, seguridade, inclusédo e
combate a exclusédo social (CLUNE, 1993), de forma que os direitos tutelados em
especifico pelas politicas sociais relacionam-se diretamente com a dignidade da
pessoa humana aliada a tutela de seus direitos personalissimos.

Nesse tear, salienta-se que os direitos personalissimos sdo os da
personalidade, correspondendo, dessa forma, a direitos fundamentais (REALE,
2004). Emerge, desse panorama, a filiagdo, inscrita no Estatuto da Crianga e

Adolescente como um direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

3 FILIAGAO: DIREITO E GARANTIA CONSTITUCIONAL

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 possui como
caracteristica primordial garantir direitos fundamentais e assegurar o
desenvolvimento dos individuos em sociedade. Essa preocupagao aparece de forma
explicita logo no primeiro artigo do texto Constitucional, expressa pela dignidade da
pessoa humana, principio basilar do Estado Democratico de Direito (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2015).

O principio da dignidade da pessoa humana é valor absoluto da Constitui¢éo,
que nunca cede em relagdo aos demais, tratando-se de verdadeiro mandamento
nuclear da Constituicdo (RICHTER; TABARELLI, 2008). Seus efeitos irradiam sobre
todo o ordenamento juridico e sua atuagéo no direito de familia da-se principalmente
para assegurar o pleno desenvolvimento da dignidade e da personalidade de todas
as pessoas que integram a entidade familiar (GAMA, 2008). Disso resultou uma
grande preocupagao do legislador em assegura-lo de forma expressa também para

criangas e adolescentes.
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A protegdo da dignidade da pessoa tem apelo direto nas relagbes familiares.
Ela anda de maos dadas com o principio do planejamento familiar e da paternidade
responsavel (art. 226, § 6.°, CF/88), além de assegurar a crianga e ao adolescente o
direito a dignidade (art. 227, caput, CF/88). Além disso, o art. 230 da CF/88 dispbe
que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar os idosos,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade, bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida (SARLET, 2015).

O principio da dignidade da pessoa humana dissemina-se pelos textos legais,
especialmente ligando-se as questdes de direito de familia, por uma natural
afinidade tematica. Mas ele néo esta sé. O legislador ordinario foi agil e prodigioso
em dedicar-se a elaboragdo de normas que possam fazer frente aos conflitos
concretos que surgem nessa area tao delicada do Direito. Assim, a protegao visada
pela legislagéo para assegurar as criangas e aos adolescentes o direito de pertencer
a um nucleo familiar esta fortemente marcada tanto no texto constitucional quanto
infraconstitucional.

A legislacéao constitucional dispds no Capitulo VIl (Da Familia, da Crianga, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso) de regras explicitas quanto ao cuidado com os
direitos da crianga, adolescente e jovem, atengdo que irradiou para a legislagéo
infraconstitucional e resultou em um estatuto especifico, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ECA.

O direito a dignidade da pessoa humana traz a reboque a necessidade da
garantia de outro importante direito: o direito a identidade pessoal, nele incluido o
direito ao proprio nome, compreendendo o prenome e o sobrenome, bem como o
direito a honra objetiva e subjetiva. O primeiro diz respeito a reputagéo do individuo
frente a sociedade e o segundo corresponde ao seu sentimento préprio em relagédo a
sua dignidade (GAGLIANO, 2012).

O direito a identidade pessoal divide-se em trés esferas: a identidade
genética, a individualidade genética (relacionada a filiacdo) e a integridade genética
(o reconhecimento dos pares) (ALMEIDA, 2003). Dessa forma, a filiagao figura como
item basilar no desenvolvimento do direito a identidade. Afinal “a relevancia da
identidade pessoal retrata-se na aquisicdo do patronimico, na localizagéo familiar e
social de quem adquire o status de filho (ALMEIDA, 2003, p.119).

O bem-estar das criangas e adolescentes, bem como a protegdo do instituto

da familia em suas mais diversas formas sédo dois dos principais alvos de protecao

222 | Revista da Defensoria Publica RS



pelo ordenamento juridico. Este, ainda que constituido por normas, também é
estruturado pela presenca de principios - explicitos ou implicitos — estruturantes do
texto constitucional.

O direito a filiagéo, pois, esta diretamente ligado a iniUmeros principios. De
forma ampla, possui como basilar o principio da dignidade humana, pois, para o
desenvolvimento pleno e digno, é importante, embora n&do imprescindivel, a
existéncia de uma entidade familiar bem estruturada. Importa ressaltar, ademais, o
principio da afetividade dentro das relacdes familiares, em especifico no tocante a
filiagdo, que tem sido precursor de diversas modificagbes no ordenamento juridico
exatamente em razéo de sua importancia.

Ademais, na legislacao infraconstitucional, o proprio Estatuto da Crianga e do
Adolescente (BRASIL, 1990) apresenta em seu artigo 27, de forma explicita, a
filiagdo como um direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel. Mas a questéo
da filiagdo néo se limita ao ordenamento juridico. O Conselho Nacional de Justica
tem buscado diversas formas de conscientizar a sociedade acerca da importancia de
todo filho possuir a identidade do genitor, mas também tem adotado ag¢des mais
concretas no sentido de buscar meios de concretiza-la. Para tanto, instituiu diversos
provimentos visando a facilitar o reconhecimento de paternidade extrajudicial, a
criagdo de programas e projetos para conscientizar os genitores e genitoras quanto
a importancia do reconhecimento e de sua participacdo e da familia paterna na vida
desses seres em desenvolvimento (CNJ, 2012).

A preocupagdo do CNJ com a tematica tomou dimensao ainda maior a partir
de 2017 com o surgimento de um importante provimento. Diante do relevo que o
tema da filiagdo adquiriu, somando-se a crescente valorizagdo do principio da
afetividade, surgiu o Provimento n° 63 do CNJ®, possibilitando o registro de mais de
um genitor e genitora nos documentos de identidade, reconhecendo a paternidade
socioafetiva como direito digno de protegcdo e reconhecimento juridico, instituindo

assim a (multi)parentalidade socioafetiva. Com isso, resta evidenciada a importancia

¢ O Provimento n° 63/2017 foi editado pelo Conselho Nacional de Justiga instituindo modelos Unicos
de certiddo de nascimento, casamento e 6bito, das certidées de nascimento dos filhos havidos pela
reprodugdo assistida e, especialmente, disciplinando acerca da possibilidade do registro socioafetivo.
O referido provimento trouxe a possibilidade do registro pela figura paterna/materna socioafetiva,
acrescendo o nome a certiddo de nascimento e demais documentos do filho afetivo, que, apés o
registro, passa a ostentar iguais direitos e herdar iguais responsabilidades equiparadas as
provenientes dos vinculos bioldgicos. Essa determinagdo sofreu alteragbes com a edicdo do
Provimento n° 83/2019, instituindo a obrigatoriedade de parecer favoravel do Ministério Publico a
realizagdo de qualquer registro socioafetivo.
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que a filiagao deve ocupar na sociedade e o cuidado com que o judiciario deve trata-
la. Esta emergindo uma nova visdo dada ndo so pela sociedade, mas também pelos
legisladores e aplicadores do direito no tocante as questdes de filiagéo.

A filiagdo é um direito indisponivel, imprescritivel e personalissimo e possui
relevancia para o desenvolvimento pleno dos individuos. Justamente por essa razéo,
somada aos principios que regem o ordenamento juridico, tém surgido diversos
projetos e programas visando a concretizagdo fatica desse direito fundamental.
Desse cenario, busca-se entdo garantir o pleno desenvolvimento da identidade
pessoal dos individuos ao conhecerem sua origem, o convivio em uma familia que
Ihe garanta a necessaria estabilidade fisica e emocional e, por consequéncia, que
permita que a crianga e o adolescente possam construir uma vida com sua

dignidade assegurada.

4 O PROJETO “QUEM E MEU PAI?” COMO UMA POLITICA PUBLICA DE
GARANTIA AO DIREITO A FILIAGAO

Considerando a preocupacgéo do Estado em assegurar o direito a filiagdo a toda
crianga e adolescente, e estando clara a sua importancia, bem como os beneficios
do reconhecimento da paternidade para o desenvolvimento de uma personalidade e
identidade completa e digna, foi instituida em escala nacional o projeto denominado
“Pai Presente” do CNJ.

O “Pai Presente” nasceu de uma preocupagao do poder publico com o elevado
numero de criangas sem registro civil no pais, um direito basico de todos cidadaos,
mas que nem sempre é respeitado. Dados do censo de 2010 apontam que cerca de
600 mil criangas de até 10 anos de idade n&o possuiam registro de nascimento no
pais. Além disso, foi estimado que mais de 5 milhdes de estudantes nao possuiam o
nome do pai no documento de identidade.

Com o objetivo de mudar esse quadro, o Conselho Nacional de Justiga colocou
em pratica, nos anos seguintes, diversas agdes (Provimentos) que visaram a
fomentar o registro de nascimento e o reconhecimento de paternidade, ainda que
tardios. Dentre as acgdes estavam a facilitagdo ao reconhecimento tardio em
qualquer cartério de registro do pais (Provimento n°. 16/2012), o chamamento de
genitoras de estudantes ao judiciario para regularizar a paternidade dos filhos sem o

nome paterno nos documentos de identidade (Provimento n°. 12/2010), bem como a
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gratuidade da averbagdo do reconhecimento de paternidade em todo pais
(Provimento n°. 19 de 2012). Todas essas agdes foram vinculadas ao projeto “Pai
Presente” que serviu como um grande “guarda-chuva”. O projeto possibilitou, até o
momento, o reconhecimento espontadneo de paternidade de mais de 14,6 mil
pessoas através de parceria entre o CNJ e os Tribunais de Justica de todo pais
(CNJ, 2015).

Apesar dos resultados positivos obtidos através do projeto “Pai Presente” em
escala nacional, percebeu-se que em escala local seguia sendo elevado o nimero
de criangas sem o nome paterno nos seus registros civis. Dessa preocupagéo,
surgiu o projeto “Quem é meu pai?” no municipio gaucho de Capdo da Canoa.
Desenvolvido pela Universidade de Santa Cruz do Sul, o projeto esta em atividade
desde 2013, tendo como finalidade garantir ao maior nimero possivel de criangas
da comarca a efetivagéo do direito a filiagdo. Tal objetivo é concretizado através da
busca pelo genitor, visando ao reconhecimento de paternidade que resulta no
acréscimo do nome do pai a certiddo de nascimento de criangas e adolescentes.

O projeto atua em escala municipal, envolvendo - e com apoio de - 6rgaos
governamentais como a Defensoria Publica do Estado, a Promotoria de Justica de
Capao da Canoa, o Cartdrio de Registros de Pessoas Naturais de Capao da Canoa,
possuindo ainda o suporte das Secretarias de Educagao e de Assisténcia Social do
municipio.

Inicialmente, o projeto atuou mapeando as criangas que ndo possuiam o
nome dos genitores nas certiddes de nascimento, através das relagdes fornecidas
pelas escolas, as quais incluiam as informagbes dos alunos registrados somente
pelas maes, de tal forma que o procedimento adotado foi a convocagdo das
genitoras para reunides em grupo, visando a conscientizacdo dos beneficios e
procedimentos a serem tomados para regularizar a paternidade, visando sempre ao
melhor interesse do infante. Além das reunides em grupo, buscou-se atender
particularmente cada uma das genitoras, angariando os dados necessarios para dar
continuidade ao procedimento de busca pelo genitor.

Com o passar dos anos, o projeto passou a ser de conhecimento publico no
municipio, resultando no crescimento da busca esponténea das genitoras, visando
ao registro de seus filhos pelos respectivos pais. Importante ressaltar que com a

popularizagdo do projeto, a busca ndo mais restou como exclusividade das
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genitoras, sendo que, entre 2017 e 2018, houve um crescimento inesperado nos
genitores que buscaram o projeto para lograr o almejado registro de seus filhos.
Através das parcerias concretizadas, o projeto oferece as genitoras e aos
supostos genitores duas opgdes: proceder ao reconhecimento de paternidade
voluntario, informando a ambas as partes dos direitos e responsabilidades que
acompanham tal escolha, ou, caso haja duvida acerca da paternidade, requerer a
submissao ao exame de DNA para que haja comprovacgéao definitiva da paternidade.
Os dados atuais do projeto indicam que ha um expressivo niumero de criangas
e adolescentes que garantiram a inclusdo de seus genitores nos registros de
nascimento e, a partir disso, passaram a desfrutar na plenitude o direito a filiagao,
seja ganhando uma nova familia, seja recebendo ajuda financeira do seu genitor, ou
simplesmente, e 0 mais importante, conhecendo a suas origens, expoente maior da

dignidade humana.

ANO | 2013 2014 2015 2016 2017 2018 TOTAL
Participantes mapeados
projeto 132 358 138 72 82 64 846
CGenitoras presentes 132 | 249 91 60 63 23 618
Genitores encontrados 41 78 42 24 33 33 251

Requereu DNA 9 24 18 7 13 3 74

Decisao R h
i econheceu

genitores espontaneamente | 31 52 25 16 22 15 161
Pessoas registradas 29 56 38 18 17 31 189
Registros em andamento 53 170 68 31 35 6 361
Outras solugdes
(adogdes, guardas,
investigacdo de paternidade 9 13 2 8 2 6 35
judicial).

Fonte: do autor.

Até dezembro de 2018, foram mapeadas 846 pessoas nao registradas pelo
genitor na comarca de Capao da Canoa, demonstrando um contingente importante
de criangas e adolescentes em situagdo de vulnerabilidade. Todas as genitoras ou
responsaveis legais foram chamados a comparecer e, do total de chamados, 618

(73%) compareceram. Desses, muitos alegaram desconhecer o suposto genitor ou

226 | Revista da Defensoria Publica RS



seu paradeiro, referiram nao ter interesse no reconhecimento ou que o suposto
genitor ja é falecido, o que justifica o reduzido niumero de pais que comparecem ao
projeto: 251 (40%), em comparacdo ao das genitoras. Desses supostos genitores,
74 (29,08%) requereram o exame de DNA para averiguagéo da paternidade e 161
(64,14%) reconheceram a paternidade espontaneamente, sem necessidade de
submissao ao exame de DNA. Ao final, foram registradas 189 pessoas, num total de
75,2% dos supostos genitores encontrados pelo projeto.

Interessante referir que ainda estdo em processo de busca pelo suposto genitor
ou aguardando resultado do exame de DNA de 141 pessoas, e outros 35 individuos
aguardam outras solugdes judiciais decorrentes do projeto, dentre elas sentenga de
guarda, de adogao unilateral ou decisédo de investigagédo de paternidade judicial.

Esses numeros indicam a necessidade real de intervengdo com a finalidade da
resolugéo e efetivagdo do direito assegurado pela Constituicdo Federal a esses
assistidos. Essa intervengao é feita através do projeto. Ressalta-se a importancia da
existéncia de politicas publicas atuando com esse publico (criangas e adolescentes)
que, em razao de sua presumida vulnerabilidade, séo titulares de cuidados especiais
pela legislagado. E é o préprio Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 4°,
alinea c, que determina que é dever do Estado, com absoluta prioridade, a criagéo e
elaboragdo de politicas publicas que venham em beneficio de criangas e
adolescentes em situagdo de vulnerabilidade social a fim de assegurar condi¢cdes
para o seu pleno desenvolvimento.

E nesse cenario que o “Quem é meu pai?” se insere. As politicas publicas s&o
estruturas compostas por recursos estatais, que, durante determinado tempo,
objetivam causar algum impacto social no seu campo de atuagdo, figurando
principalmente nas areas de vulnerabilidade e atuando em lacunas normativas para
poder efetivar os direitos fundamentais garantidos pelo texto constitucional. Ndo ha
Obice a realizacdo de projetos ou politicas publicas ndo governamentais cuja
execugao ocorra em parcerias ou convénios (ainda que informais) com orgaos
Estatais e demais organismos sociais visando a alcangar os objetivos propostos pela
referida politica publica.

No trabalho desenvolvido pelo Projeto “Quem é meu pai?” na comarca de
Capao da Canoa através da busca pela concretizagao plena do direito a filiagdo dos
infantes assistidos, & possivel perceber o claro envolvimento social e busca de

minimizar os impactos causados pela auséncia paterna, especialmente naquela
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populagdo em situagdo de vulnerabilidade social. Isso porque, para além do
reconhecimento de paternidade, outros direitos passam a ser garantidos de forma
subsequente ao primeiro: direito a pensao alimenticia, direito de visitas paternas e
ao nucleo familiar paterno, beneficios previdenciarios, pensdes por morte, auxilio-
reclusdo, bem como criar alternativas a criangas e adolescentes em processo de
destituicdo de guarda ou poder familiar materno.

Além disso, a partir da observagdo dos resultados indiretos obtidos com o
projeto, verifica-se que acaba por atender aos ditames do principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente ao buscar garantir as estruturas necessarias
ao pleno desenvolvimento de sua identidade, de sua histéria pessoal, e, por
consequéncia, o gozo pleno de outros direitos, como o direito ao respeito, a inclusdo

e a pertencer ao seio de uma familia.

5 CONCLUSAO

A criagdo de uma politica publica demanda, principalmente, a presenca de
dois requisitos: a existéncia de um direito fundamental que nao esta sendo
efetivamente garantido e necessite de uma ferramenta objetivando a implementagéo
de medidas para assegura-los e uma entidade (seja ela social ou governamental)
que objetive, através desses programas/projetos, garantir o acesso a esse direito
que se veé prejudicado.

Em escala nacional, observou-se uma movimentagdo do Conselho Nacional
de Justica em cobrar de instituicdes como Ministério Publico, Defensoria Publica e
Registros Civis em geral, maior empenho na regularizagdo de paternidade,
especialmente de criangas matriculadas na rede de ensino publica, cujas
averbagbes do registro civil tenham sido realizadas somente com o nome da
genitora — surge aqui a area de atuagao de uma politica publica que objetive garantir
o direito a filiagdo. Nasceu, desse cenario, o programa “Pai Presente”, que atua em
escala nacional para reverter esse quadro de auséncia do registro paterno.

Apesar dos resultados positivos obtidos com o “Pai Presente” em escala
nacional, mapeou-se outros quadros criticos de crescimento do numero de infantes
registrados sem o nome do genitor, demandando a implementagédo de um projeto
em escala local capaz de buscar contornar tal demografico, objetivando,

principalmente, promover a esses infantes o acesso ao direito fundamental a filiagao.
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E nesse contexto que surgiu o projeto “Quem é meu pai?” no municipio
gaucho de Capao da Canoa. Desenvolvido pela Universidade de Santa Cruz do Sul,
o projeto iniciou suas atividades em 2013, tendo como finalidade garantir ao maior
numero possivel de criangas da comarca a efetivagédo do direito a filiagéo.

Em uma andlise pormenorizada desse cenario, observa-se a presenga dos
requisitos inerentes as politicas publicas/sociais: a auséncia de registro paterno, que
obsta a concretizagdo do direito fundamental a filiagdo e o interesse de uma
organizagao social (aqui representada pela Universidade de Santa Cruz do Sul) em
promover um projeto que objetive garantir o acesso a formas de efetivagdo desse
direito fundamental.

A atuagdo do projeto “Quem é meu pai?”’, bem como a estruturacao,
desenvolvimento e seus resultados dentro do municipio de Capao da Canoa tém-se
mostrado exitoso; afinal, aproximadamente duas centenas de criangas ja tiveram
seu direito a filiagao concretizado por intermédio dessa iniciativa e outras centenas
de criangas estao trilhando o mesmo caminho no desenrolar do projeto. Diante
desse cenario, além de ser possivel enquadrar o projeto na categoria de “politica
publica”, deve-se, ainda, reconhecer sua eficacia enquanto responsavel por
promover a garantia de direitos fundamentais, especialmente o direito ao nome, o
direito de conhecer sua histéria e suas origens e, em especial, o direito fundamental

a filiagéo.
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A COISA JULGADA NAS ASSISTENCIAS SIMPLES E LITISCONSORCIAL

Felipe Antonioli'

RESUMO: A matéria atinente aos terceiros intervenientes ainda possui certos
pontos que ndo sdo unanimes entre os estudiosos. Alguns desses pontos sdo os
efeitos da decisao preferida no processo no qual ha assistente e a abrangéncia da
coisa julgada. Por haver duas modalidades de assisténcia, a simples e a
litisconsorcial, cada uma delas é atingida de maneira diferente pela matéria decidida.

Esse artigo visa esclarecer quais as repercussdes sobre o assistente simples.

PALAVRAS-CHAVE: Assisténcia. Coisa julgada. Efeitos da sentenga. Justica da

decisao.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 A intervencdo de terceiros no direito processual
brasileiro. 3 A assisténcia. 3.1 Assisténcia simples (adesiva). 3.2 Assisténcia
litisconsorcial. 4 A assisténcia e a extensdo da coisa julgada. 5 Assisténcia: justica

da decisao e coisa julgada. 6 Conclusao. 7 Referéncias.

1 INTRODUGAO

A assisténcia € modalidade voluntaria de intervengéo de terceiro que se da
por insergdo e pode ser, conforme o assistente tenha relagdo de direito material ou
nao com o adversario do assistido, simples ou litisconsorcial.

O assistente simples ndo alcanga o status de parte, porque nao integra a
relagdo de direito material com a parte adversaria do assistido. O assistente
litisconsorcial, no entanto, se torna parte a partir da intervengcédo, na medida em que
integra a relagdo de direito material objeto da demanda entre assistido e seu
adversario.

E pacifico na doutrina que, em regra, os efeitos das sentencas atingem os

terceiros juridicamente interessados. Persiste controvérsia, contudo, no que tange

1 Pdés graduado em Direito Civil e Processual Civil da Universidade de Passo
Fundo — Campus de Lagoa Vermelha. Graduado pela Universidade Regional
Integrada do Auto Uruguai e das Miss6es — Campus de Erechim. Oficial Escrevente
Auxiliar de Juiz na Comarca de Getulio Vargas, RS
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ao alcance dos efeitos da coisa julgada em relagdo a esses terceiros que intervém
no processo no qual a deciséo é proferida, na modalidade assisténcia.

Para as teorias materiais defendidas pela doutrina mais antiga, a coisa
julgada esta ligada diretamente ao direito material, pois cria entre as partes uma
nova norma material de comportamento, enquanto as teorias processuais, mais
modernas, imunizam o direito por meio do vinculo processual dos juizes e processos
futuros, impedindo nova decisdo sobre o tema.

Ao lado da coisa julgada esta a questdo da justica da decisao referida pelo
legislador processual no art. 123 do Codigo de Processo Civil de 2015. A justica da
decisao difere da coisa julgada no tocante ao ambito de abrangéncia. Enquanto a
coisa julgada alcanga o dispositivo da decisao, a justica da decisao abrange a sua
fundamentagéo.

Nesse contexto, o presente estudo busca, por meio de pesquisa bibliografica,
analisar os institutos da coisa julgada material e da justica da decisdo e suas
incidéncias em relagédo ao assistente.

A primeira parte do estudo destina-se a apresentacdo do instituto da
intervencao de terceiro, conceituando-o e trazendo, de forma sucinta, as suas
modalidades. Em seguida, apresentar-se-a o conceito de sentencga e coisa julgada.
Por fim, tratar-se-a a incidéncia da coisa julgada e da justica da decisdao ao

assistente simples e litisconsorcial.

2 A INTERVENGAO DE TERCEIROS NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

O processo, em regra, se caracteriza pela formagédo de uma relagao triangular
entre trés sujeitos processuais, quais sejam autor, réu e o juiz. Entretanto, nem
sempre essa relagéo € simples assim, pois é possivel que um terceiro intervenha no
curso do processo e passe a integrar essa relagéo processual, tornando-a complexa.

Considerando que o conceito de parte € um conceito formal, ou seja, é
encontrado na relagao juridica processual — aquele que demanda e aquele em face
de quem a demanda é proposta —, a nogdo de terceiro é encontrada por excluséo. E
terceiro aquele que nao figura como parte na demanda proposta.

Assim, é possivel que terceiro intervenha na relagdo processual pendente,
tornando-se parte ou coadjuvante da parte, sempre que autorizado por lei e desde
que presente interesse juridico para a intervengdo, ndo bastando para tanto o

interesse meramente econémico ou de outra natureza.
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Para viabilizar a intervengdo de um terceiro em uma relagdo processual
pendente, o sistema processual prevé formas pelas quais essa intervengao pode ser
viabilizada, sob o titulo de “intervencéo de terceiros”, assim entendida a permisséo
legal para que um sujeito alheio a relacéo juridica processual originaria ingresse no
feito ja em curso.

Para Ferreira a intervengao de terceiros € o instrumento processual por meio
do qual “uma pessoa juridicamente interessada, que néo participou da constituicédo
da relacéo juridico-processual, nela ingressa, desde que autorizada pela lei e nas
hipoteses nela previstas” (2012).

O que justifica a intervengdo de terceiros €, na maioria das vezes, a
necessidade de diminuir o nimero de processos e evitar resultados contraditérios. O
fundamento, portanto, da permissao de ingresso de terceiro em lide pendente tem
como proposito “a economia processual (evitar repeticdo de atos processuais) e a
harmonizagao dos julgados (evitar decisdes contraditérias)” (NEVES, 2009, p. 177,
grifos do autor).

A intervencao de terceiro em processo pendente depende, obviamente, de
determinados pressupostos e um deles é que o terceiro tenha interesse juridico no
processo pendente.

O novo Cddigo de Processo Civil indicou como modalidades de intervengéao
de terceiro a denunciagéo da lide, o chamamento ao processo, o amicus curiae, 0
incidente de desconsideragéo da personalidade juridica e a assisténcia.

A denunciagao da lide € modalidade de intervengéo de terceiros que pode ser
provocada tanto pelo autor quanto pelo réu, por meio da qual é possivel fazer
ingressar na demanda pendente um terceiro que poderia ser demandado em
processo autdbnomo posterior, em razéo da existéncia de um direito de regresso que
possui em face de um dos sujeitos da demanda pendente (CARNEIRO, 2015, p.
239).

O chamamento ao processo, por sua vez, & hipotese de intervengédo de
terceiro provocada e que “tem por objetivo chamar ao processo todos os possiveis
devedores de determinada obrigagdo comum, a fim de que se forme titulo executivo
que a todos apanhe” (MARINONI, 2014, p. 151).

A intervencao de terceiros na modalidade da amicus curiae tem como objeto
servir de fonte de conhecimento sobre aspectos especificos da controvérsisa posta
na demanda pendente, a fim de contribuir com informagdes técnicas sobre a lide que

auxiliem o juiz quando do julgamento da lide (SANTOS, 2006).
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A desconsideracdo da personalidade juridica € forma de responsabilizar os
seus sdcios, quando dela se utilizam com finalidade fraudulenta, para violar estatuto,
lei ou para praticar ato ilicito ou abuso de poder. Quando ocorrer alguma dessas
hipoéteses, o patrimdnio pessoal dos sécios respondera pelos obrigagdes contraidas
em nome da pessoa juridica (LOPES, 2015).

A forma inversa da desconsideracdo da personalidade juridica, ja aceita pela
doutrina e jurisprudéncia, ganhou previsao legal no novo codigo (art. 133, §2). Tal
hipétese ocorre quando busca-se na empresa o patrimonio de particular que faga
parte do seu quadro societario.

No tocante a assisténcia, considerando que € a modalidade de intervencao de
terceiro na qual se concentrard a presente pesquisa, sera analisada em ponto

especifico de estudo, consoante tépico que segue.

3 A ASSISTENCIA

A assisténcia € uma forma de intervengdo espontdnea e que ocorre por
insergédo do terceiro na relagdo processual pendente e se justifica apenas quando o
terceiro demonstra possuir interesse juridico (e ndo meramente patrimonial) na
relagédo processual da qual originalmente nao faz parte.

O terceiro, ao intervir no processo na qualidade de assistente, torna-se sujeito
do processo, inserindo-se na relagdo processual “com a finalidade ostensiva de
coadjuvar uma das partes, de ajudar o assistido, pois o assistente tem interesse em
que a sentenga venha a ser favoravel ao litigante a quem assiste” (CARNEIRO,
2003, p. 165).

A assisténcia tem, pois, por objetivo prestar assisténcia, auxiliar aquela parte
que o assistente tem interesse juridico que seja vencedora na demanda pendente
entre assistido e parte adversa (COSTA, 2006).

A assisténcia podera ser prestada pelo terceiro a qualquer das partes que
pretenda coadjuvar, desde que, evidentemente, demonstrado seu interesse juridico
na demanda pendente®. Assim, destaca-se que ¢ modalidade de intervengdo de

terceiro consistente na ajuda que um sujeito presta a uma das partes da demanda,

2 Art. 119. Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, o terceiro juridicamente
interessado em que a sentenga seja favoravel a uma delas podera intervir no processo para assisti-la.

Paragrafo Unico. A assisténcia sera admitida em qualquer procedimento e em todos os graus
de jurisdigéo, recebendo o assistente o processo no estado em que se encontre (BRASIL, 2015).
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[...] com vista a melhorar suas condigbes para obter a tutela jurisdicional. Na
disciplina das intervengdes de terceiros, chama-se assisténcia o ingresso
voluntario de um terceiro no processo, com a finalidade de ajudar uma das
partes (DINAMARCO, 2005, p. 387).

A assisténcia, por ser forma espontanea/voluntaria de intervengéo de terceiro
em demanda pendente, depende da vontade do terceiro, ndo estando na
dependéncia, portanto, da provocagao de qualquer dos sujeitos da demanda. Além
do mais, ha que estar presente o interesse juridico do assistente, consoante observa
Azem (2005):

A assisténcia € uma forma espontanea de intervengéo, pois o terceiro vem
ao processo por sua vontade prépria. Somente o interesse juridico autoriza
a assisténcia, que nao cabe por mero interesse econémico ou emocional.

Devera, pois, ter o terceiro interesse juridico no sentido de que uma das
partes saia vitoriosa da demanda.

Importa destacar, por fim, que ndo é qualquer interesse que autoriza o
terceiro a ingressar na relacao processual pendente, mas apenas o juridico, assim
compreendido “aquele que demonstrar estar sujeito a ser afetado juridicamente pela
decisdo a ser proferida em processo do qual ndo participa, sendo irrelevante a
justificativa no sentido de que sofrera eventual prejuizo de ordem econdmica ou de
qualquer outra natureza” (NEVES, 2009, p. 181).

Assim, a influéncia que a decisdo proferida no processo pendente podera
produzir na relagao entre assistente e assistido € que autoriza essa modalidade de
intervencao de terceiro (SCALABRIN, 2016).

A intervengdo de terceiro na modalidade da assisténcia, conforme a
intensidade ou natureza do interesse do resultado da demanda pode ser simples ou

litisconsorcial.

3.1 ASSISTENCIA SIMPLES (ADESIVA)

A assisténcia simples € a espécie tradicional de assisténcia e, nos termos do
art. 121%, é aquela na qual o assistente n&o integra a relagdo juridica que deu origem
a demanda.

Na assisténcia simples ndo estd em causa a relagao juridica que o assistente
se afirma titular, mas a relagédo do assistente (terceiro) com assistido (autor ou réu) é
que podera vir a ser afetada pela decisdo a ser proferida na demanda pendente do
qual ndo participa, o que justifica eventual intervencéo do terceiro.

3 Art. 121. O assistente simples atuara como auxiliar da parte principal, exercera os mesmos
poderes e sujeitar-se-a aos mesmos 6nus processuais que o assistido (BRASIL, 2015).
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Sobre a atuagdo processual do assistente simples, transcreve-se a licdo de
Bertoldi:

Deste modo, o assistente simples tem uma posigéo processual subordinada

em relacdo a parte a que assiste, tendo em vista ndo colocar em causa,

diretamente, nenhum direito ou relagao juridica que devam ser julgados pela

sentenca. Dessa posicdo dependente, deriva o resultado de que o

assistente ndo pode desistir da acéo, ou reconhecer o pedido, ou confessar,

bem como néo pode praticar qualquer ato processual contrario a vontade do
assistido, sob pena destes atos serem declarados ineficazes. (2009)

Vé-se, pois, que, nessa modalidade, o assistente é submisso a parte
assistida, de modo que, por exemplo, se o assistido ndo requerer a producédo de
provas, o assistente nao pode fazé-lo, contrariando o assistido, ou, ainda, se o
assistido ndo interpuser recurso, também n&o podera o assistente simples e

recorrer. Isso se extrai do art. 122 do CPC*.

3.2. ASSISTENCIA LITISCONSORCIAL

A assisténcia litisconsorcial &€ excepcional, diferenciando-se da assisténcia
simples, porque naquela o terceiro interveniente é titular da relagéo juridica de direito
material deduzida no processo pendente, enquanto nesta, o terceiro sofrera apenas
os reflexos da decisdo em sua relagao juridica com o assistido.

O assistente litisconsorcial, portanto, é aquele que tem relagdo juridica tanto
com o assistido quanto com a parte contraria, “afinal todos eles participam da
mesma relagdo de direito material, diferentemente do que ocorre no litisconsorcio
simples, no qual ndo ha relagao juridica do assistente com o adversario do assistido”
(NEVES, 2009, p. 183).

E litisconsorcial, pois, ha assisténcia quando o assistente também é titular da
relagédo juridica controvertida nos autos. O interesse juridico do assistente nesse
caso é direto, na medida em que “o resultado da demanda afeta diretamente direito
seu. E o caso do herdeiro, em processo representado pelo espdlio, cuja sentenga
tenha efeito direito no seu direito de heranga” (PERRET, 2013).

Na pratica, a assisténcia litisconsorcial assemelha-se a uma espécie de
litisconsorcio facultativo ulterior, porquanto o assistente litisconsorcial poderia, desde
o inicio do processo, ter sido litisconsorte facultativo da parte assistida (LEITE, 2009,
p. 423).

4 Art. 122. A assisténcia simples ndo obsta a que a parte principal reconhega a procedéncia do
pedido, desista da ag&o, renuncie ao direito sobre o que se funda a acgéo ou transija sobre direitos
controvertidos (BRASIL, 2015).
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Justamente por integrar a relagdo de direito material posta em juizo é que o
assistente litisconsorcial alcanga o status de parte, consoante se extrai da
disposigao do art. 124 do CPC?® e, consequentemente, sua atuag&o no processo nao
esta vinculada a atuagéo do assistido, mas é independente. Nessa linha, Oliveira
Filho afirma que:

[...] por ser co-titular do direito discutido em juizo, o assistente qualificado ou
litisconsorcial tem plenos poderes processuais, sendo equiparado, por forca

de lei, ao litisconsorte, podendo agir como tal, uma vez que o bem em litigio
também lhe pertence (2000)

Outra questdo que merece referéncia € o modo pelo qual o assistente
litisconsorcial é alcangado pela coisa julgada da decisdo proferida no processo em
que interveio. Ora, como o assistente litisconsorcial é considerado parte, por integrar
a relagao juridica de direito material sub judice no processo, sobre ele recaem todos
os efeitos da sentenga, bem como da coisa julgada.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o tema no sentido de
que o assistente litisconsorcial é atingido pela coisa julgada, porquanto detém
relagéo de direito material com o adversario do assistido®.

Desse modo, o assistente litisconsorcial sofre os efeitos da sentenga e da
coisa julgada no processo no qual intervém, tal como se parte fosse, condigao, alias,
que poderia ter alcangado com a propositura da demanda, ja que detentor da
relagédo de direito material deduzida em juizo.

A controvérsia no que se refere a assisténcia estd em saber qual a extensao
da coisa julgada em relagdo ao assistente. Para a compreensdo desse ponto

importa fazer alguns apontamentos sobre sentenga e o instituto da coisa julgada.

4 A ASSISTENCIA E A EXTENSAO DA COISA JULGADA

5 Art. 124. Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente sempre que a sentenca
influir na relagéo juridica entre ele e o adversario do assistido (BRASIL, 2015).
6 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIAGCAO. EXECUCAO DE

SENTENGA. ASSISTENCIA LITISCONSORCIAL. LEGITIMIDADE. PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 282/STF. 1. E cedigo que, para o conhecimento do recurso especial pela alinea "a" do
permissivo constitucional, se faz necessario que a norma infraconstitucional tida como contrariada
tenha sido objeto de analise pela instancia de origem, sob pena de n&do ser conhecido por auséncia
de prequestionamento. Incidéncia da Sumula 282/STF. 2. Em caso de ocorréncia de omisséo,
obscuridade, contradi¢cdo ou erro material, cabe a parte inconformada opor embargos de declaracéo,
suscitando o debate da matéria. Caso sejam rejeitados, deve apontar violagdo do artigo 535 do
Cédigo de Processo Civil para a abertura da via especial, a fim de permitir a andlise de eventual
omissdo. 3. O assistente litisconsorcial detém relacdo de direito material com o adversario do
assistido, de modo que a sentenca que vier a ser proferida, em relagéo a ele, constituira coisa
julgada material. Assim, ndo ha como afastar a legitimidade passiva ad causam do recorrente. 4.
Recurso especial conhecido em parte e ndo provido (grifo meu) (Resp 623055 SE 2004/0004366-7,
Relator Ministro Castro Meira, Julgamento em 19/06/2007).
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Segundo o Cddigo de Processo Civil, a sentenga € o pronunciamento pelo
qual o julgador, com fundamento nos artigos 485 (sem resolugdo de mérito) e 487
(resolugdo de mérito), pde fim a fase cognitiva ou extingue a execugao (art. 203, §
1°).

Nos termos do art. 489, sdo elementos da sentenga/acdrddo, ou seja, as
partes que devem integrar a sua estrutura: o relatério, os fundamentos ou motivagao
e o dispositivo ou conclusdo. O ultimo elemento — dispositivo — € que resta
acobertado pela imutabilidade decorrente da coisa julgada.

As sentengas produzem efeitos diretos ou principais, anexos e reflexos
diretos, segundo a teoria classica de Liebman, sdo aqueles que dizem respeito a
situagdo juridica controvertida decidida; correspondem a entrega da prestagéo
jurisdicional e que poderdo ser: declaratério, constitutivo, condenatério, executivo
latu sensu e mandamental (teoria quinaria) ou, apenas declaratério, condenatério e
constitutivo (teoria trinaria).

O efeito declaratério tem por objetivo o reconhecimento da existéncia ou
inexisténcia de uma relagao juridica ou falsidade de um documento. A finalidade do
ajuizamento de uma acéo declaratoria € trazer certeza ao mundo juridico, pois a
situagao de fato ja existe ou nao existe no mundo dos fatos, o que se pretende é téao-
somente a sua declaracgao judicial (MIRANDA, 1972, p. 05).

O efeito constitutivo, por sua vez, tem por finalidade criar, modificar ou
extinguir uma relagéo juridica, como acontece, por exemplo, numa sentenga que
decreta divorcio, na medida em que tal provimento judicial encerra a relagéo juridica
casamento (JUNQUEIRA, 1993, p. 34).

Ja o efeito condenatério da sentengca € compreendido por ser aquele que
obriga o vencido a cumprir uma prestacdo, que pode ser de fazer, ndo fazer,
entregar coisa e entregar dinheiro (MIRANDA, 1970, p. 3).

Nas sentengas em que o efeito & executivo latu sensu ha o que a doutrina
denomina de sincretismo, em que a condenacgao e a realizagao pratica e efetiva da
tutela jurisdicional se ddo no mesmo processo. Esse efeito esta presente, por
exemplo, na agcdo em que o Estado é condenado a prestagdo de medicamentos,
caso nao cumpra o determinado, havera bloqueio de valores (BRONZATTO, 2006,
p. 104).

Finalmente, o efeito mandamental € aquele em que ha a substituigdo da

vontade privada pela ordem judicial. Para realizar o efeito mandamental, o juiz
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podera valer-se de meios coercitivos indiretos, como ocorre com as multas
astreintes (BARBOSA MOREIRA, 2001, p. 58).

Importante salientar que a grande maioria das sentengas possui natureza
hibrida, ou seja, sdo dotadas de mais de um efeito (MIRANDA, 1974, p. 222).
Exemplo dessa assertiva € a sentenca de despejo que tem natureza declaratéria (ao
reconhecer a existéncia da locagéo), constitutiva (ao rescindir a locagdo) e executiva
latu sensu (ao determinar o despejo).

Os efeitos diretos atingem as partes, os terceiros interessados e também os
terceiros nao interessados, ou seja, possuem eficacia erga omnes. Todos estédo
obrigados a respeitar esses efeitos. Trata-se da chamada efficatia naturalle, pois
trata dos efeitos internos ou inclusos da demanda (PAGANELLA, 2007, p. 77).

Os efeitos reflexos produzem-se sobre relagéo juridica estranha ao processo,
mas que mantém vinculo de conexao juridica com a relagdo discutida e decidida.
Atingem os terceiros interessados, ou seja, aquelas pessoas que tém uma relagéo
de dependéncia com o objeto que estiver sendo discutido, ou ainda, “sao
repercussdes eventuais da decisdo que, mesmo que néo previstas em lei, decorrem
da propria eficacia natural da sentenca” (MIRANDA, 1999, p. 49).

Por fim, os efeitos anexos ndo sdo consequéncia da decisdo, mas de uma
especifica determinagao legislativa. Para que uma sentenga produza efeitos anexos
€ necessaria previsao legal prévia. A propria lei atribui a determinadas espécies de
sentencgas, independentemente do pedido da parte os efeitos reflexos que devam
incidir. Desse modo, “o efeito anexo é previamente determinado pela lei, e, como
tal, ocorre necessariamente pela simples verificagdo da sentenga. Ao contrario da
eficacia reflexa, o efeito anexo é invulneravel quer pelas partes, quer por terceiros”
(BAPTISTA, 1988, p. 113).

Dentre as teorias processuais sobre a coisa julgada, destaca-se a
desenvolvida e defendida por Liebman. Para o processualista a sentenga produz
efeitos diretos, consoante antes referido, e a autoridade da coisa julgada é qualidade
de certos tipos de sentenca. O transito em julgado nao é um efeito da sentenga, mas
sim uma qualidade que se atribui a sentenga e aos seus efeitos, tornando-os
imutaveis, razéo pela qual a coisa julgada esta limitada apenas as partes. Ele assim
discorre:

A coisa julgada ndo é um desses efeitos, é a qualidade que reconhecemos a
sentenca e aos seus efeitos depois de esgotados os recursos. N&o €, pois,

um dos efeitos, é qualidade, que abrange todos eles, dando-lhes aquele
carater de estabilidade, de imutabilidade [...] (1945, p. 253).

240 | Revista da Defensoria Publica RS



Nos termos da doutrina de Liebman a coisa julgada ndo pode ser entendida
como um efeito da sentenga, uma vez que, se assim considerada, os demais efeitos
ndo teriam a caracteristica de imutabilidade garantida pela coisa julgada e deve
manter sua eficacia apenas entre as partes que fizeram parte da relagdo processual
decidida. Para o processualista, a coisa julgada seria ‘neutra e incolor’ ao conteudo
e aos efeitos da sentenga, pois ndo os altera, apenas imuniza” (CABRAL, 2013, p.
75).

Durante muito tempo aceitou-se no Brasil a definicdo de coisa julgada
moldada por Liebman. Entretanto, modernamente, ha doutrinadores que questionam
os seus fundamentos, como € o caso de Barbosa Moreira, que € um grande critico a
tese de Liebman.

Segundo Barbosa Moreira a coisa julgada ndo € uma caracteristica dos
efeitos da sentenga (mutaveis), mas sim uma caracteristica da propria sentenca.
Para ele, a coisa julgada se vincula ao conteudo da sentencga e ndo aos efeitos, pois
“conteudo e efeito sdo entidades verdadeiramente inconfundiveis. Aquilo que integra
o ato ndo resulta dele; aquilo que dele resulta ndo o integra” (1988, p. 109-112).

A partir da analise da concepc¢éo de Barbosa Moreira, pode-se concluir que o
conteudo é sempre interno de uma decisdo, enquanto os efeitos sdo externos. O
que atinge a sociedade séao os efeitos da decisao judicial e ndo o conteudo.

Por exemplo, o sujeito “A” era casado com “B” e teve divércio decretado por
sentenga judicial transitada em julgado. Ocorre que, no dia seguinte ao transito,
resolveram retomar a vida marital e casar-se novamente. Os efeitos da decisao ja
nao existem no mundo fatico, embora o seu conteudo, por ser perfeito, ndo mais se
alterara.

Segundo Barbosa Moreira, ainda que sejam diferentes os efeitos da
autoridade da coisa julgada, os efeitos sdo mutaveis, o que ndo podem mudar é o
conteudo da decisédo proferida. As consideragdes desse processualista sdo aceitas
por grande parte da doutrina nacional como adendos a tese de Liebman, que, alias,
em suas Ultimas publicagdes ja se aproxima da tese de Barbosa Moreira, ao afirmar
que as partes nao podem reivindicar a alteragdo do conteudo da decisao (CABRAL,
2013, p. 77).

Outrossim, Pontes de Miranda, traz uma outra roupagem sobre a coisa
julgada- concepcao classica — que é coincidente em parte com doutrina de Barbosa
Moreira. Segundo ele, quatro dos cinco efeitos diretos que uma decisdao pode

produzir sdo mutaveis, sendo o declaratério o Unico que nao pode ser modificado,
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porquanto decorre de um reconhecimento do mundo da vida, pois a sentenga
apenas atestou um fato social.
Sobre o efeito declaratério, comenta o autor (1970, p. 124)
Ha acdo declarativa para declarar-se, positiva ou negativamente, a
existéncia da relagédo juridica, quer de direito privado, quer de direito
publico, quer de direito de propriedade, quer de direito de personalidade,

quer de direito de familia, das coisas, das obrigagdes ou das sucessdes,
civis ou comerciais.

Assim, a coisa julgada para Pontes de Miranda é qualidade intrinseca da
decisao, e que se agrega apenas ao efeito declaratério, tornando-o imutavel.

Ao final da discussado acerca da coisa julgada, tem-se que, a tese mais aceita
€ a que de que a imutabilidade da decisao transitada em julgado se restringe ao seu
contetdo. As partes ndo podem mais pretender rediscutir o que foi decidido na
sentencga. A coisa julgada se restringe as partes e a imutabilidade aos contetidos da
decisdo.

A questdo da incidéncia da coisa julgada em relagdo ao assistente, por

constituir a razéo de ser do presente artigo, sera objeto da analise a seguir.

5 ASSISTENCIA: JUSTICA DA DECISAO E COISA JULGADA

A participagdo do assistente no processo alheio produz o efeito de tornar
imutavel e indiscutivel para ele a justica da decisdo apds o transito em julgado da
decis3o proferida, nos termos do disposto no art. 123".

Assim, com o transito em julgado, ou seja, ndo sendo mais passivel de
recurso a decisdo proferida, ela se torna indiscutivel e imutavel. A incidéncia da
imutabilidade em decorréncia da coisa julgada, alcanga apenas o dispositivo da
decisdo. Ocorre que, em relagdo ao assistente, a lei refere que o apds o transito em
julgado para ele o que se torna imutavel e indiscutivel é a justica da decisao.

E preciso, nesse particular, compreender qual a extensdo da imutabilidade e
indiscutibilidade em relagdo ao assistente em razdo da coisa julgada que se forma
no processo em que interveio. O assistente é atingido pela coisa julgada ou ela

7 Art. 123. Transitada em julgado a sentenga no processo em que interveio o
assistente, este ndo podera, em processo posterior, discutir a justica da deciséo,
salvo se alegar e provar que:

| — pelo estado em que recebeu o processo ou pelas declaragdes e pelos atos
do assistido, foi impedido de produzir provas suscetiveis de influir na sentenga;

Il — desconhecia a existéncia de alegagbes ou de provas das quais o
assistido, por dolo ou culpa, ndo se valeu (BRASIL, 2015).
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produz seus efeitos apenas em relagdo as partes originarias? O que significa a
indiscutibilidade da justica da decisdo pelo assistente em processo posterior,
ressalvadas as duas excegoes referidas nos incisos do art. 123?

Uma vez transitada em julgado a decisdo proferida no processo em que
interveio o assistente, ou seja, dela ndo cabendo mais recurso, o assistente nao
podera mais discutir a justica da decisdo. Essa disposi¢do legal constitui uma
limitagdo que se aproxima da coisa julgada, mas com ela néo se confunde.

A justica da deciséo a que se refere o legislador nao tem a ver com o conceito
abstrato de justica no sentido de algo justo, mas, sim com a impossibilidade de
rediscusséo dos fundamentos de fato e de direito que serviram de fundamento para
a decisao judicial proferida no processo em que houve a intervencao do assistente.
Nessa seara, Gongalves explica que

apos o transito em julgado da sentenca dada no processo no qual interveio,
o assistente simples ndo podera mais, em processo futuro, discutir aqueles
fatos que foram adotados pelo juiz como fundamento da decisdo por ele
proferida. A doutrina, em sua grande maioria, nomeia este fendmeno

processual de efeito da intervencdo ou de eficacia da assisténcia (2007, p.
17).

A impossibilidade de rediscussao da justica da decisao pelo assistente € uma
caracteristica anormal que se agrega a deciséo, na medida em que o instituto tipico
que gera essa indiscutibilidade e imutabilidade, com a consequente seguranca
juridica € a coisa julgada material, que incide apenas a parte dispositiva, nao
alcangando a fundamentagéo.

Assim, admitir que a justica da decisdo ndo possa mais ser discutida em
demanda futura pelo assistente, importa afirmar que ndo s6 a parte dispositiva da
decisdo se torna imutavel, mas também, a prépria fundamentagéo. “Ao néo poder
mais discutir a justica da deciséo, o assistente fica impedido de voltar a suscitar as
questdes ja enfrentadas e resolvidas no processo em que interveio em futuro
processo” (NEVES, 2009, p. 190).

A justica da decisdo, assim compreendidos os fundamentos de fato e de
direito da sentenga, apds o transito em julgado, ndo podera mais ser discutida pelo
assistente simples em processo futuro.

Entretanto, é admitido, excepcionalmente, rediscutir a justica da decisédo nos
casos expressamente previstos na legislagao processual civil. A primeira hipotese é
no caso do assistente, pelo estado em que receber o processo ou pelas atitudes do

assistido, for impedido de produzir provas suscetiveis de influir na sentenga. A
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segunda hipotese é no caso do assistente desconhecer a existéncia de alegagdes
ou provas das quais o assistido nao se valeu por dolo ou culpa.

A possibilidade de rediscussao, entao, esta ligada a atitudes inadequadas do
assistido ou ao tempo de ingresso e tramite da agéo. Tais excegdes tém por escopo
resguardar o direito de o assistente ter influéncia no processo e contribuir para a
formagéo da convicgao judicial na decisédo a ser proferida e ndo se identifica com a
limitagdo imposta pela coisa julgada, que nao esta sujeita a essas excegoes.

O ftratamento dos fendbmenos da justica da decisdo e da coisa julgada
dependem, pois, da espécie de assisténcia: simples ou litisconsorcial.

O assistente simples, porque nao defende interesse préprio, por néo ser titular
da relagéao juridica de direito material deduzida em juizo, ndo pode ser atingido pela
coisa julgada, pois ainda que participe do processo sera considerado sempre
terceiro. Sobre essa questao Neves leciona que € evidente que o assistente

sofrerd os efeitos reflexos dessa decisdo, visto que a relagéo juridica ndo
controvertida que mantém com uma das partes sera atingida pelos efeitos
da decisdo, mas tais efeitos, que evidentemente ndo se confundem com a

coisa julgada, seriam gerados com ou sem a participagdo do assistente no
processo (NEVES, 2003, p. 192)

Como o assistente simples, embora ndo seja parte, participou da demanda
judicial que deu origem a decisdo, parece adequado que seja impedido de
questionar em processos futuros a justica da decisao, pois ja tinha conhecimento da
carga fatica que ensejou a decisdo do julgador. Ele ndo é alcangado pela coisa
julgada, mas esta impedido de discutir a justica da decisdo em processo posterior.

O assistente simples, em regra, portanto, ndo é alcangado pela imutabilidade
da decisdo proferida no processo em que interveio apos o seu transito em julgado,
embora esteja sujeito aos efeitos reflexos da sentenga, porquanto

a ‘coisa julgada’ ndo o atinge, pela mera razdo de que ndo estad em
julgamento o direito do assistente, mas sim o direito do assistido. Sera,
todavia, afetado pelos efeitos reflexos da sentencga, ja que a assisténcia se

funda exatamente no interesse juridico do assistente na vitoria da parte a
quem assiste (CARNEIRO, 2003, p. 186 grifo do autor).

Observa-se, pois, que limitagdo imposta ao assistente simples acaba por ser
mais abrangente do que aquela imposta a prépria parte, na medida em que a coisa
julgada se vincula somente ao dispositivo, enquanto a justica da decisdo se refere
aos fatos e fundamentos do decisum. Nesse sentido prega Talamini:

E mais rigoroso na medida em que torna imutaveis, indiscutiveis para o

assistente, inclusive, os préprios fundamentos da sentenga — e ndo apenas
o seu decisum. [...] Por outro lado, o ‘resultado da intervencdo’ é mais

244 | Revista da Defensoria Publica RS



flexivel do que a coisa julgada, na medida em que se confere ao assistente
a possibilidade de subtrair-se de tal autoridade quando demonstrar que sua
adequada atuacdo no processo foi prejudicada por atos ou omissdes do
assistido (2004, p. 228).

Na hipotese da assisténcia litisconsorcial, por sua vez, como o assistente é
titular da relacédo de direito material da demanda pendente, ele sofrera os efeitos da
coisa julgada, participando ou ndo do processo. Tal situacédo se justifica porque a
assisténcia litisconsorcial

s6 existe em hipdteses de legitimagdo extraordinaria ou de pluralidade de
titulares do direito sem que todos estejam obrigados a participar do
processo, situagdes nas quais o titular do direito ndo participa do processo,
mas sofre os efeitos da coisa julgada. Dessa forma, é incorreto afirmar que
o assistente litisconsorcial sofre os efeitos da coisa julgada porque
participou do processo; na realidade sofre tais efeitos porque é titular da
relacdo de direito material discutida no processo, sendo inexoravelmente

atingido pela coisa julgada, participe ou ndo do processo (NEVES, 2003, p.
192).

Os efeitos diretos das sentengas atingem tanto as partes como terceiros,
sejam estes interessados ou nao interessados; os efeitos reflexos atingem apenas
os terceiros juridicamente interessados; e os efeitos anexos atingem aqueles a quem
a lei determinar. A imutabilidade, contudo, esta restrita as partes e ao contetdo da
decisdo.

Se, por um lado, entendermos a coisa julgada como efeito da sentenga ou
como caracteristica de seus efeitos, na linha da tese Liebmaniana, a coisa julgada,
como regra, incidira sobre o assistente simples. Isso porque, conforme ja tratado
neste estudo, os efeitos da sentenga atingem as partes, os terceiros interessados e
os terceiros néo interessados.

Entretanto, se encararmos a coisa julgada como uma caracteristica da prépria
sentenga, ou seja, do seu conteudo (e ndo de seus efeitos), consoante a tese de
Barbosa Moreira, a coisa julgada ndo produzira seus efeitos em relagdo ao
assistente simples, ja que nao alcanga o status de parte no processo, diversamente
do que ocorre com o assistente litisconsorcial.

Nesse sentido, leciona Carneiro (1981, p. 239), ao defender que a coisa
julgada nao atinge o assistente simples, pela mera razdo de que ndo esta em
julgamento o direito do assistente, mas sim o direito do assistido. Logo, sendo o
assistente simples terceiro na relagédo juridica processual entre assistido e parte
adversa, ndo podera ser atingido pelos efeitos da coisa julgada, estando sujeito

apenas a indiscutibilidade da justica da deciséo.
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A leitura dos artigos 506 e 123 do Cdadigo de Processo Civil nos faz pressupor
que o legislador adotou a teoria de Barbosa Moreira quanto a natureza da coisa
julgada. A coisa julgada no direito patrio subjetivamente alcanga apenas as partes,

consoante se extrai do disposto no art. 506°.

6 CONCLUSAO

De tudo que foi exposto constata-se que parece mais adequado que a coisa
julgada nao seja considerada efeito da sentenga ou caracteristica dos seus efeitos,
mas sim caracteristica do conteudo da decisao.

Subjetivamente, a imutabilidade e indiscutibilidade decorrentes da incidéncia
da coisa julgada se restringe as partes entre as quais a decisdo transitada em
julgado foi proferida.

Se considerada a teoria de Liebman, no sentido de que a imutabilidade da
decisao pela coisa julgada se agrega aos efeitos da sentencga, o assistente simples
estaria sujeito a esses efeitos.

No entanto, pela a teoria moderna mais aceita, que é defendida por Barbosa
Moreira, a imutabilidade da decisédo pela coisa julgada atinge o conteudo da deciséo
e nao seus efeitos, o assistente simples, por ndo ser parte no processo em que
interveio, ndo sofre os efeitos da coisa julgada, mas apenas, estd impedido de
discutir em processo futuro a justica da decisao.

Assim, a imutabilidade da deciséo transitada em julgado, por se referir apenas
ao seu conteudo, segundo a teoria mais aceita contemporaneamente, s6 pode
atingir as partes do processo no qual se produz e ndo terceiros, mesmo que
juridicamente interessados, como € a hipotese do assistente simples.

Desse modo e na linha de raciocinio desenvolvida no presente estudo, resta
autorizado concluir que esta sujeito a imutabilidade decorrente da coisa julgada
apenas o assistente litisconsorcial, na medida em que se torna parte porque integra
a relagcado de direito material, enquanto o assistente simples fica sujeito apenas a

impossibilidade de rediscutir em futuro processo a justica da deciséo.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA ADEQUADA NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Ariane Langner’

RESUMO: A presente pesquisa tem como objetivo fulcral delimitar os pressupostos
de uma tutela jurisdicional adequada, por meio de uma critica ao modelo
predominante, para que seja possivel apontar os avangos/retrocessos do novo
Cdédigo de Processo Civil quanto a esse direito fundamental. Concluiu-se que uma
tutela jurisdicional efetivamente adequada €& aquela que considera as
particularidades do caso concreto (questao de fato) como pressuposto incindivel da
fundamentagdo da decisdo (questdo de direito), sendo, assim, minimamente
coerente interna (coeréncia com o caso concreto) e externamente (coeréncia com o
direito enquanto integridade). Esse modelo coloca em risco o direito fundamental a

tutela adequada, nos moldes trabalhados na presente pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental a tutela adequada. Jurisdigdo do Estado.

SUMARIO: 1 Introdugao. 2 O direito fundamental & tutela adequada diante do perfil
da jurisdicdo do Estado Democratico de Direito. 3 O agravamento dos riscos ao
direito fundamental a tutela adequada no novo Coédigo de Processo Civil.

4 Conclusao. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

As Constituigdes, que tiveram seu advento apds o segundo pos-guerra, tem
feicdes marcadamente compromissarias e dirigentes, no sentido de efetivamente
vincular a atuagdo dos poderes do Estado, devido ao aumento de sua densidade
normativa. Vivencia-se no Brasil esse perfil de Constitucionalismo, chamado de

Contemporaneo?, desde a Constituicdo de 1988. Ocorre que ainda resta uma baixa

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria
(UFSM), na linha de pesquisa “Direitos na Sociedade em Rede”. Graduada em Direito pelo Centro
Universitario Franciscano (UNIFRA). Analista processual da Defensoria Publica do Estado do Rio
Grande do Sul.

Lattes (http://lattes.cnpq.br/3202621907128764). Endereco eletrénico:
arianelangner@hotmail.com.
2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituico,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 36-37.
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compreenséo do que os postulados desse Constitucionalismo significam, por grande
parte dos operadores do Direito, principalmente em termos de prestagdo da tutela
jurisdicional.

Nesse sentido, o presente trabalho objetiva determinar em que sentido poder-
se-ia falar em uma tutela jurisdicional adequada, com base nos pressupostos do
Constitucionalismo Contemporaneo; para que, num segundo momento, seja possivel
desvelar os eventuais avangos ou retrocessos perpetrados pelo novo Codigo de
Processo Civil quanto a esse direito fundamental. Para tanto, sera utilizado como
teoria de base (“metodologia” de abordagem) a fenomenoldgico-hermenéutica, a
partir dos aportes filoséficos de Heidegger e Gadamer. E importante advertir que nao
se trata de um método, na verdade faz parte de uma tomada de posi¢do do
pesquisador enquanto intérprete.

Com efeito, a investigagdo fenomenoldgica da-se por meio da interpretagéo e
propicia a recondugéo do olhar do ente para o ser, incompativel, portanto, em tese,
com a caracterizagdo de método. A referida matriz aproxima-se da constatacdo de
que o ser dos entes s6 se da na applicatio, o que sera possivel diante da condigdo
de ser-no-mundo do pesquisador e de sua consciéncia histérica. Paralelamente,
sera utilizado o método monografico, como método de procedimento, pois
possibilitara langar as condigbes de possibilidade para uma tutela jurisdicional
realmente adequada. Como técnica, sera utilizada a pesquisa bibliografica, por meio
de fichamentos e resenhas das obras referenciais.

Dessa forma, entendeu-se necessaria a divisdo da pesquisa em dois
momentos. No primeiro capitulo, sera trabalhado com o modelo ideal de tutela
jurisdicional, levantando os pressupostos inafastaveis para que se cumpra o direito
fundamental a tutela adequada, por meio de criticas ao modelo predominante. Trata-
se de construgdo fundamental para que, no segundo capitulo, investigue-se os
avancgos e retrocessos do novo Cédigo de Processo Civil no que concerne a esse

direito fundamental.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA ADEQUADA DIANTE DO PERFIL DA
JURISDIGAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O advento da Constituicdo de 1988 representou a ampliagdo do catalogo de

direitos e dos instrumentos proprios para a consecugdo desses objetivos junto a
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jurisdigdo. O perfil do emergente Constitucionalismo Contemporaneo ¢é
diametralmente diferente do vigente anteriormente, em especial, em termos da
assungao de uma teoria da Constituigdo e de uma teoria do Estado — modelo de
Estado Democratico de Direito - reconfiguradas sob bases democraticas e com
novos sentidos.

E possivel defender o redimensionamento do préprio conceito de acesso a
justica, nessa conjuntura, enquanto direito fundamental. Ocorreu certamente uma
ampliagado significativa do acesso — veja-se a previsao do artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituigdo Federal -, em virtude de um aumento dos mecanismos juridicos e de
um dever de cumprimento imediato do programa constitucional. Entretanto, esta
ampliagdo do acesso ftrouxe um aumento exponencial de demandas e,
consequentemente, uma necessidade de discutir a questdo da celeridade
processual, em muito relativizada por esse massivo aumento das demandas e de
um perfil clientelista do Estado.

O aumento das demandas judiciais, portanto, ndo se deve somente ao
incremento das possibilidades juridicas, mas principalmente devido ao Judiciario
tornar-se “locus de concretizagdo dos direitos previstos mas nao cumpridos pelos
demais Poderes™, intervencionismo proprio do Estado Democratico de Direito. Com
efeito, trata-se de um modelo de Estado com ideario prestacional-interventivo, com
uma roupagem “colorida pela questao da igualdade, que pretende ser instrumento
de transformagdo da realidade para inserir a génese liberal e a questdo social o
“asseguramento juridico de condigbes minimas de vida ao cidadao e a comunidade”
através de um projeto solidario™.

O “fundamento democratico do Estado é qualificado pela ideia de igualdade,
no sentido de que todos devem ser tratados com igual consideragéo e respeito”®. E
possivel interpretar que, da mesma forma, todo e qualquer caso concreto submetido
a jurisdigdo deve ser tratado com respeito e consideragao de suas peculiaridades.

Ocorre que, diante de uma premente preocupagdo com a celeridade e a

3 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da
atuagao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 45.
4 ISAIA, Cristiano Becker. Processo Civil e Hermenéutica: A crise do

processo ordinario e o redesenhar da jurisdigdo processual civil pela sentenga (democratica) liminar
de mérito. Curitiba: Juruda, 2012. P. 163.
5

BARRETO, Vicente
de Paulo. Fundamentos morais do Estado Democratico de Direito. /n: STRECK, Lenio Luiz.
Constituigdes, Sistema Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 288.
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necessidade de lidar com essa ampliagdo exponencial de demandas, passou-se a
detectar a defesa de um novo modelo decisério, que deveria assegurar:

[...] @) uma uniformidade decisional (padronizagdo deciséria) que n&o levaria
em consideragdo as peculiaridades do caso concreto, mas viabilizaria alta
produtividade deciséria, de modo a permitir critérios de exceléncia e de
eficiéncia requeridos pelo mercado financeiro; e/ou b) a defesa da maxima
sumarizagdo da cognigdo, que esvaziaria, de modo inconstitucional, a
importancia do contraditério e da estrutura comparticipativa processual, que
garantem procedimentos de cognicdo plena para o acertamento dos
direitos.®

A configuragdo apresentada é extremamente preocupante, posto que tal
modelo solapa a legitimidade do Judiciario em sua fungdo estatal de prestar a
jurisdigdo — no sentido adotado no presente trabalho -, transformando-se em
prestador de servigos subordinado ao cumprimento de uma eficiéncia pautada em
critérios meramente quantitativos. Afinal, por um lado, os julgadores estao
submetidos constantemente a pressdo de cumprimento de metas, que chegou ao
ponto extremo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) criar o chamado
processémetro’, para monitorar a quantidade de agdes julgadas e em tramite no
Judiciario brasileiro.

O risco é transformar o juiz em “um administrador, um gestor do tempo mais
do que um conhecedor do direito™®, o qual tem como fungdo evitar que o énus da
morosidade traga demasiados danos colaterais. Essa situagdo € ainda mais
perversa quando se verifica que, muitas vezes, € o préprio jurisdicionado que almeja
uma geragado de produtos (decisdes) em larga escala e em espago-tempo quase
inexistente®. Logica essa que ndo se compatibiliza com uma jurisdigdo adequada,
em especial em um contexto de um vivenciado Estado Democratico de Direito, onde
o papel do Judiciario € conceder decisbes satisfatérias e satisfativas dos direitos,
assim como coerentes com o caso concreto apresentado, situagdo que jamais sera
possivel de expressar através de numeros.

Por outro lado, a universalizagdo decisional, como vem sendo trabalhada na

jurisprudéncia brasileira - ou seja, as decisbes judiciais ou as sumulas sao

6 NUNES, Dierle. Curso de direito processual civil: fundamentagao e
aplicacgdo. Belo Horizonte: Forum, 2011. P. 65.

7 O processdmetro pode ser acessado no enderego eletronico: <http://
www.cnj.jus.br/metas-enasp/relatorio/chart>. Acesso em: 22 abr. 2015.

8 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de
tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 62.

9 NUNES, Dierle. Curso de direito processual civil: fundamentagao e

aplicacéo. Belo Horizonte: Férum, 2011. P. 66.
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transformadas em enunciados assertérios, a serem aplicados a todo e qualquer caso
semelhante (lembra-se que ndo existem casos idénticos) - ignora as especificidades
dos casos concretos submetidos a jurisdigdo. Tal postura tem raizes profundas na
relagéo entre direito e racionalismo, o qual perpetrou a ideia de que as ciéncias
sociais poderiam ser tdo demonstraveis quanto as ciéncias exatas, tendo como um

de seus principais pensadores Leibniz, o qual ndo considerava

[...] apenas demonstraveis as proposigdes juridicas, tais como sé&o
demonstraveis as verdades geométricas, mas, além disso, langa os
fundamentos para a subsequente construgdo do “mundo juridico”, depois
consagrado pela filosofia de Kant, tornando o direito uma ciéncia
generalizante, ciéncia das normas e das verdades eternas; [...] em uUltima
andlise, alimentando aquela tendéncia de fuga do mundo empirico para o
mundo normativo, que dramaticamente acomete o pensamento juridico
moderno, particularmente o Processo Civil, que se haveria de supor o ramo
do direito mais comprometido com os dramas e contingéncias humanas de
nossa realidade quotidiana.™

Paralelo a isso, o positivismo juridico, na proposta de Hans Kelsen, acabou
sendo radicalizado pela doutrina e levou ao afastamento entre Direito e Filosofia, de
modo que o Direito tornou-se marcadamente formalista e as discussdes cingem-se a
confrontagdo de posigdes juridicas, sem que se busque o fundamento por traz da
argumentagao - posto que essa busca sO seria possivel pela aproximagédo entre
Direito e Filosofia''. Desse modo, resta dificultado o desenvolvimento de posturas
critico-reflexivas e a construgdo de uma teoria em direito que ultrapasse a mera
descrigao de normas positivadas.

A conjuntura apresentada repercute na objetivagdo das coisas no Direito,
aprofundando a desvinculagdo do “mundo juridico” com o real. Assim, o “jurista,
inserido nessa realidade, passa a “esquecer do mundo”, da facticidade, trabalhando
apenas com conceitos produzidos pelo senso comum tedrico dos juristas, que é o
véu do ser do Direito”'?. O senso comum teorico trata-se de um conjunto de saberes

acumulados, que s&o aceitos pelos juristas por intermédio da dogmatica juridica™ -

10 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdicdo e execugdo na
tradigdo romano-candnica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 107.
11

BARRETO, Vicente
de Paulo. Fundamentos morais do Estado Democratico de Direito. /n: STRECK, Lenio Luiz.
Constituigdes, Sistema Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

12 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma
compreensdo Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P. 124.
13 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma

exploragéo hermenéutica da construgéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 82.
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muitas vezes sem aprofundamento critico, ressalta-se, devido ao afastamento entre
Direito e Filosofia.

Essas posturas demonstram, ao fim e ao cabo, que ndo ocorreu uma
recepgdo da mudanca paradigmatica — da filosofia da consciéncia para a filosofia da
linguagem — “no campo da filosofia juridica e da hermenéutica no cotidiano das
praticas juridicas e doutrinarias brasileiras. Os juristas ndo se deram conta do fato
de que o Direito é linguagem e tera de ser considerado em tudo e por tudo como
linguagem™'*. A linguagem é a condigdo de possibilidade da insercdo do intérprete
no mundo, por isso ndo tem sentido continuar falando em relagdo sujeito-objeto,
tampouco de linguagem enquanto terceira coisa que se interpde entre sujeito e
objeto.

Comprova-se a assertiva de que ndo houve a recepgdo da mudanga
paradigmatica pelo fato de que ainda permanecem-se os dualismos que
caracterizam o pensamento metafisico, como a separagao entre questdo de fato e
questdo de direito, texto e norma, aparéncia e esséncia, direito material e direito
processual. “Decorrem da separagao radical entre o0 mundo do ser e o mundo do
dever ser (Kant), do fato e do direito, fruto da filosofia da consciéncia que domina
nao so a cultura juridica brasileira, mas a de outros paises ocidentais”'®.

Curiosamente, a linha dualista e metafisica propicia a unificagdo de coisas
absolutamente diferentes'®, pois sdo objetificantes. Este ¢ o ponto central no
problema da uniformizagdo das decisbes, ou seja, desconsideram-se as
peculiaridades dos casos concretos e trata-os como idénticos para que sejam
aplicados os mesmos enunciados assertorios - ou seja, objetivam-se os casos
concretos.

Existem diversos exemplos no novo Cédigo de Processo Civil, como sera
visto no segundo capitulo, onde menciona-se “idéntica questao de direito”. Ha muito

Lenio Luiz Streck vem alertando que questdo de direito (texto) e questdo de fato

14 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploragéo hermenéutica da construgéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 73-
74.

15 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma
compreensao Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P. 259.
16 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma

compreensdo Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P. 112.
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(caso concreto) sdo incindiveis (entre fato e direito hd apenas uma diferenga
ontoldgica), pensa-las enquanto cindiveis € heranga do dualismo metafisico'.

“Nao ha uma questao de direito a ser acoplada a uma questao de fato e vice-
versa. A atribuicdo de sentido (Sinngeburg) dar-se-a nessa fusdo, nessa sintese
hermenéutica”®. Desse modo, sustenta-se que somente uma decisdo que respeite
as especificidades do caso concreto — Lenio Streck nomeia de DNA factual'® - pode
ser considerada efetivamente fundamentada. Isso porque, a decisdo deve ter sua
fundamentagéo, expressa e especificamente, delineada sobre as particularidades do
caso concreto, em sua coeréncia e integralidade. O texto (regra) é inseparavel do
seu sentido, que apenas se revela na interpretagdo/aplicagédo de algo da faticidade.

Resumidamente, consiste em afirmar que somente o caso concreto (questédo
de fato) podera ser capaz de determinar corretamente o direito material a ser
aplicado (questdo de direito). Afinal, o caso concreto sera o parametro para uma
resposta correta, a qual pode ser entendida ndo como a Unica possivel para o caso,
mas uma decisdo minimamente adequada a Constituigdo, ou melhor, uma decisdo
que tenha coeréncia interna (com o caso concreto) e externa (com o direito
entendido como integridade), para que as decisdes tenham um minimo de conteddo
democratico — dever no contexto de um vivenciado Estado Democratico de Direito.

E importante esclarecer que se trabalha, nesta pesquisa, com o conceito de
integridade nos moldes da teoria dworkiniana, assim consistiria no:

[...] respeito a tradicdo (auténtica/legitima), circunstancia que, no direito,
assume especial especificidade: se queremos dizer algo sobre o texto (que
nunca é algo abstrato, um mero conceito, uma pauta geral ou qualquer
enunciado linguistico), temos de deixar que este nos diga algo (pense na
jurisprudéncia, na doutrina, enfim, no modo de explicitagdo Ontico-

proposicional das diversas manifestagdes do direito). E esse texto estara
dependente de um fundamento de validade, que é a Constituigao [...]%°.

Neste sentido, é possivel defender que, a busca de um modelo que prega a
uniformidade decisional, renegando as particularidades do caso concreto em nome

de uma eficiéncia pautada em quantitativos numéricos, pode ser extremamente

17 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma

exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito.

18 STRECK, Lenio

exploragéo hermenéutica da construgéo do Direito.

19 STRECK, Lenio

exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito.

20 STRECK,

Lenio Luiz.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 275.
Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 275.
Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 103.
Verdade e Consenso: constituigao,

hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 350.
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perigosa para uma tutela jurisdicional adequada. Afinal, nesse percurso, perde-se de
vista uma questao que é central: o acesso a justica ndo € somente uma garantia
formal de acesso, mas engloba o direito fundamental a adequada tutela
jurisdicional®'; e este conceito ¢ inafastavel ao que restou delineado nos paragrafos
anteriores.

Afinal, seria esquizofrénico assegurar-se tdo somente o ingresso da agdo em
juizo e ignorar que o objetivo central é a prestagao jurisdicional, e uma prestagéo
jurisdicional que seja coerente minimamente com o que fora pleiteado. Por essa
razdo, mais do que nunca, o Judiciario ndo pode trabalhar os casos alijados da
realidade - cisdo entre questdo de fato e questdo de direito -, e € esse um dos
muitos fundamentos para o protagonismo do caso concreto, patamar a que foi
elevado com a (re)insergao da facticidade através dos principios na Constituigao.

Com efeito, os principios “(re)inserem a facticidade ao direito, e espelham
uma determinada tradigdo juridica que permitira um diadlogo constante entre a
decis&o particular com todo o ordenamento”®. A jurisdigdo, assim, deve estar mais
comprometida com uma eficiéncia baseada em uma perspectiva qualitativa — ou
seja, realmente voltada para a necessidade de lapidarem-se decisbes de qualidade.
A condigéo de possibilidade para tanto é a reaproximagao do direito material e do
direito processual, separagdo propria do dualismo metafisico, e que perpetrou o
afastamento do caso concreto do intérprete-juiz.

A partir da autonomizagdo do processo civil no século XIX - devido ao
amadurecimento do conceito de relagao juridica processual, que tem como pensador
principal Oskar Von Biilow -, ocorreu o afastamento do processo do plano do direito
material-constitucional e, consequentemente, também do caso concreto®.
Afastamento agravado pelo procedimento ordinario plenario-declaratério, que, ao
impor um ritualismo fase-a-fase, vai, paulatinamente, afastando o juiz do caso
concreto.

Buscar essa reaproximagao entre direito processual e material, portanto,

auxiliara a diminuir a tendéncia do processo civil de trabalhar com abstragbes e

21 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma
compreensado Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P. 118.
22 STRECK, Lenio Luiz. Licées de critica hermenéutica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. P. 58.

23 ISAIA, Cristiano Becker. Processo Civil e Hermenéutica: A crise do

processo ordinario e o redesenhar da jurisdigdo processual civil pela sentenga (democratica) liminar
de mérito. Curitiba: Jurua, 2012. P. 120-121.
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generalidades, pois ainda conserva os ideais do racionalismo de visualizar os casos
concretos como se fossem problemas matematicos a serem resolvidos por uma
equacdo. O ponto chave, neste sentido, é a aproximagéo entre o intérprete (juiz) e o
objeto de sua investigacédo (fato/direito material), como condi¢do de possibilidade
para que o intérprete adquira a facticidade e a historicidade para compreender-
interpretar-aplicar o direito ao caso concreto.

Portanto, essa “possibilidade esta condicionada a insergdo do intérprete no
caso concreto, aliada a necessidade, quando da sentenga, de uma justificativa
argumentativa que demonstre que o julgador, pela linguagem, adentrou no contexto
da controvérsia”, pois tera de demonstrar as condigdes pelas quais compreendeu.
A partir dessas consideragbes, no segundo capitulo, analisar-se-a, se as mudangas
perpetradas no novo Codigo de Processo Civil foram capazes de promover essa
aproximagao entre juiz-intérprete e caso concreto, ou seja, se facilitara a insergao do
julgador no caso concreto, ou se, por outro lado, aprofundara os mecanismos de

uniformizagao decisoéria.

3 0 AGRAVAMENTO DOS RISCOS AO DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA
ADEQUADA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como visto, o modelo predominante atualmente prega uma uniformidade
decisional, intimamente vinculada a uma visao de eficiéncia quantitativa da jurisdigéo
e a tendéncia de objetivagdo das coisas no Direito. Diante disso, o presente capitulo
analisara a conjuntura do novo Cdadigo de Processo Civil, para que seja possivel
detectar eventuais avangos ou retrocessos no que concerne ao direito fundamental a
tutela jurisdicional adequada.

Restou demonstrado no primeiro capitulo que a tutela jurisdicional adequada
depende que o intérprete-juiz adentre no contexto da controvérsia, adquirindo a
facticidade e historicidade necessarias para compreender-interpretar-aplicar o direito
ao caso concreto. Ocorre que, conforme ja exposto, um dos problemas cruciais no
processo civii € a extrema dependéncia ao procedimento ordinario-plenario-
declaratério, que propicia um maior afastamento entre juiz-intérprete e o caso

concreto, o qual é pungente para uma prestagao jurisdicional efetiva.

24 ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil, atuagdo judicial e
hermenéutica filoséfica: a metafora do juiz-instrutor e a busca por respostas corretas em direito:
faticidade e oralidade. Curitiba: Jurua, 2010. P. 92.
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Afinal, é imprescindivel que o juiz, enquanto ser-no-mundo, conhega os
pormenores do caso concreto e, somente com essa pré-compreenséo, sera capaz
de compreender-interpretar-aplicar o direito — entendido aqui enquanto integridade.
Analisando o novo Cddigo de Processo CivilLb no entanto, identifica-se,
primeiramente, que ndo houve alteragbes legislativas capazes de modificar
minimamente o procedimento ordinario, e, tampouco, superar esse afastamento
entre juiz e caso concreto.

Observa-se que os artigos 335 a 508 ndo trazem grandes alteragdes no
procedimento ordinario, em termos de fases de contestagdo, saneamento, produgao
de provas e sentenga. A Unica modificagdo significativa é a insergdo de uma
audiéncia de conciliagdo ou de mediagao prévia no artigo 334, a qual, com efeito, &
capaz de promover real aproximacgao entre juiz e caso concreto, devido a oralidade —
esta passivel de, através da linguagem, auxiliar a insergao do intérprete no contexto
da controvérsia.

Entretanto, tal audiéncia sera realizada por mediador ou conciliador, ndo pelo
intérprete-juiz, o que desmorona qualquer avango positivo que a oralidade poderia
delegar ao procedimento ordinario. Ademais, dificilmente esse instituto sera tido
como regra no processo civil, posto que o paragrafo segundo acrescenta hipéteses
demasiadamente genéricas de ndo realizagdo da audiéncia, que poderdo ser
utilizadas como alibi para transpor a audiéncia prévia.

A par da permanéncia do procedimento ordinario, com todas as suas
mazelas, basta uma primeira analise do novo Cddigo de Processo Civil para
constatar comprovadamente que, infelizmente, a eficiéncia quantitativa - e com ela
os mecanismos de uniformidade decisional - fora sensivelmente intensificada com as
previsdes do novo Codigo. As decisbes monocraticas - que ha muito vém sendo
combatidas por Lenio Luiz Streck, por serem mais um dos casos em que se aposta
em procedimentos que tem o sujeito-juiz como o unico protagonista® - ganharam
maior espago no novo Caodigo de Processo Civil.

Além de significativamente aumentadas as hipoteses em que as decisdes

colegiadas passam ao monocratismo, o artigo 932% reverencia as decisdes

25 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo e “o
problema dadiscricionariedade dos juizes”. Disponivel em:
<http://www.anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf>. P. 30.
26 Art. 932. Incumbe ao relator:

| - dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relagédo a produgdo de prova, bem
como, quando for o caso, homologar autocomposicado das partes;
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proferidas nos julgamentos de recursos repetitivos e de demandas repetitivas, e
repete a previsédo do velho Cédigo de Processo Civil em relagdo a simula.

Nao sdo necessarios grandes aprofundamentos teéricos para entender a
problematica que se encontra intrinseca na sumula — principalmente a sumula
vinculante -, que ha muito vem adquirindo posicédo de destaque no ordenamento
juridico. Em que pese a sumula tenha surgido sob o discurso de que solucionaria o
problema da inefetividade e da morosidade no Judiciario, “trata-se de rescaldo da
cultura iluminista, como se o direito fosse tdo demonstravel como um teorema
matematico e ndo construido a luz do processo cultural. Por ser assim, funciona
mais ou menos como o quebra-cabega de Thomas Khun?.

Com efeito, a simula vem sendo aplicada sob o manto do método da
subsungado, como se fosse uma premissa maior de onde seria possivel extrair um
sentido geral, mostrando um positivismo sob uma roupagem de um ideal de
eficiéncia quantitativa. Outrossim, jamais a tarefa do intérprete pode resumir-se a
desvelar um sentido oculto no texto. Texto e norma ndo sédo possiveis de ser

compreendidos isoladamente, posto que “o texto s6 sera compreendido na sua

Il - apreciar o pedido de tutela proviséria nos recursos e nos processos de competéncia
originaria do tribunal;

Il - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado
especificamente os fundamentos da decis&o recorrida;

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia;

V - depois de facultada a apresentagdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a
decisao recorrida for contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia;

VI - decidir o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, quando este for
instaurado originariamente perante o tribunal;

VIl - determinar a intimagao do Ministério Publico, quando for o caso;

VIII - exercer outras atribuicdes estabelecidas no regimento interno do tribunal.

Paréagrafo unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5
(cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagao exigivel.

BRASIL, 2015, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 abr.
2015.

27 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializagdo e efetividade

do direito processual civil - A sumariedade material da jurisdicdo: proposta de estabilizagdo da
tutela antecipada em relagao ao projeto de novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011. P. 412.
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norma, e a norma so6 sera compreendida a partir do seu texto. E ndo ha textos “sem
coisas™?,

Necessario, assim, mencionar a inser¢do do capitulo VIII no novo Cédigo de
Processo Civil, o qual cria o instituto do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (IRDR). Logo no primeiro artigo do capitulo, o artigo 976%, em seu inciso
I, ha mengado a instauragdo do incidente de resolugao de demandas repetitivas
quando houver repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
“questao unicamente de direito”. Ndo obstante contradigdes deste nivel, a doutrina
que vem se formando em torno do novo Cdédigo de Processo Civil tende a

comemorar o advento do incidente de demandas repetitivas, por estar

[...] em inteira harmonia com dos objetivos do novo sistema:

Agilizar a prestacéo jurisdicional, sem perda de qualidade, desafogando o
Poder Judiciario;

Gerar uniformidade na jurisprudéncia, dando sentido pratico ao principio da
isonomia e a necessidade de previsibilidade, criando seguranga juridica.*

Embora a doutrina venha comemorando a criagao de novas técnicas como
esta, inseridas no novo Cdédigo de Processo Civil, com o intuito de uniformizar e
estabilizar a jurisprudéncia®', a realidade é que esses institutos promovem um

evidente “encurtamento” da atividade interpretativa. Tentativas como esta, de

28 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. P. 337.
29 Art. 976. E cabivel a instauragdo do incidente de resolugdo de

demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito;

II - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

§ 1°A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de mérito do incidente.

§ 2° Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente no incidente e
devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

§ 3° A inadmissdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas por auséncia de
qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndao impede que, uma vez satisfeito o requisito,
seja o incidente novamente suscitado.

§ 4° E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais
superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definicdo de tese
sobre questdo de direito material ou processual repetitiva.

§ 5° Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resolugdo de demandas
repetitivas. BRASIL, 2015, disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/
Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 abr. 2015.

30 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins;
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao
novo Caédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P. 1396.
31 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins;
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao
novo Caodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P. 1327.
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simplificar a atividade interpretativa, sempre atenderdo aos anseios do racionalismo,
ou seja, promoverado a generalizagéo e a fuga do mundo empirico, pois a realidade é
muito complexa para comportar universalizagdes de sentidos.

Veja-se a previsdo do artigo 985%, do novo Codigo de Processo Civil, que
prevé que a tese juridica estabelecida no incidente sera aplicada a “todos os
processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito”. A
par de novamente constar o equivoco de cindir questao de fato e questao de direito,
o presente artigo pretende que, realmente, um sentido seja acoplado ao caso
concreto, como se o sentido ficasse a disposi¢do do intérprete e como se o processo
de compreensao-interpretagao-aplicagao pudesse ser cindido. Nao ha como separar
questdo de fato de questdo de direito, tampouco é possivel hermeneuticamente
aplicar sentido sem previamente haver compreensao e interpretacgéo.

Defende-se que o novo Cédigo de Processo Civil possivelmente auxiliara a
corrosdo da atividade interpretativa. Essa premissa pode ser fortalecida pelo

entendimento acerca da

[...] necessidade de superagdo da existéncia de conceitos-em-si-mesmos-
de-textos-normativos, para acatar a ideia de que a aplicagédo dos institutos e
regras do direito processual, desvinculados da realidade histérica e do
contexto dos direitos materiais, faz a tarefa do intérprete algo estéril,
reduzido ao cdmputo de formalidades e termos inlteis e abstratos.*

Sustenta-se assim que o IRDR, além de ser instituto que marcadamente
favorece o establishment, trata-se de mais uma previsdo que glorifica os Tribunais
de Recurso em detrimento da jurisdigdo de primeiro grau. Neste ponto, é importante
a critica feita por Adalberto Hommerding no sentido que “o primeiro grau € somente

uma “fase de espera”. uma “antecadmara extenuante e penosa” para chegar por fim a

32 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito
e que tramitem na area de jurisdigdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos
juizados especiais do respectivo Estado ou regiéo;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no
territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.

§ 1°Né&o observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagéo.

§ 2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestagdo de servigo concedido,
permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia
reguladora competente para fiscalizagdo da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a

regulagéo, da tese adotada. BRASIL, 2015, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 abr.
2015.

33 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializacao e efetividade

do direito processual civil - A sumariedade material da jurisdicdo: proposta de estabilizagéo da
tutela antecipada em relagao ao projeto de novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011. P. 405.
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fase de apelagdo, sendo esta, sim, um “juizo verdadeiro™3*. O apice da problematica
revela-se no fato que a jurisdicdo de primeiro grau € a Unica que pratica (alguma)
oralidade e que — salvo raras excegbes em que se produz prova nos Tribunais
recursais — colhe a prova; porque quando se julga um caso sem ter colhido a prova,

opera-se a cisdo entre fato e direito

[...] porquanto o intérprete do caso (o juiz) ttm a (inviavel) missdo de
interpretar (compreender) o fato a partir de um verdadeiro discurso
previamente apresentado nos autos. Lembre-se que o magistrado naquela
nova situagdo pratica é um ser a-histérico na medida em que n&o participou
do andamento do processo, ndo ouvindo partes, testemunhas, peritos, etc.
[...]

A questdo estd em que o juiz-instrutor, através da linguagem, é quem tem
melhores condicdes de deslocar a legitimidade de suas conclusdes (apostas
textualmente sob o crivo do contraditério) ao momento derradeiro de
colheita da prova em processo, missao praticamente inviavel por quem nao
se faz/fez presente nesse contexto, que acabara tendo que reportar a sua
consciéncia a verificar se “tal” elemento corresponde ou nédo as pretensdes
deduzidas no litigio, operando-se uma espécie de cotejo entre sua
“adjudicagéo de sentidos” e o que restou aposto textualmente no processo,
indo “pra além do texto” ao recorrer a sua subjetividade para descobrir os
valores escondidos pelo mesmo.*

Conclui-se, assim, que os institutos referidos podem resolver processos em
menor tempo, cumprindo supostamente o direito a razoavel duragdo do processo,
todavia, colocam em risco o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada.
Paralelo a esses mecanismos que favorecem a uniformidade decisional, o artigo

489%, do novo Codigo de Processo Civil - em que pese o relativo avango que

34 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma
compreensado Hermenéutica do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. P. 119.
35 ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil, atuacdo judicial e

hermenéutica filosofica: a metafora do juiz-instrutor e a busca por respostas corretas em direito:
faticidade e oralidade. Curitiba: Jurua, 2010, p. 92-93.
36 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do
pedido e da contestacao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenga ou acordao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.
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promoveu em seu § 1° - positiva o instituto da ponderagdo em seu § 2°. E sabido
que a poderagéao, no Brasil, é carregada de discricionariedade e subjetividade devido
a uma recepgao tedrica equivocada.

Afinal, a par de sua férmula original desenvolvida por Robert Alexy ter critérios
objetivos bem definidos (necessidade, adequagdo e proporcionalidade stricto
sensu)¥, a teoria foi recepcionada como se fosse um principio, que se constitui em
procedimento para confronto entre principios; essas duas concepgdes sao
equivocadas, assim como equivocado o modo que vem sendo utilizada®. Nesse

sentido, importante critica tece Lenio Luiz Streck

[...] a proporcionalidade é a “chave” para resolver a ponderagao, a partir de
quatro caracteristicas de todos conhecidas. Ou seja, na medida em que a
proporcionalidade s6 “é chamada a colagao” quando necessario um juizo
ponderativo para os casos dificeis — uma vez que para os casos simples
“basta” a deducgdo/subsungdo — cabera ao intérprete a tarefa de
“hierarquizar” e “decidir’ qual o principio aplicavel no caso do
conflito/colis&o.

Ora, se, ao fim e ao cabo, cabe ao intérprete hierarquizar (e escolher) o
principio aplicavel, a pergunta inexoravel é: qual é a diferenga entre
“intérprete  ponderador” e o “intérprete do positivismo”, que,
discricionariamente escolhe qual a “melhor” intepretagéo?*

A ponderacéo é uma das teorias mais utilizadas pelos Tribunais, mas a teoria
alexyana vem servindo como alibi tedrico (inauténtico) para posturas decisionistas
dos julgadores, pois “pela ponderagdo abre-se espago a vontade do intérprete na
escolha dos principios que serdo colocados em colisdo”*. Afinal, ndo raras s&o as
decisbes judiciais que, embora fazendo referéncia a ponderagdo de Alexy, nao
enunciam o modo como restaram trabalhos os critérios da necessidade, adequagéo

e proporcionalidade stricto sensu.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacgédo efetuada, enunciando as razdées que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a concluséo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé. BRASIL, 2015, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 abr.

2015.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio
Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014.

38 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da
atuacgao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 114.

39 STRECK, Lenio Luiz. Licées de Critica Hermenéutica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 54.

40 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da

atuacgao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. P. 114.
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Ademais, é importante destacar o apice que atingiu a subjetividade dos
julgadores nas decisdes judiciais, a ponto de ser necessario inserir no novo Cdédigo
de Processo Civil um artigo que estabelece um “paré@metro de qualidade” para
satisfazer a garantia de fundamentacéo das decisdes judiciais. Tendo em vista que
tal garantia tem locus constitucional no artigo 93, inciso IX, ndo seria necessaria uma
previsdo infraconstitucional prever que a decisdo deve ser minimamente
fundamentada.

O artigo 489, § 1°, com efeito, esbanja obviedade - em que pese necessaria
frente a excessiva subjetividade nas decisdes judiciais — ao poder ser resumido na
premissa de que é imprescindivel o link entre a fundamentagdo e o caso concreto
decidido. Resta vedado, portanto, a decisdo “vestidinho preto” — expressao corrente
que se remete a algo que pode ser usado em todas as ocasides sem incorrer em
erro grave —, devido a fundamentagdo dever ser expressa e especificamente
vinculada ao caso concreto®'.

Dessa forma, a conclusao do presente trabalho se forma no sentido que, em
que pese trate-se de um novo Coddigo, que deveria ter sido construido sob os
principios da Constituigdo — em especial ante ao redimensionamento perpetrado na
teoria do direito pelo advento do Constitucionalismo Contemporaneo em 1988 —, nao
apreendeu muito de seus pressupostos e ainda permanece alheio as influéncias

necessarias da hermenéutica filoséfica.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Tendo em vista o contraponto entre a complexidade do tema (e os mdltiplos
angulos em que a questdo pode ser trabalhada) e os limites do trabalho proposto,
entende-se possivel retirar algumas conclusdes, que de forma alguma podem ser
pontuadas de finais. Da mesma forma, salienta-se que o novo Codigo de Processo
Civil ainda ndo entrou em vigor, de modo que a andlise levantada na presente
pesquisa ainda é prima facie.

E importante ressaltar que a pesquisa partiu do pressuposto que o direito
fundamental a tutela adequada s6 seria cumprido com a insergéo do intérprete-juiz

no contexto da controvérsia, condigdo de possibilidade para uma decisdo pautada

41 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEIGAO, Maria
Lacia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros
comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P. 795.
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por uma coeréncia interna (com o caso concreto) e externa (com o direito enquanto
integridade). No entanto, restou demonstrado que o modelo predominante acaba por
solapar esse modelo ideal de prestagdo jurisdicional, sucumbindo com a propria
legitimidade do Judiciario enquanto poder de um Estado Democratico de Direito.
Inobstante essa conjuntura, verificou-se que o novo Cédigo de Processo Civil,
em que pese surgido sob a vivéncia de um Constitucionalismo Contemporaneo, nao
apreendeu a mudanga paradigmatica (da filosofia da consciéncia para a filosofia da
linguagem), ao manter o afastamento entre juiz e caso concreto e a aposta em
mecanismos de uniformidade decisional. Ambos os fatores colocam em risco o
direito a tutela jurisdicional adequada, em especial, em um contexto de Estado

Democratico de Direito.
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A DEFENSORIA PUBLICA E A TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS POR MEIO
DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Maria do Carmo Goulart Martins Setenta’

RESUMO: O controle de convencionalidade é instrumento para a tutela dos direitos
humanos, porquanto relacionado a nova doutrina que prestigia esses direitos e
promove uma interlocugdo entre o direito interno e o direito internacional, com
enfoque na maior protegdo ao individuo. A Defensoria Publica, por sua vez, tem,
entre suas fungdes, a de promover os direitos humanos, nessa ordem de ideias,
identifica-se no exercicio do controle de convencionalidade um meio pelo qual a

Defensoria Publica pode atingir sua missao atinente a promogéo tais direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Defensoria Publica. Direito Internacional dos Direitos

Humanos. Controle de Convencionalidade. Didlogo entre cortes.

SUMARIO: 1. Defensoria Publica no Brasil 2. Defensoria Publica da Unido 3.

Controle de convencionalidade 4. Consideragdes finais 5. Referéncias

1 DEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL

A atual Constituicho da Republica Federativa do Brasil marcou a
redemocratizagéo do pais apds o Periodo Militar, entre 1964 e 1985, com a elei¢do
de um Congresso Nacional Constituinte, em 1986, e sua promulgagédo no ano de
1988. A Carta Magna estabeleceu, entre o catalogo de direitos fundamentais, o
direito a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos, nos termos do art. 5°, LXXIV. Notavel foi o aumento de sua abrangéncia, ja
que nédo se trata apenas de assisténcia judiciaria, como previsto nas Constituicdes
anteriores, mas de assisténcia juridica, expressdo mais ampla, que abrange a
assisténcia judicial e a extrajudicial, ou seja, em juizo ou fora dele. Além disso, foi

criada a Defensoria Publica da Unido (DPU), incumbida dessa misséao e classificada

1 Mestra em Direitos Humanos pelo Centro Universitario Ritter dos Reis — UNIRITTER,
Defensora Publica Federal em Salvador/BA.
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como instituicdo essencial a fungao jurisdicional do Estado, ao lado das Defensorias
Publicas Estaduais e do Distrito Federal (SOUZA, 2011).

As garantias constitucionais processuais, a exemplo do direito de acesso a
Justica, que na Europa sobrevieram especialmente apos o fim da Segunda Guerra
Mundial, alastraram-se para os paises da América Latina. A partir do inicio do século
XX, mais especificamente apds 1950, verificou-se uma importante movimentagéo
internacional para prever instrumentos de acesso a Justica, considerados
fundamentais para assegurar a concretizagao dos direitos previstos em varios textos
legais. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em diversas passagens
prevé, expressamente, a necessidade de instrumentalizar meios que assegurem o
acesso a Justica para todos e, em especial, aos hipossuficientes (SUXBERGER,
2016).

No Brasil, o registro mais antigo de prestagado de assisténcia judiciaria data de
1897, quando foi criado, por meio do Decreto n° 2.457, o primeiro érgéo encarregado
da tarefa na cidade do Rio de Janeiro. Posteriormente, a Constituicido de 1934
expressou a garantia de acesso a Justica aos necessitados, por meio de 6rgaos
especiais que seriam criados para essa finalidade. A Constituicao de 1937, todavia,
nada manifestou sobre o tema e as Constituicdes seguintes, de 1946 e 1967,
embora prevendo a prestagdo dessa assisténcia, ndo repetiram a sistematica da
Constituicao de 1934 sobre a possibilidade de criagdo de um 6rgao especifico para o
desempenho de tal fungéo (PAIVA, 2016).

Aqui se faz pertinente uma distingdo conceitual entre Assisténcia Juridica,
Assisténcia Judicial e Justica Gratuita — expressdes que tratam de realidades
distintas. A Justica Gratuita, ou gratuidade da Justica, significa que ndo serao
cobradas custas e despesas, judiciais ou nao, relativas aos atos necessarios para o
tramite do processo e a defesa dos direitos do beneficiario em juizo. Ja Assisténcia
Judiciaria, prestada pelo Estado, é o patrocinio gratuito da causa por profissional
habilitado da Advocacia, ou seja, € um servigco publico organizado, consistente na
defesa em juizo dos hipossuficientes, podendo ser levado a efeito por entidades néo
estatais, conveniadas ou ndo com o Poder Publico. E, finalmente, Assisténcia
Juridica, além da assisténcia judiciaria inclui servigcos juridicos nao relacionadas ao
processo, como orientagdo individual ou coletiva sobre direitos e deveres e o
esclarecimento de duvidas (MARCACINI, 2003).
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Outra importante distingdo entre esses institutos diz respeito a quem compete
concedé-los. Enquanto a gratuidade é avaliada pelo 6rgao jurisdicional, que a defere
ou nao, a concessdo da Assisténcia Juridica ou da Assisténcia Judicial cabe ao
6rgdo prestador do servigo, ndo sendo, portanto, de competéncia judicial
(MARCACINI, 2003).

Como refere Bobbio (2004), o grande problema da atualidade nao é
fundamentar direitos, mas protegé-los, ou seja, efetivar o extenso rol de garantias
positivadas nos ordenamentos juridicos. Nesse sentido, o acesso a Justica
apresenta-se como um dos mais relevantes direitos, ja que assegura a protegao de
tantos outros, cuja previsdo legal, tdo somente, ndo bastaria para assegurar sua
fruicdo. Fernando Pagani Mattos (MATTOS, 2009) entende que se trata de condigéo

fundamental de um sistema juridico:

A expressdo “acesso a justica” pode ser reconhecida hoje como condigdo
fundamental de eficiéncia e validade de um sistema juridico que vise a
garantir direitos. Assim, calcado em modalidades igualitarias de direito e
justica, tal instituto deve ser considerado o basico dos direitos fundamentais
do ser humano. N&o é por outra razdo que a incapacidade do Estado em
promover a integragdo efetiva de parcelas marginalizadas da populagédo
tem-se mostrado como um dos grandes obstaculos a efetivacdo das
promessas da democracia. Outro aspecto relevante é a exclusdo econémica
da qual decorre a excluséo juridica resultante da incapacidade do Estado de
garantir ao cidaddo o acesso e a efetivacdo dos direitos humanos
constitucionalmente garantidos.

Nessa ordem de ideias, a Defensoria Publica é identificada como instituicao
capaz de assegurar o acesso a Justica. Suas bases normativas estao fixadas na
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), especificamente nos arts. 134 e 135; na Lei
Complementar n° 80/94 e na sua Lei Orgéanica Nacional; nas Leis Organicas das
Defensoria Publicas dos Estados e do Distrito Federal e nas Constituicbes dos
Estados.

O art. 134 da CF/88 assim define a Defensoria Publica:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo
Federal. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 5 de junho
de 2014).
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A partir de sua previsdo constitucional, Caio Cezar Paiva destaca as quatro
principais caracteristicas da Defensoria Publica brasileira. A primeira delas é o fato
de ser uma instituicdo permanente, ou seja, que ndo pode ser extinta ou
enfraquecida por agbes ou omissdes de qualquer dos poderes constituidos. A
segunda é o seu carater de fungdo essencial a Justica, o que a projeta como
instituicdo capaz de solucionar conflitos, provocando ou ndo o Poder Judiciario, ou
seja, buscando dirimir litigios de forma judicial e também pela via extrajudicial. Outra
caracteristica reconhecida da Defensoria Publica é o fato de ser autbnoma e néo
estar vinculada a qualquer um dos Poderes do Estado, ou seja, aos planos
administrativos e hierarquicos de nenhum Poder. Por fim, a quarta caracteristica é
ser expressdo e instrumento do regime democratico, o que implica, conforme o
autor, em trés responsabilidades: (a) trazer a democracia para dentro da instituigao,
com a efetiva participagdo popular nas suas deliberagdes; (b) participar dos
processos decisorios e da definicdo de politicas publicas; e (c) atuar de forma
estratégica junto a populagédo carente, no sentido de evitar que a hipossuficiéncia
econdmica inviabilize possibilidades de autonomia politica (PAIVA, 2016).

A Defensoria Publica, criada pela Constituicho Federal de 1988,
posteriormente foi objeto de quatro importantes alteragdes normativas, que
almejaram seu fortalecimento. A primeira foi em 2004, com a EC-45, ocasiao em que
foi reconhecida a sua autonomia. Depois, em 2009, as alteragdes promovidas pela
LC-132 trouxeram nova roupagem e dimensdo a instituicdo e, finalmente, as
Emendas Constitucionais 74/2013 — que estendeu a Defensoria Publica da Uniéo e
a do Distrito Federal a autonomia ja reconhecida as Defensorias Publicas dos
Estados, e 80/2014 — que previu a sua estruturacdo proporcional a demanda de
trabalho.

A primeira modificagdo que garantiu o fortalecimento da Defensoria Publica
limitou-se, de inicio, as Defensorias Estaduais em favor de quem foi reconhecida,
constitucionalmente, autonomia funcional e administrativa, quando a Emenda

Constitucional n°® 45/2004 inseriu 0 § 2° ao art. 134, com a seguinte redacgéo:

§ 2°. As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e subordinagéo
ao disposto no art. 99, § 2°.
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Gozar de autonomia funcional significa ter independéncia para exercer suas
fungbes, sem sujeitar-se a ordens ou determinagdes de nenhum dos Poderes. Em
outras palavras, € a possibilidade de atuagéo livre e independente, guiada pelos
principios gerais que norteiam a carreira e o interesse publico. A autonomia
funcional, entretanto, ndo garante verdadeira independéncia a instituicdo se
dissociada de autonomia administrativa e orgamentaria, também asseguradas pela
EC-45. A autonomia administrativa € semelhante a do Ministério Publico, ou seja,
cabe a Defensoria Publica a iniciativa de lei para a criagdo e extingdo de seus
cargos, bem como sobre politica remuneratéria e planos de carreira. Ademais, ha
uma prerrogativa para elaborar a proposta orgamentaria nos mesmos moldes do
Poder Judiciario e do Ministério Publico, o que ressalta a sua autonomia
or¢camentaria (VELOSO, 2005).

Na estrutura anterior, as Defensorias Publicas estaduais dependiam da
iniciativa do Poder Executivo, que era o responsavel pela sua estruturagédo, e que
nem sempre atendia aos seus pleitos financeiros de modo suficiente a capacitar a
instituicdo para atender a efetiva demanda de trabalho (ROCHA, 2005).

O segundo pilar de fortalecimento da instituicdo deu-se a partir da publicagéo
da LC-132, de 2009, que provocou diversas alteragdes na LC-80, proporcionando a
Defensoria Publica o adensamento de suas atribuigbes e tornando-a “expresséo e
instrumento do regime democratico”. Para Adriana Fagundes Burguer e Christine
Balbinot, “a definicdo elucida a vinculagao, realizada pelo legislador constituinte, de
que a democracia somente vinga em um Estado que respeita a dignidade da pessoa
humana.” Resulta dai que a Defensoria Publica € uma instituicdo essencial ao
processo de concretizagdo dos direitos conferidos a pessoa humana (BURGUER;
BALBINOT, 2011).

Outra alteragao trazida pela LC-132 e destacada por Rogério Nunes de
Oliveira diz respeito a inclusdo do § 5° no art. 4° da LC-80, que diz: “A assisténcia
juridica integral e gratuita custeada ou fornecida pelo Estado sera exercida pela
Defensoria Publica.” O autor ressalta a importancia dessa previsédo que deixa clara a
exclusiva incumbéncia da Defensoria Publica, e somente dela, para prestar a
assisténcia juridica integral e gratuita quando custeada pelo Estado. Afasta, desse
modo, qualquer formato paralelo de prestacdo desse servigo, seja pelos municipios,
por convénios, ou por repasse de verbas publicas a entidades do chamado terceiro
setor (OLIVEIRA, 2011).
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Com a entrada em vigor da EC-74, de 2013, surge a terceira alteragédo
significativa da Defensoria Publica, que assegurou autonomia funcional,
administrativa e orgamentaria as Defensorias Publicas dos Estados, do Distrito
Federal e da Uniao, com a inclusédo do § 3° no art. 134 da CF/88.

Finalmente, a dltima alteragdo normativa de relevo ocorreu em 2013, quando
entrou em vigor a EC-80, conhecida como “PEC das Comarcas”, “PEC das
Defensorias” ou “PEC Defensoria para Todos” que, além de fortalecer a autonomia
da instituicdo, ao prever uma segdo prépria no capitulo das fungdes essenciais a
Justica, estabeleceu o prazo de oito anos para sua estruturagdo. Ao posicionar a
Defensoria Publica em segéo prépria na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ficou
clara a distingdo entre advogados e defensores publicos, com destaque para o
carater privado dos advogados e carater publico dos defensores publicos. Além
disso, a EC-80, ao acrescentar o art. 98 ao Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitorias, fixou uma meta concreta de estruturagdo da Defensoria Publica ao
prever que o quantitativo de profissionais deve ser proporcional a demanda, e que
todas as unidades jurisdicionais devem contar com defensores publicos no prazo de
oito anos (ROSSES, 2014).

Edilson Santana Gongalves Filho, ao comentar o novo perfil da instituicao
apos as Emendas Constitucionais 45/2004, 74/2013 e 80/2014, afirma que “a
Defensoria Publica configura, doravante, nova categoria, ndo se confundindo com o
Ministério Publico, Judiciario ou Advocacia.” E acrescenta ser a atividade
“defensorial” Unica, com tragos distintivos, a exemplo da promogao dos direitos
humanos e da educagao em direitos. O autor usa o neologismo “defensorar” para
definir a atividade desenvolvida pelo defensor publico (GONCALVES FILHO, 2016).

Foi, também, por meio da EC-80 que, constitucionalmente, passaram a ser
fixados os seus principios institucionais, expressos no § 4° do art. 134, quais sejam,
a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.

O principio da unidade consiste na integracdo de todos os membros da
instituicdo em apenas um 6rgdo; a indivisibilidade significa que os membros da
Defensoria Publica ndo estdo pessoalmente vinculados aos processos em que
atuam, podendo ser substituidos uns pelos outros, conforme regras de substituicao;
e a independéncia funcional representa que cada 6rgao da Defensoria Publica é
independente no exercicio de suas fungdes. Exige-se, contudo, que sua atuacao

ocorra dentro da lei, o que nao implica em ingeréncia de qualquer espécie na
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formagdo de sua opinido, seja da prépria organizagdo a que pertence, como o
Defensor Geral ou o Conselho Superior da Defensoria Publica, seja do Poder
Judiciario (PERES, 2015).

Em que pese o reconhecimento de que essas alteragdes legislativas algaram
a Defensoria Publica a um patamar de relevo, sua estrutura, ainda hoje, é
insuficiente, mesmo tendo passado 30 anos de sua criagdo constitucional.

Segundo o |V Diagnéstico da Defensoria Publica, atualmente, a instituicdo
esta presente em todos os Estados da Federagdo, bem como no Distrito Federal.
Sua historia de criagdo, entretanto, € muito discrepante, na medida em que algumas
Defensorias Publicas ja existiam antes mesmo da promulgac¢édo da CF/88, como é o
caso da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro — a primeira do Brasil, que
data de 1954, enquanto que a Ultima delas — a Defensoria Publica do Estado de
Santa Catarina, foi instalada somente em 2012 (BRASIL, 2016). E, embora em 2014
estivesse presente em todos os Estados da Federagéo, naquele ano as Defensorias
Estaduais abrangiam apenas 13% das unidades jurisdicionais.

O quantitativo de profissionais também é bastante variado, mas, em média,
cada Defensoria Estadual possui 227 membros. O nimero de defensores fica entre
38 — no Estado do Rio Grande do Norte — e 771 no Rio de Janeiro. A maior
deficiéncia apontada pelo estudo, porém, no quesito recursos humanos, esta
relacionada a carreira de apoio, ja que quase metade das unidades (44,4%) n&o tem
servidores para o apoio administrativo, e em 62,5% inexiste quadro proprio de
servidores (BRASIL, 2016).

Essa insatisfatoria estrutura tem como destinatarios mais de 124 milhdes de
pessoas, que foi o nimero de brasileiros e brasileiras, segundo o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE)? que declararam algum rendimento mensal no ano
de 2017, e cuja renda mensal média foi de R$ 2.112,00, ou seja, inferior a trés
salarios minimos. De acordo com o mapa da Defensoria Publica, embora néo seja o
unico indicador de vulnerabilidade, o critério de renda e o limite de trés salarios
minimos mensais tém sido os pardmetros utilizados pelo Ministério da Justica e pelo

Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) nas edigbes do

2 Pesquisa completa em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01559_informativo.pdf>. Acesso em: 30
out. 2018.
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Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil com vistas a aferir o seu potencial
publico-alvo (BRASIL, 2013).

Importante ressaltar que essa estimativa nao inclui pessoas que n&o ostentam
rendimentos, como é o caso, por exemplo, da maioria das pessoas em situagao
prisional ou em situagao de rua, destinatarios dos servigos da Defensoria Publica.
Segundo o Levantamento Nacional de Informagbes Penitenciarias, em junho de
2016 havia 726.712 pessoas privadas de liberdade no Brasil (BRASIL, 2017).

Em relagdo as pessoas em situagdo de rua, o pais desconhece o seu
quantitativo, cuja invisibilidade levou a Defensoria Publica da Unido (DPU) a ajuizar
uma agéo civil publica, requerendo ao IBGE a inclusao dessas pessoas no proximo
Censo a ser realizado em 2020° O levantamento mais recente do Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) estimou que, em 2015, 101.854 pessoas
estavam em situagao de rua no Brasil (IPEA, 2016).

Diante desse cenario, a analise feita por Daniel Sarmento é de que dois
fatores contribuem para a atual situagdo da Defensoria Publica no Brasil: a
negligéncia para com o publico-alvo e as consequéncias de uma Defensoria Publica

forte e atuante. Segundo o autor:

E que, apesar do seu inequivoco relevo constitucional, e de sua importancia
crucial para a edificagdo de uma sociedade democratica e inclusiva, a
Defensoria vem sendo tratada, ao longo dos anos, como uma espécie de
“prima pobre” das demais instituicdes do sistema brasileiro de justica.
Nuamero insuficiente de defensores, falta de estrutura material e de
condi¢cdes adequadas de trabalho, remuneragdo dos seus membros inferior
a das outras carreiras juridicas sdo algumas das mazelas que
historicamente vém Ihe afligindo. Este “desprestigio”, francamente
incompativel com os valores da Constituigdo, se deve, basicamente, a duas
causas: o descaso em relagdo a clientela da Defensoria, composta pelas
camadas mais desprivilegiadas da populagado; e o fato de que a atuagéo
eficiente da instituicdo tende a gerar despesa publica, e ndo receita
(SARMENTO, 2015).

A realidade das Defensorias Publicas Estaduais encontra-se refletida na
Defensoria Publica da Uni&o, brago da Defensoria Publica, objeto do préximo item.

2 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

3 Acéo Civil Publica n° 0019792-38.2018.4.02.5101, autuada no dia 21/02/2018, em
tramite na 212 Vara Federal do Rio de Janeiro. O pedido foi julgado procedente em sentenca
proferida em 17/01/2019, ainda n&o transitada em julgado.
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Institucionalmente, conforme os arts. 2° e 3° da Lei Complementar n° 80/94, a
Defensoria Publica € una e engloba a Defensoria Publica da Unido, a Defensoria
Publica do Distrito Federal e dos Territdrios e as Defensorias Publicas dos Estados.
A divisao das atribui¢gdes nos trés ramos da Defensoria Publica equivale a divisdo da
competéncia jurisdicional. Isso significa que a Defensoria Publica da Unido atua nas
causas que competem a Justica Federal julgar, enquanto a Defensoria Publica dos
Estados atua naquelas cuja competéncia para o julgamento é da Justica Comum
Estadual. A Defensoria Publica do Distrito Federal e Territérios, por sua vez, exerce
suas atribuicdes nas causas de competéncia da Justica do Distrito Federal e dos
Territérios (PERES, 2015). Cabe a Defensoria Publica da Unido atuar perante as
Justicas Federal, do Trabalho, Eleitoral, Militar, Tribunais Superiores e instancias
administrativas da Unido, nos termos do art. 14 da Lei Complementar n° 80/94.

A Defensoria Publica da Unido (DPU) foi criada pela Lei n° 9.020, de 30 de
margo de 1995, em carater emergencial e provisorio, que instituiu os primeiros 70
cargos de Defensor Publico da Unido, providos mediante aprovagao prévia em
concurso publico de provas e titulos. Os primeiros membros da DPU tiveram origem
na carreira de Advogados de Oficio, composta por servidores publicos com
atribuicdo de prestar assisténcia juridica gratuita aos militares de baixa renda na
Justica Militar da Unido*. Em 2001 foi realizado o primeiro concurso publico para o
cargo de Defensor Publico da Unido.

A nomenclatura “Defensor Publico da Unido” foi alterada para “Defensor
Publico Federal” por meio da LC-132, de 2009, antes referida, e que trouxe uma
série de mudangas para a instituicdo. Caio Cezar Paiva destaca que, apesar de o
nome do cargo ter sido modificado na Lei Organica da Defensoria Publica apenas
em 2009, a CF/88 ja os nominava de “defensores publicos federais” em seu art. 33,
§ 3% (PAIVA, 2016).

4 Nesse sentido, é a previsédo do art. 138, da LC-80: “Os atuais cargos de Advogado de Oficio
e de Advogado de Oficio Substituto da Justica Militar e de Advogado de Oficio da Procuradoria
Especial da Marinha, cujos ocupantes tenham sido aprovados em concurso publico de provas ou de
provas e titulos e optem pela carreira, sdo transformados em cargos de Defensor Publico da Unido.”

5 Art. 33 da CF/88. “A lei dispora sobre a organizag@o administrativa e judiciaria dos Territérios.
[..]

§ 3°. Nos Territérios Federais com mais de cem mil habitantes, além do Governador
nomeado na forma desta Constituicdo, havera 6rgados judiciarios de primeira e segunda
instancia, membros do Ministério Publico e defensores publicos federais; a lei dispora sobre
as eleigdes para a Camara Territorial e sua competéncia deliberativa.”
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A DPU exerce suas fungdes em todo o territério nacional, inclusive nos
Estados, no Distrito Federal e Territérios, no entanto, sua atuagao circunscreve-se a
Justica Federal, tanto Comum como Especializada. Diferente do Ministério Publico,
que é subdividido em Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Trabalho e
Ministério Publico Militar, ndo existem 6rgaos especificos da DPU para atuar na
Justica Federal Especializada. Significa dizer que o mesmo Defensor Publico
Federal exerce suas atribuigdes tanto na Justica Federal comum como na Justiga
Eleitoral, do Trabalho e Militar da Unido (JUNKES, 2005).

Atualmente, a DPU conta com 638 membros®, somados os integrantes dos
trés niveis da carreira: categoria especial, primeira e segunda categorias’,
distribuidos em 72 unidades. Entretanto, em 10 Estados da Federagao — Acre,
Amapa, Amazonas, Goias, Maranhdo, Piaui, Sergipe, Roraima, Rondénia e
Tocantins — ha somente uma unidade da DPU instalada na capital do respectivo
Estado®.

Da mesma forma como suas coirmas estaduais, a DPU possui estrutura muito
aquém da necessaria para a adequada prestagao do servigo a todos os potenciais
beneficiarios. Segundo o panorama de atuagdo da DPU, o déficit de profissionais
atinge 71%, considerando a existéncia de ao menos um defensor publico federal
para cada 100.000 pessoas com mais de 10 anos de idade e rendimento mensal de
até dois salarios minimos (BRASIL, 2018).

As principais areas de atuagdo dos defensores publicos federais no periodo
de 2009 a 2014, conforme o IV Diagnéstico da Defensoria Publica, foram
Previdéncia Social (86,7%), Saude (86,1%) e Liberdade Criminal (82,2%). Direitos
humanos ocupa a sexta posicdo, com 73,4%, atras das areas da Assisténcia Social
(76,5%) e da Habitacéo e Moradia (75,6%) (BRASIL, 2016).

Na area de Direitos Humanos merece destaque a Resolugao n° 127, de 06 de
abril 2016°, que regulamentou a tutela coletiva de direitos e interesses pela DPU,

criando os cargos de Defensor Nacional de Direitos Humanos (DNDH) e Defensor

6 Lista dos membros da DPU, atualizada até 05/04/2019. Disponivel em: <
https://www.dpu.def.br/images/stories/arquivos/PDF/conselhol/lista_de_antiguidade.pdf>.
Acesso em: 04 ago. 2019.

7 Conforme arts. 19 a 23, da LC-80/94.
8 Disponivel em: <http://www.dpu.def.br/contatos-dpu>. Acesso em: 30 out. 2018.
9 Disponivel em: <https:/bit.ly/2zg9W05>. Acesso em: 30 out. 2018.
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Regional de Direitos Humanos (DRDH). Uma das fungdes do DNDH é representar
aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos e postular perante
seus 6rgaos.

Além da atuagao junto ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, outra
forma pela qual as Defensorias Publicas podem efetivar a protegdo e promogéo dos
direitos humanos &, em ambito interno, por meio do controle de convencionalidade,

que sera tratado a seguir.

3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Para introduzir o assunto, Ernesto Jinesta Lobo refere que o instituto implica
necessariamente em despojar-se de importantes bases histérico-dogmaticas,
profundamente enraizadas na Ciéncia Juridica; derrubar uma série de mitos como,
por exemplo, o da supremacia exclusiva da Constituicdo; e, em ultima analise, trazer
um novo paradigma do direito publico dos paises do Sistema Interamericano
(JINESTA LOBO, 2012).

Segundo Valerio de Oliveira Mazzuoli, o controle de convencionalidade
consiste na “compatibilizagdo vertical das normas domésticas com os tratados
internacionais de direitos humanos (mais benéficos) em vigor no Estado”.
(MAZZUOLI, 2016, p. 39). Ao citar normas domésticas, o autor traz um conceito
amplo que inclui aquelas constitucionalmente previstas.

O controle de convencionalidade, nas palavras de Sidney Guerra, consiste em
um

[...] novo dispositivo juridico fiscalizador a autorizar um duplo controle de
verticalidade, ou seja, as normas internas de um pais devem estar
compativeis tanto com a Constituigdo — controle de constitucionalidade —,
quanto com os tratados internacionais ratificados pelo pais: controle de
convencionalidade (GUERRA, 2013, p. 179).

A definigdo de Sidney Guerra, em comparagado com a de Valerio de Oliveira
Mazzuoli &, por um lado, mais limitada, na medida em que refere apenas o controle
das normas infraconstitucionais mas, por outro, € mais ampla ao incluir todos os
tratados ratificados pelo pais e ndo apenas aqueles que tratam de direitos humanos.

A expressao “controle de convencionalidade” surgiu na Franga, em 15 de
janeiro de 1975, por ocasido do julgamento feito pelo Conselho Constitucional

francés — Decisdo 74-54 DC - quando aquele Tribunal entendeu ndo ter
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competéncia para aferir a convencionalidade preventiva de leis, isto é, sua
compatibilidade com os tratados ratificados pela Franga, por ndo se tratar
propriamente de controle de constitucionalidade (MAZZUOLI, 2016). Nota-se que
essa primeira mengao ao controle de convencionalidade veio acompanhada da sua
diferenciagdo com o controle de constitucionalidade.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o controle de
convencionalidade, segundo Néstor Pedro Sagiés, tem trés fundamentos juridicos,
quais sejam: o principio da boa-fé no cumprimento das obrigagbes internacionais
assumidas pelos Estados-partes da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(CADH); o principio da efetividade dos Tratados e Convengbes sobre Direitos
Humanos, cuja eficacia ndo pode ser reduzida por normas ou praticas do direito
domeéstico de um Estado-membro, nos termos do art. 29 da CADH; e, por Ultimo, a
impossibilidade de um Estado-parte invocar direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado, conforme preceitua o art. 27 da Convengéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, incorporada a legislagao brasileira pelo Decreto
n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009 (SAGUES).

Para Luiz Guilherme Arcaro Conci, os fundamentos dessa ferramenta estao
nos arts. 1.1, 2 e 63 da CADH e, “diferentemente do que ocorre com a jurisdicdo
constitucional nacional, que tem a Constituicdo e o critério hierarquico como
paradigmas”, seus pressupostos sdo: (a) o efeito Util dos tratados e convengbes
internacionais; (b) o principio pro homine, que leva a prevalecer a norma de direitos
humanos mais favoravel, ou seja, aquela mais protética ou menos restritiva; e (c) o
principio da boa-fé ou pacta sunt servanda, segundo o qual o Estado que ratifica um
tratado internacional ndo pode utilizar-se de norma interna para desrespeita-lo
(CONCI, 2014).

Parte da doutrina™ divide as espécies de controle de convencionalidade em
dois ambitos: a) em sede internacional; e b) interna. Néstor Pedro Sagués afirma
que o também denominado “controle supranacional”, ou “desde cima”, é levado a
efeito pelos Tribunais Internacionais de modo a reputar invalidas eventuais normas
de Direito interno opostas aos tratados e convengdes internacionais, cuja atividade é
realizada ha bastante tempo, embora ndo com essa nomenclatura™. A partir de

2006, no entanto, na apreciacdo do Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, a

10 A exemplo de Ernesto Rey Cantor (2008), Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2011) e
Valerio de Oliveira Mazzuoli (2016).
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Corte Interamericana langou o segundo nivel de controle de convencionalidade,
chamado de “controle nacional de convencionalidade” ou “desde baixo”,
estabelecendo a competéncia para os juizes nacionais deixarem de aplicar normas
domésticas incompativeis com a CADH (SAGUES).

André de Carvalho Ramos conceitua o controle de convencionalidade como a
analise de compatibilidade dos atos internos em face das normas internacionais
(tratados, costumes internacionais, principios gerais de Direito, atos unilaterais,
resolugbes vinculantes de organismos internacionais). Para o autor, apenas o
controle de matriz internacional é o verdadeiro controle de convencionalidade, pois é
fruto da agdo do intérprete auténtico, ou seja, dos 6rgaos internacionais. O controle
de convencionalidade nacional, segundo sua visdo, é, em realidade, um controle de
legalidade, supralegalidade ou de constitucionalidade, a depender do status
atribuido aos tratados incorporados (RAMOS, 2014).

Esse entendimento é compartilhado por Karlos A. Castilla Juarez, para quem
o controle de convencionalidade é uma fungdo essencial das Cortes Internacionais.
O suposto controle de convencionalidade a cargo dos juizes nacionais nada mais
seria do que uma interpretagcao de direitos e liberdades em conformidade com os
tratados (JUAREZ, 2011).

Pablo Gonzalez Dominguez (2014) define controle de convencionalidade
como “uma instituicdo juridica prépria do sistema interamericano”, cujo sentido
pratico consiste em garantir o efeito util da CADH pelas autoridades nacionais, em
conformidade com o art. 1.1. Sua definicdo, embora genérica, se aproxima mais do
controle nacional ou difuso de convencionalidade, pois o autor identifica as seguintes

caracteristicas:

(i) una obligacion de origen internacional; (ij) a cargo de todas las
autoridades del Estado -especialmente los jueces; (iii) de interpretar
cualquier norma juridica nacional en casos sujetos a su jurisdiccion
(constitucién, ley, decreto, reglamento, jurisprudencia, etc.); (iv) de
conformidad con el corpus iuris interamericano (principalmente la
Convencion Americana y la jurisprudencia de la Corte IDH); (v) y en caso de
incompatibilidad manifiesta abstenerse de aplicar la norma nacional; (vi) Las
autoridades estatales deben ejercer de oficio el control de convencionalidad;

11 No Caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile,
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 29/09/98, considerou-se que a
constituicdo chilena, ao estipular prévia censura em produgdo cinematografica, violava o
direito a liberdade de pensamento e de expressdo do art. 13, da CADH.

280 | Revista da Defensoria Publica RS



(vii) pero siempre actuando dentro de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes.?
O controle concentrado de convencionalidade, também chamado de controle

proprio, original ou externo, é definido por Sergio Garcia Ramirez como o exercicio
de confrontagdo entre atos domésticos e disposi¢cdes convencionais a que um
tribunal supranacional € chamado a realizar com o propdsito de aferir
compatibilidade entre eles, sob o império do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (RAMIREZ, 2011).

Jesus Tupéa Silveira Gomes faz importante distingdo entre o controle de
convencionalidade, levado a efeito pela Corte Interamericana, e a responsabilidade
por violagdo de obrigagdes internacionais. Em sintese, ele identifica que “somente
ha controle de convencionalidade quando ha declaragao de invalidade de ato
normativo nacional — de natureza ordinaria ou constitucional — frente ao corpus juris
interamericano”. Em contrapartida, fica caracterizada a responsabilizagao
internacional diante de outro descumprimento por parte do Estado do parametro
minimo de protegao estabelecido pelo Sistema Regional Interamericano (GOMES,
2018). E acrescenta que, da mesma forma como nem toda aplicagédo de norma
constitucional caracteriza controle de constitucionalidade, também nem toda
aplicagéo de convencéao ou tratado internacional sobre direitos humanos é controle
de convencionalidade.

A deciséo do Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003) tem relevancia
na tematica do controle de convencionalidade ao expressar no seu paragrafo 27,
que o Estado ¢é avaliado por inteiro quando do exercicio da jurisdigdo contenciosa da
Corte. Isso quer dizer que a divisdo de poderes do Estado ndo pode justificar o
desrespeito as normas convencionais, “deixando suas ag¢des fora do controle de
convencionalidade que traz consigo a jurisdicao do tribunal internacional.” (COSTA
RICA, 2003).

12 (i) uma obrigagao de origem internacional; (ii) a cargo de todas as autoridades do Estado —
especialmente os juizes; (iii) de interpretar qualquer norma juridica nacional nos casos sujeitos a sua
jurisdicdo (normal constitucional, lei, decreto, regulamento, jurisprudéncia, etc.); (iv) de conformidade
com o corpus iuris interamericano (principalmente a Convengdo Americana e a jurisprudéncia da
Corte IDH); e, (v) em caso de incompatibilidade, absente-se de aplicar a norma nacional; (vi) as
autoridades estatais devem exercer de oficio o controle de convencionalidade; (vii) mas sempre
atuando dentro de suas respectivas competéncias, bem como das regras processuais
correspondentes. (DOMINGUEZ, Pablo Gonzalez. Implementacion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales: La Doctrina del Control de
Convencionalidad. Centro de Estudios de Justicia de las Américas, México, Sep. 2014. Disponivel
em: <http://www.aprodeh.org.pe/documentos/marco-normativo/legal/ Implementacion-de-la-CADH-en-
los-Sistemas-Juridicos-Nacionales-la-Doctrina-del-Control-de-Convencionalidad.pdf>. Acesso em: 28
jul. 2018, p.18, tradugéo nossa).
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Outro caso mencionado pela doutrina sobre o assunto é o Tibi vs. Equador
(2004) em que o juiz Garcia Ramirez traga um paralelo entre o controle de
constitucionalidade levado a efeito pelas Cortes Constitucionais domésticas e o
controle de convencionalidade perpetrado pelos Tribunais Internacionais (FLORES,

2018), especificamente no paragrafo 3° de seu voto, onde consta:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los
tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados —
disposiciones de alcance general — a la luz de las normas, los principios y
los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su
parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién con
normas, principios y valores de los tratados en los que funda su
competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de
derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos
actos™.

A partir do julgamento do Caso Almonacid Arellano vs Chile (2006), a Corte
de San Jose amplia o instituto do controle de convencionalidade e inaugura o
entendimento de que o exercicio prioritario dessa ferramenta cabe aos tribunais
internos (MAZZUOLLI, 2016). “O principal objetivo do controle de convencionalidade é
atribuir aos juizes nacionais a missdo de deixar de aplicar as regras do direito
interno opostas ao Pacto de San José da Costa Rica.” (FIGUEIREDO, 2016, p. 84).
Significa dizer que o Tribunal Interamericano passa a desenvolver a teoria do
controle difuso de convencionalidade, ou seja, aquele levado a efeito em ambito
interno pelos 6rgaos jurisdicionais domésticos.

O controle de convencionalidade na via difusa, para Eduardo Ferrer Mac-
Gregor, € o exame de compatibilidade que sempre deve ser realizado pelos juizes
nacionais entre as normas do seu pais e a CADH, seus protocolos adicionais e a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (MAC-GREGOR,
2011). Para Claudio Nash Rojas, o controle difuso de convencionalidade, ou seja,
levado a efeito pelos 6rgaos do proprio Estado, ndo € uma nova obrigagdo, mas o

desenvolvimento de uma figura frente ao déficit que se constata nos ultimos casos

13 Em certo sentido, a tarefa do Tribunal assemelha-se a dos tribunais constitucionais.
Estes examinam os atos impugnados — disposi¢cdes de ambito geral — a luz das regras,
principios e valores das leis fundamentais. A Corte Interamericana, por sua vez, analisa os
atos que chegam ao seu conhecimento em relacdo as normas, principios e valores dos
tratados nos quais baseia sua jurisdigdo contenciosa. Em outras palavras, se os tribunais
constitucionais controlam a “constitucionalidade”, o Tribunal Internacional de Direitos
Humanos decide sobre a “convencionalidade” desses atos. (Tradugado nossa).
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que chegaram ao Sistema de Protegdo aos Direitos Humanos. Os problemas que
surgem decorrem da néo aplicagédo, pelas autoridades locais, principalmente, do
Poder Judiciario, das obrigagdes assumidas pelo Estado, que passam a ser
incorporadas ao ordenamento doméstico (ROJAS, 2013).

Ernesto Rey Cantor denomina o controle difuso de “controle nacional de
convencionalidade” e o define como a atividade do juiz interno quando deixa de
aplicar o direito doméstico, aplicando a CADH ou outro tratado, mediante um exame
de confrontagdo normativa (direito interno com tratado) em um caso concreto e
adota na decisdo judicial aquele que melhor protege os direitos humanos da pessoa
(CANTOR, 2008).

Os sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos tém como
caracteristica a atuagdo complementar em relagéo ao sistema global ou onusiano de
protecdo. Todos eles atuam, igualmente, de modo complementar em relagdo ao
direito interno de cada Estado-parte, de modo que os estados nacionais mantém a
primazia no processo de concretizagdo dos direitos humanos (CONCI, 2014).

Em razao da subsidiariedade da Corte Interamericana, os juizes e tribunais
internos sdo os primeiros a serem convocados a exercer o controle de
convencionalidade exatamente pela necessidade de prévio esgotamento dos
recursos efetivos previstos no direito doméstico (JINESTA LOBO, 2012). Nesse
sentido, Sergio Garcia Ramirez vé o controle interno de convencionalidade como a
recepgao nacional, sistematica e organizada da ordem juridica convencional
internacional, caracterizando relevante instrumento para a construgdo e
consolidagéo do sistema (RAMIREZ, 2011).

Corroborando esse entendimento, Raul Canosa Usera atribui o fomento e o
consequente aperfeicoamento do controle difuso de convencionalidade a auséncia
no sistema interamericano de acesso direto a Corte, pois persiste o filtro da
Comissao. Para compensar o escasso numero de casos que a Corte aprecia, ela
converteu os Estados em ativos garantidores dos direitos previstos nas convengodes
(USERA, 2015). O autor considera o controle de convencionalidade interno a
inovacgdo mais relevante do recente constitucionalismo ibero-americano convengodes
(USERA, 2015). Essa inovagao é fruto de uma construgao oriunda da jurisprudéncia
da Corte Interamericana, principalmente a partir do Caso Almonacid Arellano vs
Chile (2006) e de outras decisbes também importantes para a compreensao do

instituto.
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No paragrafo 124 da decisao referente ao Caso Almonacid Arellano vs Chile o
Tribunal Interamericano constréi a ideia de que os juizes e tribunais domésticos
estao sob o império da lei e que, se o Estado ratifica um tratado internacional, como
a CADH, assume a obrigagdo de respeitar suas disposi¢des e, por consequéncia,
deve afastar a incidéncia de norma juridica interna contraria as disposi¢cdes do

Tratado Internacional:

Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de
“controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas
a casos concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado,
mas a interpretagcdo que a Corte Interamericana, intérprete Ultima da
Convencgado Americana, fez do mesmo. (COSTA RICA, 2016).

Ao apreciar o Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso vs. Peru (2006) a
Corte avangou na tematica, fixando a natureza ex officio do dever que recai sobre os
juizes domésticos em realizar o controle de convencionalidade, colocado lado a lado
com o controle de constitucionalidade. Nessa ocasidao, o Tribunal Interamericano
fixou o duplo dever dos érgéos jurisdicionais: controlar a constitucionalidade e a

convencionalidade dos atos normativos, independente de provocagao das partes:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto dtil de la Convencioén no se vea mermado
o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. [...]."*

Na decisdo do Caso Cabrera Garcia e Montiel vs. México (2010) a Corte de

San Jose estendeu o dever de compatibilizar as normas domésticas com as normas

14 128. Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengdo Americana,
seus juizes também est&o sujeitos a ele, o que os obriga a assegurar que o efeito util da Convencéo
ndo seja diminuido ou anulado pela aplicagdo de leis contrarias as suas disposicdes, objeto e
propdsito. Em outras palavras, os 6rgdos do Poder Judiciario devem exercer ndo apenas um controle
constitucional, mas também “convencionalidade” ex officio entre as normas internas e a Convengao
Americana, evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e dos correspondentes
regulamentos processuais. (COSTA RICA. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Peru. Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas).
San Jose, 24 de noviembre de 2006. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_158_esp.pdf>. Acesso em: 21 out. 2018, tradug&o nossa).
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internacionais a todos os niveis, deixando claro, no paragrafo 226, que as Cortes
Constitucionais também devem desempenhar esse controle:
Thus, for example, the courts of the highest hierarchy in the region have

referred to and applied the control of convention, taking into account the
interpretations of the Inter-American Court.”

A ultima deciséo largamente mencionada pela doutrina acerca do controle de
convencionalidade difuso se refere ao Caso Gelman vs. Uruguai (2011),
oportunidade em que a Corte, além de impor ao Estado a revisdo de uma lei
doméstica, determinou que o controle de convencionalidade seja utilizado nao
apenas pelo Poder Judiciario, mas igualmente pelos demais poderes, ou seja, de
uma obrigacdo dos o6rgdos jurisdicionais passa a ser uma obrigagcao de todos os
poderes, incluindo, portanto, o Legislativo e o Executivo, cada qual nos limites de
suas competéncias. Esse julgamento também fixou importantes parametros sobre os
efeitos das decisdes em controle de convencionalidade.

Nesse mesmo caso, mas no voto do juiz Eduardo Mac-Gregor Poisot, na
supervisdo do cumprimento de sentenga, o julgador argumenta a eficacia objetiva da
sentenga interamericana, compreendendo-a “como norma convencional
interpretada”, capaz de gerar uma vinculagéo indireta erga omnes, constituindo-se
em parametro interpretativo minimo da efetividade da norma convencional. Poisot
segue alguns embasamentos do ex-presidente do Tribunal, Anténio Augusto
Cangado Trindade, quanto aos efeitos dos julgamentos da Corte em relagdo aos
Estados que nao fizeram parte do litigio. Em suma, Poisot defende que as decisbes
do Tribunal da Costa Rica produzem duas consequéncias: a vinculagdo direta e
obrigatoria para o pais condenado, nos termos dos arts. 62 e 68, da CADH, e a
vinculagéo relativa erga omnes para todos os Estados-partes que n&o participaram
do processo, fundamentada nos arts. 1.1, 2 e 62.1 da CADH (HITTERS, 2014).

Os tratados de direitos humanos consagram, principalmente, direitos para as
pessoas e obrigagdes para os Estados, com validade em ambito internacional, o que
autoriza sua protegdo e supervisdo nesse ambito. A comunidade internacional

entendeu que para o estabelecimento da ordem mundial, a paz e a seguranga de

15 Assim, por exemplo, os tribunais da mais alta hierarquia da regido tém referido e aplicado o
controle de convencionalidade, levando em consideragéo as interpretagdes da Corte Interamericana.
[..]. (COSTA RICA. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). San Jose, 26 de
noviembre de 2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_220_esp.pdf>. Acesso em: 21 out. 2018, tradugdo nossa).
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todos precisa estar fundada no eixo central, segundo o qual todos os seres humanos
sdo iguais em dignidade e direitos. Uma ordem internacional de protecdo aos
direitos humanos tem como principal objetivo o fortalecimento desses direitos em
ambito nacional, em seu ordenamento juridico e nas suas praticas (QUIROGA,
2005).

Nessa ordem de ideias, o controle difuso se consagra como sendo tao ou
mais importante que o controle concentrado, uma vez que sua efetividade é
imediata. No controle concentrado de convencionalidade, a efetividade de uma
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao reconhecer a
incompatibilidade de uma norma doméstica com o corpus iuris interamericano e
determinar que o Estado-parte altere seu ordenamento juridico ou deixe de aplicar
tal norma, depende da atuagédo do Estado — consistente em uma agao (alterar sua
legislagédo, adequando-a a CADH e demais tratados) ou omisséo (deixar de aplicar a
norma incompativel com os parametros convencionais). Na via difusa, tao logo seja
reconhecida a inadequagao da norma aos ditames internacionais, nenhuma outra
atividade (acdo ou omissao) do Estado faz-se necessaria para que tal decisdo seja
efetivada, ainda que nos limites daquela demanda.

Conclui-se que negar vigéncia das normas internacionais de direitos humanos
ratificadas pelo Brasil e justapostas a producdo normativa interna, ou seja, néao
realizar o controle de convencionalidade, além de depor contra a efetividade dos
direitos humanos representa perigoso procedimento da Republica na diregédo do
cometimento de ilicitos internacionais (CALETTI, 2015).

O controle de convencionalidade, ainda que com viés juridico, € uma
alternativa viavel ao processo de criagdo de uma cultura atrelada ao cumprimento
dos Tratados Internacionais, pois compreende a influéncia desses tratados no
sistema processual brasileiro como forma de efetivagdo dos direitos humanos
(MORAES, 2013). Nao é demasiado afirmar que esse controle € um mecanismo
essencial que possibilita a efetivagdo dos direitos humanos fundamentais
(PAMPLONA FILHO; ROCHA, 2018).

Constata-se, entretanto, que a falta de clareza e de uma posicdo mais sélida
e diretiva, especialmente do Supremo Tribunal Federal (STF), quanto aos critérios
para realizar tal controle e da forma como solucionar eventuais conflitos entre os

tratados e a ordem interna, torna mais dificil sua realizagdo pelas instancias
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ordinarias, sendo ainda escassos os exemplos de pratica do controle de
convencionalidade (SARLET, 2017).

Outro fator que dificulta a aplicagéo do instituto é a falta de conhecimento dos
Sistemas Internacionais de Protegdo aos Direitos Humanos — global e regionais —
pelos magistrados. Estudo desenvolvido por José Ricardo Cunha avaliou o grau de
efetividade dos direitos humanos na prestagao jurisdicional, tomando por parametro
os juizes de Primeira Instancia da Comarca da Capital do Rio de Janeiro. O autor
observou que 79% dos magistrados ndo tém conhecimento ou possuem apenas
entendimento superficial do funcionamento dos Sistemas de Protegdo da ONU e da
OEA. E, embora 50% dos juizes considerem as normas de direitos humanos
plenamente aplicaveis, 34,3% deles entendem que o carater desses direitos &
subsidiario, podendo ser aplicado, eventualmente, em caso de auséncia de norma
especifica. “Para eles, qualquer ponderagcdo que siga norma mais especifica,
inclusive com contetdo antagdnico, levaria a nao aplicagdo das normas de direitos
humanos.” (CUNHA, 2005).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil marcou a
redemocratizagdo do pais apds o Periodo Militar, entre 1964 e 1985, com a eleigao
de um Congresso Nacional Constituinte, em 1986, e a sua promulgag¢do no ano de
1988. A Carta Magna estabeleceu, entre o catalogo de direitos fundamentais, o
direito a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos, nos termos do art. 5°, LXXIV. Tal direito é instrumentalizado por meio da
Defensoria Publica, instituicdo que tem, entre suas fungdes, a de promover os
direitos humanos.

Promover os direitos humanos implica buscar o respeito aos tratados e
convengdes internacionais que estabelecem regras de protecdo, levando ao
crescimento da relagdo entre o Direito Interno e o Direito Internacional, resultando
num inevitavel e necessario dialogo entre Cortes. Nessa interagéo surge o controle
de convencionalidade como mecanismo de tutela dos direitos humanos, por meio da
afericdo de compatibilidade entre o ordenamento juridico patrio e as normas de

Direito Internacional.
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O Brasil esta inserido no Sistema Interamericano de Protegdo dos Direitos
Humanos, tendo incorporado definitivamente a Convengdao Americana de Direitos
Humanos a partir do Decreto Presidencial n® 678, de 11/11/1992. Em 10/12/1998,
depositou, junto ao Secretario-Geral da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), nota reconhecendo a jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, podendo ser processado em agdes de responsabilidade
internacional por violagdo de direitos humanos, obrigando-se, assim, a implementar
as suas decisoes.

Identifica-se que a Defensoria Publica pode tutelar os direitos humanos por
meio do controle de convencionalidade, mecanismo cada vez mais em foco na
doutrina latino-americana. Considerando a divisdo proposta pela doutrina entre o
controle de convencionalidade concentrado, exercido pelos Tribunais Internacionais,
e o controle difuso, levado a efeito pelos juizes e tribunais nacionais, ha
possibilidade de atuagdo da Defensoria Publica pela via do controle de
convencionalidade junto ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos e, em
ambito interno, perante os juizes e Tribunais.

O mecanismo do controle de convencionalidade € instrumento para a tutela
dos direitos humanos e caracteriza uma nova doutrina que prestigia tais direitos ao
promover uma interlocugéo entre o Direito Interno e o Direito Internacional, com

enfoque na maior protegéo ao individuo.
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Resumo:

O presente artigo busca analisar os atuais aportes da Neurociéncia acerca do livre
arbitrio frente ao Direito. Ao afirmar que homem decide agir de forma inconsciente antes de
praticar uma conduta, conduz a Ciéncia Criminal indagar-se quanto ao tradicional conceito de
responsabilidade penal que se liga a liberdade de agir de outro modo. Assim, o objeto da
investigac@o consistira, em forma de problema, analisar e responder se os conhecimentos da
Neurociéncia, acerca da liberdade e consciéncia, interpretados a luz da Filosofia e do Direito,

podem redefinir a culpa juridico-penal.

Palavras-chave:
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Abstract:

This article aims to analyze the current contributions of Neuroscience about free
will against the Law. In stating that a man decides to act unconsciously before engaging in
conduct, it leads Criminal Science to inquire about the traditional concept of criminal
responsibility that joins to freedom to act otherwise. Thus, the object of the investigation will
be, in the form of a problem, to analyze and answer if the knowledge of Neuroscience, about
freedom and conscience, interpreted in the light of Philosophy and Law, can redefine

criminal-legal guilt.
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Neuroscience. Philosophy. Criminal Action. Freedom. Consciousness. Guilt
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Introducéo

O avango das ciéncias tem revelado a necessidade de expansdo dos conhecimentos
da humanidade por meio da interdisciplinaridade com os mais variados ramos do saber na
busca da estabilizagdo eficaz das relagdes humanas em sociedade. A Neurociéncia aparece
como uma dessas ciéncias que mais tem se conexionado as diversas areas do conhecimento,
como a Psicologia, Psiquiatria, a Filosofia entre outros. Especificadamente quanto ao Direito,
busca-se perceber até que ponto é possivel encontrarem-se subsidios nesses conhecimentos
que possam reconstruir, ainda que em parte, conceitos de livre arbitrio, consciéncia, agdo,
crime e culpa juridico-penal.

Em tal contexto, toda vez que os temas de abordagem cientifica tratam-se de
decisdes judiciais no ambito dos Tribunais, o centro ocular das aten¢des dirige-se
imediatamente aos resultados que delas decorrem, especialmente em identificar se os
resultados s3o justos ou injustos. Ndo ¢ por menos que a teoria da infracdo seja o principal
eixo intelectual no ambito das ciéncias criminais, ja que a partir dela é que se antevé toda a
estrutura sob a qual se apoia o Direito Penal relativamente a reprovabilidade de condutas
consideradas tipicas, antijuridicas e culpaveis.

Na medida em que os conhecimentos da humanidade avancam a tendéncia
natural, se ndo necessaria, ¢ de que o Direito admita certas interferéncias através da
interdisciplinaridade cientifica', consistente em, se possivel, reavaliar e reconstruir suas
proprias teorias ou bases de concepc¢do. A Neurociéncia tem conduzido os Tribunais, numa
percepcdo multidisciplinar, a varias indagacdes relacionadas a voluntariedade e a consciéncia
no Direito Penal, com especial relevancia no ambito da teoria do crime.

O objeto da presente investigagdo, em forma de problema, consistira em responder
se os conhecimentos da Neurociéncia, acerca da liberdade e consciéncia, podem redefinir a
culpa juridico-penal na atual teoria da infrag@o. Para tanto, far-se-4 necessaria uma resposta a
seguinte indagagio: E possivel ou necessaria uma nova concepgio de conduta voluntaria a

teoria da ac@o a partir da compreensdo da Neurociéncia sobre consciéncia e liberdade?

1 Cf. Costa, para quem aceitar os conhecimentos cientificos no auxilio do Direito, para atingir
seus fins, ndo significa subserviéncia ou diminui¢do de importancia. COSTA, José¢ de Faria. O Direito Penal ¢ a
Ciéncia: as metaforas possiveis no seio de relagdes perigosas. Anuario de La Faculdad de Derecho de la
Universidade Auténoma de Madrid, nimero extraordinario, pp. 109, 2006.
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A metodologia da investigagdo sera desenvolvida pela pesquisa em doutrina
nacional e internacional, sob as éticas da Filosofia, do Direito e da Neurociéncia, bem como

jurisprudéncia nacional e estrangeira.
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1 - A Neurociéncia e o Experimento de Libet

A Neurociéncia é ramo da ciéncia dedicada ao estudo do sistema nervoso central e
que se relaciona de forma interdisciplinar com outras ciéncias, tais como a medicina,
Psicologia, Psiquiatria, Filosofia, Direito, Linguistica etc. Os neurdnios no sistema nervoso
central funcionam de forma conexionada, operando circuitos responsaveis por informagdes
determinadas, os quais se organizam em modulos que tém fungdes especificas a um
comportamento em especial. Assim, sentidos como a audi¢do e a visdo processam as
informacgdes a partir do meio em que estdo inseridas, permitindo ao organismo que o sistema
motor responda as informagdes através de agdes”.

A Neurociéncia, que tem por objetivo o estudo do comportamento humano na
dimensdo cognitiva, por meio de pesquisas cientificas rigorosas e credivelmente
mensuraveis®, teve em Libet’, nos anos oitenta, um de seus maiores expoentes. O célebre
cientista estadunidense deu inicio a uma séric de experimentos na area da neurologia,
afirmando que a crenga na liberdade humana era algo ilusorio. O homem seria livre de forma
muito limitada, pois ele seria detentor apenas da capacidade de impedir a realizagdo de uma
acdo que foi iniciada pelos neurdnios cerebrais, os quais por si mesmo foram acionados
inconscientemente, antes de que tomasse a consciéncia de desejar realizar ou ndo tal agdo’.

O experimento de Libet® consistiu em colocar eletrodos na drea motora ou pré-
motora cortical do cérebro, responsavel pelos movimentos, conectando-os ao computador, que
por sua vez coletava as ativagdes elétricas exatamente no momento anterior a execugdo de
determinadas tarefas, tais como a flex@o rapida e aleatdria de um pulso.

Questdo central do experimento era identificar o momento exato da tomada de
decisdo de mover o pulso, para mensurar com precisdo o tempo decorrido entre a percep¢do

subjetiva do desejo de execugdo do ato até sua efetiva execugdo. Os resultados identificados

2 LIMA, Renata Pereira. Biologia da Cognigéo: introdugdo. Primeiro curso de Neurociéncias e
comportamento. Laboratorio Neurociéncia e Comportamento. USP: Sdo Paulo, 2008, pp. 13-20. Disponivel em
<http://www.ib.usp.br/labnec/curso/material.html> Acesso em: 19 dez 2017.

3 POSTLE, R. Bradley. Essencial of cognitive neuroscience. West Sussex: Wiley-Blackewell,
2015, p. 3.
4 RUIZ, Francisco T. Bacieiro. Algunas reflexiones sobre los experimentos “tipo libet” y las

bases del determinismo neurologico. Thémata Revista de Filosofia, Salamanca, n. 46, pp. 259-269, segundo
semestre 2012. Também citado por: LAGIER, Daniel Gonzalez. La tercera humillacion? Sobre Neurociéncia,
Filosofia y libre alvedrio. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2012, pp. 499-510.

5 LIBET, Benjamim. Do have a free will. /n: KANE, Robert. The oxford handbook of
methaphisics. Oxford: Oxford University Press, 2005, pp. 1-2.
6 RUIZ, op. cit., pp. 259-269.
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por Libet estabeleceram que o “potencial preparatorio” era ativado cerca de 350 a 400
milissegundos prévios a ciéncia do desejo de realizagdo do ato. O desejo ocorreria em torno
de 150 milésimos de segundos antes da execugdo do ato’.

Libet® ndo considerou explicitamente que seus experimentos comprovassem a
anulag@o da liberdade, aduzindo que deixava uma margem da mesma ao agente, mas ndo
quanto ao inicio da acdo, e sim em relacdo ao poder de dbice, veto ou impedimento de sua
ocorréncia. Alguns deterministas da Psicologia e da Neurologia plasmaram para si as
conclusdes de Libet sem resisténcias, outros nem tanto, conforme adiante veremos.

Em que pesem as criticas a seu experimento, ele foi um importante ponto de
partida que revolucionou a forma de abordagem da liberdade humana, além de impulsionar
novas pesquisas cientificas no campo neuroldogico. Nos ultimos anos, através da
Neuroanatomia, ¢ possivel medir-se a “estrutura do cérebro e sua funcionalidade”,
detectando-se alteracdes cerebrais e problemas estruturais “nas areas temporal e libia, como
hipocampo, a amigdala e lobo frontal”. A neuroimagem, na atualidade, ¢ apta a mapear
seletivamente a atividade elétrica de areas especificas do cérebro. Além disso, novos
equipamentos de avancada tecnologia na seara neurologica surgiram, como a tomografia axial
computadorizada, a ressondncia magnética funcional (fMRI), a magnetoencefalografia
(MEG), a tomografia computadorizada e a emissdo de fotons unicos (SPECT)’.

Neurocientistas, através de outras técnicas de neuroimagem, afirmam ser possivel
avaliar, em tempo real, a atividade cerebral diretamente no exato momento de sua exposigdo a
um estimulo emocional. Na atualidade, sabe-se que a amigdala é capaz de responder de
formas diversas as “diferentes situagdes cognitivas, emocionais e comportamentais”. O exame
do lobo frontal, por sua vez, possibilita a partir das regides “orbital” ou “ventromediana” do
cortex anterior avaliar neurologicamente a consciéncia, circunstancia determinante a
interpretacdo do “planejamento do ato ou controle de impulsos”, matéria de significativa
reflexdo no ambito juridico'.

Resultados obtidos a partir da medi¢do do fluxo sanguineo cerebral em alguns
pacientes revelam que determinadas lesdes traumaticas e degenerativas do cérebro sdo

capazes de afetar a capacidade critica de julgamento do individuo, bem como o controle de

7 LIBET, 2005, pp. 2-3.
8 Ibid., pp. 1, 6.
9 COLLICA, Maria Teresa. Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel giudizio di

imputabilita. Rivista Diritto Penale Contemporaneo, Milano, pp. 8-9, 2012. disponivel em: <
https://www.penalecontemporaneo.it/upload/Collica%20-%20Neuroscienze.pdf > acesso em: 28 dez. 2017.
10 Ibid., p. 9.
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seu proprio comportamento. Cientistas identificaram que certos individuos, em que pese
serem capazes de compreender suas agdes, ndo poderiam controlar seus impulsos, vez que sdo
“insensiveis e incapazes de entender as emogdes dos outros™'.

Portanto, as revelagdes acerca do funcionamento do cérebro sdo crescentes desde
a denominada “revolucdo neurocientifica”, extravasando de seu proprio mundo para outras
areas cientificas, como a “Filosofia politica e moral, as ciéncias do comportamento e a ciéncia
juridica em geral e juridico-penal em particular”'>.

Esses conhecimentos trouxeram novas concepgdes tedricas acerca da
compreensdo da liberdade e consciéncia, objeto de nosso estudo. Para um entendimento
fidedigno desses temas, intimamente relacionados a culpa juridico-penal, faz-se necessaria
uma abordagem a partir da Filosofia, ainda que em apertada sintese, a fim de chegar-se o mais
proximo possivel de um significado do livre arbitrio.

De forma a tornar mais didatico esse percurso, partir-se-4 de um enquadramento
geral do livre arbitrio, na atualidade, quanto ao pensamento filosofico. Apds, tratar-se-a o
tema com maior profundidade com base em fil6sofos selecionados em decorréncia da forma

de tratamento e afinidade ao tema, sem olvidar-se a existéncia de outros de igual relevo, mas

que serdo prestigiados em oportunidade futura.

1.1. O livre arbitrio na perspectiva da Filosofia

O estudo do livre arbitrio ¢ considerado por parcela da Filosofia sob trés niveis:
(a) descritivo, (b) substantivo e (c) prescritivo. No primeiro plano indaga-se do que se trata o
livre arbitrio, no segundo qual a importancia de saber se as pessoas possuem ou ndo livre
arbitrio, e o terceiro a agfio a ser tomada com base neste conhecimento'.

Uma interpretacao filosofica de liberdade sob otica determinista designa que todo
evento ¢ consequéncia de uma causa anterior, ou seja, cada fato é regido por um fato anterior
que o determina. Essa nogdo de causalidade tem alcancado fendmenos que se relacionam a
formacao fisiologica dos seres vivos, bem como a causas psiquicas, circunstancia decorrente
do reconhecimento da existéncia de fatores intrinsecos a mente humana e fatores atinentes a

heranga genética'.

11 COLLICA, 2012, pp. 9-10.

12 DIAS, Augusto Silva. Cérebro social, diversidade cultural e responsabilidade penal.
Revista de Ciéncias Juridico-Criminais Anatomia do Crime, Coimbra, n. 3, p. 36, jan./jun. 2016.

13 SGARBI, Adrian. La hipétesis de la libertad frente al desafio de la neurociencia.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Madrid, 2013, p. 480.

14 SGARBI, 2013, p. 480.
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Pelo argumento da “causalidade a distdncia” a a¢do humana ¢ decorrente de
fatores genéticos (determinismo genético)'®. As reagdes sdo herangas biologicas passiveis de
defeitos e de previsibilidade. Ja pelo argumento da “inevitabilidade” as reagdes humanas sdo
decorréncias do psiquismo (determinismo psicologico), quem sofre uma “compulsdo
psicologica intrusiva” repetira a mesma agdo varias vezes. Sob este paradigma ndo se pode
falar em liberdade de agio ou reagdo'.

Nessa senda, para ambos argumentos, o discurso ¢ entabulado no sentido da
auséncia de liberdade do individuo e da eficacia das proprias normas como instrumentos
reguladores e estabilizadores das relagdes humanas. A maioria da doutrina juridico-penal
desacolhe essa posicdo radical do determinismo que afasta a existéncia de liberdade e
consequentemente de culpa'’ ou de justificagio de um castigo'®.

Portanto, concorrem dois debates em torno da agdo a serem destacados: um sob o
angulo da proposi¢do determinista e outro sob o angulo da proposi¢do da liberdade. Pela
primeira todas as agdes s@o causadas pelas anteriores; pela segunda, relativamente a algumas
acdes, ha livre arbitrio. Algumas correntes contrapdem-se em parte a essas proposi¢des. Para
os teoricos incompatibilistas radicais o enunciado de que “todas as a¢des possuem causas que
as determinam” ¢ inconciliavel com a de que para algumas agdes somos livres, uma vez que
sdo excludentes. Para eles a liberdade é uma percepgao ilusoria decorrente de uma equivocada
projecdo subjetiva. Todas as decisdes do homem sdo desprovidas de qualquer fundo de
liberdade®.

Por outro lado, para os teéricos incompatibilistas liberais ¢ possivel liberdade em
um campo em que ndo vigore o indeterminismo, em uma parte do nosso cérebro onde sejam
vidveis construgdes voluntérias. Searle®, por exemplo, refuta as concepgdes compatibilistas,

para ele elas ndo respondem a questio se “poderiamos nos ter agido de outro modo,

15 Cf. Lombroso, para quem o criminoso esta deterministica e geneticamente dirigido para o mal,
por razdes congénitas, pelo que ndo restaria muito a remediar, cabendo isola-los para sempre ou suprimi-lo
conforme o caso. LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Tradugdo Sebastido José Roque. Sdo Paulo:
fcone, 2013, n.p.

16 SGARBI, op.cit., p. 481.

17 Nesse sentido, Palma refere que “a Neurociéncia nos oferece a hipétese do determinismo
radical, a verdade ¢ que ndo o consegue demonstrar, numa linguagem valida a todos os niveis de significagdo,
sendo plausivel que os seus dados nos orientem antes para as solugdes compatibilistas que tém sido ensaiadas
pela Filosofia desde ha muito.” PALMA, Maria Fernanda. O Principio da desculpa criminal em direito penal.
Almedina: 2005, p. 55. Também em oposi¢do ao determinismo radical, CRESPO, Eduardo Demétrio.
Compatibilismo humanista: una propuesta de conciliacion entre Neurociéncias y derecho penal. /n: CRESPO,
Eduardo Demétrio; CALATAYUD, Manuel Maroto. Neurociencias y derecho penal: nuevas perspectivas em el
ambito de la culpabilidade y tratamiento juridico-penal de la peligrosidade. Madrid: Edisofer, 2013, p. 38.

18 GUNTHER, Klaus. Voluntary action and criminal responsability. /n: GUNTHER, Klaus.
Voluntary action and criminal responsability. /n: MAASEN, Sabine; PRINZ, Wolfgang; GEHARD, Roth.
Voluntary action: brains, minds and sociality. Oxford: Oxford University Press, 2003, pp. 263-264.

19 SGARBI, op. cit., p. 480.
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permanecendo idénticas todas as condi¢des”. Ou seja, se tudo estd determinado como
podemos ser livres para algumas agdes humanas? Em suma, o que hd de comum para os
tedricos incompatibilistas € que proposi¢des deterministas e liberais sdo incompativeis entre
si?!,

Para uma melhor compreensdo do estado atual do pensamento filos6fico quanto a

liberdade, propomo-nos a partir do ponto a seguir dedicar aten¢do a sua origem, buscando

significados em Descartes, Leibniz, Locke, Kant e Schopenhauer.

1.1.1 A Liberdade em Descartes, Leibniz, Locke, Kant e Schopenhauer

Muitos aportes trazidos pela Neurociéncia acerca da liberdade e da consciéncia
humana na atualidade tém linhas de intersec¢do com preceitos filosoficos ja delineados a
partir do Renascimento do século XVII. A questdo é saber se o que houve foi apenas a
mudanga do foco de percepgdo da mesma imagem, com idénticas conclusdes, ou algo de novo
adveio. Para tanto faremos uma sintese do pensamento filosofico de cada um dos autores e

uma critica correspondente, conforme segue.

1.1.2. Descartes

Descartes seguramente ¢ um dos principais filosofos cujo pensamento ¢ buscado
como ponto de partida para muitos neurocientistas da atualidade, e que nio se limitou a uma
mera visdo de liberdade que cinde mente do corpo®.

Ao delimitar o rompimento com a tradicdo aristotélica e o pensamento
escolastico, Descartes afirmou ter o homem a capacidade de convencer-se, ou seja, ser
responsavel por seus atos. Assim, em maior ou menor propor¢ao, carrega em si a capacidade
de exercer suas escolhas. Ao compreender que o homem, por natureza, existe como ser
pensante considerava que o erro humano ¢é apenas o resultado de uma “privagdo do
conhecimento” e ndo de mera falta de perfei¢do. Mas perfeito é Deus, o homem, feito a sua
semelhanca, ¢ um ser limitado por imperfei¢des, de tal forma que apenas o livre arbitrio,

como dadiva, lhe foi concebido de forma ilimitada®.

20 SEARLE, John. Mente, cérebro e ciéncia. Tradugdo Artur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 2015,
pp. 115-133.

21 SGARBI, 2013, pp. 482-483.

22 RODRIGUEZ, Vitor Gabriel. Livre arbitrio e Direito Penal: revisio frente aos aportes da
neurociéncia e a evolugdo dogmatica. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 86.

23 RODRIGUEZ, 2018, pp. 86-87.
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A liberdade € tdo presente nos experimentos de Descartes que ao se indagar o que
levaria o homem a errar responde ser o desconhecimento e suas limitagdes de compreensio do
mundo, ou seja, um contraste entre o livre arbitrio e o desconhecimento. Assim, um excesso
ilimitado de vontades o conduziria inevitavelmente ao erro. Descartes parece contradizer-se
com tais conclusdes quando afirma que Deus preordenou todas as coisas, pois deixa uma
interrogagdo quanto a plenitude do livre arbitrio. Apesar disso, tenta conciliar ambas
afirmagdes por meio da explicacdo de que a limitagdo da razdo humana ndo permite ao
homem compreender Deus?. Mas se todas as coisas estio preordenadas nos é possivel falar
em erro ou responsabilidade? Somos apenas uma consequéncia do destino?

Suas teorias ganham contornos de complexidade quando afirma que a alma ¢
ligada ao corpo de forma conjuntural, em unicidade. Essa simbiose explicar-se-ia pelo fato de
o cérebro conter a glandula pineal, responsavel pela ligagdo de um elemento ao outro,
funcionando como uma espécie de ponte por onde se cruzam as comunica¢des. No mesmo
local, ao que se denomina “Teatro Cartesiano” processar-se-iam as percepgdes sensoriais, que
ao se agruparem formariam um s6 sentido, considerando sermos dotados de pensamento
unico. De fato, vé-se claramente a sensibilidade de Descartes na identificagdo do fator
funcional e bioldgico do cérebro®, o que se observara corroborado, até certa medida, pela
Neurociéncia, ao atribuir a determinadas regides do cérebro uma fungdo especifica quanto a
tomada de decisdes.

No entanto, em sentido inverso, a propria Neurociéncia desmistificara, ao menos
em parte ou até que se prove o contrario, a assertiva de que ha um local de processamento da
realidade. O discurso cartesiano de Descartes tem na liberdade seu ponto de partida, mas de
alguma forma parece colidir com a ideia de que corpo e mente, embora distintos, estejam
ligados entre si como um todo. Se tudo esta preconcebido em Deus ndo se pode falar em livre
arbitrio e entdo ndo somos responsaveis por nossos atos. Logo, tudo esta predeterminado e a

liberdade ¢ uma iluséo.
1.1.3. Spinoza
Parte dessas indagacdes, antes destacadas, fizeram com que Spinoza se debrugasse

sobre as ideias de Descartes, tendo se referido sobre a liberdade, na famosa carta enderecada

em 1964 ao filésofo Schuler, “que os homens tém consciéncia de seu desejo, mas ignoram as

24 Ibid., pp. 88-89.
25 Ibid., pp. 89-90.
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causas que a determinam”. Spinoza elabora de forma assente os processos mentais, separagdo
do corpo e mente. Partindo de uma concepgao cartesiana de substancia, reconhece que “o
mundo ¢ uma substdncia unica”, que ¢ Deus. Logo, os elementos do mundo sdo os
“atributos”, aquilo que percebemos dele. O que ¢ dado ao homem perceber € a cogitatio e a
extensio®.

Para Spinoza ha uma causalidade eficiente imanente de todos os efeitos
provenientes de Deus, o que explica a consequéncia determinista. Deus ¢é criador de todas as
coisas, podendo suspender as leis naturais a qualquer momento, fendmeno ao qual se
denomina milagre, tendo o dominio, dentro desta 16gica, de punir ou recompensar o homem.
O determinismo € regra aos comportamentos humanos, ndo ha na mente vontade livre, o
homem deseja algo motivado por uma causa, que por sua vez ¢ motivada por outra causa, até
o infinito. Para Spinoza Deus nio teria feito as coisas em fungdo do homem, com um fim
especifico, mas sim fez o homem para que lhe prestasse culto. Assim, em fungdo do equivoco
de que Deus fez as coisas pelo homem ¢ que este acredita ser livre, mas de fato ndo o é .

A questdo que se coloca para a atualidade, em termos de culpa juridico-penal na
vertente da Neurociéncia, ¢ se mesmo nao havendo vontade livre se ha liberdade de escolha
quanto a execucdo da agdo. Como se observa de Spinoza a consciéncia da agdo ¢ um elemento
presente na sua teoria filosofica. No entanto, ao reconhecer que a tudo hd uma causa
predeterminada infinita, ou seja, auséncia de liberdade quanto a causa, deixa em aberto se ha
liberdade quanto a escolha da execugdo do ato humano a partir da tomada de consciéncia da

vontade. E como visto, esta era justamente a liberdade admitida por Libet.

1.1.4. Leibniz

Para Leibniz, ha uma lei da natureza determinada por Deus que se cumprira
fatalmente. No entanto, a razdo como uma das componentes da liberdade, tem na inteligéncia
humana seu pressuposto. Assim, quanto mais racional a conduta, maior a liberdade. Logo,
podemos optar entre o bem e o mal®.

Segundo Leibniz o homem traz delimitado em si o seu futuro, mas tem a opcao de
altera-lo a qualquer momento dentro de infinitas possibilidades que sdo gerenciadas pela

Divindade. Em suma, cada ato humano determinaria um novo mundo eleito por Deus por ele

26 RODRIGUEZ, 2018, pp. 92-93.
27 Ibid., pp. 94-95.
28 Ibid., pp. 96-99.
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considerado o melhor. O filésofo foi bastante criticado por suas teses, em razdo de
contradi¢des ndo suficientemente explicaveis, mas abriu caminho a indagagdes de
consideréavel relevo que até hoje sdo debatidas ».

Em tal contexto, pode-se referir que o fato de haver uma predeterminacdo do
futuro, com base em variaveis de multimundos, mutavel a partir de cada acdo escolhida pelo
homem, nio lhe retiraria a responsabilidade, de maneira que Pedro ndo se tornou menos
culpado ao negar o Cristo pelo fato deste saber previamente que assim procederia®.

Apesar da construgdo de Leibniz quanto a existéncia de infinitos mundos ndo
configurar algo comprovavel até hoje, em face de sua abstrag@o, por se estabelecer sobre uma
base meramente hipotética, ndo prejudica, mas pelo contrario reforga, aquilo que nos interessa
quanto a ideia do homem livre e responsavel por seus atos, léxico de suma importancia a

constru¢do da culpa juridico-penal.

1.1.5. Jonh Locke

Na obra Ensaio sobre o entendimento humano, Jonh Locke®' descreve o processo
de formag@o do pensamento humano, onde esbo¢a uma analise do livre arbitrio e da vontade.
Ao abordar as ideias e sua origem, afirma serem estas a causa do pensamento, ndo havendo
davida de que o homem ¢é consciente daquilo que pensa. Nesse cenario, a mente seria uma
folha em branco pintada durante o tempo por meio das sensagdes ou reflexdes adquiridas pela
vivéncia das experiéncias. Os objetos da sensacdo seriam um dos fatores responsaveis pela
origem de nossas ideias. Pelo contato sensorial com os mesmos produzir-se-iam as mais
variadas e distintas formas de percepgdo das coisas a mente*’. Disso se deduz que pela
auséncia dos sentidos ndo nos seria possivel a aquisi¢do das ideias. Noutras palavras “as
sensacdes interiores e exteriores” sdo as Unicas janelas pelas quais entra a luz no quarto
escuro®, metafora utilizada pelo proprio autor.

No que tange ao livre arbitrio, Locke considera que Deus além de dar-nos o poder
de mover nosso corpo e suas partes, deu poder a nossa mente de escolher as ideias sobre as
quais pensaremos, de forma que sem esses atributos careceriamos de motivagdo para exercer

escolha entre um ou mais pensamentos ou agdes. Assim, ndo escolheriamos a negligéncia a

29 RODRIGUEZ, 2018, p. 100.

30 Ibid., p. 101-102.

31 LOCKE, Jonh. Ensaio sobre o entendimento humano. México: Fondo de Cultura
Economica, 2° ed., 1999, p. 11.

32 1bid., p. 83.

33 RODRIGUEZ, op. cit., p. 142.
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atengdo € nem o movimento ao repouso™. Locke deixa claro o poder do homem de dirigir
seus pensamentos, dando significado a voligdo como o uso de fato da vontade dirigida a
realizar ou nio uma agao®.

Portanto, liberdade na visdo do filésofo é o poder de iniciar, reprimir, dar
continuidade e finalizar as proprias acdes®. A nosso ver, a afirmagdo de Locke de que a
voli¢do ¢é o uso efetivo da vontade parece-nos equivocada, na medida em que ter consciéncia e
vontade de alguma coisa ndo correspondem exatamente a poder executar um ato.

Locke reconhece, sob o ponto de vista metafisico, existir uma desculpa de Deus
quando o homem age sem plena liberdade do pensamento, a exemplo de estar acometido por
emogdes que lhe coloquem num estado de perturbagdo tal que ndo lhe permita o
autocontrole”’. Vé-se aqui um juizo de reprovacio de certa forma refletido a atual teoria da
culpa-juridico penal, que reconhece auséncia total ou parcial de responsabilidade do agente a
pratica de determinados crimes em face de anomalias psiquicas, e que sera objeto de
identificagdo mais tarde ndo apenas pela Neurociéncia, mas por outras areas como a

Psicologia e a Psiquiatria.

1.1.6. Immanuel Kant

Qualquer abordagem que se faga a Kant neste trabalho soara como uma acanhada
referéncia, se considerada a grandeza intelectual e complexidade de sua obra. Por este motivo
¢ que se buscara uma sintese objetiva com aquilo que se relaciona a investigacao.

Os diferentes momentos filosoficos conduziram os intérpretes a releituras
diferentes as obras de Kant, motivo porque alguns autores as distinguem em trés momentos

1*®. Ao analisar-se a Critica da Razdo

distintos: idealistico alemdo, Neokantiano € o atua
Pratica ¢ possivel perceber a amplitude da liberdade humana na esséncia de sua obra,
constituindo-se o conceito de liberdade a pedra angular de um sistema de razio pura,
inclusivamente da especulativa®.

Em Metafisica dos Costumes, Kant afirma que um conceito pratico de liberdade

tem na “espontaneidade absoluta ou faculdade de iniciar um processo causal, a sua condigido

34 RODRIGUEZ, 2018, p.107.

35 Ibid., p. 106.

36 LOOK, 1989, p. 219.

37 Ibid, p. 248.

38 RODRIGUEZ, op.cit., p. 111.

39 KANT, Immanuel. Critica da Razio Pratica. Tradu¢do de Afonso Bertagnoli. Sdo Paulo:

Edigdes e Publicagdes Brasil Ed. S.A., 1959, p. 20
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de pensabilidade”. O autor extrai a agio moral da esfera do determinismo, como um processo
causal da natureza, inserindo-a no campo da “causalidade da liberdade”®. Nio obstante,
reconhece por meio da Metafisica “um homem determinado pelo mundo da natureza”,
definido na Razdo Pura como premido pela racionalidade, onde pode ser identificada a
moralidade e a reprovacdo*. A lei moral (razio pura pratica) baseia-se em principios morais, 0
que se torna possivel com base em um entendimento comum da humanidade, cuja obediéncia
a esses principios ndo se da por puro sentimento e sim pela “razdo”. Ou seja, ndo ha
obediéncia a uma lei que ndo seja decorrente da razdo.

Kant define a liberdade, em sua obra Critica da Razdo Pura, como “a faculdade
de iniciar por si um estado, cuja causalidade ndo esteja, por sua vez, subordinada, segundo a

9542

lei natural, a outra causa que a determine quanto ao tempo”*. Mas assevera, noutro momento,

que “A liberdade no sentido pratico ¢ a independéncia do arbitrio frente a coagdo dos
impulsos da sensibilidade™.

Assim, os acontencimentos do mundo sensivel subordinam-se para Kant as leis
naturais, sendo determinados por uma causa antecedente no tempo, inevitavelmente, de tal
forma que se os fendmenos naturais determinassem o arbitrio do homem as agdes humanas
seriam meras consequéncia naturais, pelo que inexistiria a liberdade.

Conforme bem acentua Figueiredo Dias*, Kant destaca-se na tentativa de
conciliar os fendmenos causais e a liberdade, reconduzindo a “culpa e a responsabilidade do
fazer humano para o ser do homem e para sua qualidade moral”. No entanto, serd no

pensamento de Schopenhauer que sua tematica ganhara um novo impulso, apto a fundamentar

uma teoria da culpa®.

1.1.7. Schopenhauer

A doutrina de Schopenhauer se insere na proposi¢do de que no mundo cada

elemento atua em conformidade com sua constitui¢do, cujas manifestagdes que se encontram

40 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo por Jos¢ Lamego. 2. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, pp. 27-28.

41 RODRIGUEZ, 2018, p. 111.

42 KANT, Immanuel. Critica da Razio Pura. Tradugdo Manuela Pintos dos Santos ¢ Alexandre
Fradique Morujdo. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, pp. A-533/ B-561.

43 Ibid., pp. A-534/B-562.

44 DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, Culpa, Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, pp. 123-124.

45 Ibid., p. 127.
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em poténcia demandam um fator externo que as “provoque e revele sua constituigdo”* . Todas
as a¢des sdo provenientes dos motivos sobre o carater empirico, logo em uma situagdo em
concreto somente uma agdo € possivel, ou seja, operari sequitur esse: assim tu és, assim sdo
teus atos. A liberdade pertence ao inteligivel € ndo ao carater empirico®’.

O conceito de liberdade advém, assim, da consciéncia, pois cada um se reconhece
nela como vontade. Sob este paradigma, ¢ em fungdo da vontade do homem que se estabelece
aquilo que ele é, vértice sob o qual se constroi a fundamentacdo que liga a culpa a liberdade
do homem. Assim, o homem deve responder por seus atos, tendo em vista 0 que moralmente
é, base unica sob a qual efetivamente ¢ livre.*,

Para Schopenhauer a liberdade ndo depende de uma causa ou razio anterior,
procede radicalmente de si mesma. As decisdes surgem a partir de dois niveis de consciéncia:
a autoconsciéncia e a consciéncia das demais coisas. A primeira consiste em “fazer o que ja
se quer”, a partir de um querer especifico o homem dirige-se a fazé-lo. Esse ¢ um primeiro
nivel de liberdade®. A consciéncia das demais coisas da-se quando o homem tem consciéncia
dos objetos exteriores, mas guia-se e pondera a partir da “lei da causalidade™.

Contudo, a dire¢do de conduta a partir da consciéncia dos objetos exteriores tem
um rito de definicdo que passa pelo cardter, intrinsicamente inalteravel e que se constitui
como o “nucleo do indeterminismo do ser humano, da sua falta de liberdade real”. A culpa
nesse contexto ¢ a sensacdo de responsabilidade e imputabilidade, a consciéncia de que o
homem era apto agir de outro modo, caso seu carater fosse outro®’.

Ressaltam-se do pensamento de Schopenhauer dois pontos que parecem ndo
suficientemente convincentes ou esclarecidos. Inicialmente o fato da imutabilidade do
carater”, questionavel por si s6 na medida em que se contrapde ao proprio argumento de que
o homem sofre a sensagdo de desgosto de ndo ser outro ou ndo ter outro carater. Admitir um
tal pensamento, assemelhar-se-ia a uma quase inimputabilidade ou incapacidade de, por meio
da punigdo, ndo reincidir no mesmo ou noutro crime. Outrossim, carece o autor, a luz de

outras ciéncias, de argumentos crediveis de que o carater ¢ imutavel.

46 DIAS, I. F,, 1995, pp. 127-128.

47 Ibid., p. 128.

48 Ibid., p. 129.

49 RODRIGUEZ, 2018, p. 123.

50 Ibid., p. 125.

51 Ibid., p. 126.

52 Sustentando analogo pensamento quanto a imutabilidade do carater, cf.: WRIGHT, Von Georg
Henrik. La diversidad de lo bueno. Tradu¢do Daniel Gonzalez Lagier e Victoria Roca. Madrid: Marcial Pons,
2010, p. 169.
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Por derradeiro, aponta-se outro aspecto de fragilidade em seu argumento, que se
relaciona a tomada de decisdo cindida de qualquer causa anterior. Ora, se os motivos sdo as
ideias, conforme assevera o autor, como desconsiderar a historia de formagao psiquica do
individuo na tomada de sua decisdo quanto a premeditacéo e a intencionalidade? O proprio
caréter ndo teria como sua causa de formagio as experiéncias humanas®? Sio questdes que, a
Nosso Ver, restaram em aberto.

Superadas as abordagens que se relacionam a formacdo do pensamento filosofico
atinente ao livre arbitrio, voltamos ao experimento de Libet procedendo sobre ele uma analise

critica e dogmatica.

1.2. Aliberdade e a consciéncia no experimento de Libet a luz da critica filoséfica

A Neurociéncia funda seus conceitos em fatores objetivos, cientificos,
experimentais e nao filosoficos. Dessa forma, para que se possa compreender a visdo
filosofica em relagdo a Neurociéncia, ¢ imprescindivel atingir se os alcances e experimentos
cientificos da Neurociéncia sdo aptos ou ndo a afastar, ao menos em algumas hipdteses, o
determinismo.

As criticas dirigidas ao experimento de Libet sdo de ordem estritamente cientifica
e estdo relacionadas a metodologia utilizada, condigdes experimentais ¢ pardmetros. Uma
delas diz respeito a mensuragdo do “potencial elétrico” preparatorio anterior a realizagdo da
acdo, que ndo seria um fator determinante para a relagdo causa-efeito entre a parte do cérebro
ativada e a acdo dai decorrente, tendo em conta que varias areas do cérebro sofrem ativagdo
prévia a execugdo de qualquer agdo™.

Antes de o potencial preparatorio ser ativado, o sujeito ja conhece a agdo a ser
executada, de acordo com instru¢des previamente recebidas, por este motivo € que as areas do
cérebro, comprometidas na realizagdo da aco, ja estdo antecipadas a acdo que deve ser
executada. Um exemplo ¢ quando esquecemos um nome de uma pessoa ou coisa € apos
algum esforco ndo logramos éxito em rememora-lo. Passado algum tempo, de forma

inadvertida, o nome surge na memoria espontaneamente®.

53 Nussbaum, ao analisar a Retérica de Aristoteles considera que este claramente inclina-se a
“reconhecer que as circunstancias da vida podem impedir o proprio carater, tornando até mesmo as virtudes
adquiridas dificeis de manter. NUSSBAUM, Martha C. A fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e
na filosofia grega. Tradugdo Ana Aguiar Cotrim. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, pp. 294-295.

54 RUIZ, 2012, pp. 265-266.

55 MARCHETTI, G. Commentary on Benjamin Libet’s mind time. The temporal factor in
Consiousness. 2005. Disponivel em: <http://www.mind-consciousness-language.com/Commentary%?20Libet
%20Mind%20Time.pdf> Acesso em 21 dez. 2017, pp. 1-14.
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Isso comprova que nosso cérebro apos uma tentativa inicial de lembranca
continua a operar um trabalho de busca de arquivos, tdo logo tenha logrado éxito em
identifica-lo externa a informag@o no consciente do individuo. Ou seja, de forma inconsciente
o cérebro continuou a operar, mas em algum momento houve da parte da pessoa uma ativagio

657 A esse respeito, destacam-se estudos, que serdo

deliberada, uma ordem de execucdo
abordados adiante, onde pessoas submetidas a hipnose ndo responderam ao comando de
assassinar um ente proximo, o que comprovaria que apesar da inconsciéncia do individuo ha
dominio sobre a vontade.

Assiste razdo a Largier™ posicionando-se contrario a pretensio de provar
empiricamente a falsidade do livre arbitrio em termos neurocientificos. O experimento de
Libet foi constituido de forma simples, baseado no movimento de um membro do corpo
humano sem requerer do individuo um esfor¢o racional de maior complexidade, configurando
acOes meramente “mecanicas ou automaticas”.

Além disso, para a comprovagao de uma hipdtese cientifica a mesma deve apoiar-
se em dados empiricos fiaveis e explicaveis, eliminando-se outras hipoteses alternativas
densificadas em idéntica plausibilidade relacionada aqueles mesmos dados empiricos, e que
se compatibilize com o resto dos conhecimentos. Seus experimentos ndo demonstram qual foi
a causa da acdo, nem qual foi a atividade cerebral inconsciente que produziu as agdes.
Ademais, existem cadeias de acontecimentos, mentais e fisicos, paralelos, que sdo ajustaveis
pela educacdo mental. Uma sequéncia fisica que determina um movimento corporal é
concomitante a uma sequéncia mental, ndo havendo relagdes causais de baixo para cima, nem
de cima para baixo®.

O experimento de Libet limita-se a interpretar a vontade a partir de uma situacdo
cujo individuo ndo ¢ colocado sob condi¢des emocionais adversas, permeadas de medo e/ou
estresse, comuns as que se encontram presentes em situagdes de pratica de um crime. Isso ¢é
de extrema relevancia a culpa juridico-penal, na medida em que a nogéo de liberdade projeta a
responsabilidade penal uma avaliagdo do fato concreto na consciéncia do agente e o seu poder

agir de outro modo.

56 MARCHETTI, 2005, pp. 6-7.

57 Segundo Pardo e Peterson, ¢ incoerente atribuir a conduta voluntaria a processos cerebrais,
pois associar a agdo voluntaria com um processo interno ou sentimento de se envolver conscientemente em uma
acdo ndo ¢ uma condig¢do necessaria nem suficiente para definir um ato como voluntario. Para os autores é
possivel mover-se voluntariamente para atender uma chamada telefonica, sem que por isso preexista um impulso
ou inten¢do de agir. PARDO, S. Michael; PATTERSON, Dennis. L. Philosophical fondations of law and
neuroscience. Illinois Law Review, Illinois, vol. 2010, n.° 4, p. 1233, 2010.

58 LAGIER, 2012, p. 502.

59 1bid., pp. 509-510.
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1.3. A compreensio da consciéncia em face do Direito Positivo e da Neurociéncia

A compreensdo do mundo pelo homem decorre das experiéncias que ele proprio
ou seus antepassados experienciaram. Por ter consciéncia de que seus sentidos o enganam
acerca da realidade, e por dispor apenas deles para acessa-la, constantemente a testa para
certificar-se de sua veracidade. Com o processo evolutivo os métodos de compreensdo
também evoluiram, surgindo assim os denominados neurdnios-espelho, que permitiram ao
homem ver-se no outro como um igual, passando a ter condi¢cdes de imaginar o que esta
pensando ou sentindo. Dai decorreu o desenvolvimento da empatia, da moral e da
linguagem®.

Essa compreensdo de mundo (perfeita ou imperfeita) tem reflexos diretos sobre as
relagdes humanas e sobre o Direito Natural, este consistente no conjunto de principios
decorrentes da razio, que subsistem independente do Direito Positivo®.

O positivismo juridico, em antagonismo a existéncia de um Direito Natural, e de
vértice essencialmente descritivo e objetivo, restringe o conhecimento cientifico aquilo que
seja logico e empiricamente verificavel. Tudo que esteja fora desse plano delimitado é
considerado “metafisico, emocional e subjetivo”®. Por esta corrente de pensamento, ao se
analisar se uma norma ¢ pertencente ou ndo a determinado ordenamento juridico ela o faz de
forma meramente formal, sem considerar outros critérios externos ao Direito®.

O questionamento que nasce dessa compreensdo ¢ saber qual o transito que os
aportes da Neurociéncia, a partir do estudo do cérebro, da liberdade e da consciéncia podem
exercer na esfera do Direito Positivo ou, noutras palavras, se o Direito como ¢é atualmente
concebido na sua estrutura admite seu transito ou influéncia.

Alguns autores, como Levy®, afirmam convictamente ter a Neurociéncia
condi¢des de produzir evidéncias mais confiaveis do que um relato ou de um comportamento

subjetivo, sendo capaz de alterar significativamente nossa concepgdo como agentes e, por

60 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Contribui¢des da Neurociéncia e da biologia a teoria da
justica. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, n° 1, p. 1108, 2005.

61 KANT, 2011, p. 41.

62 SEGUNDO, 2005, p. 1104.

63 Cf. Bobbio, para quem “<...> a esfera do direito natural limita-se aquilo que se demonstra a

priori; aquela do direito positivo comega, ao contrario, onde a decisdo sobre se uma coisa constitui, ou nao,
direito depende da vontade de um legislador”. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de Filosofia
do direito. Trad. Mércio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 22.

64 LEVY, N. Is Neurolaw Conceptually Confused? Journal of Ethics. vol. 18, n.° 2, pp. 171-
172, jun. 2014.
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consequéncia, da lei. Assim, seria possivel “determinar a culpa” ou “deter (potenciais)
infratores, com base em novos paradigmas sobre moral e responsabilidade, bem como formar
provas de que um agente ndo detinha controle sobre suas a¢des ou de que uma testemunha
esta mentindo para o Tribunal.

Pardo e Patterson, por sua vez, criticados por Levy, caracterizaram a Neurociéncia
como reducionista, por limitar-se a reduzir a mente a concepg¢do de cérebro e os processos
mentais a concep¢do de processos neurais. Dessa forma, seria um erro conceitual atribuir ao
cérebro ou partes dele substratos que sdo exclusivos dos individuos, tanto quanto identificar o
cérebro com a mente®. De fato, a critica é prudente na medida em que o reducionismo
referido pelo autor desvincula de forma extrema os atributos que ligam a culpa a conduta
humana, o que tornaria a experiéncia humana em sociedade intoleravel. De qualquer forma
essa posi¢do sera melhor desenvolvida no decorrer do trabalho.

Cabe sinalar, em que pesem as contrariedades de Patterson e Pardo® aos
movimentos da Neurociéncia, que ambos reconheceram seu potencial de interferéncia no
Direito, a exemplo do detector de mentiras, que poderia ser considerado em ambito juridico,
com as devidas cautelas. O argumento aqui é de que aspectos funcionais do cérebro,
detectados por ocasido da analise das neuroimagens, podem ser confundidos com outras
atividades neurais, ndo sendo, necessariamente, determinantes na tomada de certas decisdes
ou comportamentos®’.

Quanto a Levy® partilhamos de sua visdo no sentido de que para a lei ndo
importa, por si s0, se ha identidade entre o cérebro e mente, salvo se essa identidade for capaz
de conduzir a estados funcionais que sejam relevantes sob seu ponto de vista ou de incidéncia
normativa. Ocorre que a auséncia ou ndo dessa identidade somente teria relevancia para o
Direito se de alguma forma estivesse comprovado que tal tem significado a voluntariedade ou

a culpa juridico-penal.

65 LEVY, 2014, pp. 172-173; Cf. Fuchs, para quem ¢ ilusorio conceber o cérebro como um
“Orgdo de orientagdo”, que nos conduziria a deduzir acerca de questdes praticas e éticas. O cérebro ¢ a matriz de
nossas experiéncias, pensamentos e padrdes de comportamento, absorvendo e espelhando o que nds imprimimos
sobre ele. Portanto, trata-se de um erro almejar que o cérebro dé respostas acerca do que devemos ou nao fazer
diante de dilemas centrais da vida, o que correspoderia uma falacia naturalista. FUCHS, Thomas. Ecology of the
Brain The Phenomenology and Biology of the Embodied Mind. Oxford: Oxford Universit Press, 2018, p.

287.
66 PARDO, 2010, pp. 1227-1228.
67 Cf. Shauer quanto a inconfiabilidade no detector de mentiras constatado por meio de

pesquisas. SHAUER, Frederick. Can Bad Science be Good Evidence: neuroscience, lie detection, and beyond,
Cornell Law Review, vol. 95, pp. 1199-1200, 2010.

68 LEVY, op. cit., pp. 173-174.
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A Neurociéncia, ou ao menos parte dela, ao advogar a ideia de auséncia de
consciéncia em agdes que sdo consideradas processos neurologicos mecéanicos e prévios a
vontade de agir, retira assim por dizer uma das pontes que liga a a¢do a culpa juridico-penal.
A responsabilidade criminal, em termos gerais, ¢ definida a partir do resultado da influéncia
natural de processos intuitivos e culturais. Quando se diz que o individuo tem consciéncia de
suas agdes e antevé o resultado torna-se possivel estabelecer a capacidade de autocontrole
como pressuposto moral da responsabilidade. Tratando-se dos tipos subjetivos, ou seja, do
dolo e da negligéncia, as variaveis estabelecem-se com base nos graus de dimensionamento
dessa mesma consciéncia®.

Essa capacidade de autocontrole como definidora da responsabilidade, que esta
diretamente ligada a nocdo de livre arbitrio, ndo foi anulada por Libet, j4 que deixou
expressamente uma margem de liberdade ao individuo, ndo quanto ao inicio da agdo, mas sim
em relacdo ao seu poder de 6bice, veto a sua ocorréncia.

Por essa via, ao se admitir hipoteticamente tal conclusdo, sob a otica da atual
teoria da culpa, a responsabilizagdo do agente somente seria possivel com base no grau de
capacidade de o agente impedir a execug@o da conduta. Mas néo ¢ tdo simples como parece,
pois, a partir dessa concepgao, restaria outro problema: saber quando nasce essa consciéncia
na experiéncia real.

Para Chalmers™, consciéncia é um termo ambiguo que se refere a fendmenos
diferentes: a senciéncia (awareness) e a consciéncia (consciousness). A primeira da-se quando
o cérebro tem acesso a uma informagao e a usa para pratica de um comportamento, tal como o
controle voluntario. A segunda corresponde ao problema da experiéncia. Assim, toda vez que
pensamos ou percebemos um fendmeno nasce o desejo de processamento da informagao, que
traz consigo um aspecto subjetivo: a experiéncia.

Essa experiéncia ¢ percebida por meio das sensac¢des visuais, auditivas, corporais,
sdo “estados de experiéncia”. A questdo ¢ como surge a experiéncia a partir do envolvimento
dos nossos sistemas cognitivos? Se a experiéncia se processa por uma base fisica, ndo ha uma

boa explicagdo sobre o porqué e de que forma isso ocorre’".

69 PALMA, Maria Fernanda. Guilt and the time of consciousness. Revista de Ciéncias Juridico-
Criminais Anatomia do Crime, Coimbra, n. 3, pp. 15-16, jan./jun. 2016.
70 CHALMERS, David. Facing up to the problem of consciousness. Journal of Consciousness

Studies, Arizona, n. 2, 1995. Disponivel em <http://consc.net/papers/facing.pdf> Acesso em: 23 dez. 2017, pp.
1-2.
71 CHALMERS, 1995, p. 3.
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Chalmers™ foi um critico ao pensamento de Searle, em face deste reduzir a
formagdo da consciéncia a um processo cerebral, posicionamento que ndo ultrapassaria de
mera declaragdo do problema e ndo uma solugdo. Searle ndo teria respostas para o porqué de o
cérebro causar consciéncia, em virtude de quais de suas propriedades e quais seriam as leis
causais relevantes.

Deste ponto ¢ possivel estabelecer-se um nexo de correlagdo a responsabilidade
criminal. Admitindo-se o pensamento de Chalmers, de que o controle do resultado causal de
uma conduta criminosa estaria na senciéncia, restaria saber se a “experiéncia da consciéncia”
tera alguma relevancia em termos penais, sendo apta a aferi-la em ambito judicial.

Chalmers™ refere que ndo ha uma explicagdo para uma funcdo cognitiva que
possa automaticamente esclarecer a experiéncia, sendo necessario nesse contexto uma nova
abordagem. Os métodos tradicionais da ciéncia cognitiva e da Neurociéncia seriam
insuficientes, refutando o materialismo. Destarte, a0 menos por ora, ndo haveria uma
explicacdo razoavel para a formagdo da experiéncia da consciéncia, nem mesmo se ela se
processa sobre uma base material ou imaterial, intuindo ser nesta tltima.

Dessa posicao prospectiva, podemos afirmar que tal valoragdo da experiéncia da
consciéncia no plano da culpa torna-se inviavel no &mbito criminal por impossibilidade de sua
comprovagao fatica ou material. Por outro lado, ao admitir a possibilidade de niveis de
consciéncia, como assevera o autor, como por exemplo de uma nagéo, de uma regido, de uma
sala de conferéncia, poder-se-a, talvez, a titulo de futuro, explicar-se a pratica de crimes
coletivos, cujos agentes sdo tomados de um impulso quase irresistivel na adesdo da conduta,
tal como ocorrem em crimes de massacres com armas de fogo que, inexplicavelmente, em
curto espago de tempo, repetem-se, por vezes, sem qualquer motivagdo. Concepcdo que
reforcaria de certa forma a visio de consciéncia coletiva de Durkein™.

Portanto, Chalmers cria um liame de identidade entre a experiéncia da consciéncia
e os eventos fisicos, explicando a consciéncia a partir de um /ogos comum de outra dimensao,

sem que necessariamente seja negada a diferenca entre mente e corpo”. Sob otica do

72 Cf. o ponto e o contraponto a critica na obra: SEARLE, John. The mistery of consciouness.
New York: A New York Review Book, 1997, p. 167.
73 CHALMERS, 1995, pp. 6, 17-24.
74 Cf. Durkein, para quem “O conjunto das crengas e dos sentimentos comuns a média dos

membros de uma mesma sociedade forma um sistema determinado que tem vida propria; podemos chama-lo de
consciéncia coletiva ou comum. Sem duvida, ela ndo tem por substrato um o6rgéo Unico; ela ¢, por definigdo,
difusa em toda a extensdo da sociedade, mas tem, ainda assim, caracteristicas especificas que fazem dela uma
realidade distinta. De fato, ela é independente das condigdes particulares em que os individuos se encontram:
eles passam, ela permanece.” DURKHEIM, E. Da divisio do trabalho social. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2010, p. 50.

75 PALMA, 2016, pp. 18-19.
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dualismo cartesiano, responde ao hiato existente entre mente e corpo com base em uma
espécie de comunicagio entre diferentes dimensdes’.

O problema em termos filosoficos para o pensamento juridico, é saber se a
estrutura neurobiologica do cérebro ao tomar uma decisdo e ao manifestar vontade tém
relagdo com a “experiéncia destacada da consciéncia”, indaga¢do necessaria ao léxico legal
relativamente a valorizagdo da conscientizagdo. O que ha é uma simetria, sem que seja
possivel afirmar conclusivamente que determinados estados cerebrais causam consciéncia”. A
discussdo filosofica e cientifica sobre a consciéncia, mesmo que se afaste de abordagens
dualista ou monista, ndo derroga o estabelecimento de “relagdes complexas entre fendmenos
neurolégicos e consciéncia™™®.

Essas relagdes ganham maior significado, pois conduzem a novas indagagdes de
igual complexidade se for admitida uma nova roupagem ao livre-arbitrio, pois submete o
intérprete a indagar-se em que medida a culpa, como até entdo é concebida, deve ser dirigida a
uma nova plataforma de valorizagdo. Disso se impde refletir se o atual sistema de
responsabilidade penal pode renunciar completamente a consciéncia ou lhe atribuir um menor
valor na atribui¢do da culpa, como so6i no Direito Penal na responsabilidade das pessoas
juridicas e na negligéncia inconsciente, ¢ mesmo nos crimes de ac¢do deliberada quanto ao
desvalor da consciéncia da ilegalidade™.

Em que pese a consciéncia e a vontade de executar o ato tipico sejam necessarias
a culpa, dispensam a confirmacdo de uma experiéncia da consciéncia, conforme antes fora
antecipado, haja vista que neles ha a previsdo do desempenho do ato tipico como sendo
provavel e possivel. Dessa forma, a prova da experiéncia subjetiva por meio da assungdo da

responsabilidade ¢ irrelevante™.

76 UTTAL, William R. Dualism: the original sin of cognitivism. New York: Psychology Press,
2013, p. 227

77 PALMA, 2016, pp. 18-19.

78 Ibid., pp. 21-27.

79 Ibid., p. 21.

80 Ibid., p. 21.
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2. A culpa juridico-penal e a Neurociéncia

O Direito, como todas as ciéncias, através das suas mais diversas manifestacdes
tedricas, evoluiu como resultado da diversificacdo das relagdes humanas e do pensamento
juridico. Imaginar-se um Direito estatico, imutavel frente a mudanga constante do proprio
pensamento universal configuraria negar eficicia a qualquer poder comunicativo da norma.

Uma das relagdes humanas de maior complexidade na sociedade é a que se
estabelece sobre o crime, pois decorre da dissintonia entre autor, vitima e o Estado no
exercicio do jus puniendi. Os interesses na responsabilizacdo do agente e de uma resposta
moral, ética e juridica de culpa a sociedade comumente ndo coincidem.

Nesse trajeto, o livre arbitrio surge como o elo que liga a pena a culpa no Direito
Penal. Nesse embate entre o ser ¢ o dever ser a Neurociéncia, ao indagar se o homem
realmente ¢ livre, traz aportes de conhecimento que igualmente sdo questionados pela Ciéncia
Criminal quanto a agdo e a culpa: saber nas mais variadas hipéteses da vida humana se no fato
penalmente relevante o agente agiu livremente ou se tinha condigdes de determinar-se de
outro modo ou em conformidade com a norma.

A Neurociéncia estabelece naturalmente um vinculo relacional com a Ciéncia do
Direito por considerar determinadas condutas humanas precedidas de interagdes neurais
inconscientes e desprovidas de voluntariedade. Assim, sendo o crime constituido em termos
gerais por uma acdo provida de comportamento voluntario, insta analisarmos teoricamente o
grau de interferéncia e relevancia desse entendimento da Neurociéncia a luz das teorias

causalista, normativista e finalista da agdo.
2.1. A Teoria Causalista da A¢ao
Embora a teoria causalista da a¢do de Liszt*' e Beling® nio tenha sido a teoria que

predominou no Direito Penal anglo saxdo, dada sua importancia ainda hoje é aplicada no

sistema da common law®. O causalismo foi por certo o ponto de partida do desenvolvimento

81 LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alemio. Tradugao José Hygino Duarte Pereira.
Rio de Janeiro: F. Briguet & Editores, 1899, p. 193. t. 1.
82 BELING, Ernst. Die Lehre vom verbrechen. Tubingen : J. C. B. Mohr, 1906. Vide também:

BELING, Ernst. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Tradugdo Carlos M. de Elia. Buenos
Aires: Libreria El Foro, 2002, p. 42.

83 AMBOS, Kay. 100 afios de la “teoria del delito” de beling ;: renacimiento del concepto
causal de delito en el ambito internacional? Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2007, n.° 09-
05, p. 9. Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-05.pdf> Acesso em: 04 jun 2018.
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1*#, pelo que merece, neste momento, ser considerada naquilo

da dogmatica da infragdo pena
que ¢ relacionavel a Neurociéncia. Influenciada pelas Ciéncias Naturais, no século XIX até
inicio do XX, o Direito Penal intentou conceber a “agdo humana como um processo natural-
externo, uma causac¢do ou ndo evitagio voluntaria de uma modificagio no mundo exterior”®,
perceptivel pelos sentidos.

Uma das criticas de seus opositores decorreu de que o conceito de agdo voluntaria
se estenderia a quase todos os estados corporais ativos ou passivos, que tivessem por base um
ato de vontade, pouco importando a previsibilidade ou evitabilidade do ato. Dessa forma,
somente seria util para excluir da incidéncia penal aquelas condutas totalmente independentes
da vontade, como as reflexas e as hipoteses de total auséncia de consciéncia. Além disso,
deixava de considerar descri¢cdes substanciais das expressdes da vida humana passiveis de
valoragdes sociais*, a exemplo das emocionais.

Outra critica que recaiu sobre o causalismo consistia em desconsiderar, no ambito
da culpa, a negligéncia inconsciente, pela auséncia de conexdo psicologica ao fato™, o que
igualmente entrava em confronto com parte do pensamento doutrinario que se desenvolvia
quanto ao dever de cuidado. A questdo que nos importa compreender ¢ se ha nexo de
relevancia entre a teoria causal e a Neurociéncia, especialmente entre a liberdade e a
consciéncia, e se desse cruzamento ¢ possivel extrair novos paradigmas que subsidiem ou
reconstruam a culpa-juridico penal.

Ao afirmar que o homem decide praticar uma conduta antes mesmo de tomar
consciéncia dela a Neurociéncia considera a auséncia de liberdade um fato. Do lado dos
causalistas, o que efetivamente importa ¢ a voluntariedade “ndo reflexiva” da conduta, e é sob
este ponto de vista que se considera a liberdade, ndo havendo importancia a consciéncia da
conduta no sentido de valores ou resultados. Quando alguém mata com um disparo o que
importa ndo € saber se desejava, mas sim se o puxar do gatilho foi voluntario ou néo.

Para a Neurociéncia, pelo viés da liberdade, o homem néo tem qualquer espécie
de consciéncia ao dar inicio ao ato (reflexivo ou ndo, automatico ou ndo), o que somente
ocorre para Libet num momento posterior (possibilidade de veto). Para os causalistas, pelo

viés da infragdo, a acdo deve ser voluntaria e ndo reflexiva, uma conduta corporal regida pela

vontade.

84 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal: Parte Geral, Questdes Fundamentais, Teoria
Geral Do Crime. 3. ed. Porto: Universidade Catdlica do Porto, 2016, p. 255.

85 STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal: Parte general I — El hecho punible. Tradugao
Manuel Cancio Melia e Marcelo A. Sancinetti. Madrid: Thomson Civitas, 2000, p. 98.

86 1bid., p. 99.

87 CARVALHO, op. cit., pp. 256-257.
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Portanto, o que se verifica ¢ que para a Neurociéncia a liberdade ndo ¢ um
elemento presente no inicio da conduta, para os causalistas a Unica liberdade que deve estar
presente ¢ a fisica, ¢ somente sobre esta ¢ que se poderia vislumbrar alguma influéncia, ao
nivel tedrico-juridico, do pensamento neurocientifico.

Nesse sentido, o fato de haver a possibilidade de um veto na sequéncia causal, em
um segundo momento, a partir de uma tomada de consciéncia pelo agente, como admitido por
Libet, conduz a inferir que apenas nesta ultima hipétese é que havera exercicio de
voluntariedade.

A partir disso, o que se indaga é se para fins do Direito Penal esse possivel
fracionamento entre inicio da ac@o e exercicio da vontade teria alguma relevancia na teoria
causal, tendo em conta o lapso de tempo propagado pelos neurocientistas de milissegundos
entre o inicio da conduta e sua consciéncia. Interpretamos que néo, pois ndo se percebe como
seja possivel, numa analise ainda que meramente empirica, uma mudanga de rumo do estado
das coisas pelo fato de em milissegundos ndo haver consciéncia. Assim, conceitos de livre
vontade diversos para a Neurociéncia e para fins do Direito Penal, sob um viés causalista,

podem conviver harmonicamente.

2.2. A Teoria Normativista ou Classica

A concep¢do normativista ou neoclassica, que teve em Mezger seu expoente, ndo
alterou substancialmente a concepg@o positivista-naturalista. Em verdade “atribuiu sentido
normativo as categorias do crime consagradas pela escola positivista-naturalista”. A agdo
continuava para esta concep¢do como ato humano que modifica 0 mundo exterior, mas
caracterizado como uma negagio dos valores®™.

A concepgao psicologica da culpa, ao ser substituida pela concepgao normativa da
culpa (censura do agente por ter optado pela realizacdo do ilicito), pressupunha a
imputabilidade do agente e ndo a exigibilidade de conduta diversa. Este, em verdade, foi um
dos cernes das criticas sofridas, na medida em que a culpa era concebida por um misto de
componentes psicoldgicas ¢ normativas®.

Em um paralelo a Neurociéncia, pode-se dizer que uma ideia de auséncia de
liberdade, mesmo que admitida em parte na conduta humana, encontraria um ponto de

colisdo, na propor¢do em que a teoria classica tem na imputabilidade um de seus eixos de

88 CARVALHO, 2016, p. 257.
89 Ibid., p. 258.
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responsabilizagdo, e ndo na aferi¢do da liberdade sob o prisma da exigibilidade de conduta
diversa. Alguém pode ndo ser livre em dado momento, mas esse estado necessariamente ndo

significa inimputabilidade.

2.3. A Teoria Finalista da Acao

O crime na sua concepgdo finalistica, como fato tipico, antijuridico e culpavel
representa dentro das teorias da infragdo penal a segmentacao doutrinaria de maior aceitagéo e
que, como bem refere Figueiredo Dias®, “conduziu a aquisi¢des cientificas as quais ainda
hoje se ndo deve renunciar”. Esse se trata de um conceito juridico-formal, diverso daquele
buscado pela Criminologia que “ndo pretende mostrar nem o que deve ser crime nem como se
deve responder com justiga ao crime, mas pretende apenas compreendé-lo e explica-lo™".

A carga ontologica trazida por Welzel na teoria finalista, no sentido de uma agéo
voluntéria dirigida a um fim, conduzia a perscrutar se de fato havia liberdade na conduta
humana. Embora deixasse claro seu distanciamento do determinismo causal, ao analisar a
liberdade e a vontade enfatizou categoricamente ser “<...> a Culpabilidade a reprovabilidade
da formacdo da vontade™.

Welzel”, ao explicitar seu pensamento sobre a liberdade, abordou-a sob trés
paradigmas. Pelo antropolégico, negou a teoria Darwiniana na vertente de que a inteligéncia
humana seja resultado da evolucdo dos instintos animais. O homem ¢ um ser responsavel ou
predisposto a responsabilidade, circunstincia que o distingue existencialmente de todo o
mundo animal.

Pelo paradigma caracterolégico biparte a estrutura animica do homem em
instintos (esfera baixa) e estrato elevado. Na primeira proposi¢do o homem ¢é motivado pelos
instintos de sobrevivéncia e conservagdo da espécie, por estes o0 homem seria uma “vitima dos
instintos”. Pela segunda proposi¢do esses mesmos instintos sdo conduzidos ja com base em
juizos de sentido e valor, ou seja, os atos do pensamento se apoiam sobre fundamentos

l6gicos, e os da vontade sdo dirigidos sobre bases de sentido e valor®.

90 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal: questdes fundamentais, a doutrina geral do crime. 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 245.
91 PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: conceito material de crime, principios e

fundamentos. Teoria da lei penal: interpretagdo, aplicagdo no tempo, no espago e quanto as pessoas. 2. ed.
Lisboa: AAFL Editora, 2017, p. 14.

92 WELZEL, Hans. Derecho Penal: parte general. Tradu¢do Carlos Fontin Balestra. Buenos
Aires: Roque Depalma Editor, 1956, p. 152.

93 Ibid., pp. 153-155.

94 WELZEL, 1956., pp. 156-157.
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Por fim, na otica categorotematico, Welzel afirma que o indeterminismo destruiria
o sujeito responsavel, pois se o ato de vontade do homem ¢ determinado por nada, o ato
posterior de vontade ndo se relaciona com ele, logo ndo pode ser responsabilizado. Para tanto,
traz uma solucdo compatibilista que se interpde entre os extremos do indeterminismo
tradicional e o determinismo extremo, ou seja, o estabelecimento da superposi¢do de varias
formas de determinag@o, rechagando a concepgdo do monismo em aceitar uma tnica forma de
determinagio”.

Nesse cenario ¢ que se vislumbra a ponte ao finalismo, quando Welzel indaga se ¢
possivel, entdo, dirigir adequadamente os sentidos dos impulsos do homem. Explicitando seu
pensamento, categoricamente assevera que “Liberdade de vontade ¢ a capacidade de poder
determinar-se de acordo com esse sentido”, contrariando o indeterminismo na vertente de que
liberdade é “um poder atuar de forma diferente”. A liberdade ndo é um “estado” do individuo,
mas “um ato de liberagdo da for¢a causal dos impulsos, em direcdo a uma autodeterminagio
adequada ao significado®.”

Nao ¢é possivel afirmar que as conclusdes de Welzel sobre a liberdade teriam sido
outras se a seu tempo tivesse os conhecimentos atuais da Neurociéncia. No entanto, partindo-
se do pressuposto do experimento de Libet, que admitiu deixar uma margem de liberdade ao
agente, ndo quanto ao inicio da agdo, e sim em relacdo ao poder de Obice, veto ou
impedimento de sua ocorréncia, interseccionando a definicdo de Welzel, de que liberdade ¢
“um ato de liberag@o da forca causal dos impulsos”, ousamos afirmar que seria improvavel.

O poder sobre a execucdo do ato, ainda que ndo quanto ao inicio da agdo, ndo
desvincularia o0 homem da responsabilidade, pois no proprio dizer de Welzel “Culpabilidade
ndo ¢ um ato de determinagdo livre do sentido, sendo, precisamente, a falta de determinagio
de sentido em um sujeito autorresponséavel”””.

Assim, toda vez que numa hipdtese causal o homem tem consciéncia da mesma e
pode impedir a continuidade de seu encadeamento até o resultado sera responsavel. Nesse
contexto, ¢ justamente pela tomada de consciéncia de que um agir positivo ou negativo podera
produzir um resultado, que se verifica a existéncia de uma finalidade na agdo, que somente
sera ou nao identificavel a partir do fato real.

A Neurociéncia admite ao individuo uma margem de liberdade, a partir da tomada

de consciéncia, quanto ao poder de veto da sequéncia causal da agdo. Nesse cenario, repete-se

95 Ibid., pp. 157-158.
9% Ibid., p. 161.
97 Ibid., p. 163.
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a mesma indagagdo ja externada quando do causalismo, se ha relevancia, sob o ponto de vista
do Direito Penal, uma prévia auséncia de liberdade, conforme referida por Libet, de
aproximadamente 350 a 400 milissegundos. A partir de um ponto de vista empirico, a resposta
deve ser negativa.

Ora, se o individuo ao tomar consciéncia da conduta, tendo poder de dbice a
sequéncia causal, assim mesmo optar por ndo a interromper, dirigindo-se a um resultado
finalistico, tera praticado conduta voluntaria. Pelos mesmos argumentos expostos a teoria
causal, reprisa-se que conceitos de livre vontade, diversos para a Neurociéncia e para fins do

Direito Penal, sob um viés finalista, podem subsistir de forma compativel.

2.4. A velha, mas sempre presente, discussio entre determinismo, indeterminismo e

culpa

A assertiva de uma liberdade absoluta ou baseada num simbolismo de um futuro
que ndo se pode conhecer no presente’, encontra-se superada na atualidade, sendo discutivel,
a0 mesmo tempo, associar liberdade com possibilidade de culpa. A associagdo de uma culpa
em abstrato que ndo se relaciona ao dano efetivo, nada mais é do que uma culpa pela violagéo
da norma. Assim, a definicdo de culpa sem conteudo pressupde liberdade sem limites e ampla
responsabiliza¢do, paradigma que se incompatibiliza com a filosofia do determinismo®.

Em extremo diverso, pode-se afirmar que o critério racional do poder agir de
outro modo, como substrato da culpa, que se associa ao indeterminismo revela-se esvaziado

1% Tanto a Filosofia como

ante a dificuldade de produzir-se uma prova empirica nesse sentido
as Ciéncias Empiricas tém admitido que o comportamento humano possa ser influenciado por
fatores externos, tais como a cultura, religido e etnia, e fatores internos, como emogdes,
sentimentos, afetos e inconsciéncia'®.

Uma pessoa que antes decidira matar alguém ndo deixara de ser responsavel se

apos tomada de uma decisdo consciente foi coagida a dar fim a vida da mesma pessoa, na

98 Cf. Wittengsnstein, para quem o “livre arbitrio consiste no fato de as agdes futuras nao
poderem ser conhecidas no presente. WITTENGNSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filoséfico: investigagdes
filosoficas. Tradugao M.S. Lourengo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 85.

99 PALMA, 2005, pp. 35-37.

100 Cf. Crespo, para quem o indeterminismo puro conduz a um vazio, frente aos conhecimentos
cientificos sobre a multiplicidade de fatores que condicionam e, as vezes, determinam o comportamento humano.
CRESPO, Demétrio. Liberdad versus determinismo en Derecho Penal. Revista de Ciéncias Juridico-Criminais
Anatomia do Crime, Coimbra, n. 3, p. 92, jan./jun. 2016.

101 FILHO, Wagner Marteleto. O quarto de locke e a culpa penal: breves reflexdes sobre
liberdade, determinismo e responsabilidade. Revista de Ciéncias Criminais Anatomia do Crime, n.1, p. 175,
jan./jun. 2015.
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medida em que se apropria da inteng¢@o de outra. Assim, se ha apropriagdo animica da vontade
de outrem, coincidindo com a sua, ndo deixara de ser culpada, ja que a responsabilidade nio
depende exatamente de uma “liberdade absoluta, de um poder naturalistico, nem de ser fonte
ou origem do bem ou do mal”'®*,

A compilagdo e processamento das informagdes pelo cérebro sdo processos
naturais, pressupondo a livre vontade que estes processos, ou ao menos parte deles, ndo
encontrem explicacdo em respostas deterministicas. Se a liberdade ¢ a capacidade de decidir
acerca das proprias agdes que resultardo em diversos comportamentos, paralelamente também
o ser4 a capacidade de reacio frente aos fendmenos externos'®.

A causalidade ¢ consequéncia da reagdo humana frente as circunstincias externas,
pressupondo, ao nivel psiquico, liberdade de acdo. Um entendimento adequado da causalidade
ndo tera o conddo de alterar a “possibilidade de autodeterminacdo da vontade”. Em tal
contexto, o livre arbitrio coexistira a um principio de causalidade transmitido psiquicamente,
0 que se tornara admissivel nas hipdteses em que o determinismo ndo seja pressuposto da
causalidade, o que encontra sintonia com as leis naturais'®,

Reportemo-nos agora novamente a Libet, para quem entre a intengdo de praticar
um ato até sua efetiva realizagdo leva-se em média um segundo (ndo se olvida de pesquisas
posteriores, cujo tempo foi menor, de meio segundo). A ideia de determinabilidade da decisdo
humana ndo se revela a nosso ver comprovada. Isso se evidencia pela propria aceitacdo de
Libet de que o homem possui poder de veto ou direcionamento a determinadas condutas a
partir da tomada de consciéncia da decisdo.

Experimentos que se utilizaram dos mecanismos da hipnose verificaram ser
impossivel induzir uma pessoa a praticar o suicidio de um parente ou amigo (excluidas
predisposi¢des ocultas), o que demonstra que o poder de veto abrange um dominio que se
estende ao inconsciente. Assim, embora o ato hipnodtico fosse capaz de fazer o individuo
executar tarefas como latir, ndo se revelou eficaz quando envolveu um comando para matar

105

um parente ou amigo'”. Damasio, por sinal, ja reconhecia que, apesar da compreensdo dos

mecanismos neurobioldgicos adjacentes, os seres humanos contam com uma margem de

102 PALMA, 2005, pp. 37-38. No mesmo sentido: HARRY, G. Frankfurt. Alternative Possibilities
and Moral Resposability. The Journal of Philosophy, vol. 66, n. 23, pp. 835-836, dez. 1969.
103 JAGER, Christian. Libre determinacion de la voluntad, causalidade y determinacion, a luz de

la moderna investigacion del cérebro. In: CRESPO, Eduardo Demetrio; CALATAYUD, Manuel Maroto.
Neurociencias y Derecho Penal: nuevas perspectivas em el ambito de la culpabilidade y tratamiento juridico-
penal de la pelilgrosidad. Madrid: Edisofer, 2013, 60.

104 Ibid., p. 61.

105 JAGER, 2013, p. 63.
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liberdade ao executar agdes que, aparentemente, vdo contra a determinagdo da biologia e da
cultura'®.

Na concepgao corrente da doutrina penal a liberdade de vontade ¢ um pressuposto
da culpa. No entanto, ha de se indagar se ¢ possivel sua atribuigdo diante de um contexto onde
exista liberdade de vontade no inconsciente, tal como na hipdtese da hipnose. O que, no
entanto, dependera efetivamente dos conceitos de culpa e pena'”’.

Conforme referido, uma liberdade sem limites ¢ incompativel com um sistema de
equilibrio no ambito das relagdes interpessoais, o que acabaria por inviabilizar a
responsabiliza¢do penal'®. Hassemer'® neste ponto bem adverte que negar a responsabilidade,
seja quem ou como for, significa omitir um mecanismo de ndo vulnerabilidade do fundamento
normativo das relagdes sociais, cuja base desse reconhecimento € a expectativa reciproca de
que temos uns para com os outros ndo um mero sistema organico, mas pessoas que assim se
reconhecem'’.

Um conceito de liberdade ndo algo é univoco, pelo que deve a moderna dogmatica
penal ater-se aos novos conhecimentos cientificos indagando se eles sdo capazes de alterar a
forma como até entdo vém sendo fundamentados os vigentes critérios de aferigdo da culpa''.
Em que pesem as criticas aos conhecimentos neurocientificos, em parte abordados, ndo nos
parece haver uma completa incompatibilidade das concepgdes deterministas com um sistema
de culpa juridico-penal, a0 mesmo tempo em que se faz necessario e conveniente um conceito
de liberdade que embase suficientemente a culpa.

Os aportes da Filosofia acerca da liberdade e que fundamentaram a dogmatica
penal acerca da culpa ndo mais sdo de sua exclusividade. A Neurociéncia ao buscar desvendar
a liberdade sob o ponto de vista do conhecimento do funcionamento do cérebro conduz o
Direito Penal a perscrutar se o modelo de culpa dominante baseado no “poder agir de outro

modo” ainda pode ser considerado o mais convincente e apto a responsabilizagdo criminal.

106 DAMASIO, Anténio R. E o cérebro criou o homem. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2001, p. 327-330.

107 JAGER, op. cit. p. 65.

108 SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Culpabilidade Juridico-Penal Y Neurociencias. In: CRESPO,

Eduardo Demétrio; CALATAYUD, Manuel Maroto. Neurociencias y derecho penal: nuevas perspectivas em el
ambito de la culpabilidade y tratamiento juridico-penal de la peligrosidade. Madrid: Edisofer, 2013, pp. 272.

109 HASSEMER, Winfried. Neurociencias y culpabilidade em Derecho Penal. Revista para el
analisis del Derecho Penal, Barcelona, n. 2, p. 9, 2011.
110 Cf. Hassemer, para quem uma teoria da culpabilidade deve ser orientada para os fins da pena,

renunciando-se a categoria tradicional do “poder agir de outro modo”, como fundamento e medida da
culpabilidade. HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Tradugdo de Adriana
Beckman Meirelles ef al. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2007, pp. 146-147.

111 SANCHEZ, op. cit., p. 277.
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Uma das dificuldades no ambito da culpa e que se liga a liberdade concentra-se no
aspecto pratico de provar, a partir do universo individual, factual e psiquico do ser humano,
um poder agir de outro modo. Para que isso se torne possivel o julgador necessariamente
deveria ter o poder de posicionar-se temporal ¢ animicamente nas exatas circunstancias em
concreto do agente da agdo''?.

Isso ¢ praticamente impossivel num cenario em que se deve levar em conta, como
bem adverte Kaufmann', que a “normal capacidade de motivagdo ndo se pode comprovar de
modo distinto da liberdade — entendida de forma ndo indeterminista -, ou seja, unicamente se
comprova através dum processo analogico”.

Por esta linha de constatagdo, sera através da nossa experiéncia, como sucede alias
na ciéncia, que sera possivel uma resposta quanto ao saber se 0 homem agiu com normal
capacidade de motivagdo ou ndo. Para tanto, seu emprego analitico necessitara apoiar-se na
figura abstrata do homem médio, a ser considerado sob o aspecto fatico exterior e interior do
agente, perscrutando se comportar-se-ia ou ndo como se comportou''.

Em tal contexto torna-se discutivel um modelo de culpa com base em uma
liberdade que ndo se pode aferir com exatidao sua extensdo para fins de imposi¢do da pena, ja
que sempre havera uma margem de incerteza que ndo se pode dissolver. Na tentativa de um
ponto de consenso a culpa é que se buscaram modelos que centravam a responsabilizagdo
com base na “culpabilidade do carater”, conforme doutrinado por Schopenhauer'.

Esse pensamento, que ndo aderimos, foi e ¢ rechagado por significativa parte da
doutrina, entre eles Kaufmann, ja que punir pelo que se é desconsidera os limites de
abrangéncia da liberdade, ou seja, é possivel que ndo sejamos livres exatamente pelo que
somos, pela nossa histéria, pelas nossas emogdes''® ou paixdes, € ser o que somos pode nio

t1]7

ser, as vezes, uma escolha livre. Como bem advertiu Goldschmidt'"’, o dito de que um homem

bom tem maior capacidade de agir de outro modo em contraposi¢do ao homem mau ¢ falso,

112 SANCHEZ, 2013, p. 279.

113 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Tradugdo Antonio Ulisses Cortés. 4. ed. Lisboa:
Fundagdo Caouste Gulbenkian, 2010, p. 365.

114 Ibid., p. 365.

115 RODRIGUEZ, 2018, p. 126.

116 Cf. Brito, para quem estudos cientificos demonstram que as emogdes interferem na capacidade

de inibir agdes automatizadas a fim de impor uma comportamente dirigido ou controlado. BRITO, Ana Bérbara
Sousa e. A negligéncia insconsciente: entre a dogmatica penal ¢ a Neurociéncia. Coimbra: Almedina, 2016, p.
459.

117 GOLDSCHMIDT, James. La concepcion normativa de la culpabilidade. Tradugdo de
Margareth de Goldschmidt e Ricardo C. Nuiies. 2. ed. Buenos Aires: Euros, 2007. (Cole¢do Maestros de Direito
Penal, 7. v.), p. 142.
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pois sempre que um homem comete um crime, somente podemos avaliar sua bondade
avaliando a gravidade da causa externa que motivou sua conduta.

A metafora utilizada por Locke, da pessoa trancada no quarto escuro que deseja
permanecer no mesmo sem ter consciéncia disso, traduz uma liberdade que ndo ¢ absoluta.
Reconstruindo-se a metafora, imaginemos a pessoa no quarto a praticar um crime, e
indaguemo-nos que tipo de liberdade estaria ligando essa pessoa a culpa, a “liberdade de
querer e desejar” ou “uma liberdade num sentido mais profundo” de alterar o rumo das
coisas? Como bem refere Palma''® nessa hipotese “a responsabilidade ndo decorreria de uma
liberdade absoluta (que ndo existe) mas do conteido da vontade e da qualidade da voli¢do”. A
censura da conduta aqui teria por base uma reprovacdo as emogoes, aos sentimentos, a paixao
e nfo a liberdade como instrumento de controle dos desejos'"’.

Dessa forma, a qualidade dos desejos e emogdes'® estariam subjugadas ao nivel
qualitativo das experiéncias, por meio da educacdo e da formagdo dos valores. Assim, a partir
da visdo paradigmatica da vontade de permanecer no quarto, condicionada por circunstincias
(causas) pré-existentes determinadas, podem ser vislumbrados dois tipos de liberdade de
vontade: a ideal e aquela que é possivel ter-se.

Por este viés, se as emogdes fazem parte da afericdo da liberdade, as causas de sua
formac@o merecem ser consideradas na aferi¢do da responsabilidade. A Neurociéncia tem
demonstrado que fatores de ordem neurobiologica e genética sdo moduladores do

comportamento criminoso'?'. Estudos realizados sobre gémeos ¢ adotados evidenciaram que

118 PALMA, 2005, p. 74.

119 Cf. Nussbaum, para quem, a exemplo das emogdes da ira e do temor, importa questionar nao
<..> se um homem razoavel seria motivado por eles em areas de importancia legal, mas sim que tipo de raiva e
medo que gostariamos de reconhecer como razoavel em varias areas especificas do direito”. NUSSBAUM,
Martha C. El ocultamiento de lo humano: repugnancia, verguenza y ley. Traduzido por Gabriel Zadunaisky.
Buenos Aires: Katz, 2006, p. 87. A mesma autora refere em outra obra que as emogdes estdo intimente
comprometidas com o nosso bem-estar, este reconhecimento valorativo, combinado com as percepgdes € crengas
postas numa situagdo fatica, nos motivara a uma determinada agdo. NUSSBAUM, Martha C. Paisajes del
pensamiento: la inteligencia de las emociones. Tradugdo Araceli Maira. Barcelona: 2008, p. 162.

120 Cf. Kahan, destacando que a lei deve considerar néo apenas a qualidade das emogdes, mas
também o nivel de controle que o individuo possui em relagdo a ela. KAHAN, Dan M. Two conceptions of
emotion in criminal law, Yale Law School, Connecticut. Yale Law School Legal Scholarship Repository, Paper
115, 1996, p. 337. Disponivel em: <http:/digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/115> Acesso em 06 jun.
2018.

121 Cf. Fuchs (2018, pp. 284-285), para quem os avangos neurobiol4gicos revelam a dependéncia
do cérebro do mundo da vida humana, ou seja, um 6rgdo social e historicamente moldavel, cujas fungdes de
transformacao e formagéo de padrdes conduzem experiéncias a disposicdes e capacidades permanentes. Segundo
o autor, o cérebro seria um fragmento no contexto do organismo, podendo, no entanto, ser um mediador de
processos relacionais e intencionais.
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cinquenta por cento das varidveis do comportamento antissocial sdo decorrentes da heranga
genética'?,

Individuos antissociais apresentam niveis baixos da enzima serotonina, além do
comprometimento das estruturas cerebrais envolvidas com as emogdes, devido a redugdo em
oito por cento do volume da amigdala e do cortex orbitofrontal'>. Pesquisas demonstram que
a afetac@o dos genes para o comportamento antissocial decorreria de anormalidades genéticas
que afetam o cérebro e por sua vez as emogdes, a cogni¢do e o comportamento. Da mesma
forma, danos no cortex pré-frontal seriam fatores que predisporiam a tomada de decisdes
inadequadas. Outras descobertas identificaram que os detentores de transtornos de
personalidade tém reducdo em onze por cento da massa cinzenta pré-frontal, demonstrando
serem tendentes a emogdes “secundarias” de vergonha, constrangimento e culpa, além da
capacidade de respostas rapidas e adequadas as situagdes de estresse'>*.

Portanto, vé-se claramente que algumas consideragdes, ha muito tecidas pela
Filosofia e pela Ciéncia Criminal, firmadas sobre bases empiricas, acabaram por ser
confirmadas na atualidade pela Neurociéncia. Esta, por sua vez, refor¢ou o fracasso de outros
modelos de responsabilizacdo, construidos ao longo da historia, como a Teoria Social da
Culpa, formulado por Jescheck'”, que ndo obteve espaco na tentativa de corrigir a teoria
finalista da ag¢8o. Fundada na responsabilizagdo do individuo a partir de um déficit pessoal,
diante da uma norma de conduta socialmente estabelecida, enredou-se ao afastar-se de um
paradigma de liberdade a partir do juizo de valor das capacidades individuais do sujeito no
fato concreto, estabelecendo uma forma de presungéo de culpabilidade.

Na sequéncia dessa evolugio juridico-penal, Roxin'* langou outro olhar sobre a
liberdade, o funcionalismo penal ou racional-final, ao intentar desvincular a culpa da
possibilidade de agir de outro modo, teorizando no sentido de ela ndo mais constituir-se um
fundamento a punigdo, mas sim um instrumento limitativo a responsabilidade penal. Opondo-
se até certo ponto ao finalismo de Welzel, passou a considerar que “a formacdo do sistema

juridico-penal ndo pode ser vinculada a realidades ontoldgicas anteriores (agdo, causalidade,

122 RAINE, Adrian. O crime bioldgico: implicagdes para a sociedade e para o sistema de justi¢a
criminal. Revista de Pisiquiatria do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, vol. 30, n.1, p. 5, 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rprs/v30n1/v30n1a03.pdf> Acesso em: 03 jan. 2018.

123 Ibid., p. 5.

124 Ibid., p. 6.

125 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, 5. ed., Berlin: Duncker Humblot, 1996, pp. 407-408.

126 ROXIN, Claus. Acerca da problematica do Direito Penal da culpa. Boletim da Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, vol. 59, pp. 6-8, 1984.
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estruturas logico-reais, etc.), mas Unica e exclusivamente guiar-se pelos fins do direito
penal”'?.

Ha dois pontos centrais na teorizagdo de Roxin, que interessam pontualmente ao
presente estudo, o primeiro € a imputagdo ao tipo objetivo, através do qual a imputagdo de um
resultado vincula-se a incidéncia no tipo objetivo pela realizagdo de um perigo ndo permitido
pela norma de protegdo, assentando-se em um conjunto de regras valorativo-legais'®.

O segundo ponto ¢ a recondugdo da "culpa" a categoria de "responsabilidade".
Para a culpa, como condigdo inevitavel de qualquer penalidade, Roxin adiciona a necessidade
preventiva (especial ou geral) a sangdo, de modo que a culpa e a prevencdo se limitam
mutuamente e apenas juntas ddo origem a "responsabilidade" pessoal do sujeito, o que
desencadearia a imposi¢io de punigdo'?.

Cabe referir que a teorizagdo de Roxin aproxima-se do funcionalismo sistémico
penal de Jakobs, pois ambos se apoiam na justificacdo social da pena. No entanto, este ultimo
rejeita a relevancia atribuida a discussdo do livre-arbitrio, pois a culpa ¢ a falta manifesta de
adequagdo do individuo a norma'*.

Assim, a liberdade, admitida por Roxin, nos limites da constituicdo pessoal do
individuo e pelas circunstincias externas, deve ser interpretada como uma ficgdo juridica.
Logo, ha uma suposicdo de liberdade, em detrimento de um “poder agir de outro modo”, que
independera de dados empiricos™'.

O problema da concepgdo de Roxin € que ao se valer de um sistema de prevencdo
penal instrumentalista acabou por desvirtuar o juizo de valor da capacidade de
autodeterminacdo do sujeito, ainda que admitindo a culpabilidade como instrumento limitador

da pena, pois no momento de afericdo da imputabilidade necessariamente dependera das

127 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tradugdo Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 203.

128 Ibid., p. 204.

129 Ibid., p. 204.

130 JAKOBS, Giinter. El principio de culpabilidade. Anuario de derecho penal y ciencias

penales, Rioja, t. 45, fasc. 3, pp. 1054-1083,  set./dez. 1992.  Disponivel  em:<
http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/5216 > Acesso em 05 jun. 2018. Em sentido similar: JAKOBS, Giinter. Sobre
la teoria de la pena. Cuadernos de conferencias y articulos, n.° 16, pp. 1-34, ag. 1998. Cf. Aburquerque,
destacando a critica a teoria de Jakobs ao desconsiderar no processo de responsabilidade os graus de liberdade
(orientagdo para o input do sistema penal). ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de. Introdug¢io a actual
discussiio sobre o problema da culpa em Direito Penal. Coimbra: Almedina, 1994, p .61. Segundo Tavares, a
maior critica a Jakobs ¢é o fato da “culpabilidade pela conduta de vida e de carater, incompativel com um sistema
liberal”. TAVARES, Juarez. Teorias do Delito: variagdes e tendéncias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1980, p. 100.

131 ROXIN, op. cit., p. 808.

242 Edicédo | 333



12 a fim

formulas empiricas, mesmo que indiretamente, a exemplo de um exame pericial lega
de comprovar-se a capacidade do individuo quanto a compreensdo do carater ilicito da norma.

Disso se vislumbra uma contradi¢do no pensamento de Roxin quando delega a
culpa o peso normativo no interesse da prevencao, relegando a imputabilidade o empirismo da
analise da normalidade de individuo. A pena como instrumento de prevengdo ndo pode
desvincular-se de uma concep¢do empirica ¢ de uma parcela, ainda que minima, de

determinismo, o que se torna incompativel com a presungdo de liberdade'®.

2.5. A consciéncia e a vontade da Neurociéncia na interpretacio do dolo eventual,

negligéncia consciente e inconsciente

A doutrina em termos gerais define o dolo como o conhecimento e vontade de
realizacdo do tipo objetivo do ilicito. O Cddigo Penal portugués, no art. 14° limitou-se a
delinear as formas como sua incidéncia se opera (direto, necessario, eventual)'*, atribuindo-
lhe uma carga de desvalor juridico diferente dos tipos negligentes. Assim, o dolo compde-se
de dois elementos que o caracterizam, o intelectual e o volitivo. Logo, em curta sintese, o que
diferencia o tipo doloso do tipo negligente é essencialmente a vontade de realizagdo do tipo,
ja que a consciéncia do ilicito também é elemento comum na culpa consciente'*.

O foco que agora se enfrenta ¢ saber qual a relagdo que os conhecimentos da
Neurociéncia fazem incidir ao nivel intelectual e volitivo do dolo. A “culpa dolosa” tem na
consciéncia do tipo objetivo a base intelectual a punicao do agente. Se esta representacdo ¢é
ausente ou deficiente o tipo ndo se completa. Ndo se exige aqui que o individuo tenha
conhecimento dos elementos normativos do tipo ao nivel do jurista, mas a apreensdo de um
sentido valorativo ao nivel do leigo. O aspecto volitivo liga-se ao tipo subjetivo do ilicito

doloso caracterizando-se pela vontade de realizagdo do tipo'*.

132 Cf. Rodriguez (2018, p. 224), para quem “a nogdo de imputabilidade depende de prova
empirica, enquanto o sujeito normal ndo se lhe questiona a liberdade no momento da culpabilidade.
133 Em sentido similar: RODRIGUEZ, 2018, p. 225. Vide Faccini Neto, para quem um principio

da culpa somente se vé atendido quando nele se compreenda um sujeito livre. NETO, Orlando Faccini.
Contribuicdo para o estudo da Filosofia da culpa penal e a sua legitimidade constitucional. /n: MOURA, Jodo
Batista Oliveira de. Culpa, dolo e culpabilidade a luz do Direito Penal brasileiro e portugués. Curitiba:
Jurua, 2017, pp. 7-54.

134 PALMA, M. F. Direito Penal: Parte Geral... 2017, pp. 135-159.
135 DIAS, J. E,, 2011, pp. 349-350.
136 Cf. Palma (op. cit., p. 136), para quem ‘“No dolo necessario, a realizagdo do facto tipico ¢

prevista como consequéncia necessaria da acdo, sendo, por isso secundario averiguar qual a posi¢do afetiva
relativamente a realizagdo do facto tipico, mesmo que ndo o deseje o agente decide-se pela realizagdo do facto™.
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Questdo de ha muito debatida no 4mbito da teoria da infracao sdo os elementos ou
critérios de identificagdo do dolo eventual e da negligéncia consciente, cuja linha limitrofe do
elemento subjetivo ¢ muito ténue. Da mesma forma que o dolo direto e necessario, o
legislador portugués ndo define no artigo 14°, n.° 3, do Cddigo Penal o conceito de dolo
eventual, mas caracteriza-o quando o agente tem a representacdo da possivel ocorréncia de
um fato tipico decorrente de uma conduta a qual assim mesmo a executa, “conformando-se
com sua realizagdo”.

A negligéncia consciente consiste na pratica de um ato pelo agente, que tendo a
representagdo da possivel ocorréncia de um fato criminoso, bem como a obrigacdo do cuidado
objetivo, atua sem se conformar com sua realizagao (art. 15°, a, CP).

Sdo varias e extensas as teorias acerca das diferencas entre o dolo eventual e a
culpa consciente, sendo inviavel sua abordagem nesta estreita investigacdo. Contudo,
pertinente destacar a referéncia de Palma'?’, segundo a qual a questdo do dolo eventual
deveria “ser discutida no plano da culpa, como problema de capacidade efetiva de ponderacao
do risco do resultado perante o contexto motivacional”.

Ressalta-se aqui, naquilo que se relaciona a Neurociéncia, que o elemento comum

entre o dolo eventual e a culpa consciente serd a representagdo do fato como possivel**

. Logo
se vé que o problema central a ser discutido sera saber para fins de valoragéo juridico-penal,
quando se inicia e termina a capacidade de cogni¢do quanto a representacdo da possibilidade
do fato e se essa avaliagdo dar-se-a sob o ponto de vista do individuo no caso concreto ou do
homem médio.

Na atual estrutura do Codigo Portugués, diferentemente do dolo, a negligéncia s6
¢ punivel quando haja previsdo legal (art. 13°, Codigo Penal). A negligéncia consiste no
descumprimento do dever de cuidado objetivo a que o agente esta obrigado diante do bem
juridico tutelado nas circunstancias do fato, cujo tipo ¢ capaz de representar como possivel de
acontecimento, sem se conformar com essa situacdo, ou sequer chegar a representa-lo como
possivel de realizacdo (art. 15%, “a”, “b”, Codigo Penal).

Essa construgdo positivista teve origem em Engisch'®, segundo o qual a

negligéncia deve ser caracterizada inicialmente de forma negativa, e apenas num segundo

137 PALMA, Maria Fernanda. Dolo eventual e culpa em direito penal. /n: VALDAGUA, M.C.
(Coord.). Problemas fundamentais de Direito Penal: Coloquio Internacional de Direito Penal em Homenagem
a Claus Roxin, 2002, Lisboa: Universidade Lusiada Editora, p. 61.

138 DIAS, J. E,, 2011, p. 360.

139 ENGISCH, Karl. Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht. Aalen:
Scientia, 1964, p. 241.
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momento de forma positiva. Isso significa dizer que somente € possivel punir-se a negligéncia
quando inexistentes os pressupostos de um crime doloso. Assim, da mesma forma que a
caracterizagdo do dolo ndo reside apenas na identificagdo de se o sujeito quis o resultado,
aprovou ou aderiu a sua realiza¢o, a culpa ndo sera identificada apenas no fato de o sujeito
ndo querer ou ndo aprovar a realizagdo do tipo, mas também na auséncia de sua parte da
cautela, empenho e de atengio'’.

Segundo Figueiredo Dias'!, no atual Cédigo Penal portugués, a violagdo de
cuidado objetivo na negligéncia esta relacionada nao com o resultado, mas sim com a
“realizagdo de um facto que preenche um tipo de crime”. Assim, “a norma de ilicitude ¢ mais
que uma norma destinada a evitar resultados, uma norma de cuidado no relacionamento
interpessoal”. Dessa forma, nos crimes negligentes de mera conduta a “violagdo de um dever
de cuidado de previsdo e evitagdo do resultado” ganha autonomia teorético-dogmatica”.
Figueiredo Dias, contudo, rechaca a ideia de Engisch no sentido de ser comum aos tipos
dolosos e negligentes a violagdo do dever de cuidado, pois quando se tratam destes ultimos o
que se quer designar ¢ a auséncia de cuidado objetivo nas condutas nao dolosas que devem ser
evitadas.

Daqui ¢ possivel antever-se o problema da consciéncia frente a teoria de Libet no
que diz respeito a negligéncia inconsciente, segundo o qual a tomada de decisdo de uma acgdo
ocorre de forma inconsciente antes que o agente tome consciéncia da mesma, restando-lhe tao
somente a possibilidade de veto a essa decisdo. A questdo a saber, em se tratando da
negligéncia inconsciente, de ser possivel falar-se em capacidade de veto na medida em que o
agente ndo toma consciéncia da tomada de decis@o. A resposta deve ser ndo.

Isso ndo anula os conhecimentos neurocientificos, na medida em que € preciso
identificar-se em quais as circunstancias o agente tera condi¢des de atingir essa consciéncia de
tomada de decisdes e a capacidade de interromper o nexo de causalidade. A observancia da
existéncia de sinais objetivos, tais como o sono antes de dirigir em uma viagem longa, a
auséncia de revisdo periddica dos mecanismos de seguranga de um veiculo automotor, a
ingestdo de medicamentos ou bebidas alcodlicas antes de dirigir um veiculo, o fato de atear
fogo proximo a mata em época de seca, etc., indicam um principio de solugdo a questao.

No entanto, mesmo que o individuo atinja a consciéncia de perigo ao bem
juridico, sera necessario que o agente tenha condigdes temporais de evitar o resultado. O

motorista que dirigindo em modica velocidade inesperadamente vé atravessar uma

140 ENGISCH, 1964, p. 267.
141 DIAS, J. F., 2011, pp. 869-870.
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motocicleta em sua via, mas que apesar de frear ndo consegue a tempo desviar da vitima,
abalroando-a e matando-a'*? podera ser responsabilizado criminalmente? Destaca-se aqui a
relagdo entre atengdo e consciéncia.

Lavy'# afirma que toda vez que o cérebro estd por completo carregado no
processamento de informagdes relevantes, na execugdo de uma tarefa, informagdes periféricas
ou consideradas menos relevantes ndo atingem nivel de consciéncia. Por outro lado, quando
os niveis de aten¢do a determinadas tarefas sdo médios ou baixos as informagdes de menor
relevancia ou que o individuo ndo pretende prestar atengdo, por serem distrativas, serdo
atingiveis a consciéncia. A esse respeito, sinaliza Duttge'* que a atengdo humana ¢ estimulada
a despertar a partir da disponibilidade de informagdes. Assim, informagdes de perigo geram
estimulos que naturalmente reagem a ameagas.

Importante  distingdo encontra-se entre cognoscibilidade individual e
cognoscibilidade média, que neste momento correlacionamos também ao dolo eventual e a
culpa consciente. A primeira liga-se a capacidade intelectual e cognitiva do individuo no caso
concreto e que deve ser considerada ao nivel da culpa. Assim, ndo se pode deixar de ter como
relevante o fato de um salva-vidas que detém enormes habilidades no salvamento de afogados
deixar por pura comodidade ou displicéncia de usar todas as técnicas de reavivamento de uma
vitima, tal como a respiragdo boca a boca. Portanto, quanto maior a capacidade individual de
antever o risco da sua conduta, maior o grau de culpa.

A segunda, cognoscibilidade média, ¢ aquela que deve ser considerada como um
padrao comum em sociedade (homem médio). A questdo que se coloca é saber se alguém cujo
padrdo de cognoscibilidade ¢ abaixo da média podera sujeitar-se a atipicidade ou mesmo a
atenuacdo de pena. Para Roxin'¥’, a capacidade do individuo abaixo da média ndo pode
conduzir a atipicidade da conduta negligente, posi¢do que adere Figueiredo Dias'*, ao afirmar

que “outra solucdo significaria um inadmissivel esvaziamento do relevo da negligéncia a nivel

da culpa”.

142 PORTUGAL. Tribunal da Relagdo de Lisboa. Acorddo n® 236/13.4GATBU.C1. Disponivel
em: <http:/www.dgsi.pt/> Acesso em: 03 fev. 2018.

143 LAVIE, Nilli. Attention and Consciousness, /n: VELMANS, Max; SCHNEIDER, Susan. The
Blackwell Companion to Consciousness. Oxford: Blackwell, 2007, pp. 497-498, 492.

144 DUTTGE, Gunnar. Zur Bestmmtheit des Handlungsunwerts von Fahrlissigkeitsdelikten.
Tiibingen: Mohr Siebeck, 2001, p. 410.

145 ROXIN, 1997, pp. 1013-1018.

146 DIAS, J. F,, 2011, p. 873.
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Concordamos com tal posi¢do, na medida em que de fato a forga comunicacional
e preventiva da norma perderia sua relevancia e eficacia. No entanto, aceitamos que no plano
da culpa seja possivel sua consideragdo.

A conclusdo diante da relagdo negligéncia consciente e Neurociéncia é de que €
irrelevante se a tomada de decisdo ¢ antecedente ou concomitante a tomada de consciéncia, ja
que o agente tem poder de veto da execugdo. O que € relevante de fato ¢ quando se inicia tal
consciéncia, resposta que, como vimos anteriormente, deve ser buscada em elementos
objetivos que poderfo ter por base os conhecimentos da Neurociéncia, e que também poderao
ser definidores do grau de culpa ou até de exclusdo de culpa criminal.

Por outro lado, ndo se pode omitir que anomalias neuroldgicas, ja citadas no
decorrer desta investigagdo, indiquem que o agente ndo tem condi¢des de atingir plena
consciéncia, 0 que devera ser considerado na valoragdo da culpa juridico-penal, ndo se
justificando uma atipicidade frente a um nivel de consciéncia simplesmente por ser inferior a
do homem médio.

No que tange a negligéncia inconsciente, se avocados os conceitos da
Neurociéncia, ndo havera como atribuir culpa ao agente, pois sequer tomara consciéncia da
tomada de decisdo. O que ¢ incompativel com a ideia de obrigagdo de cuidado objetivo nos
crimes negligentes. Por outro lado, os conhecimentos da Neurociéncia ganham relevo no que
se relaciona a identificagdo da existéncia de consciéncia como substrato a diferenciagdo entre

o dolo eventual e a culpa inconsciente.
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Conclusoes

De tudo quanto foi exposto, seguem as seguintes conclusoes:

1) Quanto a indagagdo inicial de nosso problema se “é possivel ou necessaria uma
nova concep¢do de conduta voluntiria a teoria da agdo a partir da compreensdo da
Neurociéncia sobre consciéncia e liberdade” entendemos que ndo. O entendimento da
Neurociéncia no sentido de que ha liberdade do individuo apenas quanto ao poder de veto da
acdo ndo se encontra cientificamente comprovado de forma a conduzir o Direito Penal a uma
reformulagdo do conceito de acdo, motivo pelo qual resta afastada tal possibilidade. Isso,
contudo, ndo obsta a que seus conhecimentos subsidiem o Direito Penal na compreensio da
liberdade nas mais variadas situagdes faticas da vida humana, ponto em que é necessaria
atencdo por parte dos Tribunais;

2) Admite-se o livre arbitrio em um campo de compatibilidade com o
determinismo, em uma parte de nosso cérebro onde sejam viaveis construgdes voluntarias,
ndo sendo o determinismo incompativel com uma sociedade baseada na responsabilizagido
pela culpa, e cuja prevencdo deve ser instrumento de estabilizagdo das relagdes humanas. Ou
seja, sendo a pretensdo das normas incidir sobre as relagdes humanas deve-se compreender a
liberdade a partir de um ponto de referéncia, que ¢ a forma como o homem compreende a si
mesmo'*’;

3) O lapso de aproximadamente 350 a 400 milissegundos entre a decisdo
inconsciente ¢ a consciéncia da decisdo da acdo, até que se prove o contrario, ndo tem o
conddo de alterar, com base em uma interpretacdo empirica ou cientifica, o conceito de
liberdade que se relaciona e interessa ao Direito Penal, sendo possivel coexistirem conceitos
de agdo voluntaria diferentes a Neurociéncia e a Ciéncia Criminal;

4) As emogoes e as causas de sua formagdo devem fazer parte da aferi¢do da
liberdade para fins de culpa penal, paradigma refor¢ado pela Neurociéncia ao demonstrar que
fatores de ordem neurobioldgica e genética sdo moduladores do comportamento criminoso;

5) Quanto a negligéncia consciente, os aportes da Neurociéncia devem centrarem-
se na identificagdo do momento em que se inicia essa consciéncia, os quais poderdo revelar

sinais objetivos de seu marco;

147 HIRSCH, Hans-Joachim. Zur gegenwirtigen deutschen discussion iiber willensfreiheit
und strafrech. ZIZ, 2/2010, p. 65. Disponivel em:< http://www.zis-online.com/dat/artikel/2010 2 405.pdf>
Acesso em: 03 jun. 2018.
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6) A capacidade do individuo abaixo da média ndo pode ter o conddo de conduzir
a atipicidade da conduta negligente, pois significaria o esvaziamento do relevo da negligéncia

ao nivel da culpa. Admitimos, contudo, possa ser apreciada ao nivel da dosimetria da pena.

340 | Revista da Defensoria Publica RS



Bibliografia

ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de. Introducéo a actual discussio sobre o problema

da culpa em Direito Penal. Coimbra: Almedina, 1994.

AMBOS, Kay. 100 aiios de la “teoria del delito” de beling ;: renacimiento del concepto
causal de delito en el ambito internacional? Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolo-
gia, 2007, n.° 09-05, pp. 05-15. Disponivel em: < http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-
05.pdf> Acesso em: 04 jun 2018.

BELING, Ernst. Die Lehre vom verbrechen. Tubingen : J. C. B. Mohr, 1906.
. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Tradugdo Carlos M. de Elia.

Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de Filosofia do direito. Trad. Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995.

BRITO, Ana Barbara Sousa e. A negligéncia insconsciente: entre a dogmatica penal e a

Neurociéncia. Coimbra: Almedina, 2016

CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal: Parte Geral, Questdes Fundamentais, Teoria
Geral Do Crime. 3. ed. Porto: Universidade Catolica do Porto, 2016.

CHALMERS, David. Facing up to the problem of consciousness. Journal of Consciousness
Studies, Arizona, n.° 2, 1995. Disponivel em <http://consc.net/papers/facing.pdf> Acesso em:
23 dez. 2017, pp. 1-27.

COLLICA, Maria Teresa. Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel giudizio di
imputabilita. Rivista Diritto Penale Contemporaneo, Milano, pp. 1-26, 2012. disponivel
em: < https://www.penalecontemporaneo.it/upload/Collica%?20-%20Neuroscienze.pdf >

acesso em: 28 dez. 2017.

242 Edicéo | 341



COSTA, José de Faria. O Direito Penal e a Ciéncia: as metaforas possiveis no seio de relagdes
perigosas. Anuario de La Faculdad de Derecho de la Universidade Auténoma de Madrid,

numero extraordinario, pp. 107-119, 2006.

CRESPO, Eduardo Demétrio. Compatibilismo humanista: una propuesta de conciliacion entre
Neurociéncias y derecho penal. /n: CRESPO, Eduardo Demétrio; CALATAYUD, Manuel
Maroto. Neurociencias y derecho penal: nuevas perspectivas em el ambito de la
culpabilidade y tratamiento juridico-penal de la peligrosidade. Madrid: Edisofer, 2013, p. 17-
42.

CRESPO, Demétrio. Liberdad versus determinismo en Derecho Penal. Revista de Ciéncias

Juridico-Criminais Anatomia do Crime, Coimbra, n. 3, p. 85-96, jan./jun. 2016.

DAMASIO, Anténio R. E o cérebro criou o homem. Sio Paulo: Companhia das Letras,

2001.
DIAS, Augusto Silva. Cérebro social, diversidade cultural e responsabilidade penal.
Revista de Ciéncias Juridico-Criminais Anatomia do Crime, Coimbra, n.° 3, pp. 35-56,

jan./jun. 2016.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, Culpa, Direito Penal. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995.

. Direito Penal: questdes fundamentais, a doutrina geral do crime. 2. ed. Coimbra:

Coimbra Editora, 2011.t. 1.

DURKHEIM, E. Da divisdo do trabalho social. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

DUTTGE, Gunnar. Zur Bestmmtheit des Handlungsunwerts von Fahrlissigkeitsdelikten.
Tiibingen: Mohr Siebeck, 2001.

ENGISCH, Karl. Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht. Aalen:
Scientia, 1964.

342 | Revista da Defensoria Publica RS



FILHO, Wagner Marteleto. O quarto de locke e a culpa penal: breves reflexdes sobre
liberdade, determinismo e responsabilidade. Revista de Ciéncias Criminais Anatomia do

Crime, n.°1, p. 173-192, jan./jun. 2015.

FUCHS, Thomas. Ecology of the Brain The Phenomenology and Biology of the Embodied
Mind. Oxford: Oxford Universit Press, 2018.

GOLDSCHMIDT, James. La concepcién normativa de la culpabilidade. Tradugdo de
Margareth de Goldschmidt e Ricardo C. Nuiies. 2. ed. Buenos Aires: Euros, 2007. (Colecao

Maestros de Direito Penal, 7. v.).

GUNTHER, Klaus. Voluntary action and criminal responsability. In: MAASEN, Sabine;
PRINZ, Wolfgang; GEHARD, Roth. Voluntary action: brains, minds and sociality. Oxford:
Oxford University Press, 2003, pp. 263-280.

HARRY, G. Frankfurt. Alternative Possibilities and Moral Resposability. The Journal of
Philosophy, vol. 66, n.° 23, pp. 835-836, dez. 1969.

HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Traducao de Adriana
Beckman Meirelles et al. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2007.

. Neurociencias y culpabilidade em Derecho Penal. Revista para el analisis del

Derecho Penal, Barcelona, n. 2, pp. 1-14, 2011.

HIRSCH, Hans-Joachim. Zur gegenwirtigen deutschen discussion iiber willensfreiheit
und strafrech. Z1Z, 2/2010, pp. 62-67. Disponivel em:<
http://www.zis-online.com/dat/artikel/2010_2 405.pdf> Acesso em: 03 jun. 2018.

JAGER, Christian. Libre determinacion de la voluntad, causalidade y determinacion, a luz de
la moderna investigacion del cérebro. /n: CRESPO, Eduardo Demetrio; CALATAYUD,
Manuel Maroto. Neurociencias y Derecho Penal: nuevas perspectivas em el ambito de la

culpabilidade y tratamiento juridico-penal de la pelilgrosidad. Madrid: Edisofer, 2013, 57-69.

242 Edicéo | 343



JAKOBS, Giinter. Sobre la teoria de la pena. Cuadernos de conferencias y articulos, n.° 16,

pp. 1-34, ag. 1998.

. El principio de culpabilidade. Anuario de derecho penal y ciencias penales, Rioja, t.
45, fasc. 3, pp. 1051-1083, set./dez. 1992. Disponivel em:< http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/
5216 > Acesso em 05 jun. 2018.

JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, 5. ed., Berlin: Duncker Humblot, 1996.

KAHAN, Dan M. Two conceptions of emotion in criminal law, Yale Law School,
Connecticut. Yale Law School Legal Scholarship Repository, Paper 115, 1996, pp. 269-
374. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/115> Acesso em 06 jun.

2018.

KANT, Immanuel. Critica da Razéio Pratica. Traducdo de Afonso Bertagnoli. Sdo Paulo:

Edig¢oes e Publicagdes Brasil Ed. S.A., 1959.

. Critica da Razao Pura. Tradu¢do Manuela Pintos dos Santos e Alexandre Fradique

Morujao. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001.

. A metafisica dos costumes. Traduco por José Lamego. 2. ed. Lisboa: Fundacao

Calouste Gulbenkian, 2011.

KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Tradugdo Antdonio Ulisses Cortés. 4. ed. Lisboa:
Fundag¢ao Caouste Gulbenkian, 2010.

LAGIER, Daniel Gonzalez. La tercera humillacién: Sobre Neurociéncia, Filosofia y libre

alvedrio. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2012.

LAVIE, Nilli. Attention and Consciousness, /n: VELMANS, Max; SCHNEIDER, Susan. The
Blackwell Companion to Consciousness. Oxford: Blackwell, 2007, pp. 489-502.

344 | Revista da Defensoria Publica RS



LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alemao. Traducao José Hygino Duarte Pereira.
Rio de Janeiro: F. Briguet & Editores, 1899. t. 1.

LEVY, N. Is Neurolaw Conceptually Confused? Journal of Ethics. vol. 18, ed. 2, pp. 171-
185, jun. 2014.

LIBET, Benjamim. Do have a free will. In: KANE, Robert. The oxford handbook of
methaphisics. Oxford: Oxford University Press, 2005.

LIMA, Renata Pereira. Biologia da Cognicdo: introducdo. Primeiro curso de Neurociéncias
e comportamento. Laboratorio Neurociéncia e Comportamento, USP: Sdo Paulo, 2008, pp.
13-20. Disponivel em <http://www.ib.usp.br/labnec/curso/material.html> Acesso em: 19 dez

2017.

LOCKE, Jonh. Ensaio sobre o entendimento humano. México: Fondo de Cultura

Economica, 2 ed., 1999.

LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Traducdo Sebastido José Roque. Sao Paulo:
fcone, 2013.

MARCHETTI, G. Commentary on Benjamin Libet’s mind time: The temporal factor in
Consiousness. 2005. Disponivel em:
<http://www.mind-consciousness-language.com/Commentary%20Libet%20Mind

%20Time.pdf> Acesso em 21 dez. 2017, pp. 1-14.

NUSSBAUM, Martha C. A fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia
grega. Traducdo Ana Aguiar Cotrim. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

. Paisajes del pensamiento: la inteligencia de las emociones. Traducgdo Araceli Maira.

Barcelona: 2008.

. El ocultamiento de lo humano: repugnancia, verguenza y ley. Traduzido por Gabriel

Zadunaisky. Buenos Aires: Katz, 2006.

242 Edicéo | 345



NETO, Orlando Faccini. Contribuigo para o estudo da Filosofia da culpa penal e a sua
legitimidade constitucional. /n: MOURA, Jodo Batista Oliveira de. Culpa, dolo e

culpabilidade a luz do Direito Penal brasileiro e portugués. Curitiba: Jurua, 2017.

PALMA, Maria Fernanda. O Principio da desculpa criminal em direito penal. Coimbra:

Almedina, 2005.

. Guilt and the time of consciousness. Revista de Ciéncias Juridico-Criminais

Anatomia do Crime, Coimbra, n.° 3, pp. 11-30, jan./jun. 2016.

. Direito Penal: conceito material de crime, principios e fundamentos. Teoria da lei
penal: interpretacao, aplicagdo no tempo, no espago e quanto as pessoas. 2. ed. Lisboa: AAFL

Editora, 2017.

. Direito Penal: parte geral, a teoria geral da infragdo como teoria da decisdo penal. 3.

ed. Lisboa: AAFL Editora, 2017.
. Dolo eventual e culpa em direito penal. /n: VALDAGUA, M.C. (Coord.). Problemas
fundamentais de Direito Penal: Coloquio Internacional de Direito Penal em Homenagem a

Claus Roxin, 2002, Lisboa: Universidade Lusiada Editora, pp. 45-67.

PARDO, S. Michael; PATTERSON, Dennis. L. Philosophical fondations of law and
neuroscience. Illinois Law Review, Illinois, vol. 2010, n.° 4, pp. 1211-1250, 2010.

PORTUGAL. Tribunal da Relagdo de Lisboa. Acérdao n.’ 236/13.4GATBU.C1. Disponivel
em: <http://www.dgsi.pt/> Acesso em: 03 fev. 2018.

POSTLE, R. Bradley. Essencial of cognitive neuroscience. West Sussex: Wiley-Blackewell,

2015.

RAINE, Adrian. O crime biologico: implicagdes para a sociedade e para o sistema de justiga

criminal. Revista de Pisiquiatria do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, vol. 30, n.°1, pp. 5-8,

346 | Revista da Defensoria Publica RS



2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rprs/v30n1/v30n1a03.pdf> Acesso em: 03
jan. 2018.

RODRIGUES, Vitor Gabriel. Livre arbitrio e Direito Penal: revisio frente aos aportes da

Neurociéncia e a evolugdo dogmatica. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018.

ROXIN, Claus. Acerca da problematica do Direito Penal da culpa. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, vol. 59, pp. 3-31, 1984.

. Derecho penal: parte general. Traducdo Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y

Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997.

RUIZ, Francisco T. Bacieiro. Algunas reflexiones sobre los experimentos “tipo libet” y las
bases del determinismo neuroldgico. Thémata Revista de Filosofia, Salamanca, n.° 46, pp.

259-269, 2 sem./2012.

SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Culpabilidade Juridico-Penal Y Neurociencias. /n: CRESPO,
Eduardo Demétrio; CALATAYUD, Manuel Maroto. Neurociencias y derecho penal: nuevas
perspectivas em el ambito de la culpabilidade y tratamiento juridico-penal de la peligrosidade.

Madrid: Edisofer, 2013, pp. 278-297.

SEARLE, John R. The mistery of consciouness. New York: A New York Review Book,
1997.

. Mente, cérebro e ciéncia. Traducdo Artur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 2015.

SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Contribuicoes da Neurociéncia e da biologia a teoria
da justica. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, n.° 1, pp. 1103-1130, 2005.

SGARBI, Adrian. La hipétesis de la libertad frente al desafio de la neurociencia.

Cuadernos de Filosofia del Derecho, Madrid, 2013, p. 479-506.

242 Edicéo | 347



SHAUER, Frederick. Can Bad Science be Good Evidence: neuroscience, lie detection, and

beyond, Cornell Law Review, vol. 95, pp. 1191-1120, 2010.

STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal: Parte general I — El hecho punible. (tradugéo
Manuel Cancio Melia e Marcelo A. Sancinetti. Madrid: Thomson Civitas, 2000.

TAVARES, Juarez. Teorias do Delito: variacdes e tendéncias. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1980.

UTTAL, William R. Dualism: the original sin of cognitivism. New York: Psychology Press,
2013.

WELZEL, Hans. Derecho Penal: parte general. Tradugdo Carlos Fontan Balestra. Buenos
Aires: Roque Depalma Editor, 1956.

WITTENGNSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filoséfico: investigacdes filoséficas. Tradugdo
M.S. Lourencgo. Lisboa: Fundagido Calouste Gulbenkian, 2011.

WRIGHT, Von Georg Henrik. La diversidad de lo bueno. Traducdo Daniel Gonzalez Lagier
¢ Victoria Roca. Madrid: Marcial Pons, 2010.

348 | Revista da Defensoria Publica RS



242 Edicéo | 349



DEFENSORIA PUBLICA
ESTADO DO RIO GRAMDE DO SUL

sicA-Nos £ W 5 (0O 3



DEFENSORIA PUBLICA

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

Rua Sete de Setembro, 666 - Centro - Porto Alegre / RS - Brasil - CEP 90010-190
Telefone: (51)3211-2233 - www.defensoria.rs.def.br
f facebook/defensoriars
¥ @_defensoriars



DEFENSORIA PUBLICA

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL



