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Resumo: a culpabilidade é um dos institutos juridico-penais de maior relevancia dentro
do dogmatismo da area penal, pois, ao longo dos dois ultimos séculos foi fruto de
inimeros estudos, bem como sucedeu importante evolucdo tedrica e rompante
epistemoldgico ao proprio direito penal. O presente estudo, desse modo, tem como
objetivo estudar a evolugdo tedrica da culpabilidade e o debate que esse instituto
proporciona no ambito académico brasileiro, no tocante a sua posi¢do na estrutura do
delito. Para tanto, a pesquisa aponta como problema de pesquisa e hipéteses a
possibilidade de a culpabilidade ser simples elemento de valoracdo da conduta do agente,
portanto, mero fundamento a aplicacdo da pena, ou, pelo contrario, é requisito
imprescindivel ao delito, e conjuntamente com a tipicidade e a antijuridicidade forma a
teoria tripartida do delito. Para verificar as hipoteses sugeridas e responder ao problema,
a pesquisa utiliza-se da metodologia hipotético-dedutiva, e dentro dela, como técnica de
pesquisa, a bibliogréfico-exploratéria. Considerando que a culpabilidade sempre foi
objeto de inimeros debates, tanto na dogmatica brasileira, como na estrangeira, a pesquisa
justifica-se por contribuir de modo singelo com o debate a respeito.
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Abstract: the culpability is one of the criminal legal institutes of higher relevance within
the dogmatism of the criminal area, because, over the last two centuries was the result of
a number of studies, as well as important theoretical and epistemological burst evolution
to their own criminal law. The present study therefore aims to study the theoretical
evolution of the culpability and the debate that his institute provides under Brazilian
academic, with regard to your position in the structure of the offense. To this end, the
research points out how search problem and chance the possibility of culpability be simple
valuation element of the conduct of the agent, therefore, mere unfounded the application
of the penalty, or, on the contrary, it is an essential requirement to the offense, and in
conjunction with the typicality and the antijuridicidade form the tripartite theory of the
offense. To check the suggested hypotheses and answer to the problem, the search uses
hypothetical deductive-methodology, and within it, as a technique of bibliographic
research, exploratory. Whereas the guilt always was the subject of numerous debates,
both in Brazilian, as in dogmatics, the research is justified for contributing so simple with
the debate about it.
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1. Introducgéo

O dogmatismo penal, durante os dois Gltimos séculos, apresenta-se em constante
evolucdo, por conta do desenvolvimento e superacdo de teorias relativas as diversas questfes
inerentes ao Direito Penal. Dentre tantas teorias e estudos realizados no mencionado tempo,
podem ser destacadas, por exemplo, as evolugdes inerentes as teorias da acdo, do dolo, da
culpabilidade e também da pena, com inumeros estudos apresentados por estudiosos de
diferentes paises, sempre em busca do aperfeicoamento e explicacdo da dogmatica penal
relacionada ao fendmeno do delito.

O instituto juridico-penal da culpabilidade, como apontado, também foi fruto de
constantes e importantes estudos dogmaticos a respeito de sua conceituacao e local dentro da
teoria do delito. Fruto de diversos debates académicos, tanto na doutrina alemd, como na de
outros paises, a culpabilidade apresenta-se, em verdade, como um instituto ainda ndo acabado.
Dentre os debates existentes, menciona-se, para fins da presente pesquisa, o verificavel na
doutrina brasileira, relacionado a situacdo da culpabilidade no tocante a teoria do delito.

Ocorre que, ao estudar a dogmatica-penal brasileira relativa ao conceito de crime, nota-
se que existem duas correntes com posicionamentos e argumentos diferentes no que tange a
posicdo topoldgica da culpabilidade na teoria do delito. Para a primeira corrente, que adota a
teoria bipartida, o delito é apenas fato tipico e ilicito; jA para a segunda corrente, cujos
defensores adotam a teoria tripartida, o estrato do crime inclui a culpabilidade. Dessa forma,
levanta-se o seguinte questionamento para fins da presente pesquisa: a culpabilidade é simples
pressuposto de aplicacdo da pena (teoria bipartida), ou integra o conceito de crime (teoria
tripartida)?

Para responder ao problema de pesquisa sugerido, sdo arguidas duas hipoteses, a serem
confirmadas ou néo a partir do estudo que sera realizado infra: a primeira hipdtese sugere que
a corrente bipartida possui razao, ao fundamentar que a culpabilidade esta ligada apenas e tdo
somente a pena, e nao faz parte da teoria do delito; a segunda hipotese sugerida, por sua vez,
diz respeito a teoria tripartida, apontando que a culpabilidade esta inter-relacionada com os
demais elementos do delito, e assim sendo, a primeira teoria acaba por ndo possuir fundamento
axioldgico na dogmatica-penal doméstica.

Assim, o principal objetivo da pesquisa, em suma, é o estudo do instituto da

culpabilidade e suas nuances na dogmaética brasileira, e especificamente, a verificagdo das
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hipoteses levantadas, flutuando pelas duas posi¢des doutrindrias mencionadas, a fim de trazer
ao texto os argumentos necessarios para a confirmagao ou ndo das hipoteses. Impende destacar,
ainda, que prefacialmente ao debate dogmatico sugerido, sera realizado, embora em breves
laudas, referéncia ao conceito de culpabilidade, bem como sua evolucao teorica, até culminar
na atual formulag&o do instituto juridico-penal.

Sabendo que o debate académico é por assaz importante a evolucdo do conhecimento
cientifico relacionado a dogmatica juridica, mormente quando se trata de questdes que
envolvem o Direito Penal, a presente pesquisa, justifica-se, portanto, academicamente por
contribuir ao debate sobre a culpabilidade e sua alocacéo na teoria do delito. Por oportuno, insta
ressaltar que ha pretensdo alguma em esgotar o tema, e sim, contribuir, até porque, a
culpabilidade é elemento de inesgotaveis debates.

Para a realizacdo da pesquisa, a metodologia utilizada € a hipotético-dedutiva — por
apresentar hipoteses a serem verificadas —, e dentro desta forma metodoldgica, tem como
técnica de pesquisa a bibliogréfico-exploratéria, pois se utiliza de textos dogmaticos para

construcdo do texto, tanto de autores brasileiros, quanto de estrangeiros.

2. Considerac0es preliminares: conceito de culpabilidade e evolucdo dogmatica

A presente pesquisa, como exposto nas linhas introdutorias, pretende estudar as
correntes tedrico-dogmaticas que ddo contornos diversos a culpabilidade no Direito Penal
brasileiro. Assim, é por assaz importante compreender, antes de adentrar ao debate, em qual
estagio encontra-se a culpabilidade, e como esta sediada na dogmatica brasileira. Desse modo,
0 presente topico serve a isso, expor, embora de forma ndo extensa, a evolucdo dogmatica da
culpabilidade, sem descuidar, no entanto, a diferenciacdo entre as expressdes culpa e
culpabilidade.

Com efeito, cabe esclarecer, inicialmente, que a palavra culpa apresenta os mais
diversos significados possiveis, sendo, dessa forma, aplicdvel as diversas areas do
conhecimento, como filosofia, psicologia, religido e direito.! Nesse sentido, Tangerino refere

que, “pode-se afirmar que a ideia de culpa esta associada a de responsabilidade, de carater

! TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 19.
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duplo: trata-se de tornar o agente responsavel por sua acdo e, consequentemente, pelos
resultados dela advindos™?.

Nada obstante, nota-se, também, que usualmente a palavra culpa, de onde provém a
expressao culpabilidade, ¢ de uso corriqueiro, pois, utilizada a todo instante, “na linguagem
comum, para imputagao de a alguém de um fato condenavel?, como assevera Toledo. Assim,
consoante afirma o autor, “o tema culpa adquire, pois, na linguagem usual, um sentido de
atribui¢do censuravel, a alguém, de um fato ou acontecimento™*. Exemplificando, Tangerino

narra o seguinte:

Em outras palavras: a atribuicdo de culpa tem sempre em vista a busca de status quo
ante. No ambito da religido, o reconhecimento da culpa inspira o pedido de perdéo,
que conduz o pecador novamente ao estado de pureza; no da psicologia, a culpa
conduziria o autor a busca inconsciente de uma punicao, por meio da qual a equacéo
seria novamente equilibrada; no Direito penal, a culpa é a porta para a pena que serve
como uma compensagéo.®

Assim, no tocante ao aspecto juridico, a expressdo culpa assume a denominacdo de
culpabilidade, uma vez que, e novamente remetendo a licdo de Tangerino, “em sentido técnico-
juridico culpa é sinbnimo de negligencia, fiel a tradicdo romana que conhecia trés modalidades
de producéo de resultado: a titulo de dolo, culpa e acaso™, dai que, “o juizo de responsabilidade
em face da acgdo e das suas consequéncias, assim, acabou recebendo outra denominacéo: a de
culpabilidade™.

Portanto, no ambito do direito, ao referir-se sobre a culpabilidade, fala-se de conceito
normativo, resultado de longa evolucdo dogmatico-doutrinaria, vinculado, ainda, ao principio
da culpabilidade, expresso na maxima latina nullum crimen sine culpa, o qual norteia a ideia de
imputacdo ao agente.? Este principio, conforme Batista, “deve ser entendido, em primeiro lugar,
como repudio a qualquer espécie de responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade

objetiva™; ainda, que “deve igualmente ser entendido como exigéncia de que a pena ndo seja
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infligida sendo quando a conduta do sujeito, mesmo associada casualmente a um resultado, lhe
seja subjetivamente atribuivel”®. A partir desta conceituacdo, refere-se, portanto, que a
culpabilidade funciona como fundamento e limite da pena, pois € a partir dela que se contatara
se a0 agente que cometeu determinado fato ilicito e antijuridico, se pode opor certa pena dentro
dos parametros legais.*

Por ser instituto juridico de relevante estudo para a dogmaética penal, a culpabilidade
vem sendo objeto de substanciais apontamentos e alteracdes ao longo das ultimas décadas,
quica, do ultimo seculo, tendo em vista que, por conta dos variados estudos apresentados, sofreu
formulacBes diversas, chegando ao estagio atual, adotado pela doutrina brasileira, onde
prepondera que a culpabilidade é formada pela imputabilidade, pelo potencial conhecimento da
ilicitude e pela inexigibilidade de conduta diversa.’> Na mencionada evolucdo tedrica, até
chegar ao atual estado da arte, culpabilidade seguiu caminho pela teoria causal-naturalista,
passando a teoria psicolégico-normativa, posteriormente a teoria normativa pura da
culpabilidade, todas explicitadas nas linhas infra.

Para a teoria causal-naturalista, o delito dividia-se em duas partes, uma externa e outra
interna; na parte externa, situavam-se a acao tipica e antijuridica, e na interna, encontrava-se a
culpabilidade, onde se aferiam os elementos subjetivos do agente.® Para esta teoria, portanto, o
dolo e a culpa eram eles préprios duas espécies de culpabilidade.™* Nesse sentido, Greco expde

que:

10 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 100.
1 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 20.

2 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 21.

13 A respeito da teoria causal-naturalista, importa trazer de Lizst, um de seus formuladores: “I. Para podermos
fixar a ideia do injusto, devemos investigar qual é o conjunto de circunstancias a que a ordem juridica liga os
efeitos do injusto. As circunstancias que sao a condigdo para que siga um efeito juridico consistem sem excecéo
alguma em fatos juridicamente relevantes, isto €, em mudancas do mundo exterior apreciaveis pelos sentidos. Mas
os efeitos do injusto, e consequentemente a pena, so se ligam a certos e determinados fatos. As circunstancias
constitutivas do injusto ndo podem ser acontecimentos, que independam da vontade humana, mas somente a¢des
humanas. Il. Agdo é, pois, o fato que repousa sobre a vontade humana, a mudanga do mundo exterior referivel a
vontade do homem. Sem ato de vontade ndo ha acdo, ndo ha injusto, ndo ha crime: cogitationis poenam nemo
patitur. Mas também ndo ha acéo, ndo ha injusto, ndo ha crime sem uma mudanca operada no mundo exterior,
sem um resultado. Destarte sdo dados os dois elementos de que se compde a ideia e ac¢do e, portanto, a de crime:
ao de vontade e resultado. A estes dois elementos deve acrescer a relagdo necessaria, para que eles formem um
todo, a referéncia do resultado ao ato. (LISZT, Franz VVon. Tratado de direito penal alem&o. Campinas: Russell
Editores, 2003, p. 217-218).

14 GRECO, Rogério. Direito penal: licdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 352.
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Mais do que elementos, dolo e culpa eram espécies de culpabilidade. A imputabilidade
era tido como um pressuposto da culpabilidade. Antes de aferir dolo ou culpa, era
preciso certificar-se se 0 agente era imputavel, ou seja, capaz de responder pelo injusto
penal por ele levado a efeito. Os elementos subjetivos eram responsaveis pelo
estabelecimento da relagéo psicolédgica entre o autor e o fato.*®

Dessa forma, a culpabilidade assentava-se em elementos puramente psicoldgicos, sem
qualquer ingrediente de ordem normativa, de forma que, questionava-se apenas se determinada
conduta havia ou ndo causado o resultado, e se havia relacdo psicologica entre a conduta e 0
resultado, assim, para Zaffaroni, “dentro deste conceito, a culpabilidade ndo ¢ mais do que uma
descricdo de algo, concretamente, de uma relacdo psicoldgica, mas ndao contém qualquer
elemento normativo, nada de valorativo, e sim a pura descri¢ao de uma relagao”®

A culpabilidade restava caracterizada, em sintese, como assevera Callegari, “como uma
relacdo de causalidade psiquica entre 0 autor e seu fato”", ou seja, ainda na ligdo do autor, “o
delito aparece, pois, como resultado de uma dupla vinculacdo causal: a relacdo de causalidade
material, que da lugar a antijuridicidade, e a conexdo de causalidade psiquica, em que consiste
a culpabilidade™. Diante dessas consideracGes, pode-se afirmar, na licdo de Greco, que a
culpabilidade “queria significar o vinculo psicoldgico que ligava o agente ao fato ilicito por ele
cometido, razdo pela qual esta teoria passou a ser reconhecida como uma teoria psicolédgica da

culpabilidade”®. Sobre este conceito, de forma elucidativa, Santos leciona o seguinte:

O conceito psicolégico de culpabilidade contém dois elementos: a) a imputabilidade,
capacidade geral de compreender o valor do fato e de querer conforme a compreensao
do valor do fato, excluida ou reduzida em situaces de menoridade ou de doenca
mental; b) a relagdo psicoldgica do autor com o fato, como consciéncia e vontade de
realizar o fato tipico, ou como causacdo do fato por imprudéncia, impericia ou
negligéncia.?

15 GRECO, Rogério. Direito penal: ligdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 352.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 603. Além do ensinamento de Zaffaroni e Pierangeli, Toledo
expde que “a culpabilidade esgota-se nestas duas punicas relagfes que se supunha pudesse existir entre o agente e
seu fato: o dolo e a negligéncia. Dentro de tal construgéo, o dolo e a culpa em sentido estrito ndo sé eram as duas
espécies de culpabilidade como também a totalidade da culpabilidade, pois ndo se enxergava nesta Gltima outro
elemento além dos dois primeiros. (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de direito penal. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 219-220.)

17 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacédo objetiva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 175.

18 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacado objetiva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 175.

1% GRECO, Rogério. Direito penal: licdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 352.

20 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed. Florianopolis: Conceito Editorial,
2012, p. 152.
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A teoria psicoldgica, todavia, apresentava questdes ndo esclarecidas, passando, desse
modo, a sofrer criticas, por deixar de esclarecer, por exemplo, a questao relativa aos delitos
culposos, tendo em vista que, ndo havia forma, pela aplicacéo da teoria, de explicar a relagédo
psicologica nestes delitos. 2 Além do mais, como assenta Santos, “os defeitos do conceito
psicologico determinaram seu abandono: a relagdo psiquica do autor com o fato ndo existe na
imprudéncia inconsciente; a estrutura psicologica do conceito € incapaz de compreender as
hipdteses de inexigibilidade de comportamento diverso”?.

Devido as dificuldades apresentadas pela teoria psicoldgica, idealizada, como apontado,
a partir da teoria causal-naturalista, foi desenvolvida, entdo, a chamada teoria psicolégico-
normativa, a qual promoveu alteracfes no conceito e elementos integrantes da culpabilidade. A
partir desta nova formulacdo dogmadtica, conforme ensinamento de Toledo, “o dolo e a culpa
strictu sensu deixam de ser espécies de culpabilidade e passam a ser elementos dela”?, assim,
continua o citado autor, “a culpabilidade se enriquece, pois, com novos elementos — 0 juizo de
censura que se faz ao autor do fato e, como pressuposto deste, a exigibilidade de conduta

conforme a norma”?. Nesse viés, de acordo com Greco,

Agora, para que o agente possa ser punido pelo fato ilicito por ele cometido, néo basta
a presenca dos elementos subjetivos (dolo e culpa), mas sim que, nas condi¢fes em
que se encontrava, podia-se-lhe exigir uma conduta conforme o direito. O conceito de
exigibilidade de conduta conforme a norma passa a refletir-se sobre toda a
culpabilidade. Com a introducdo desse elemento de natureza normativa, os problemas
que anteriormente ndo conseguiam ser solucionados pela teoria classica, v.g., 0 da
coagdo irresistivel, a obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal de superior
hierarquico e o estado de necessidade exculpante ja poderiam ser tratados no campo

21 Conforme Zaffaroni, “o conceito de culpabilidade como relagdo psicologica ndo serve para explicar a culpa
inconsciente, e por isto alguns pensaram que a culpa inconsciente ndo é um problema do direito penal. Por outro
lado, este conceito de culpabilidade enfrenta um sério problema: o doente mental, por exemplo, age com uma
relagdo psicoldgica, de modo que ndo se poderia negar a existéncia do delito em sua conduta. Alguns tentam
contornar este inconveniente, afirmando que a imputabilidade é um pressuposto da culpabilidade, o que,
evidentemente, ndo é correto, porque o mais frequente serd que o doente mental aja com capacidade para uma
relagdo psicoldgica, isto é, para o dolo. Outros, em franca minoria, s80 mais coerentes quanto ao sistema que
defendem e afirmam que a inimputabilidade ¢ uma simples causa de exclusdo da pena, mas nédo do delito. O certo
é que o problema da culpa, tal como o da imputabilidade, ndo podia ser satisfatoriamente resolvido dentro desta
concepcdo. (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 603-604.)

22 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2012, p. 152.

23 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 223.
24 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 223.
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da culpabilidade, tendo em vista o conceito de inexigibilidade de conduta conforme a
norma.?

Inobstante, calha salientar, ainda, que a teoria assume este nome — psicoldgico-
normativa —, por manter os elementos subjetivos — dolo e culpa —, agregando-se, junto a eles,
elementos normativos — imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa — Desse modo, tal
teoria, em verdade, é uma evolucdo tedrica dentro do sistema causal, e ndo uma superagao
propriamente dita.?® Com efeito, o conceito psicoldgico-normativo de culpabilidade, resta
definido, entdo, na lico de Santos, da seguinte forma: “a) imputabilidade; b) relagdo
psicolégica do autor com o fato, como dolo ou imprudéncia; c) exigibilidade de comportamento
diverso, fundada na normalidade das circunstancias do fato”?.

Apesar da evolucdo dogmatica vislumbrada pela teoria psicolégico-normativa, a
culpabilidade ainda apresentava internamente elementos subjetivos — dolo e culpa —, devido,
sobretudo, de a teoria ainda estar fundada no sistema causal. Assim, em superacdo a teoria
causal-natural, foi apresentada, por Welzel, a chamada teoria finalista, cuja redefinicdo do
conceito de agéo teve resultados na culpabilidade enquanto elemento integrante da teoria do
delito.?® A respeito da teoria finalista, Welzel, idealizador dela, explica o seguinte:

La accién humana es el ejercicio de la actividad finalista. La accidn es, por lo tanto,
um acontecer finalista y no solamente causal. La finalidadd o actividad finalista de la
accion se basa em que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede
prevé, em determinada escala, las consecuencias posibles de una actividad con miras
al futuro, proponerse objetivos de diversa indole, y dirigir su actividad segin um plan
tendiente a la obtencién de esos objetivos. Sobre la base de su conocimiento causal
previo, estd em condiciones de dirigir los distintos actos de su actividad de tal forma
que dirige el acontecer causal exterior hacia el objetivo y lo sobredetermina asi de
modo finalista. La finalidade es um actuar dirigido concientemente desde el objetivo,
mientras que la pura causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es la
resultante de los componentes causales circunstancialmente concurrentes. Por eso,
graficamente hablando, la finalidad es vidente, la causalidad es ciega.?®

% GRECO, Rogério. Direito penal: ligdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 353.

% GRECO, Rogério. Direito penal: licdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 355.

27 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2012, p. 153.

%8 GRECO, Rogério. Direito penal: ligdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 355.

2% WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Traduccién de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1956, p. 39.
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A teoria finalista, entdo, expde que a acdo humana é voltada a um fim, ou seja, a conduta
é realizada visando uma finalidade, independentemente se licita ou ilicita, e desse modo, o dolo
ndo poderia mais ser analisado dentro da culpabilidade, sendo, portanto, transportado para a
tipicidade — surgindo, entdo, a teoria normativa da culpabilidade.® Para Welzel, “la teoria de la
culpabilidad elimina los elementos subjetivo-psiquicos y retiene solamente el elemento
normativo de la reprochabilidad™!, assim, continua o autor, “ninguno de los elementos
anteriores se ha perdido, pero cada uno pasa a ocupar su lugar mas adecuado, sobre la base de
la comprensién de la estructura finalista de la accién, con lo cual nos capacitamos para las
soluciones mas correctas”®.

Com isso, a teoria normativa afastou definitivamente os elementos animicos — dolo e
culpa — da culpabilidade, deixando-a constituida tdo somente por elementos normativos —
imputabilidade, potencial conhecimento da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa —,
restando, assim, limitada a reprovabilidade ou censurabilidade conquanto observados cada um

destes elementos para se realizar o juizo de reprovacdo ao agente.®* Em sintese, 0s estudos

%0 Em complemento, importa expor licdo de Greco, ao expor o seguinte: A teoria finalista modificou enormemente
o sistema causal. A comecar pela agdo, como vimos, que agora nao mais podia dissociar-se da sua finalidade. Toda
conduta humana vem impregnada de finalidade, seja esta licita ou ilicita. Partindo dessa premissa, o dolo ndo mais
podia ser analisado em sede de culpabilidade. Welzel o transportou para o tipo, dele afastando a sua carga
normativa, isto é, a consciéncia sobre a ilicitude do fato. O dolo finalista € um dolo natural, livre da necessidade
de se aferir a consciéncia sobre a ilicitude do fato para a sua configuracdo. Na verdade, o elemento subjetivo foi
conduzido para a acdo. E através da acio que percebemos a finalidade do agente. A adequacio da conduta ao
modelo abstrato previsto pela lei penal (tipo) somente pode ser realizada com perfeicdo se conseguirmos visualizar
a finalidade do agente. (GRECO, Rogério. Direito penal: ligdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 356.)

81 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Traduccién de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1956, p. 151-152.

32 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Traduccion de Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1956, p. 151-152.

33 A respeito dos elementos constitutivos da culpabilidade no finalismo, Callegari expde o seguinte:
“Concretamente, o contetido da culpabilidade fica no finalismo constituido pelos seguintes elementos: 1) A
imputabilidade, sob esta denominacdo, incluem-se aqueles requisitos que se referem & maturidade psiquica e a
capacidade do sujeito para se motivar (idade, doenca mental). E evidente que, se no se tem as faculdades psiquicas
suficientes para pode ser motivado racionalmente, ndo pode haver culpabilidade. 2) A possibilidade de
conhecimento da antijuridicidade ou potencial consciéncia da ilicitude. O dolo passa ao injusto somente como
“dolo natural”, porque ndo inclui o conhecimento da proibigdo (que no causalismo pertence ao dolo como dolus
malus). O exame deste aspecto fica para a culpabilidade, mas ndo ja com um contetdo psicolégico de
conhecimento efetivo, sendo como possibilidade, normativamente determinavel, de dito conhecimento. Deve-se
comprovar se o sujeito podia conhecer a proibicéo do fato, enquanto condicao de poder adequar a conduta a norma.
A falta de dita possibilidade ndo exclui, pois, o dolo, sendo que exclui a culpabilidade (erro de proibicdo
invencivel). 3) Exigibilidade de conduta diversa. Exige-se que nas circunstancias do fato o sujeito tivesse a
possibilidade de realizar outra conduta, de acordo com o ordenamento juridico. A conduta sé é reprovavel quando,
podendo o sujeito realizar o comportamento diverso, de acordo com a ordem juridica, realiza outro, proibido”.
(CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputagdo objetiva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 178-179.)
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realizados e apresentados pelo finalismo decantaram o dolo e a culpa da culpabilidade,
realocando-os na tipicidade. De forma precisa, Santos leciona que a culpabilidade, por
consequéncia, “¢ reprovagao de um sujeito imputavel (o sujeito pode saber [e controlar] o que
faz) que realiza, com consciéncia da antijuridicidade (o sujeito sabe, realmente, o que faz) e em
condigdes de normalidade de circunstancias (o sujeito tem o poder de ndo fazer o que faz), um
tipo de injusto”.

Fechando o presente topico, pode-se afirmar, entdo, que a culpabilidade atualmente esta
lastreada na teoria normativa, desenvolvida a partir do finalismo de Welzel, cuja dogmatica
separou 0s elementos psicoldgicos dos normativos, deslocando os primeiros para a agao,
deixando, portanto, a culpabilidade formada apenas e tdo somente com os elementos de cunho
normativo. Desse modo, como ja exposto, e oportuno destacar novamente, a culpabilidade
adotada no sistema juridico-penal brasileiro estd composta pelos elementos imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa, requisitos que,
necessariamente precisam ser observados — junto a outros elementos da teoria do delito — para

verificar se € possivel opor reprimenda penal ao agente.®

3. Da culpabilidade como simples pressuposto para aplicacdo da reprimenda penal

H4&, na dogmatica penal brasileira, determinada posicdo em relacéo a culpabilidade, em
relacdo a teoria do delito, que aponta, segundo seus expoentes, que o delito é constituido apenas
pela tipicidade e antijuridicidade, restando, desse modo, a culpabilidade como simples requisito
de aplicacdo da pena.® Inicialmente, na doutrina nacional, quem assumiu tal posicao foi Jesus,
ao expor, em seus escritos, que o delito € somente fato tipico e antijuridico, ou seja, verificado

sob o viés analitico, é conceituado de carater bipartido.’’” Portanto, nesta concepgao, a

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed. Florianopolis: Conceito Editorial,
2012, p. 153.

% Por todos, ver arica e atualizada obra sobre a culpabilidade, na qual Tangerino conclui o seguinte: “prepondera
na doutrina brasileira que a culpabilidade seja, ao lado da tipicidade e da antijuridicidade, uma das categorias do
delito. Trata-se de um juizo de reprovabilidade dirigido contra aquele que escolheu agir em contrariedade ao
ordenamento juridico. Compde-se da imputabilidade, do potencial conhecimento da ilicitude e da inexigibilidade
de conduta diversa”. (TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 20.)
% DELMANTO, Celso. Cédigo penal comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 19; JESUS, Damasio
E. Direito penal: parte geral. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 133; MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de
direito penal. 17. ed. S8o Paulo: Atlas, 2001, p. 98.

37 JESUS, Damasio E. Direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 133.
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culpabilidade é simples pressuposto a aplicacdo da pena, ou seja, elemento unicamente de
reprovacgao ao agente que cometeu um fato tipico e antijuridico.

O deslocamento da culpabilidade para fora da estrutura do delito, surge, apesar da inicial
posicdo de Jesus, a partir dos apontamentos realizados por Dotti, ao lecionar, segundo seu
entendimento, “que o delito ¢ agdo tipicamente antijuridica, ndo sendo necessario analisar a
culpa do agente, para considerar se determinada a¢éo pode ser considerada como criminosa ou

ndo”.*® Sem embargo, Dotti ainda menciona que,

A persisténcia em fazer da culpabilidade um elemento do crime releva o efeito de
antiga compreensdo quando se procurava separar antijuridicidade e culpabilidade
mediante o critério objetivo-subjetivo. Anota Welzel que frente aquela ideia, ao
injusto deveriam pertencer, exclusivamente, 0s caracteres externos da a¢éo, enquanto
os elementos animicos deveriam constituir a culpabilidade. Segundo o mesmo
escritor, o fundamento doutrinario dessa concepgdo decorria do conceito de acéo
causal que separava (como fatias) a agdo — como simples processo causal objetivo —
do contelido vontade. Penso que também um aspecto de natureza politica tenha
interferido para a montagem daquele esquema sustentado que a culpabilidade seria
um elemento do delito. Tratava-se de salvaguarda a liberdade individual contra os
atentados oriundos da responsabilidade objetiva. Assim, a partir do momento em que
a inteligéncia do crime ndo prescinde de um requisito interno, haveria maior garantia
contra o arbitrio, principalmente quando o principio da reserva legal ainda néo
funcionava amplamente como critério limitador do poder estatal a punicéo.
Atualmente ndo se pode mais considerar o delito em fungdo dos segmentos propostos
pelas teorias da causalidade material e moral, através das quais a agdo, a tipicidade e
a antijuridicidade seriam manifestaces da relacéo fisica, enquanto a culpabilidade
seria expressdo da relagdo psiquica. As conexdes entre a culpabilidade e a pena tém
determinado varias pesquisas, notadamente quanto aos critérios da proporcionalidade
e da personalidade, de maneira a justificar a conclusdo de Mezger langada ha vinte
anos: ‘La investigacion de todos los pressupostos subjetivos de la pena, constituye la
especial mision de la teoria juridico penal de la culpabilidad’. Tambem Welzel, apos
0 estudo dos elementos da reprovabilidade, destacou um dos itens para considera-lo
como um pressuposto da pena. Por outro angulo, mas igualmente como indicagdo para
a tese que sustento, Roxin salienta que a culpapabilidade — como uma das categorias
sistematicas fundamentais — vem acunhada do ponto e vista politico-criminal, pela
teoria dos finas da pena. E muito importante o trecho de sua doutrina quando salienta
a dificuldade em se resolver o problema das discriminantes putativas que ndo eram
enquadradas satisfatoriamente no &mbito da teoria da acdo, nem por uma estrutura do
dolo e nem por outro tipo de deduc@es l6gico-conceituais.*

Seguindo esse entendimento, a prépria teoria normativa pura da culpabilidade,
embasada na teoria da agéo finalista, de Welzel, colocaria a culpabilidade apenas como juizo
de reprovacdo ao agente, e para a configuracdo do delito, ndo precisaria mais que a

38 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 335-336.
39 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 335-336.
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demonstracdo da adequacdo da conduta da conduta ao tipo legal — tipicidade —, e que a conduta
realizacdo néo seja abarcada por alguma das causas de excluséo da ilicitude (legitima defesa,
estado de necessidade, exercicio regular de um direito ou estrito cumprimento de dever legal).*
Nota-se, dessa forma, que ao adotar este entendimento, refutando a teoria tripartida do delito,
esta corrente dogmatica entende ser prescindivel a culpabilidade a existéncia do delito, até
porque, conforme expde Mirabete,

No conceito analitico de crime, a conduta abrange o dolo (querer ou assumir o risco
de produzir o resultado) e a culpa em sentido estrito. Se a conduta é um dos
componentes do fato tipico, deve-se definir o crime como “fato tipico e antijuridico”.
O crime existe em si mesmo, por ser um fato tipico e antijuridico, e a culpabilidade
ndo contem o dolo ou a culpa em sentido estrito, mas significa apenas a
reprovabilidade ou censurabilidade de conduta. O agente s sera responsabilizado por
ele se for culpado, ou seja, se houve culpabilidade. Pode existir, portanto, crime sem
que haja culpabilidade, ou seja, censurabilidade ou reprovabilidade da conduta, ndo
existindo a condigdo indispensavel a imposicéo de pena.*

Para este viés dogmatico, a culpabilidade é, ao fim, apenas a contradi¢do entre a vontade
do agente e a vontade normativa, e de modo algum é caracteristica, elemento ou aspecto inerente
ao delito, mas sim, mera reprovacdo da conduta realizada.? Nada obstante, o debate apresentado
ndo se encerra apenas no aspecto dogmatico sobre a teoria do delito, mas, ainda, estende-se
consideravelmente no tocante a termos existentes no Cédigo Penal, uma vez que, conforme este
setor da doutrina, ao observar atentamente o estatuto repressivo penal, a culpabilidade resta
desnecessaria a configuracao do delito, pois, em sendo este apenas fato tipico e antijuridico, a

culpabilidade serve apenas como nexo de ligacao entre a punibilidade e o agente.* Para Dotti,

A proposicdo de que a culpabilidade é pressuposto da pena e ndo um elemento do
delito, encontra ressonancia em nosso ordenamento positivo, quando o Cédigo
vigente trata de algumas causas de isen¢do de pena. Ao disciplinar uma face da
inimputabilidade, diz o art. 22: “E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento’. Assim também ocorre quando a lei se refere a
embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou for¢a maior, isentando de pena
0 sujeito que, ao tempo da conduta, era inteiramente incapaz de entender o carater
criminoso do fato (§1°, inc. II, art. 24). O mesmo se diz do art. 17: ‘E isento de pena

4 TEOTONIO, Luis Augusto Freire. Culpabilidade e a polémica no Brasil: elemento integrante do crime ou
mero pressuposto de aplicagdo de pena. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 814, n. 92, p. 455-466, ago. 2003.

41 MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de direito penal. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 83.

42 MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de direito penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 98.

4 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 335-336.
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quem comete o crime por erro (...)’. O crime como acdo tipicamente antijuridica é
causa da resposta penal como efeito. A sancdo sera imposta somente quando for
possivel e positivo o juizo de reprovagdo que é uma decisdo sobre um comportamento
passado, ou seja, um posterius destacado do fato antecedente.*

O embasamento desta concepc¢do dogmatica — culpabilidade como simples pressuposto
a aplicacéo da pena —, esta, por exemplo, no delito de recepcdo, formulado no artigo 180 do
Codigo Penal. Neste vies doutrinario, quando o agente, considerado inimputavel (sem
culpabilidade), furta determinado objeto e repassa a terceiro, este ultimo, se apreendido for,
agiu sem culpabilidade, e sua acéo (do receptor), foi apenas ilicita e antijuridica, tendo em vista
que o primeiro agente (que realizou o furto) agiu abarcado pela inimputabilidade penal. A

respeito disso, Dotti aponta que,

A proposicdo de que a culpabilidade é pressuposto da pena e ndo um elemento do
delito, encontra ressonancia em nosso ordenamento positivo, quando o Cddigo
vigente trata de algumas causas de isengdo de pena. Ao disciplinar uma face da
inimputabilidade, diz o art. 22: ‘E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento’. Assim também ocorre quando a lei se refere a
embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forga maior, isentando de pena
0 sujeito que, ao tempo da conduta, era inteiramente incapaz de entender o carater
criminoso do fato (§1°, inc. II, art. 24). O mesmo se diz do art. 17: ‘E isento de pena
quem comete o crime por erro (...)’. O crime como agdo tipicamente antijuridica é
causa da resposta penal como efeito. A sancdo serd4 imposta somente quando for
possivel e positivo o juizo de reprovacao que é uma decisdo sobre um comportamento
passado, ou seja, um posterius destacado do fato antecedente.®

Resultado desse entendimento, portanto, é que para o legislador, no momento de criar o
Caodigo Penal, optou-se por compreender-se 0 crime, em seu conceito analitico, apenas como
fato tipico e ilicito, ndo estando a culpabilidade abarcada na teoria do delito.* Dessa forma, o
crime seria, pela adogdo da teoria bipartida, apenas a soma da tipicidade com a antijuridicidade,
e a culpabilidade o elemento de reprovacdo ao agente que agiu em desacordo com a norma
penal, querendo o resultado, e ndo sua conduta ndo esta abarcada por qualquer causa de

antijuridicidade.

4 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 335-336.
4 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 335-336.
4 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 338.

47 COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 36.
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4. Da culpabilidade como elemento integrante da teoria do delito

De outro lado, contraria a concepcdo de que a culpabilidade é simples requisito de
aplicacdo da pena, ha, na doutrina brasileira, corrente majoritaria a qual compreende que o
delito esta formado de forma tripartida (fato tipico, ilicito e culpével).*® Para este setor da
doutrina, importa compreender, antes de tudo, que o delito € uma construcao analitica, realizada
a partir da resposta a questionamentos, como, por exemplo, se a conduta € humana, ilicita, e
ainda, se o seu autor é culpavel.®

Nesse sentido, pode-se referir que o delito serd, pois, todo fato que a lei proibe sob a
ameaca de uma pena, evidenciando assim, que o ilicito penal pressupde uma censura, ou seja,
o0 delito ndo pode ser outra coisa sendo o fato humano contrario a lei, e que, ao ser cometido,
resultard em uma sancdo penal ao agente, quando verificado que este obrou com consciéncia
da ilicitude e que podia agir de modo diverso.*® A respeito disso, Zaffaroni e Pierangeli

mencionam;

O conceito do delito como conduta tipica, antijuridica e culpavel — que desenvolvemos
— elabora-se conforme um critério sistematico que corresponde a um critério analitico
que primeiro observa a conduta e depois o seu autor: delito € uma conduta humana
individualizada mediante um dispositivo legal (tipo) que revela sua proibi¢do (tipica),
que por ndo estar permitida por nenhum preceito juridico (causa de justificacdo) é
contraria a ordem juridica (antijuridica) e que, por ser exigivel do autor que agisse de
maneira diversa diante das circunstancias, é reprovavel (culpavel). O injusto (conduta
tipica e antijuridica) revela o desvalor que o direito faz recair sobre a conduta em si,

48 Por todos: ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 388-392.

4 De acordo com Zaffaroni e Pierangeli, “esta definicdo do delito como conduta tipica, antijuridica e culpavel nos
da a ordem em que devemos formular as perguntas que nos servirdo para determinar, em cada caso concreto, €
houve ou ndo delito. Em primeiro lugar, devemos perguntar se houve conduta, porque, se falta o carater genérico
do delito, entdo nos encontramos diante de uma hip6tese de auséncia de conduta e ndo se deve formular qualquer
outra pergunta. Em seguida, devemos indagar pelos caracteres especificos, mas também aqui devemos seguir a
ordem indicada, porque, se concluimos que a conduta ndo esta individualizada em tipo penal, ndo faz sentido
averiguar se esta permitida ou se € contraria a ordem juridica e menos ainda se é reprovavel, posto que jamais sera
delito, mesmo que amas as respostas sejam afirmativas. Estaremos diante de um caso de falta de tipicidade, que se
denomina atipicidade (a conduta é atipica). Se estamos lidando com uma conduta tipica, cabera entdo indagarmos
se esta conduta é antijuridica, porque, em caso negativo, ndo tem sentido perguntar-se pela culpabilidade, visto
que o direito ndo se ocupa da reprovabilidade das condutas que ndo sdo contrarias a ele (que esta justificadas).
Somente quando temos uma conduta tipica e antijuridica (um injusto), é que tem sentido perguntar-se se esrta
conduta é reprovavel ao autor, isto é, se é culpavel, nos casos de inculpabilidade, o injusto ndo é delito.
(ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 390-391.)

%0 BRUNO, Anibal. Direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 281.
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enquanto a culpabilidade é uma caracteristica que a conduta adquire por uma especial
condicéo do autor (pela reprovabilidade), que do injusto se faz ao autor.5!

A partir desse conceito, 1é-se que o delito € o conjunto de todos os requisitos gerais
indispensaveis para que se possa aplicar a pena ao agente que comete uma conduta considera
ilicita, sendo assim, impensavel construir o arcabouco do ilicito penal sem a existéncia de um
dos seus elementos — acéo tipica, antijuridica e culpavel.® Ou seja, 0s elementos da teoria
tripartida do delito encontram-se em constante inter-relacdo, uma vez que, de acordo com lig&o
de Tavares, hd uma inegavel interacdo, visivelmente no que tange a subjetividade, ndo se
vislumbrando aceitavel ver-se qualquer dos elementos afastados, porque, acontecendo isso,
caminhar-se-ia a uma postura contraditoria em si mesma, ou seja, ndo se encontraria, portanto,
0 juizo de culpabilidade normativa desligada do fato, o qual recairia isoladamente sobre o
sujeito.®* Ademais, de acordo com Brandao, “s6 se pode fazer o juizo de antijuridicidade se ja
estiver perfeito o juizo de tipicidade; s6 se pode fazer o juizo de culpabilidade se ja estiverem
perfeitos o juizo de tipicidade e de antijuridicidade”.>

Frise-se, ainda, que afastar a culpabilidade da estruturagdo do delito pode acarretar no
esvaziamento do ilicito penal, uma vez que, de acordo com Teotbnio, o direito penal trabalha
com o conceito de culpa, e esse elemento é mais que necessario, é exigivel para que se possa
pensar em aplicar qualquer sancdo penal ao agente, portanto, separar a culpabilidade da
estrutura do delito pode ser o mesmo que esvaziar o conceito ilicito penal.>s Além do mais, dizer
que a culpabilidade nédo integra o delito é, em Ultima analise, asseverar que o crime nao
pressupde censura, possibilitando, com isso, 0 inconveniente de se imputar uma pratica
criminosa ao agente, cuja conduta realizada ndo é censurada pelo ordenamento juridico. E

dizer, de acordo com Greco, que “o crime €, certamente, um todo unitario e indivisivel”,%

51 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 392.

%2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 80-81.
% TAVARES, Juarez. Teorias do Delito: variacdes e tendéncias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 109.
% BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 130.

5 TEOTONIO, Luis Augusto Freire. Culpabilidade e a polémica no Brasil: elemento integrante do crime ou
mero pressuposto de aplicagdo de pena. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 814, n. 92, p. 455-466, ago. 2003.

5% TEOTONIO, Luis Augusto Freire. Culpabilidade e a polémica no Brasil: elemento integrante do crime ou
mero pressuposto de aplicagdo de pena. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 814, n. 92, p. 455-466, ago. 2003.

5 GRECO, Rogério. Direito penal: ligdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 124.
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portanto, “ou agente comete o delito (fato tipico, ilicito e culpavel), ou o fato por ele praticado
sera considerado um indiferente penal”.%

Dessa forma, ndo ha fundamento para romper com a teoria tripartida do delito,
retrocedendo na evolucdo dogmatica e afastando a culpabilidade para fora da teoria do delito,
porque, ocorrendo isso, 0 argumento se torna ilogico, tendo em vista que a analise da
culpabilidade é uma consequéncia l6gica, na sequéncia de questionamentos que devem ser
realizados para verificar se ha crime ou ndo.* N&ao obstante, equivocada também ¢é a visédo de
que o Codigo penal brasileiro aponta que o delito é apenas fato tipico e ilicito, nesse sentido,

cabe expor a preciosa licdo de Teotdnio, que embora extensa, explica:

Outrossim, igualmente equivocada a ideia de que o Estatuto Penal patrio, ao usar as
expressdes “ndo ha crime” e “¢ isento de pena”, posicionou-se no tocante a
culpabilidade como mero pressuposto de aplicagdo da pena, retirando-a da teoria geral
do delito. Primeiro, porque tal é fungdo da doutrina e ndo do legislador. Observe-se,
que em nenhum momento a nova Parte Geral do Codigo Penal, trazida pela Lei
7.209/84, se posicionou no tocante a culpabilidade na teoria do crime, limitando-se a
acolher a teoria normativa-pura, em razdo dos postulados do finalismo. Segundo,
porque o Codigo Penal brasileiro ndo possui um sistema concatenado no que toca ao
uso das expressdes mencionadas, sendo assistematico em relagdo a elas. Basta, para
comprovagdo a citagdo do art. 181 do Codex, que trata das escusas absolutdrias nos
crimes patrimoniais, in tribus verbis: “¢ isento de pena quem comete qualquer dos
crimes previstos neste titulo, em prejuizo: | — do cdnjuge, na constancia da sociedade
conjugal...”. Ha inteiro consenso nesse caso, especialmente dos defensores de que a
expressao “¢ isento de pena” diz respeito a exclusdo da culpabilidade, que ela,
culpabilidade, resta inabalada, operando-se apenas a extin¢do da punibilidade, a vista
da escusa, que possui a mesma natureza juridica das demais causas extintivas previstas
no art. 107 e incisos do CP. Outro exemplo é encontrado na disciplina do erro juridico
penal, porquanto o Cddigo Penal usa expressdes idénticas para o tratamento
logicamente diferenciado que da para o erro de tipo e o de proibi¢do. Confiram-se os
dispositivos do § 1° do art. 20, que diz respeito ao erro de tipo e o caput do art. 21,
que trata do erro de proibicdo. Ambos usam a expressdo “isenta de pena”. O erro de
tipo incide sobre o fato concreto com reflexos no fato tipico, operando-se, se for
essencial, sua exclusdo, permitindo a punicdo a titulo de culpa, se vencivel, desde de
que haja previsdo. Ja o erro de proibicdo versa sobre a ilicitude, contradi¢do entre o
fato e a norma, que exclui a culpabilidade por ndo ser possivel ao agente, pelo erro,
conhecer, mesmo que potencialmente, que sua conduta é proibida. Utilizou o
legislador, dessa forma, expressfes sinbnimas para referir-se a exclusao do fato tipico,
tido como elemento do crime; e a culpabilidade, tida para os defensores da corrente
bipartida, como pressuposto da pena. Significa tal, que o feito da lei tdo-somente por
usar da expressdo “isento de pena’ ao tratar do erro de tipo, quis dizer que o fato tipico
é pressuposto de aplicacdo da pena? E mais: ao disciplinar a coacdo moral irresistivel
e a obediéncia hierarquica no art. 22 do CP, ndo usou o legislador da expressao “isento
de pena”, limitando-se a tipificar que “se o fato ¢ cometido sob coagdo irresistivel ou
em estrita obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6
¢ punivel o autor da coacdo ou da ordem”. Porque ndo usou da expressdo referida

58 GRECO, Rogério. Direito penal: licdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 124.
% BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 14.
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“isento de pena”, ndo sdo os institutos da coacdo moral irresistivel e da obediéncia
hierarquica excludentes da culpabilidade? Ainda, qual seria a diferenga entre as
expressoes “ndo se pune” e “ndo ¢ punido”? Ora, pelo crime que “ndo se pune” “ndo
¢ punido” o autor, assim, como se o autor “ndo ¢ punido” € porque “ndo se pune” o
crime. Significam uma coisa s6. Veja-se a respeito, nos casos de aborto permitido: diz
o dispositivo do art. 128 do CP, verbis: “N&o se pune o aborto praticado por médico:
I — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il — se a gravidez resulta de
estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal”. Caso o dispositivo fosse assim redigido: “Nao ¢ punivel o
médico que pratique o aborto”. Qual a distingdo? Que argumento poderia ser utilizado
para afirmacdo que a expressdo “ndo se pune” diz respeito ao fato, enquanto que a
expressdo “ndo ¢ punivel” refere-se ao autor do fato? Em conclusdo, as expressées

EERNT3 LERTS

“ndo ha crime”, “ndo ¢ punido”, “ndo se pune”, “¢ isento de pena”, diante da
imprecisdo terminoldgica do Cddigo Penal, tém o mesmissimo significado.®

Outro problema na corrente diversa a apresentada neste tépico esta na referéncia de que
a culpabilidade € inerente também a acdo, e ndo somente ao autor do fato. Ora, € nitidamente
equivocado tal conceito, uma vez que, o juizo de reprovacao € construido a partir do fato, que
por fim, chega ao agente que o tenha praticado. Analisar a culpabilidade sob esse viés vai contra
sua evolugdo dogmatica, pois, conforme demonstrado, desde a adocao da teoria normativa pura
— fruto da teoria finalista, é preciso reforcar —, deixou-se para tras a analise de elementos
psicolégicos na culpabilidade, pois estes, de acordo com o explicado em tdpico infra, foram
realocados para a tipicidade.

Além do mais, mencionar que a culpabilidade é apenas requisito a aplicacdo da pena —
e ndo integrante do delito em si —, € romper com a evolugdo dogmatica do direito penal, a qual
aponta o conceito tripartido como o mais adequado para a verificacdo da existéncia do delito.
Cabe mencionar, ainda, que a invocacao de Welzel para defender a teoria bipartida ndo encontra
qualquer respaldo na prépria doutrina do autor, pois ele mesmo, em seus escritos, salienta que
“el concepto de la culpabilidad afiade al de la accidn antijuridica — tanto si se trata de una accion
dolosa, como de una no dolosa — un nuevo elemento, que es el que la convierte en delito”.%

Assim, em conclusdo ao presente tdpico, vislumbra-se que este entendimento é 0 mais
aceitavel e coerente na dogmatica-penal, levando em consideracdo, como exemplo, 0

mencionado por Toledo, ao referir que, “dentre as varias defini¢des analiticas que tém sido

8 TEOTONIO, Luis Augusto Freire. Culpabilidade e a polémica no Brasil: elemento integrante do crime ou
mero pressuposto de aplicagdo de pena. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 814, n. 92, p. 455-466, ago. 2003.

61 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccion a la doctrina de la accidn finalista.
Traduccion y notas por José Cereza Mir. Segunda reimpresion. Buenos Aires: Julio César Faira Editor, 2004, p.
119.
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propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que considera as trés notas
fundamentais do fato-crime, a saber: acdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e
culpavel (culpabilidade)”.? Além do mais, esta concepcdo vai embasada, ainda, nos
entendimentos de Santos,® ao referir em sua obra que o modelo de fato punivel adotado € o
tripartido; Zaffaroni e Pierangeli, a0 mencionarem que “construimos o conceito de delito como
conduta tipica, antijuridica e culpavel”;® Callegari, ao referir que “crime ¢ toda agdo tipica,
ilicita e culpavel”;® Greco, ao mencionar “para que se possa falar em crime é preciso que o
agente tenha praticado uma acdo tipica, ilicita e culpdvel”;* Brandao, ao expor que “os trés
elementos gerais que formam a ideia de crime sdo: tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade”;®” Bitencourt, por aduzir que “ndo acompanhamos, por obvio, o entendimento
que foi dominante no Brasil, segundo o qual ‘crime ¢ a ag@o tipica e antijuridica’”;% e ainda,
Pacelli, ao dizer que “crime ¢ toda acdo tipica, antijuridica e culpavel”;* e por fim, Mestieri, ao

aduzir que “crime ¢ a acdo tipica, ilicita e culpavel”™

5. Considerac0es Finais

Ao término do presente estudo, algumas consideracdes podem ser realizadas, mas, diga-
se, en passant, sem a pretensdo de concluir ou encerrar algo a respeito do tema da culpabilidade
ou do debate trazido a lume na pesquisa. Buscou-se, em primeiro lugar, conceituar a
culpabilidade e sua evolucao teorica até o estagio atual, trazendo ao texto a exposi¢do de que
ela esta relacionada, antes de tudo, ao principio da culpabilidade, fruto da maxima latina nullum
crimen sine culpa, o qual visa proteger o agente da aplicacdo de uma sancdo penal sem culpa.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 80.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial,
201, p. 39-40.

64 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 390.

8 CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do delito e da imputacado objetiva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 26.

% GRECO, Rogério. Direito penal: ligdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2000, p. 124.

67 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 129.

8 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Vol. 1. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 289.

8 PACELLLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 195.

0 MESTIERI, Jodo. Manual de direito penal. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 106.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
voL.5,N.21,2017 |

Ou seja, € limite ao Estado-juiz, que ndo pode, sem existéncia de culpa, aplicar qualquer
reprimenda penal, ou ainda, estipular penas além da culpabilidade do agente.

No que tange ao liame histdrico da culpabilidade, cabe reforcar que esta sempre foi
objeto de importantes estudos dogmaticos, sobretudo, a partir do inicio do século passado,
momento em que apresenta rompantes epistemologicos, e assim, em sua evolucéo tedrica até o
momento atual, o instituto seguiu caminho, como demonstrado no texto, pela teoria causal-
naturalista, passando a teoria psicolégico-normativa, posteriormente a teoria normativa pura da
culpabilidade, esta ultima, embasada na teoria finalista de Welzel e adotada na dogmatica
brasileira, pois define que o instituto ndo possui mais elementos de cunho subjetivo (dolo e
culpa, os quais foram realocados para a tipicidade), e manteve-se apenas recheada de itens
normativos: imputabilidade, potencial conhecimento (ou consciéncia) da ilicitude e
inexigibilidade de conduta diversa.

Pois bem, recorde-se, agora, o problema de pesquisa trazido ao estudo, bem como as
hip6teses levantadas: a culpabilidade é simples pressuposto de aplicacdo da pena (teoria
bipartida), ou integra o conceito de crime (teoria tripartida)? Para responder, cabe recordar,
ainda, as hipéteses formuladas: a primeira diz respeito a possibilidade de a corrente bipartida
possuir razdo, sendo, portanto, a culpabilidade simples pressuposto de aplicacdo da pena; e a
segunda, versa sobre o fato de a culpabilidade estar inter-relacionada com os demais elementos
do delito, e assim, a teoria bipartida ndo possui respaldo axiolédgico frente a teoria tripartida do
delito.

Com efeito, ao estudar os argumentos apresentados pelas duas correntes doutrinarias,
verifica-se que a doutrina brasileira, adota, de forma majoritaria, o posicionamento capitaneado
pelo finalismo de Welzel, aludindo que o delito € praticamente um mosaico, uma estrutura,
onde devem estar presentes, imprescindivelmente, a tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade. Assim, considera-se que, na auséncia de qualquer um dos requisitos
mencionados, ndo ha que se falar em existéncia de crime e aplicacéo de reprimenda penal, pois
o delito esvazia-se na auséncia de qualquer elemento, seja a tipicidade, a antijuricidade ou a
culpabilidade.

Desse modo, em resposta ao problema, menciona-se que nao ha possibilidade de acatar
0s argumentos trazidos pela doutrina que defende a teoria bipartida de delito, caindo por terra,
entdo a primeira hipotese sugerida — culpabilidade como simples pressuposto de aplicacdo da

pena. Logo, a segunda hipotese — culpabilidade inter-relacionada com os demais elementos e
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integrante da teoria do delito —, é a que encontra forca na doutrina e respaldo dogmatico, tendo
em vista que ndo é possivel pensar o arcabouco do ilicito penal sem a existéncia de um dos seus
elementos — fato tipico, ilicito e culpavel, uma vez que todos os elementos da teoria tripartida
encontram-se em constante inter-relacdo, e so é possivel realizar um juizo de antijuridicidade
se ja estiver perfeito o juizo de tipicidade, e apenas se pode fazer o juizo de culpabilidade se j&
estiverem perfeitos o juizo de tipicidade e de antijuridicidade. Além do mais, separar a
culpabilidade da estrutura do delito ¢ 0 mesmo que esvaziar o conceito do ilicito penal, e ainda,
afastar a culpabilidade é retroceder na evolugcdo dogmatica do direito penal.

Ademais disso, o entendimento apontado pela doutrina da teoria bipartida, de que o
Codigo Penal ndo faz mencdo a culpabilidade, e por isso o delito é apenas fato tipico e
antijuridico, é cabalmente refutavel pela dogmatica que defende a teoria tripartida. Conforme
explicado no texto, o fato de estar previsto no Codigo a expressao “isento de pena”, ao se referir
a culpabilidade, ndo significa que a opcéao pelo legislador de tal expressdo leva ao afastamento
da culpabilidade da teoria do delito, restando o delito apenas como fato tipico e ilicito, até
porque, no préprio estatuto repressivo é possivel verificar o afastamento de outros institutos ou
caracteristicas do crime, também impedindo a punibilidade do agente.

Por fim, é preciso mencionar algo, embora a conclusdo da presente pesquisa seja
pacifica em dizer que o delito é constituido de fato tipico, antijuridicidade e culpabilidade, por
conta de todo o apresentado, uma coisa é acertada em referir: a culpabilidade ainda ndo é um
conceito dogmatico fechado ou acabado e, por suposicao l6gica, sera por longo tempo objeto

de estudos e evolugdo na doutrina juridico-penal.
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A influéncia da midia na decisao penal

L’influence des médias sur la décision pénale

Ezequiel Schukes Quister
Centro Universitario Uninter

Resumo: O presente trabalho visa discutir e refletir sobre o papel da midia no contexto
do direito penal, bem como evidenciar sua grande influéncia sobre a deciséo penal. Como
se evidencia nas paginas seguintes, o crime apresenta forte apelo social e sua veiculacédo
pela midia ganha status de manchete. O resultado dessa exposi¢cdo midiatica é a
constru¢do de um pensamento estereotipado, em nivel social, que chamamos aqui de “”
fala do crime””, um discurso repetitivo e apelativo.

Palavras-chave: Midia, Crimes, Processo Penal, Influéncia.

Résumé: Ce travail a pour but discuter et réfléchir sur le réle des médias dans le contexte
du droit pénale, bien comme demonstrer sa grande influence sur decision pénale. Comme
si demontre dans les pages suivent, le crime a un appel social fort et son diffusion dans
les médias obtient le statut de actualité a la une. Le résultat de cette exposition médiatique
c’est la construction d'une forme de pensée stéréotypée dans le niveau social, ce que nous
appelons ici de “le discours de la criminalité”, qui est répétitive et appellatif.

Mots-clés: Média; Crimes; Processus Pénal. Influence.
Introducéo

Ha influéncia da midia na decisdo penal? A resposta a essa indagacao foi o objeto deste

trabalho, cujo cerne aponta para uma influéncia social nem sempre direta, mas constante. Essa

insisténcia em difundir certo tipo de discurso do crime nos mostra o grau de aceitacdo que o

préprio cidaddo, alienado (como diria Paulo Freiret), reforca-o e justifica-o. Os exemplos de

crimes aqui discutidos servem para mostrar ao leitor a maneira como a midia trata este tipo de

fato e qual suas consequéncias em nossa sociedade. Assim, a relevancia do trabalho se da pela

forma como analisa, discute e questiona a influéncia da midia na decisdo penal proferida pelo

juiz, o qual, inevitavelmente, mostra-se vulneravel aos apelos do clamor social - conceito este

muito reforcado, sendo criado pela midia.

! Educacéo e mudanca. 8.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983, p.35
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Como construgdo tedrica cujo olhar recai sobre 0s aspectos sociais e psicoldgicos de
nossa sociedade, este trabalho buscou nas doutrinas, teses e artigos como forma de dar suporte
as consideracdes e afirmacdes aqui apresentadas. Boa parte das teorias aqui utilizadas versou
sobre a analise da midia no contexto do Direito Penal, considerando os enfoques historicos,
antropolégicos, técnico-comunicacionais e, principalmente, sobre o papel da midia de massa e
suas caracteristicas. Mais do que fundamentar uma assertiva que parece evidente, ou seja, de
que a midia influencia os ritos do processo penal em ampla concepg¢édo, buscamos analisar a
maneira sutil com que essa influéncia se opera. De que maneira 0 processo midiatico pode
influenciar na tomada de decisdo do magistrado, ou mesmo possibilitar, mediante divulgacdo
massiva e recorrente, mudancas nos aspectos do direito que, de outra forma, seriam obstruidos
pelas burocracias ou inércia dos poderes constituidos.

Partimos do pressuposto de que a midia influencia a sociedade e o processo penal,
contudo, tentamos demostrar algumas formas de como isso se da, e, principalmente, como se

mantém. Confirmamos, assim, que a realidade processual e a realidade da midia séo diversas.

2. A “fala do crime” como sugestdo e construcio midiatica da realidade

A realidade social, objetiva, que ndo existe por acaso, mas como produto da acéo dos
homens, também néo se transforma por acaso. Se 0s homens sdo os produtores desta
realidade e se esta, na “inversdo da praxis”, se volta sobre eles ¢ os condiciona,
transformar a realidade opressora é tarefa historica, é tarefa dos homens. (Pedagogia
do Oprimido, Paulo Freire).

O conceito de sociedade da informacédo, que necessariamente envolve a ideia de um
aparato técnico-econémico (WERTHEIN, 2000) tende-se a supervalorizar os aspectos que essa
tecnicidade traz com relagdo a disseminagdo da informacg&o e sua velocidade, sem, contudo,
certificar-se de sua validade, qualidade do que se transmite e de sua oportunidade. O que se
veicula através do aparato midiatico ndo passa, necessariamente, pelo crivo do cidaddao comum,
e, por isso, evidencia as principais caracteristicas das midias de massa: sua capacidade de
alienar e os “seus poderes de sugestionamento” (CALVANESE; BIANCHETTI, 2003, citado
por SOUZA, 2010, p. 28). Alienar tem aqui o sentido de estereotipar, de estandardizar certo
tipo de pensamento que pode ou ndo culminar em comportamentos estereotipados, porque
“nossas respostas aos meios de comunicacao, em particular e em geral, variam de individuo

para individuo e nos diversos grupos sociais, segundo o sexo, idade, classe social, etnia,
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nacionalidade e também no tempo” (SOUZA, 2010, p. 40). Em cendrios onde predomina a ideia
de que a violéncia é generalizada, por exemplo, é comum ouvir que a criminalidade esta
aumentando ou que a sociedade esta cada vez mais violenta; essa é a percepc¢édo da populacéo,
que, conforme pesquisa do Ibope? de 2014, coloca a violéncia como o segundo maior problema
do Brasil.

A midia parece ter um interesse mérbido em reforcar tais aspectos da vida humana,
reforcando, parece-nos, o lado pouco agradavel de cada individuo; contudo, lembremo-nos das
palavras de Sigmund Freud, para quem “0s homens ndo s&o criaturas gentis (...), pelo contrario,
sdo criaturas entre cujos dotes instintivos, deve-se levar em conta uma poderosa quota de

agressividade”. (2010, p. 28). Ele vai mais longe ¢ diz o seguinte:

A existéncia da inclinacdo para a agressdo, que podemos detectar em nés mesmos e
supor com justica que ela estd presente nos outros, constitui o fator que perturba
nossos relacionamentos com o nosso préximo e forga a civilizagdo a um tdo elevado
dispéndio [de energia]. Em consequéncia dessa mutua hostilidade primaria dos seres
humanos, a sociedade civilizada se vé permanentemente ameacada de desintegragéo
(FREUD, 2010, p. 29).

E essa hostilidade citada pelo pai da psicanalise que parecer ser reforcada pela midia.
Ou, “(...) quanto mais frequentemente os telespectadores vejam representagdes da violéncia,
tanto mais percebem a probabilidade de se transformarem em vitimas de a¢Bes violentas”
(KURY, 2005, citado por SOUZA, 2010, p. 64). As representacdes de violéncia sdo reforcadas
pela midia ad infinitum, e a constancia dessa intencdo € que molda o imaginario coletivo,
reforcando que o crime é quase parte inevitavel de nossa existéncia.

A variacao das repostas comportamentais e o quanto de condicionamento existe em cada
individuo, fruto do que foi dito anteriormente sobre o papel sugestionavel da midia, é dificil
mensurar. O professor Artur Cesar de Souza assevera que “deve-se repudiar qualquer afirmacéo
metafisica de que o individuo pudesse ser reduzido a uma mera engrenagem de um processo
causal midiatico” (2010, p. 40). Entretanto, ¢ preciso delimitar e enfatizar a citagao do ilustre
professor e magistrado restritivamente ao aspecto metafisico por ele mencionado, ja que, na
realidade da vida cotidiana, a midia exerce sim poder direto sobre as pessoas, e tal afirmativa

ja se faz presente desde as primeiras apari¢fes das teorias da comunicagdo, como a teoria da

2 http://www.sistemafindes.org.br/download/pesquisa_cni-ibope-problemas_e_prioridades_2014.pdf
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agulha hipodérmica® e da agenda setting®, to largamente estudadas pela Escola de Frankfurt e
pela Escola Americana de Comunicagédo, nas décadas de 40 e 60 do século passado.

Em consequéncia da acéo dos jornais, da televisdo e dos outros meios de informacao,
0 publico sabe ou ignora, presta atengdo ou descura, realga ou negligencia elementos
especificos dos cenarios publicos. As pessoas tém tendéncia para incluir ou excluir
dos seus préprios conhecimentos aquilo que os mass media incluem ou excluem do
seu préprio contetdo. Além disso, o publico tende a atribuir aquilo que esse contetdo
inclui uma importancia que reflete de perto a énfase atribuida pelos mass media aos
acontecimentos, aos problemas, as pessoas (WOLF, 2001, p. 144).

A citacdo reforca principalmente dois dos veiculos de comunicacdo que tém a maior
predominancia e credibilidade entre os brasileiros® em relacdo as demais midias de massa: a
televisdo e os jornais (estes podem incluir os jornais televisivos), e como tais, exercem forte

influéncia sobre o pensamento do individuo:

As ideias, reflexdes e conceitos da maioria das pessoas séo amparados, ou melhor, sdo
frutos de uma relacdo entre as ideologias presentes na sociedade e convicgGes
pessoais. As pessoas comunicam-se e, cada vez mais, organizam seus pontos de vista,
com isso muitas vezes formam suas opinides e fazem suas escolhas com base no que
Ihes é informado através dos meios de comunicacdo (NUNES, 2008).

As midias ndo apenas influenciam como ditam boa parte do comportamento social, na

medida em que sdo as janelas pela quais muitos olham e compreendem o mundo.

(...) todos nés ja sabemos hd muito, ou seja, que o principal acesso dos brasileiros ao
sistema de midia se da através da midia eletr6nica, o radio e a televisdo, indicando
que pelo menos 2/3 da populacdo obtém suas informacdes basicas sobre o pais e 0
mundo através destes dois veiculos (...) (AZEVEDO, 2006, p. 97).

E possivel que a midia force e reforce certos conceitos que sdo engendrados pela
maioria, como fruto de suas proprias reflexdes, mas, que na verdade, sdo sugestdes (ainda que
subliminares), das difusdes midiaticas? Cremos que sim, e aquilo que se apresenta como “fala

do crime” €, nada mais que um aspecto reativo da acdo humana, alicercado em um discurso

3 A midia é vista como uma agulha, que injeta seus contetidos diretamente no cérebro dos receptores, sem nenhum
tipo de barreira ou obstaculo.

4 Essa teoria busca justificar que os assuntos tratados pela midia de massa sdo previamente agendados. Tal agenda
também ¢é fruto da concorréncia entre os proponentes do mesmo tema, cujo objetivo é obter a maxima atencao do
publico em um cenério de ampla divulgacéo.
Shttp://www.secom.gov.br/atuacao/pesquisa/listadepesquisasquantitativasequalitativasdecontratosatuais/pesquisa
-brasileira-de-midia-pbm-2015.pdf
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nem sempre veridico, mas, verossimil, fundamentado principalmente em repeticdes de falas e
comportamentos que justificam um jeito de ser, de pensar. E por isso que “o medo e a “fala do
crime” ndo apenas produzem certos tipos de interpretagdes e explicagdes, habitualmente
simplistas e estereotipadas, como também organizam a paisagem urbana e o espago publico”
(CALDEIRA, 2000, p. 27). Se a fala organiza, segundo nos diz Tereza Pires do Rio Caldeira,
ela também cria. Nesse sentido, a “fala do crime” primeiramente converte a experiéncia do
individuo em um mundo organizado por valores baseados em discursos; sobre o que se diz e se
replica. Por isso o que se chama aqui de “fala do crime” é um modelo de discurso que organiza
todos os demais, “essas narrativas e praticas impdem separagdes, constroem muros, (...)
segregam, diferenciam, impde proibi¢des (...), restringem movimentos. Em resumo, elas
simplificam e encerram o mundo” (CALDEIRA, 2000, p. 28). Em suma, 0os acontecimentos
midiatizados sdo construcGes e, como tais, contém um emaranhado de condicdes que vao desde
a forma de captacdo da noticia, bem como do estado de espirito daquele que a produziu. Os
filtros pelos quais as informagdes passam transformam-nas em algo inevitavelmente parcial.

Como diz Patrick Charaudeau,

Na verdade, o cidaddo nunca tem acesso ao acontecimento bruto, ele sempre entra em
contato com um acontecimento filtrado pela midia. Assim, ora acontecimento bruto e
acontecimento veiculado pela midia se confundem, ora um prepondera sobre o outro,
criando um circulo vicioso, como demonstra o tratamento midiatico de alguns casos
(2012, p. 256).

E a consequéncia dessa construcdo € uma fala que impregna o consciente coletivo com
simbolismos que “criam o tecido da sociedade em nivel cultural” (SOUZA, 2010, p. 87),
justificando toda sorte de acGes e fomentando comportamentos. A midia passar a ter um tipo de
saber que antecede aquilo que necessariamente deveria surgir da reflexdo, do debate. Por fim,

como disse Caldeira, “a ” fala do crime” (...) € contagiante” (2000, p. 27).

2.1. Reforgo midiatico do conceito de violéncia

Em todo homem, é claro, habita um demdnio oculto: o demdnio da célera, o deménio
do prazer voluptuoso frente aos gritos da vitima torturada, o demonio da luxdria sem
peias. (Os Irmdos Karamazov, Dostoiévski).

Se a “fala do crime” ¢é contagiante, por que ela 0 é?
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A maneira como a violéncia hoje é apresentada deixa o espectador absorto sobre a real
intensidade dela em seu cotidiano. “A imagem violenta caracteriza-se por produzir um choque
perceptivo; a imagem da violéncia produz um choque emotivo, que ndo é necessariamente
perceptivo” (JOST, 2007, p. 101). Nem toda imagem violenta demonstra atos de violéncia. E a
vulgarizacdo disso tampouco traz entendimento sobre o fato, pois sdo pobres de significacdo e
s6 tem por objetivo chocar. No Brasil, “o noticiario em torno da violéncia raramente se faz
acompanhar do necessario debate sobre possiveis solugdes para o problema” (ANDI, 2001, p.
11). A midia afeta nossos sentidos ao mesmo tempo em que sofre também as influéncias dessa
acao, pois ela espelha, em partes, nossa visao de mundo e aquilo que entendemos por realidade.

O demo6nio de Dostoiévski esta mais presente do que nunca. Pelo menos é o que a midia
parece querer nos mostrar. Em uma pesquisa realizada, em 1977, por A Peyreffine, citada na
obra de Souza, trouxe-se a luz a informacdo de que onde a imprensa dedicava menos espaco
aos acontecimentos delituosos, também a preocupacdo pela criminalidade pareceria menos
significativa (CALVANESE; BIANCHETT]I, 2003, citado por SOUZA, 2010, p. 78).

Ou seja, a violéncia é, em grande parte, uma construcao midiatica, com vistas a manter
certa condicdo de tensdo, que por sua natureza mantém em alerta o individuo, fazendo-o crer
que inexoravelmente ele pode ser vitima dela. Assim, respondendo a questdo que abre este
capitulo, a “fala do crime” é contagiante porque “alimenta um circulo vicioso em que 0 medo
¢ trabalhado e reproduzido, e no qual a violéncia ¢ a um s6 tempo combatida e ampliada”
(CALDEIRA, 2000, p. 27). A funcdo disso, para a midia, esta no processo de alimentacdo e
retroalimentacdo, ja que a violéncia ainda esta no topo das pautas, e parecer ser mais presente
na midia que no cotidiano das pessoas®.

N&o se pode esquecer que ainda falta uma preparagdo especifica e uma adequada
deontologia profissional para alguns jornalistas. O clamor publico desencadeado pela
pratica de um crime hediondo pode resultar da exploracéo distorcida dos fatos por um
mal-intencionado meio de comunicagdo que busca mover a consciéncia e a vontade
dos membros da sociedade numa direcdo predeterminada (NETTO, 2011, p.74).

® O relatério da Unicef Violéncia e Midia, pontua que boa parte dos entrevistados admitem que a ha mais violéncia
na televisdo do que no bairro em que vivem. Fonte: http://www.unicef.org/brazil/pt/Cap_04.pdf
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Essa deontologia citada pelo desembargador José Laurindo de Souza Netto esbarra no
muro das necessidades mercadoldgicas, ja que nesse meio nos parece que a audiéncia tudo

justifica.

2.2. A midia manipuladora e a sua influéncia nos discursos sobre criminalidade

Se vocé ndo cuidar, 0s jornais fardo vocé odiar as pessoas que estdo sendo oprimidas,
e amar as pessoas que estdo oprimindo. (Malcom X)

As empresas de comunicacao sdo empresas e, como tais, visam o lucro. Essa condicéo,
por si s, ja torna o processo de captacdo da informacdo uma corrida pelas melhores
reportagens, pelas informag6es mais atuais sobre determinados assuntos e, principalmente, pelo
furo de reportagem. As empresas de comunicacao também concorrem entre si pelo objetivo de

se manterem na lideranca, de ter, por assim dizer, 0 monopolio da informacéo.

Por essa logica, cada uma delas procura ‘captar’ uma grande parte, se ndo a maior
parte, do publico. Sua atividade, que consiste em transmitir informacéo (...) torna-se
suspeita porque sua finalidade atende a um interesse diferente do servi¢o da
democracia (CHARAUDEAU, 2012, p. 59).

Essa condi¢cdo mercadoldgica da informacdo possibilita uma luta entre as empresas com
foco prioritario em tornar o cidadao um consumidor, pois “o objetivo visado por cada um dos
titds da comunicagdo é tornar-se o interlocutor tnico do cidadao” (RAMONET, 1999, p. 124).
Essa meta, por assim dizer, ¢ construida com base em aparatos tecnologicos, onde o “saber
fazer” se mostra como qualidade de programagao. Contudo, o processo de linguagem amparado
pelo contetido imagético é, sem davida, o principal meio de influéncia e doutrinacéo de que as
midias em geral se utilizam. Como explica Patrick Charaudeau, ha certos vieses estruturais para

que tal objetivo seja alcangado:

Prescritiva, que consiste em “querer fazer”, isto €, querer levar o outro a agir de uma
determinada maneira; a informativa, que consiste em querer “fazer saber”, isto é,
querer transmitir um saber a quem se presume ndo possui-lo; a iniciativa, que consiste
em querer “fazer crer”, isto é, querer levar o outro a pensar que 0 que esta sendo
dito é verdadeiro (ou possivelmente verdadeiro); (...) do pathos, que consiste em
“fazer sentir”, ou seja, provocar no outro um estado emocional agradavel ou
desagradavel (2012, p. 69, grifo nosso).
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Destacamos na citagdo do ilustre professor da universidade de Paris os aspectos do
“querer crer”, “fazer sentir”, j4 que sdo elementos que configuram uma questdo que vai além
dos aspectos objetivos de uma tecnicidade, mas mexem com o0 aspecto psicologico do
individuo. Estes aspectos, dentro do que Charaudeau chama de iniciativa, sdo elementos que
configuram uma forma de acdo que visa a modificagdo de pensamento, “um processo de
mutagdo das significacdes conotativas (ideoldgicas) da comunicagao social” (SOUZA, 2010, p.
20). Ou seja, busca-se uma mudanca no quadro perceptivo-emocional do receptor. E essa
mudanca cria um convencimento coletivo, a partir do qual os individuos aceitam a ideia de
violéncia generalizada ou aumento desta. A repercussdo, mais uma vez, torna verdade um fato

que nem sempre € verdade.

2.3.  Os julgamentos com grande repercussao social

Até que viesse uma justica um pouco mais doida. Uma que levasse em conta que todos
temos que falar por um homem que se desesperou porque neste a fala humana ja
falhou, ele ja é tdo mudo que s6 o bruto grito desarticulado serve de sinalizagdo. Uma
justica prévia que se lembrasse de que nossa grande luta é a do medo, e que um homem
que mata muito é porque teve muito medo. Sobretudo uma justica que se olhasse a si
prépria, e que visse que nds todos, lama viva, Somaos escuros, e por isso nem mesmo
a maldade de um homem pode ser entregue a maldade de outro homem: para que este
ndo possa cometer livre e aprovadamente um crime de fuzilamento (Mineirinho,
Clarice Lispector).

Historicamente o crime sempre teve forte apelo nos meios de comunicacdo. Ou melhor,
ndo exatamente o crime, mas suas demonstracfes e, pelo que vimos até aqui, suas
representacdes. O poema utilizado no inicio desta secdo paragrafo € um exemplo de relato real
e emocionado que nos leva a reflexdo, ja que evidencia as mazelas de um sistema penal que
pouco parece ter mudado até entdo. A prépria Clarice Lispector em uma entrevista para o
programa Panorama’, em 1977, exp0s sua indignac&o diante da brutalidade das imagens e pela
repercussao que o caso teve na época. A morte de Mineirinho? foi barbara, pois deixou a mostra

um lado sombrio de uma policia truculenta, fruto de um sistema penal diretamente ligado a

7 Entrevista dada pela autora ao jornalista Jilio Lerner, da TV Cultura, em 1977. Disponivel em:

< http://www.youtube.com/watch?v=zjQ5PSEOd1U >. Acesso em 31 de maio 2016.

8 José Rosa Miranda, marginal condenado a mais de cem anos de prisdo, que fugira do Manicémio Judiciario em
23 de abril de 1962.
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represséo, reforgado por uma imprensa sensacionalista que via no caso apenas um instrumento
para audiéncia e critica.

Nossa historia parecer ter sido pontuada, hd um bom tempo, por casos de crimes que
tiveram forte apelo social. Esses fatos, nas palavras de Teresa Pires do Rio Caldeira, organizam
um discurso em torno do crime, criando um antes e depois que organiza certas narrativas e
empresta categorias de interpretacdo a outros processos da vida cotidiana (2000, p. 33). O crime,
como fato singular na vida de tantos, cria ou fomenta um aparato de significacdo que, para
muitos dos que sofreram e sofrem violéncia, € o comeco de uma vida cercada de categorizacdes.

Os cenarios urbanos comecam a ser construidos com base no material que ora se
configura como natural, j& que o crime passou a ser um divisor de 4guas em muitas vidas; ainda
gue ndo permanente, pois 0s crimes que geralmente chocam a opinido publica ndo ocorrem
todos os dias. Um exemplo historico e notério de que a disseminacao da violéncia pelos meios
de comunicagdo ¢ um caso antigo, ¢ o da “Fera de Macabu®”, da época do Império, que se tornou
célebre pelos erros processuais e por fomentar a efetiva extingdo da pena de morte no Brasil,
conforme nos cita Ilton César Martins (2005, p. 84). A citacdo do caso “Fera de Macabu” nos
mostra que, no Brasil, os crimes sempre pareceram ter acolhida jornalistica, e a explicacdo para
esse fato comporta muitos vieses, sejam sociais, antropoldgicos ou histéricos. Contudo, pelo
que foi visto até aqui, ndo ¢ dificil entender o porqué: o crime gera noticia. Disso “constata-se
que o interesse na publicacdo de material sensacionalista € meramente 0 de manter um negécio”
(CARDOSO, 1997, p. 6), e como qualquer outro negdcio, tem na distribuicdo e no consumo de
seu produto a sua existéncia.

Nas duas histérias de crimes citadas anteriormente, apenas como exemplo do que se
pretende justificar, o que fica em evidéncia € o aspecto estereotipado - criados pela midia - em
relacdo aos dois agentes: Mineirinho era o louco que fugiu do hospicio, a besta-fera que sempre
viveu a margem da lei, da sociedade. J& Manuel da Mota Coqueiro, vulgo “Fera de Macabu”,
dispensa comentarios, ja que sua alcunha fala por si, ainda que hoje saibamos que ele ndo
ordenou o crime pelo qual foi acusado (MARTINS, 2005, p. 84). Estes e outros exemplos atuais

nos mostram caracteristicas comuns aos agentes que possuem historico de crimes: o estigma e

® Crime cometido na época do Império, cujo erro processual culminou com a condenagéo de um inocente a morte.
Este crime foi amplamente divulgado pela imprensa da época. Ver MARCHI, C. Fera de Macabu: a historia e o
romance de um condenado a pena de morte. Rio de Janeiro: Record, 1999.
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0 esteredtipo. Isso vai culminar com o modelo de inimigo da sociedade, tdo caracteristico da

teoria do direito penal do inimigo e da ideia de seletividade penal.

Os autores de infracdo penal (inimigos sociais) sdo tratados pelos meios de
comunicacdo numa perspectiva maniqueista, orientada pelo paradigma dicotdmico
(bom-mau — nés-eles). O criminoso seria etiquetado, por assim dizer, como um sujeito
antropologicamente indecifravel, movido por um instinto antissocial obscuro e
profundo. Sobretudo, a transmissdo midiatica deixa como mensagem a ilusdo de que
o0 autor da infracdo penal ndo pode ser recuperado socialmente, mas pode e deve ser
apenas combatido e encarcerado (SOUZA, 2010, p. 136).

Com acerto o autor da citacdo em questdo nos fala de “etiquetamento”, palavra que
demonstra claramente o poder da midia em criar rotulos, uma designacdo definidora que,
normalmente, no cendrio penal aqui discutido, cria um estigma no agente que mesmo o tempo
ndo pode apagé-lo; a Fera de Macabu serd sempre a Fera de Macabu.

Boa parte dessa maneira de agir da midia é reforcada pela propria sociedade,
principalmente pela classe dominante. E como nos diz Norbert Elias: “Um grupo s6 pode
estigmatizar outro com eficacia quando esta bem instalado em posicfes de poder das quais 0
grupo estigmatizado ¢ excluido” (2000, p. 23). E isso resulta num processo de retroalimentagao,
na qual a sociedade mesmo cria 0s inimigos que tenta combater. E nisso que reside o erro em
se adotar politicas criminais de repressdo, sem colocar em um mesmo plano procedimentos para

recuperacdo do infrator. N&o se espera a sua reabilitacdo, mas trabalha-se pela sua eliminacao.

(...) as hostilidades contra o0 agressor ndo estdo de fato em grau de tratar as causas do
crime, porque o impulso no qual se traduzem esses sentimentos concentra-se sobre a
‘eliminac¢do do inimigo’ que ousou rebelar-se contra o sistema e ndo em relacéo a
‘reconstrugdo social’ (SOUZA, 2010, p. 134).

Assim se constroi o cenario a partir do qual os atores sociais se mostram em lados
opostos: 0s que creem que 0s crimes sdo coisas alheias & sociedade, frutos de cabegas
desajustadas que ndo pensam em outra coisa a ndo ser cometer crimes, e devem ser encarcerados
por isso, e aqueles que querem que as coisas assim se mantenham. E por isso que os crimes de
grande repercussdo social invariavelmente trazem a sociedade a lembranca de que estamos a
mercé de violéncia semelhante. Esse refor¢o, como ja foi discutido anteriormente, legitima boa
parte do sistema penal do inimigo, trazendo consigo uma gama de interpretacOes e

comportamentos estandardizados, reflexos de um medo inconsciente que permeia a sociedade.
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Nao por acaso “é notorio que a comunicagao privilegia a anomalia, a exce¢do a normalidade, e
que a noticia mais apetitosa é aquela com caracteristica negativa e ndo positiva” (SOUZA, 2010,
p. 163).

O reflexo deste cenario no ambito do judiciario é inevitavel. Pode-se confirmar pelo
chamado populismo penal, cuja manifestacdo vem de um discurso que, grosso modo, visa

manter um status quo ligado ao modernismo reacionario.

O discurso veiculado sistematicamente pela midia de que a ordem publica ja esta
naturalmente corrompida é absorvido pelos juizes, de modo que qualquer prisdo se
justifica para manter a ordem, ja& supostamente “fragilizada”. O populismo penal
desencadeia, entdo, o medo para posteriormente justificar a violacdo a preceitos
fundamentais pela jurisdigdo, que serve-se dele como “instrumento de legitimacéo do
discurso penal dominante”, instaurando uma ‘“sindrome do colapso iminente da
ordem social” (CARDQOSO, 2012, 699-700, 702, 703, citado por NETTO, 20186, p.
832).

A justificativa para as mudangas procedimentais, jurisprudenciais e legislativas se
fundam neste aspecto reacionario da opinido publica, ja que ela pressiona o judiciario criando
inputs que nem sempre sdo frutos de reflexdo prévia; algo feito no susto, no calor da discussao.
“Desta forma, o populismo penal acaba por nutrir a discricionariedade, contribuindo para a
configuragdo do Estado de Excecao” (NETTO, 2016, p. 833).

3. Pode (ou deve) o Juiz ser imparcial?

Imparcialidade € um nome pomposo para indiferenca, que é um nome elegante para
ignorancia (The Speaker - Gilbert Chesterton)

O que é imparcialidade? O individuo imparcial é aquele (a):

1. Que ndo favorece um em detrimento de terceiro.

2. Que revela imparcialidade.

3. Que ndo tem partido.

4. Reto, justo.

5. Que julga como deve julgar entre interesses que se opdem?,

0 "imparcial”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha],  2008-
2013, http://www.priberam.pt/dIpo/imparcial [consultado em 22-05-2016].
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Dos conceitos citados, dois deles fazem mais sentido no que serd discutido a partir
daqui: favorecimento e julgamento. Enfatiza-los ndo é excluir os demais; porém, o reforco dado
aos dois é propositalmente consciente, ja que a discussdo aqui versa sobre a imparcialidade, e
eles (os conceitos), se apresentam com mais propriedade nessa esfera que € objetiva, em certa
medida, e complexamente subjetiva quando exposta a convicgdes de quem julga e de quem é
julgado.

A fronteira entre a imparcialidade subjetiva e a imparcialidade objetiva ndo é
hermenéutica, porque ndo somente a conduta de um juiz pode, do ponto de vista do
observador exterior, causar ddvidas objetivamente justificadas quanto a sua
imparcialidade (abordagem objetiva), mas, ela pode igualmente tocar (afetar) a
questdo de sua convicgdo pessoal (abordagem subjetiva). (FRICEO, 2013)

A utopia de que as convicgdes pessoais do juiz ndo afloram e ndo contribuem para o
exercicio de sua profissdo é tipica do senso comum. O fato é que “em face das inUmeras
influéncias subjetivas e objetivas exercidas no ato de julgar, principalmente decorrente da
formagao ideologica, cultural, social e psicologica do magistrado” (SOUZA, 2005, p. 20), este
ndo pode ser insensivel as suas convicgoes.

Quando Natalie Fricero nos diz que a imparcialidade ndo é decorrente da hermenéutica,
ela nos diz que a imparcialidade ndo é simplesmente um ato de interpretar a bel prazer. Antes,
a interpretacdo é um recurso do magistrado que pode ou ndo conduzi-lo a imparcialidade
almejada. Normalmente essa tentativa de imparcialidade esbarra nos aspectos de interpretar
negativamente as situacdes, enfatizando questBes sobre o que a lei proibe, por exemplo,
focando-se nos aspectos restritivos, proibitivos da lei, sem tentar avalid-la como um norte, de
contetdo orientativo, preferindo indicar-lhes “os motivos ensejadores da quebra da
imparcialidade do juiz” (SOUZA, 2005, p. 20). Esta concepc¢ao analisada pelo professor e juiz
Artur Cesar de Souza, parte do pressuposto contrario a forma comum de dizer o que e como
fazer, preferindo-se o caminho proibitivo, elencando o que ndo se deve fazer. E algo muito
caracteristico do sistema penal brasileiro: agir através de normas repressoras, com objetivo de
tolher, limitar, reduzir e, por fim, encarcerar; quando se deveria fomentar um processo mais

humanizado, ndo necessariamente com restri¢do de liberdade.

11 A frontiére entre l'impartialité subjective et l'impartialité objective n'est pas hermétique car non seulement la
conduite méme d'un juge peut, du point de vue d'un observateur extérieur, entrainer des doutes objectivement
justifiés quant a son impartialité (démarche objective) mais elle peut également toucher a la question de sa
conviction personnelle (démarche subjective)
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Faz-se, no Brasil dos tempos presentes, o discurso do Direito Penal de intervencédo
minima, mas ndo ha nenhuma correspondéncia entre esse discurso e a realidade
legislativa. Ao invés da rentncia formal ao controle penal para a solugdo de alguns
conflitos sociais ou da adog¢do de um processo mitigador de penas, com a criacdo e
alternativas a pena privativa de liberdade, ou mesmo da busca, no campo processual,
de expedientes iddneos a sustar o processo de forma a equacionar o conflito de
maneira ndo punitiva, parte-se para um destemperado processo de criminalizagdo no
qual a primeira e Unica resposta estatal, em face do surgimento de um conflito social,
é 0 emprego da via penal. Descriminalizacdo, despenalizacdo e diversificacdo sao
conceitos fora de moda, em desuso. A palavra de ordem, agora, é criminalizar, ainda
que a feicdo punitiva tenha uma finalidade puramente simbolica (ZAFFARONI e
PIERANGELLI, 2008, p. 17, citado por OLIVEIRA, 2011, pp. 3 € 4).

A intervencdo minima citada por Oliveira fica realmente no ambito do discurso, pois

A tradicdo brasileira de violéncia social herdada de duas ditaduras faz com que a
ascensdo do Estado Penal seja mais intensa. Neste contexto de declinio do Estado de
Bem-Estar Social pela cultura do encarceramento, arraigada no imaginario popular, o
aparato repressivo estatal resta incrementado. O Poder Judiciério, ao restringir a
liberdade de pessoas que ndo deveriam estar presas, conduz o Estado a uma posi¢édo
de violador, ao invés de garantidor, de direitos fundamentais, configurando a prépria
negacdo da ideia hoje vigente de Estado democrético de direito (NETTO, 2016, p.
813).

A citacdo do ilustre desembargador e professor José Laurindo de Souza Netto evidencia
0 carater imaginario de que 0 encarceramento seria a solucdo para os problemas sociais do
Brasil. Essa nocdo de repressdo € muito influenciada e fomentada pela midia, conforme visto
anteriormente. A repressdao, em todas as suas formas, contudo, parece-nos um produto da
ideologia social; de que a cadeia resolvera o problema da criminalidade; de que a repressao tudo
resolveria. “Se o poder fosse somente repressivo, se nao fizesse outra coisa a ndo ser dizer nao,
vocé acredita que seria obedecido?” (FOUCAULT, 2014, p. 44). De que leis mais duras sdo a
solugéo para problemas que estdo em nossa desigualdade social? Se assim fosse, logo, como
disse Zygmunt Bauman, “impde-se também construir novas prisfes, aumentar o nimero de
delitos, de sentencas mais duras e penas longas em prol dessa atividade industrial de intensa
criminalizagdo dos problemas sociais” (FILHO, 2009, p. 8). Tudo estaria resolvido se o critério
fosse assim objetivo.

A possibilidade de ser ou ndo imparcial € uma batalha constante. Ainda que a objetivem

na propria lei, parece-nos dificil, para ndo dizer impossivel que se alcance a imparcialidade na
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forma objetiva como se espera: a partir de um juiz insensivel, de apego l6gico-sistémico, alheio
ao cenério social onde ele proprio esta inserido. Parece-nos um tipo de juiz que deveria
prescindir da humanidade para alcancar tal objetivo, conforme cita Artur César de Souza (2005,
p. 25).

A objetividade que se busca na solucdo do conflito deve ser extraida da lei.
“Objetividade, portanto, equivale a juridicidade” (SOUZA, 2005, p. 27). E se assim o ¢, cabe
ao magistrado aplicar a lei, zelar pelo rito processual e permitir que todo o aparato judiciario
seja direcionado a proporcionar tecnicidade e eficacia as causas. E a subjetividade? Esta ficaria
em 22 plano, e poderia ser definida como uma isenc¢do de conteudos prévios, como convicgdes,
preconceitos, paradigmas e toda sorte de crencas cristalizadas em comportamentos estritos,
limitacGes de ordem psicoldgicas e tudo aquilo que necessariamente caracteriza o ser humano:
condicionamentos. A imparcialidade, neste caso, comeca a tomar contornos diferenciados, ja
que no aspecto objetivo, “o direito ao juiz imparcial esta intimamente ligado ao direito a
aparéncia de imparcialidade que ¢ analisada por meio de dados objetivos” (SOUZA, 2005, p.
35). J& a imparcialidade subjetiva é ndo mais que uma impossibilidade, ja que negar tudo o que

foi dito anteriormente sobre a imparcialidade subjetiva € negar o individuo.

3.1.  O-cidadao juiz e a conciliac@o entre dever e querer - embate entre coracao e razao

O cidadao juiz é, além de um profissional aplicador do direito, um individuo que esta
inserido no contexto social sobre o qual age e decide. Suas decisfes afetam a vida de seus
semelhantes e a sua propria. Logo, a consciéncia sobre 0s atos que pratica é tdo ou mais elevada
guanto maior sua capacidade de entender que o direito é a argamassa pela qual ele constréi e
solidifica o cenario social. Nesse aspecto, € interessante notar que a discricionariedade, a
imparcialidade e mesmo as convicgdes do juiz dardo forma ao tecido social circunspecto a sua
jurisdicéo, entretanto, hoje, como o poder de difusdo cada vez maior dos meios de comunicacao,
decisbes de um lado a outro do pais servem como paradigma para casos analogos. As
regionalizacBes pesam cada vez menos para um direito que se faz ubiquo.

Neste cenario, os conteudos de que o juiz se utiliza para construgéo de seu juizo de valor
séo difusos. A necessidade de uma técnica ou mesmo de uma nova abordagem € cada vez mais
presente em tempos de aldeia global, e for¢ca o magistrado a usar toda gama de recursos para

proferir uma solug@o equilibrada para os casos que lhe sdo submetidos. E “a atribuicdo de
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poderes mais amplos no espectro cognitivo desencadeia a exigéncia cada vez mais intensa de
racionalidade e cientificidade, como forma de afastar o arbitrio” (NETTO, 2016, p. 814).
Todavia, como foi visto anteriormente, a parcialidade do juiz é algo que inevitavelmente faz
parte de seu processo decisorio, e suas convicgdes estdo intrinsicamente presentes nas suas
decisdes.

A conciliacdo entre o dever - imposto ao magistrado pela natureza de sua profissao - e
0 querer do cidad&o juiz - que ciente de sua condicdo social, age e modifica 0 seu meio - esta
na medida da lei e de sua consciéncia. O qudo nobre € tal assertiva e 0 qudo grave ela o é
também, ja que o equilibrio entre o que a lei, nem sempre justa, imp&e, ndo pode também se
sobressair sobre o interesse do magistrado que, diante de certas afrontas legislativas, pode e
deve usar da discricionariedade para fazer a justica, fim ultimo do direito. Nas mdos do
magistrado a lei se torna objetivo vivo, ativo e através dele é que o direito se faz acdo. O conflito
que outrora desequilibrava a convivéncia social entre certos atores sociais encontra solugédo na
decisdo do magistrado; ainda que tal solugdo néo abarque a completa satisfacdo de todos, ela
vai, a0 menos, tentar trazer equilibrio. As motivacdes do juiz sempre encontrardo
obstaculos a sua real expressdo, ja que as dificuldades em se fazer uma leitura do real quase

sempre esbarram em definir suas formas.

Fazer uma leitura critica da realidade exige esfor¢o e demanda interpretag&o profunda,
sendo certo que a aparéncia da realidade mais esconde do que revela, cabendo ao juiz
debrugar-se sobre ela, vez que a linguagem e a ideologia enevoam a verdade dos fatos.
Reside ai a razéo da reafirmacéo da dimenséo ética da motivagdo (NETTO, 2016, p.
815).

A realidade pode ser dificil de conceituar. Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Jr,
citado por Souza, “(...) a realidade, 0 mundo real, ndo é um dado, mas uma articulacéo

linguistica mais ou menos uniforme num contexto social” (SOUZA, 2005, p. 205).

3.2.  Asjurisprudéncias como reflexo do cenario social

(...) alei ndo importa que uma classe qualquer da cidade passe excepcionalmente bem,
mas, procura que isso aconteca a totalidade dos cidaddos (...) (A Republica, Platdo).

No Brasil os crimes de grande repercussao midiatica ndo criam apenas o que foi dito

anteriormente como a “fala do crime”, criam também uma tensao social que, bem ou mal, ajuda
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no processo legislativo e na criacdo/modificacdo de jurisprudéncias. Ndo se pode negar que
certas leis que hoje nos séo tdo caras, sdo oriundas de pressao popular ou pressao midiatica.
Certamente essa pressao popular ndo é mais que um reflexo de exposicdo midiatica de crimes
que, nem por sua gravidade, mas pelo apelo das midias, tornaram-se célebres em nossa
sociedade. O que foi visto até aqui sobre a midia fundamenta essa afirmacé&o.

Um exemplo cléassico deste fomento criacionista da midia em relacdo & matéria
legislativa penal, que ndo é recente, mas emblematico, é o da criacdo da Lei de Crimes
Hediondos, a qual foi forcosamente aprovada apds o sequestro do publicitario Roberto Medina,
em 1989, e do empresario Abilio Diniz, em 19902 Nao ha davida de que a condi¢do econdmica
de ambos e, principalmente, sua exposicdo nos meios de comunicacdo é que levaram o
congresso a aprovar com urgéncia a lei em questéo.

Outro exemplo dessa influéncia da midia foi o caso Daniela Perez. A partir do
assassinato dela é que sua méde, Gloria Perez, conseguiu atraveés de emenda a constituicéo,
mudar o aspecto da lei que, até entdo, ndo considerava o assassinato como crime hediondo.
Naquela época o acusado deste tipo de crime respondia pelo crime em liberdade. Ainda que em
2006 o Supremo Tribunal Federal tenha considerado inconstitucional o paragrafo 1° do artigo
2° da Lei 8.072/90, justamente 0 que proibia a progressao de regime, a lei foi um avanco social
e permitiu tratar com mais gravidade crimes que por sua natureza merecem tratamento
diferenciado.

N&o poderiamos deixar de citar o caso Suzane Richthofen, o qual, assim como os demais
citados acima, foi objeto de ampla divulgacdo midiatica. Nele fica evidente o aspecto do
populismo penal, cujo clamor social fez com que medidas abusivas em relagdo a sua prisdo

fossem tomadas.

Ao ter a prisdo preventiva decretada, a ré apresentou-se voluntariamente ao 89°
Distrito Policial do DECAP, em Séo Paulo, mas, mesmo assim, foi algemada e
removida para outra unidade prisional, 14 tendo sido mantida algemada por toda a
noite e com as algemas presa a uma corrente, por sua vez presa a uma argola fixada a
parede (NERY, 2010, p. 66).

Conforme cita Ariane Camara Nery, as justificativas para tal atitude ndo encontram

explicagcOes logicas nem legais, contudo, podemos inferir que pelo clamor social, a vinganca

12 http:/fwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2010/07/16/comocoes-sociais-influenciaram-punicao-de-crimes-
hediondos
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privada se consumou com esse ato contra a re, que, j& naguele momento certamente estava
condenada pela opinido publica. Ndo espanta, por exemplo, o fato de que o ministro Paulo
Medina, que foi um dos julgadores do Habeas Corpus 58.813-SP a respeito do caso, tenha dito
que “a decisdo poderia orientar toda a jurisprudéncia nacional, e que a publicidade abusiva em
torno do caso e a forga da comunicagdo estdo a exigir de cada um (...) reflexdo maior, mais

consciente, mais firme” (NERY, 2010, p. 68). Eis um resumo do seu parecer:

Sabemos que o clamor publico ndo condena ninguém, assim como o clamor publico
ndo pode prender ninguém, mas ha, também, decisdes que entendem que o clamor
publico, excepcionalmente, pode conduzir & priséo. (...) E por isso que entendo que o
clamor publico existe; existe sim, existe na vizinhanga que ndo a quer, existe na
sociedade que ndo a quer, existe na instabilidade local que ndo a quer, existe na
comunicacgdo que ndo a quer, comunicacdo muito criticada pela defesa, comunicacéao
muito criticada, sutilmente, pelo Ministro-Relator. A comunicacdo que €
indispensavel, que ndo criou o parricidio, ndo criou a morte da mée, ndo criou as
entrevistas, comunidade que ndo criou nada disso. A imprensa, as vezes, Cria, a
imprensa, as vezes, estimula, a imprensa, as vezes, julga, condena ou absolve. Mas,
neste caso, a imprensa nada mais fez sendo ecoar a gravidade do crime. A imprensa
nada mais fez sendo estender a reacdo a sociedade, a imprensa nada mais fez sendo
ser a voz do povo que estava a exigir uma reacdo contra a impunidade. (...) Nao que
eu defenda em ser servil a sociedade. Nao, ndo sou. Ndo que eu defenda medo ou
temor da imprensa. N&o. A imprensa e a sociedade ndo tém nenhuma influéncia
sobre mim®. Mas penso que, agora, elas falam a voz da razdo, falam a voz da
necessidade de se preservar 0s aspectos que a garantem, de demonstrar que, aqui e
acola, se exigira a reacdo do Poder Judiciario na prestacdo jurisdicional em nosso
pais'* (grifo nosso).

As palavras do ministro reforcam o que dissemos até aqui a respeito da influéncia da
midia no &mbito social e privado do individuo. E claro que o magistrado, conforme se avalia da
citacdo, também € influenciado por esse complexo emaranhado de fatos que sdo potencializados
pela midia, ainda que ndo reconheca tal influéncia.

Esperar pela notoriedade do préximo crime parece-nos 0 propulsor para novas
alteraces, novas reconfiguracdes e fomento da atividade jurisprudencial e legislativa no &mbito
penal. Essa atitude passiva e reativa diante do fato evidencia o “progressivo abandono do estudo
cientifico das determinacdes do crime e dos processos de criminalizacdo em favor da pesquisa
estatistica sobre os fatores de risco associados a criminalidade” (DIETER, 2012, p. 10). A midia

parece ter assumido a tarefa de conduzir os processos legislativos de acordo com a notoriedade

13 Grifo nosso
14 https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=633816
&num_registro=200600998520&data=20061204&formato=PDF
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e interesses que Ihe séo proprios. Esse processo indireto de legislar exercido pela midia é uma
verdade que o proprio ministro Paulo Medina reconhece, quando disse que “a imprensa, as
vezes, cria, a imprensa, as vezes, estimula, a imprensa, as vezes, julga, condena ou absolve”.
Inevitavelmente o processo legislativo sofre a influéncia da opinido pablica ora expressada pela
midia.

As alteracOes jurisprudenciais e legislativas ndo seguem o curso da midia, mas,
indiscutivelmente, alguns casos, como os discutidos anteriormente, ddo azo para que certas

medidas sejam agilizadas no ambito do direito penal, seja por motivacao ou pressao midiatica.

O poder de influéncia da midia é tamanho que invadiu até mesmo as escolhas politicas
dos cidaddos, se transformando num verdadeiro vetor da politica criminal. Diversas
leis sdo promulgadas em razéo da cobertura que os meios de comunicacéo destinam a
determinados episodios (NERY, 2010, pp. 49 e 50).

Como exemplo a autora nos cita a ja discutida Lei dos Crimes Hediondos, bem como a
Lei de Execucgbes Penais, A Lei de Drogas e o Codigo de Processo Penal. Nestes exemplos ela
nos fala sobre a “tendéncia do recrudescimento da intervengdo penal a partir de como a midia
o veicula” (2010, p. 50).

4. Conclusédo

Da andlise em questdo ndo se esperou reduzir o processo legislativo, tampouco o
jurisdicional a uma mera condicdo de influéncia midiatica. Nem enfatizar que a construgdo do
juizo de convencimento do juiz sofre forte influéncia dos meios de comunicagéo, pois, “ha
aspectos bem mais influentes sobre o convencimento do magistrado do que aqueles produzidos
eventualmente pela imprensa” (SOUZA, 2010, p. 253). Entretanto, também ndo se buscou
ignoré-los, tratando-0s como um mero processo de espetacularizagcdo indcuo, pirotecnia cujo
fim ndo vai além da exposi¢do midiatica. A influéncia dos meios de comunicagéo, conforme
estudada nos limites deste trabalho, apresenta um poder de persuasdo que segue uma légica
muitas vezes imperceptivel ao individuo comum. Nossas convicgdes e nossa visdo de mundo
estdo sob influéncia constante dos mass medias.

E por isso que a “fala do crime” se tornou algo corriqueiro e tipico de nossa realidade

social, amparada pelo refor¢co midiatico e sua caracteristica manipuladora. Em uma sociedade
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globalizada como a nossa, tais meios de comunicagdo ja ndo se limitam a mediar e difundir,
mas alcangaram um patamar que cada vez mais fundamenta a alcunha de quarto poder® que
Ihes é atribuida, j& que se tornam parte, ainda que indiretamente, do processo legislativo e
jurisdicional, conforme dito anteriormente. Sua pressao sob esses meios garante, em certa
medida, a constante manifestagdo e uma forma de vigilancia das instituicbes democraticas. E,
se esse poder vem em beneficio da sociedade, que seja bem-vindo, ja que

(...) a publicidade é a alma da justica, ndo sé porque € a mais eficaz garantia dos
testemunhos, mas principalmente porque favorece a probidade dos juizes, servindo
como freio a um poder que se torna facilmente alvo de abusos, além de assegurar a
confianga do publico em seus juizes (SOUZA, 2010, p. 256).

As mudancas jurisprudenciais ndo sao o objetivo da midia, mas inegavelmente por elas
sdo fomentadas. O ambiente juridico-penal é sem ddvida uma seara que fortemente se vé
forcada a atender aos apelos do clamor publico e dos movimentos sociais. Neste aspecto é que
se discutiu a impossibilidade ou dificuldade do magistrado em alcancar a imparcialidade em
seus julgamentos, ja que o cidaddo juiz ndo é imune a influéncia da midia. Contudo, a
conciliacdo entre o dever e querer deste ator social é sem divida um embate entre coracao e
razao, conforme visto em paragrafos anteriores.

No Brasil, ficou evidente que o papel da midia na repercussao dos crimes segue um
esforco que, a0 mesmo tempo em que busca uma resposta dos poderes constituidos, uma
resposta a sociedade, preocupa-se também em espetacularizar tais eventos, ja que a noticia
segue a Gtica perversa do capitalismo, onde tudo se transforma em produtos, e como tal, tem na

propaganda a garantia de seu consumo.

5. Bibliografia

ANDI - Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia. Balas perdidas: um olhar sobre o
comportamento da imprensa brasileira quando a crianca e o adolescente estdo na pauta
da violéncia. Brasilia, 2001. Disponivel em: < http://www.andi.org.br/sites/default/
files/BalasPerdidas.pdf>. Acesso em 24de maio 2016.

AZEVEDO, Fernando Antonio. Midia e democracia no Brasil: relagdes entre o sistema de
midia e o sistema politico. Universidade Federal de S&o Carlos. 2006. <disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/op/v12n1/29399.pdf>. Acesso em 19 de maio de 2015.

15 Ver Paulo Henrique Amorim, O Quarto Poder: Uma Outra Historia. Editora Hedra. 2015.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| voL. 5, N.°1,2017

CALDEIRA, Teresa Pires do Rio. Cidade de muros. Crime, segregacao e cidadania em Sao
Paulo. Traducédo Frank de Oliveira e Henrique Monteiro. 12 ed. S&o Paulo: Edusp, 2000.

CARDOSO, Sirley. Pretos Pobres e Putas - Os Pés do Preconceito na Etica do Jornalismo
Policial. 1998. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/text
0/ea000494.pdf>. Acesso em 31 de maio 2016.

CHARAUDEAU, Patrick. Discurso das midias. Traducdo Angela S. M. Corréa. 22 ed. 12
reimpressdo. Sao Paulo: Contexto, 2012.

DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial. A Criminologia do fim da
historia. Tese de doutorado. UFPR. 2012. Disponivel em: http://acervodigital.
ufpr.br/bitstream/handle/1884/28416/R%20-%20T%20-%20MAURICIO%20STEGE
MANN%20DIETER.pdf?sequence=1>. Acesso em 07 de jun. 2016.

ELIAS, Norbert; SCOTSON, John L. Os estabelecidos e os outsiders: sociologia das relacbes
de poder a partir de uma pequena comunidade. Traducdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2000.

FILHO, Oscar Mellim. Criminalizacdo e selecdo no sistema judiciario penal. Tese de
doutorado. 2009. PUC-SCP. Disponivel em: <http://livros01.livrosgratis.com.br/cp100908
.pdf>. Acesso em 22 de maio 2016

FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizacdo, introducdo e revisao técnica de
Roberto Machado. 282 ed. — Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014.

FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizacdo e outros textos. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2010.

FRICERO, Natalie. Récusation et abstention des juges: analyse comparative de I'exigence
commune d'impartialité. - Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n® 40 (Dossier : Le
Conseil constitutionnel : trois ans de QPC) - juin 2013. Disponivel em: <http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du
-conseil/cahier-n-40/recusation-et-abstention-des-juges-analyse-comparative-de-l-exigence
-commune-d-impartialite.137428.htmlI>. Acesso em 22 de maio 2016.

JOST, Francois. Compreender a Televisdo. Porto Alegre: Sulina, 2007.

MARTINS, Ilton César. Veredicto Culpado: a pena de morte enquanto instrumento de
regulacdo social em Castro-PR. Dissertacdo de mestrado. UFPR. 2005. Disponivel em: <
http://www.poshistoria.ufpr.br/documentos/2005/11toncesarmartins.pdf>. Acesso em 23 de
maio 2016.

NERY, Arianne Camara. Consideragdes Sobre o Papel da Midia no Processo Penal.
Monografia de concluséo de curso. Pontificia Universidade Catdlica-PUC. 2010. Disponivel
em: < http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/16733/16733.PDF>. Acesso em 07 de jun. 2016.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
voL.5,N.21,2017 |

NETTO, José Laurindo de Souza. A motivacao inadequada da decisdo que decreta a prisdo
preventiva como elemento do estado de excecdo. In : Revista Juridica Luso Brasileira, Ano
2 (2016), n° 3. Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/
2016/3/2016_03 0811 0842.pdf>. Acesso em 23 de maio 2016.

NETTO, José Laurindo de Souza. A Solugdo do Conflito entre a Liberdade de Expressao e
o Direito a Privacidade Diante da Pretensdo de Incensurabilidade Prévia da Imprensa.
In: REVISTA Escola da Magistratura do Parana / Medeiros, Marco André (Org.). Curitiba :
M.Medeiros Editora, 2011

NUNES, Poliana Rollo. Jornalismo de Revista: Analise dos critérios de noticiabilidade das
capas da revista Epoca. Monografia de Conclusdo de Curso - bacharelado e comunicagao social
— habilitacdo em jornalismo. Centro Universitario de Belo Horizonte UNI-BH. Belo Horizonte,
2008.<Disponivel em: < http://convergencia.jor.br/bancomonos

/2008/poliana_nunes.pdf> acessado em: 18 de maio 2016.

OLIVEIRA, Carolina Dias Aidar de. A falacia do direito penal repressivo. 2011. Disponivel
em: em http://www.ceaf.mppr.mp.br/arquivos/File/Monografias/Carolina_Dias
_Aidar_de_Oliveira.pdf. Acesso em 22 de maio 2016.

RAMONET, Ignécio. A tirania da comunicacdo. 5 ed. S&o Paulo: Editora VVozes, 2007.

SOUZA, Artur César de. A decisdo do juiz e a influéncia da midia. Curitiba: Revista dos
Tribunais, 2010.

SOUZA, Artur Ceésar de. A parcialidade positiva do juiz e o justo processo penal. Nova
leitura do principio da (im)parcialidade do juiz em face do paradigma da racionalidade do outro.
Tese de doutorado. UFPR. 2005. Disponivel em <http://www.dominiopublico.gov.br/
download/teste/arqs/cp002549.pdf>. Acesso em 3 de junho 2016.

UNICEF. Violéncia na Midia. Disponivel em:<http://www.unicef.org/brazil/pt/Cap_04.pdf>.
Acesso em 24 de maio 2016.

WERTHEIN, Jorge. A sociedade da informacé&o e seus desafios. Disponivel em:
< http://www.scielo.br/pdf/ci/v29n2/a09v29n2.pdf>. Acesso em 17 maio 2016.

WOLF, Mauro. Teorias da Comunicacao. 6.ed. Lisboa: Presenca, 2001.



Fenomenologia e crimes contra a humanidade
Phenomenology and crimes against humanity

RODRIGO CERVEIRA CITTADINO
Universidade do Estado do Rio de Janeiro

Resumo: O presente artigo visa a estudar os crimes contra a humanidade a luz de uma
perspectiva fenomenoldgica, subarea da filosofia que busca a esséncia definidora de
conceitos e de fendmenos sociais. Nesse sentido, apresentar-se-d0 algumas das teorias
que tém se dedicado a apontar quais sdo as caracteristicas que singularizam os crimes
contra a humanidade, isto é, que os diferenciam de qualquer outra nocdo, juridica ou
extrajuridica, que com eles possa confundir-se. Para tanto, este trabalho é dividido em
trés partes. Na primeira, esboca-se um historico da terminologia e das normas referentes
aos crimes contra a humanidade, ndo s6 porque uma andlise juridica desses tipos delitivos
exige que se conhecam 0s Vvarios instrumentos internacionais em que estao inscritos, mas
também porque uma investigacao filosofica dos sentidos atribuidos a esse conceito pode
extrair inspiracdo de um relato de como ele tem sido usada ao longo do tempo. Na segunda
parte, aborda-se o conteddo técnico-juridico dos crimes contra a humanidade,
enumerando-se seus elementos normativos, conforme as convencgdes internacionais
pertinentes e a jurisprudéncia dos tribunais internacionais. A terceira e ultima parte lida
com o estudo fenomenoldgico dos crimes mencionados, que € o objetivo deste artigo.

Palavras-chave: Crimes contra a humanidade. Direito internacional penal.
Fenomenologia. Filosofia do direito. Humanidade

Abstract: The present article aims to study crimes against humanity from a
phenomenological perspective, which refers to a philosophical movement that looks for
the defining essence of social concepts and phenomena. In this regard, we expose some
theories which have addressed the characteristics that singularize crimes against
humanity, or, in other words, that differentiate them from any other legal or extralegal
notion which may seem indistinguishable from them. In order to achieve this outcome,
this work is divided into three parts. Firstly, we draft a brief history of crimes-against-
humanity terminology and corresponding rules, not only because an analysis of these
criminal norms requires knowing the various international instruments which address
them, but also because a philosophical investigation about the meanings conferred to this
concept may get inspiration from an inquiry about how it has been used over time.
Secondly, we examine the legal content of crimes against humanity, enumerating their
normative elements according to the relevant internacional treaties and international
tribunals’ jurisprudence. Thirdly and lastly, we deal with the phenomenological approach
to the abovementioned crimes, which is the purpose of this article.

Keywords: Crimes against humanity. International criminal law. Phenomenology.
Philosophy of law. Humanity
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1. Introducgéo

Every murder or other injury, no matter for what cause, committed or
inflicted on another is a crime against humanity.

— GANDHI, Mahatma. All Men are Brothers. p. 81

O que é um crime contra a humanidade? Na literatura que tem se acumulado ao longo
de mais de meio século, é lugar-comum reconhecer que o contetdo normativo e a propria
definicdo dessa ideia permanecem nebulosos. Na obra Eichmann em Jerusalém, Hannah Arendt
comenta que os juizes reunidos em Nuremberg para julgar os derrotados da Segunda Guerra
Mundial deixaram os crimes contra a humanidade, previstos no Estatuto do Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg — Acordo de Londres (1945) — “em um estado de ambiguidade
ainda mais tormentoso” (Arendt, 1964, traducdo livre). Com efeito, a primeira vista, o conceito
sob exame encerra uma carga de moralidade abstrata demais para que seja satisfatoriamente
operacional do ponto de vista juridico, j4 que “a esfera da moral e da logica ndo pode ser
perfeitamente traduzida para uma formula expressa em termos legais” (Bassiouni, 2011, p. viii,
traducéo livre).

Desde o Acordo de Londres, a gramatica e a retorica dos crimes contra a humanidade
passaram a desfrutar de ampla repercussdo na consciéncia dos povos, tendo sido acolhidas
globalmente, o que se pode constatar até mesmo por seu emprego constante e disseminado nas
linguagens midiatica e cotidiana. Conquanto muitas controvérsias ainda permeiem o tema, é
inegavel que, ao menos nos planos lexical e conceitual, a formula adotada por esses delitos
ostenta, hoje, aceitacdo quase universal (Bassiouni, 2011, p. 42).

Em sua origem, a nocao de crimes contra a humanidade consistia basicamente em uma
extensdo do direito que regia a conducéo das hostilidades no curso de uma guerra, 0 chamado
direito internacional humanitario, ou jus in bello. Essas normas tém raizes histéricas antigas e
visam a limitar a devastacao provocada pelos conflitos armados mediante, entre outros métodos,
a criminalizacdo de certos atos perpetrados pelos nacionais de um Estado contra 0s nacionais
de outro. Em contrapartida, os crimes cometidos dentro das fronteiras de um pais figuravam,
até mais ou menos recentemente, fora do escopo do direito internacional. Foram necessarias
duas guerras totais e os horrores do Holocausto para que se impulsionasse o desenvolvimento

dos direitos humanos e do direito penal na seara extra estatal.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| voL. 5, N.°1,2017

Embora os estatutos da maioria dos tribunais internacionais ou internacionalizados,
tanto os ad hoc quanto o permanente, o Tribunal Penal Internacional, com sede na Haia e
instituido em 2002 pelo Tratado de Roma (1998), contenham tipificacdes desses crimes, notam-
se diferencas significativas entre elas. Outrossim, a especificacdo de seus pormenores pela
jurisprudéncia internacional ndo tem sido linear, de maneira que defini¢cGes posteriores sao ora
mais expansivas, ora mais estreitas do que as predecessoras. As duvidas que essa multiplicidade
de entendimentos pode suscitar fragilizam um valor de suprema importancia no ambito do
direito penal: o principio da legalidade, particularmente em sua vertente lex certa®.

Para além do dissenso quanto a seus elementos normativos, o conceito de crimes contra
a humanidade também tem desafiado andlises filosoficas dentro e fora do direito. Inimeras
teorias tém sido formuladas no intuito de esclarecer minimamente os significados e as ideias
gue a expressao evoca. Nesse passo, cabe tecer indagacGes acerca do que constitui a
“humanidade” a que se referem esses delitos, bem como, em um nivel mais profundo de
investigagdo, acerca do que caracteriza o ser humano ou a condigdo humana. Inobstante a
validade dessa pesquisa, € evidente que, se uma ou outra tese a respeito pode ser posta em relevo
devido a seu maior poder de convencimento, oriundo da coeréncia e da consisténcia da
argumentacdo apresentada, ao fim e ao cabo inexistem critérios objetivos que permitam afirmar
que qualquer delas enuncia uma verdade definitiva. Afinal, quando se cuida de termos t&o
polissémicos quanto humanidade e outros correlatos, as preferéncias e as escolhas do
pesquisador acabam orientando sobremaneira as conclusdes de seu estudo, que, em
consequéncia, pode ser tachado de parcial. Sem embargo, isso ndo implica que uma abordagem

fenomenoldgica dos crimes contra a humanidade — i.e., perquirir sua esséncia? — seja

1 “N3o se desconhece que, por sua propria natureza, a ciéncia juridica admite certo grau de indeterminag&o, visto
que, como regra, todos os termos utilizados pelo legislador admitem varias interpretacdes. O tema ganha
proporg¢des alarmantes quando o legislador utiliza excessivamente ‘conceitos que necessitam de complementagao
valorativa’, isto €, ndo descrevem efetivamente a conduta proibida, requerendo, do magistrado, um juizo valorativo
para complementar a descricdo tipica, com graves violagdes a seguranca juridica e ao principio da reserva legal.
N&o se desconhece, no entanto, que o legislador ndo pode abandonar por completo os conceitos valorativos,
expostos como clausulas gerais, os quais permitem, de certa forma, uma melhor adequagéo da norma de proibigao
com o comportamento efetivado, Na verdade, o problema sdo os extremos, quais sejam, ou a proibicdo total da
utilizacdo de conceitos normativos gerais ou 0 exagerado uso dessas clausulas gerais valorativas, que ndo
descrevem com precisdo as condutas proibidas. Sugere-se que se busque um meio-termo...” (Bitencourt, 2008, p.
10-11)

2 “O mundo da vida ¢ o lugar da percepcédo. E perceber é descrever os dados hyléticos, ou seja, 0 aparecer da
sensibilidade frente as coisas. E a partir da percepcdo, compreender e interpretar o mundo no seu carater de
horizonticidade. Toda percepcdo de objetos singulares nos mostra um horizonte do mundo. (...) Mundo é a
totalidade dos objetos. E somente a partir desse mundo podemos interrogar sobre fundamentos. E fundamento diz
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despicienda. Pelo contrério: um exame desse feitio poderia oferecer um liame unificador para
todos os requisitos tipicos que tém sido incorporados a esses delitos, a servir de ponto de
referéncia que justifique a inclusdo de alguns desses elementos normativos e a exclusdo de
outros. Igualmente, conforme salienta Christopher Macleod, sem um escrutinio filosofico da
natureza desses crimes, nao seria possivel alcancar o objetivo de estabelecer vinculos entre
categorias morais e juridicas (Macleod, 2010, p. 282). E certo que se pode contestar a utilidade
de semelhante empreitada; todavia, recordando-se a forte conotagdo moral que o conceito em
tela carrega, opinamos que seria proveitoso e benfazejo guiarmo-nos por essa finalidade®.

O presente trabalho sera dividido em trés partes. Na primeira, buscaremos esboc¢ar um
historico da terminologia e das normas referentes aos crimes contra a humanidade, ndo so6
porgue uma analise juridica desses tipos delitivos exige que se conhecam os varios instrumentos
internacionais em que estdo inscritos, mas também porque uma investigacdo filosofica dos
sentidos atribuidos a essa noc¢do pode extrair inspiracdo de um relato de como ela tem sido
usada ao longo do tempo. Na segunda secdo, abordaremos o contelddo técnico-juridico dos
crimes contra a humanidade, enumerando seus elementos normativos, a luz das convencoes
internacionais pertinentes e da jurisprudéncia dos tribunais internacionais; como nossa
preocupacao se foca na definicdo dessas figuras tipicas, ndo nos aprofundaremos em questdes
processuais — por exemplo, acerca da atuacdo do Tribunal Penal Internacional, ou o debate
sobre o reconhecimento de uma jurisdi¢do universal na persecucao e na punicdo desses delitos.
Na terceira parte, exporemos algumas das teorias que se tém dedicado a apontar a esséncia dos
crimes contra a humanidade, ou seja, aqueles aspectos que os singularizam, que os distinguem
de qualquer outro conceito; ndo nos sentimos seguros para propor uma tese propria a respeito e
admitimos que seria demasiada ousadia intenta-lo sem antes realizarmos pesquisas e reflexdes

mais exaustivas, que nao tém lugar em um artigo de pretensdes mais modestas.

ndo somente da proveniéncia, do enraizamento, mas também da esséncia, do sentido, daquilo que caracteriza
originariamente o ser das coisas. O simples perceber o0 mundo na sua horizonticidade, pela via da intencdo
perceptiva, nos convida a uma atitude de descric&o das esséncias do percebido. E essa a atitude fenomenolégica.”
(Guimaraes, 2007. p. 71-72)

% “The combination of legal realism with humanism is neither inconsistent nor contradictory. It is, however, a
question of how accurately the law can articulate the social values and goals sought to be achieved, and how precise
its terms could be formulated to provide unambiguous notice to all.” (Bassiouni, 2011, p. 43)
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2. Uma historia dos crimes contra a humanidade

Conforme relata Norman Geras, a primeira vez em que se utilizou a expressao “crimes
contra a humanidade” foi em uma carta de 1890, escrita pelo afro-americano George
Washington Willians para o entéo Secretario de Estado norte-americano James G. Blaine. Nela,
0 autor descreve sua visita ao Congo Belga, oficialmente coldnia da Bélgica, na pratica
propriedade pessoal de Leopoldo I, rei dos belgas, denunciando as atrocidades que ali
testemunhara: “o Estado do Congo ndo merece, de maneira nenhuma, sua confianga ou seu
auxilio. Ele esta ativamente engajado no trafico de escravos e € acusado de muitos crimes contra
a humanidade” (apud Geras, 2011, p. 4). Alguns anos depois, em 1906, em artigo de autoria de
Robert Lansing, renomado advogado norte-americano, a pirataria ¢ qualificada como “crime
contra 0 mundo”, enquanto o trafico de escravos ¢ tachado de “crime contra a humanidade”
(Geras, 2011, p. 4-5).

A parte esses antecedentes, a posi¢io majoritaria é que a génese da proibig&o dos crimes
contra a humanidade no direito internacional remonta aos principios humanitarios reguladores
dos conflitos armados. A primeira alusdo as chamadas “leis da humanidade” pode ser
encontrada nos Predmbulos da | e da IV Convencdes da Haia relativas as Leis e aos Costumes
das Guerras Terrestres, datadas de 1899 e de 1907, respectivamente (DeGuzman, 2011, p. 5).
Em seu pardgrafo preambular, que viria a ser conhecido como “Clausula Martens”, em

homenagem ao autor do projeto?, constava que, nos casos nao abrangidos pelo tratado:

o0s habitantes e os beligerantes permanecem sob a protecdo e o regime dos principios
do direito das nacGes, porque eles decorrem dos usos estabelecidos entre 0s povos
civilizados, das leis da humanidade e dos ditames da consciéncia publica®.

Com essas palavras, tencionava-se prover um amparo mais moral do que juridico para
aquelas violagGes que ndo constassem do direito positivo (Bassiouni, 2011, p. 87). Inobstante

esse precedente, sabe-se que o rétulo de crimes contra a humanidade foi empregado pela

4 Com essa clausula, Fyodor Martens, diplomata e jurista russo, pretendia cobrir possiveis omissdes ou deficiéncias
na tipificacdo dos crimes de guerra enunciada nas Convenc@es. Aparentemente, a proposta de um dispositivo de
tamanha abrangéncia teria consistido em um movimento diplomatico destinado a superar 0 impasse que se
instaurara na Conferéncia de Paz da Haia de 1899 (Geras, 2011, p. 6-7).

® Tradugio livre. Eis o original em inglés: “the inhabitants and the belligerents remain under the protection and the
rule of the principles of the law of nations, as they result from the usages established among civilized peoples,
from the laws of humanity, and the dictates of the public conscience” (ICRC, 2015a, grifos nossos).
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primeira vez para categorizar crimes internacionais em 1915, durante a Primeira Guerra
Mundial. A época, os governos da Franca, da Gra-Bretanha e da RUssia emitiram uma
declaracdo conjunta denunciando a Turquia — mais acertadamente, o Império Otomano — pelo
massacre da populacdo arménia que vivia em territério turco, designando essas atrocidades
“crimes contra a civilizacdo e a humanidade” e clamando que “todos os membros do Governo
Turco serdo responsabilizados, em conjunto com os agentes implicados nos massacres”
(Schwelb apud DeGuzman, 2011, p. 5, traducéo livre). O pronunciamento foi indcuo. Quatro
anos depois, no Tratado de Versalhes, que selou a paz entre os Aliados e as Poténcias Centrais,
ndo se fez mengdo a esses crimes, contrariando a recomendacdo da Comissédo sobre as
Responsabilidades dos Autores da Guerra e sobre a Execucdo das Penas pelas Violagdes das
Leis e dos Costumes da Guerra; o art. 228 do acordo estabelecia o julgamento de militares
alemées pelo cometimento de crimes de guerra (Bassiouni, 2011, p. 88-89)¢.

Como resultado, apenas ap6s a Segunda Guerra Mundial, em 1945, reconheceu-se
formalmente que certos atos praticados durante o conflito configuravam crimes contra a
humanidade’. Nos termos do Acordo de Londres, que delineava a competéncia do Tribunal

Militar Internacional de Nuremberg, esses delitos eram assim expressos em seu art. 6° (c):

® A exclusdo do trecho “crimes contra a civilizagdo e a humanidade” ocorreu por forca da oposi¢do dos Estados
Unidos da América (EUA), que argumentavam que a expressao “leis da humanidade” ndo podia ser definida com
precisdo, uma vez que se fundamentava no direito natural e ndo no direito internacional positivo. O Japéo fez eco
a opinido estadunidense, e ambos os paises, que eram membros da Comissdo, rejeitaram o Relat6rio Final
(Bassiouni, 2011, p. 89). Sem embargo, no texto original, afirmava-se que “[t]he war (...) carried on by the Central
Empires together with their allies, Turkey and Bulgaria was conducted by barbarous or illegitimate methods in
violation of the established laws and customs of war and the elementary laws of humanity” (apud Bassiouni, 2011,
p. 90). Ainda, buscou-se orientar que o Alto Tribunal instituido para julgar os combatentes vencidos adotasse como
direito aplicavel “the principles of the law of nations as they result from the usages established among civilized
peoples, from the laws of humanity and from the dictates of public conscience” (apud Bassiouni, 2011, p. 91), ou
seja, a Clausula Martens. No entanto novamente os representantes dos EUA discordaram da proposta, alegando
que as referidas “leis da humanidade” eram vagas demais para respaldar condenagdes, sem esquecer as
dificuldades inerentes a determinagdo de um padrdo de humanidade supostamente universal (Bassiouni, 2011, p.
91).

7 Bassiouni (2011, p. 92-94) relata que, no primeiro acordo de paz celebrado com a Turquia no pés-Segunda
Guerra, o Tratado de Sévres, os Aliados fizeram constar dispositivos que determinavam o julgamento e a puni¢édo
dos responsaveis pelo genocidio dos arménios, tido como um exemplo dos “crimes contra a civilizagdo e a
humanidade”. Nao obstante, o Tratado de Sévres ndo chegou a ser ratificado, tendo sido substituido pelo Tratado
de Lausanne, que ndo replicava as normas do anterior acerca dos crimes contra a humanidade. O motivo dessa
omissdo residia na Declaracdo de Anistia para todas as ofensas cometidas entre 1914 e 1922, concessao feita pelos
Aliados & Turquia como parte do ajuste politico que redundou na entrada em vigor do Tratado de Lausanne. Esse
desfecho, contudo, ndo alterava o fato de que a responsabilidade do governo turco e de seus agentes havia sido
reconhecida, na medida em que, obviamente, uma anistia s podia referir-se a pratica de um crime. Embora ndo
tenha sobrevindo o cumprimento de pena, isso ndo implicava a inexisténcia juridica do delito.



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| voL. 5, N.°1,2017

homicidio, exterminio, escraviddo, deportacdo e outros atos inumanos cometidos
contra a populacéo civil, antes ou durante a guerra, ou, ainda, perseguicbes baseadas
em raz0es politicas, raciais ou religiosas, perpetradas para levar a cabo qualquer dos
crimes dentro da jurisdicdo do Tribunal, ou em conexdo com qualquer desses crimes,
mesmo que ndo constituam violagdo do direito doméstico do Estado onde se deu a
pratica criminosa®.

Ao tempo do Estatuto de Nuremberg, o arcabouco normativo que vedava 0s crimes
cometidos no curso de uma guerra ndo compreendia violagGes de carater ndo internacional,
decorrentes de conflitos internos, ou de persegui¢cdes comandadas por um Estado contra seus
nacionais, como se verificara com o Holocausto. Dessa maneira, como o direito internacional
ndo cogitava punir delitos perpetrados em hostilidades puramente domesticas, os crimes contra
a humanidade tais como enunciados no Acordo de Londres nasceram conectados ao contexto
de uma guerra entre Estados, vale dizer, para que lhes fosse conferida a qualidade de crimes
internacionais, foi preciso vincula-los aos crimes de guerra, que, segundo a concepcao vigente
a época, ndo podiam acontecer em situacdo de conflito interno (Bassiouni, 2011, p. 112). A
responsabilidade criminal por ofensas dirigidas contra a populacéo civil independentemente da
nacionalidade foi, portanto, afirmada, mas sob a condicdo de que esses atos reprovaveis
estivessem associados a deflagracéo ou a conducgédo de uma guerra. Sem embargo, esse requisito
de conexdo bélica ndo tardaria a ser suprimido dos crimes contra a humanidade (Bassiouni,
2011, p. 137).

Defini¢gBes similares @ do Acordo de Londres foram incluidas nos instrumentos

concebidos para processar 0s nazistas nas varias zonas ocupadas pelos Aliados na Alemanha®,

8 Tradugdo livre. Eis 0 original em inglés: “murder, extermination, enslavement, deportation, and other inhumane
acts committed against any civilian population, before or during the war, or persecutions on political, racial or
religious grounds in execution of or in connection with any crime within the jurisdiction of the Tribunal, whether
or not in violation of the domestic law of the country were perpetrated” (Charter, 2015).

® Trata-se da Lei do Conselho de Controle n. 10, Punigdo das Pessoas Culpadas por Crimes de Guerra, Crimes
contra a Paz e Crimes contra a Humanidade (Control Council Law No. 10, Punishment of Persons Guilty of War
Crimes, Crimes Against Peace and Against Humanity), de dezembro de 1945 e cujo art. 2° (1, ¢) previa: “[crimes]
against Humanity. Atrocities and offenses, including but not limited to murder, extermination, enslavement,
deportation, imprisonment, torture, rape, or other inhumane acts committed against any civilian population, or
persecutions on political, racial or religious grounds whether or not in violation of the domestic laws of the country
where perpetrated” (Control, 2015). Como ressalta Margaret M. DeGuzman (2000, p. 348), a definicdo constante
da Lei do Conselho de Controle n. 10 difere em alguns aspectos da presente no Estatuto de Nuremberg: em primeiro
lugar, o rol de atos puniveis foi alargado; em segundo lugar, o texto esclarece que essa enumeragao é meramente
exemplificativa e ndo exaustiva; e, finalmente, eliminou-se o requisito de que os crimes contra a humanidade
estivessem vinculados a uma situacao de guerra.
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bem como para julgar os japoneses®. Os julgamentos por crimes contra a humanidade que se
seguiram, tanto em Nuremberg quanto em Tdquio, foram severamente criticados por violarem
o0 principio da legalidade (nullum crimen sine lege), em sua forma lex praevia. Quando os
advogados de defesa levantaram esse argumento, entretanto, as cortes rejeitaram-no sem
hesitar, a excecdo de um juiz do Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, que
atentou para a evidente intengéo dos vencedores da Segunda Guerra de utilizar o processo penal
para fins de vinganca (DeGuzman, 2011, p. 6). O consenso entre 0s Aliados era que a nocao de
crimes contra a humanidade ndo era nova no direito internacional e sim que estava firmemente
alicercada em principios gerais de direito e no costume internacional (DeGuzman, 2000, p.
345), mesmo porque, como explicado mais acima, esses delitos ainda eram entendidos como
uma derivacdo dos crimes de guerra, proscritos pelo direito internacional humanitario,
devidamente positivado em convencdes internacionais (Bassiouni, 2011, p. 112).

A jurisprudéncia produzida em Nuremberg travou poucas discussdes acerca dos
contornos juridicos dos crimes contra a humanidade. Com frequéncia esses delitos eram
abordados em conjunto com os crimes de guerra, de sorte que se evitava distinguir os dois
géneros delitivos. Ao analisar a culpabilidade dos réus, s6 em dois casos o Tribunal Militar
Internacional ndo mesclou a apreciacdo de ambas as figuras tipicas, contudo, mesmo nessas
ocasides, ¢ dificil extrair conclusdes elucidativas a respeito da definicdo dos crimes contra a
humanidade. N&o obstante, o Acordo de Londres representou o primeiro esforco de conceituar
esses delitos, pelo que serviria de modelo para formulacdes subsequentes (DeGuzman, 2000, p.
347).

Entre os avancos do periodo pds-Nuremberg, merecem realce os trabalhos de
codificacdo empreendidos pela Comissdo de Direito Internacional (CDI) da Organizacdo das
Nacbes Unidas (ONU). Em 1947, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas (AGNU) atribuiu a
CDI os encargos de “formular os principios de direito internacional reconhecidos no Estatuto
do Tribunal de Nuremberg e de preparar um projeto de cddigo de ofensas contra a paz e a

seguranca da humanidade” (UN, 2015a, traducao livre). Como decorréncia, foram elaborados

10 Cf. art. 5° (c) do Estatuto do Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente (1946): “[crimes] against
Humanity: Namely, murder, extermination, enslavement, deportation, and other inhumane acts committed against
any civilian population, before or during the war, or persecutions on political or racial grounds in execution of or
in connection with any crime within the jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of the domestic
law of the country where perpetrated. Leaders" organizers, instigators and accomplices participating in the
formulation or execution of a common plan or conspiracy to commit any or' the foregoing crimes are responsible
for all 'acts performed by any person in execution of such plan” (International, 2015).



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| voL. 5, N.°1,2017

0 Cddigo de Ofensas contra a Paz e a Seguranca da Humanidade, de 1954, e dois Projetos de
Codigo de Crimes contra a Paz e a Seguranca da Humanidade, de 1991 e de 1996,
respectivamente. Embora esses documentos ndo sejam vinculantes, eles tém sido encarados
como prova da existéncia de um costume internacional, ou como reflexo de principios gerais
de direito, aduzindo-se que, ocasionalmente, os tribunais internacionais 0s mencionam em seus
julgados (DeGuzman, 2000, p. 349-350). O Projeto de 1996 inspirou-se na redacdo do Estatuto
de Nuremberg e em desenvolvimentos posteriores do direito internacional em matéria de crimes
contra a humanidade, inovando em quatro pontos: a) eliminacdo da exigéncia de nexo entre o
cometimento desses delitos e um contexto de guerra; b) substancial ampliacdo da lista de atos
descritos nos tipos penais; ¢) adicdo do requisito de que os fatos tipicos devem ser praticados
de maneira sistematica, ou em larga escala; e d) acréscimo da necessidade de que a acao seja
instigada ou conduzida por um governo, ou por uma organizagao, ou por um grupo (UN, 1996,
p. 47).

Na sequéncia, os estatutos dos Tribunais Penais Internacionais para a Antiga lugoslavia
(1993), proveniente dos massacres sucedidos nos Balcas, e para Ruanda (1994), oriundo do
genocidio levado a cabo por hutus contra tutsis e hutus moderados, importaram em novas
mudancas nos elementos dos crimes contra a humanidade, especialmente em razdo da natureza
domeéstica dos conflitos em que foram perpetrados os delitos sob a competéncia desses 6rgaos
judiciais. O primeiro instrumento conceitua os crimes contra a humanidade como qualquer ato
inumano ‘“cometido em um conflito armado, seja ele de carater internacional ou interno, e
direcionado contra qualquer populacdo civil” (ICTY, 2009, traducdo livre). Outrossim,
expande-se o rol de atos passiveis de puni¢do, comparativamente com os termos do Acordo de
Londres. Por sua vez, o Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda afasta o liame
entre os crimes contra a humanidade e a guerra, mas estabelece, como requisito adicional, que
os delitos devem ser “cometidos como parte de um ataque generalizado ou sistematico contra
qualquer populacgéo civil, com base em razdes de nacionalidade, politicas, étnicas, raciais ou
religiosas” (ICTR, 2010, traducéo livre). Com isso, no contexto ruandés, ndo somente o crime
de perseguicdo, mas sim todos 0s atos inumanos passaram a demandar a comprovagdo de uma
I6gica ou de um viés discriminatorio para que constituissem crimes contra a humanidade,
consignando visivel regressdo no delineamento dessas figuras tipicas (DeGuzman, 2000, p.
351).
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Em julho de 1998, em conferéncia sob os auspicios da ONU, foi acolhido o Tratado de
Roma, instrumento que instituiu pela primeira vez na historia um Tribunal Penal Internacional
(TPI) de vocacgdo permanente. A entrada em vigor da convencédo decorreu de uma votacéo de
120 votos a favor, de 21 abstencdes — entre as quais a do Meéxico — e de sete votos contra —
China, Estados Unidos, 1émen, Iraque, Israel, Libia e Qatar (Coalition, 2015). Pelo art. 7°, 0
Estatuto reconhece ao TPl competéncia para apreciar o cometimento de crimes contra a

humanidade, assim definidos:

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a humanidade”,
qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque,
generalizado ou sistematico, contra qualquer populag&o civil, havendo conhecimento
desse ataque:

a) Homicidio;

b) Exterminio;

¢) Escraviddo;

d) Deportacéo ou transferéncia forgada de uma populagéo;

e) Prisdo ou outra forma de privacdo da liberdade fisica grave, em violagdo das normas
fundamentais de direito internacional;

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez forcada,
esterilizagdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de
gravidade comparavel;

h) Persegui¢do de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como
definido no pardgrafo 39, ou em funcdo de outros critérios universalmente
reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional, relacionados com qualquer
ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da competéncia do Tribunal;

i) Desaparecimento forgado de pessoas;

j) Crime de apartheid;

k) Outros atos desumanos de caréter semelhante, que causem intencionalmente grande
sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a saude fisica ou mental.

2. Para efeitos do paragrafo 12

a) Por “ataque contra uma populagdo civil” entende-se qualquer conduta que envolva
a pratica multipla de atos referidos no paréagrafo 12 contra uma populacéo civil, de
acordo com a politica de um Estado ou de uma organizagdo de praticar esses atos ou
tendo em vista a prossecucao dessa politica...

Conquanto essa definicdo seja vinculante apenas para o TPI, ela também consagra
evidéncia do direito internacional consuetudinario na matéria, na medida em que foi aprovada
por expressivo numero de Estados, tanto durante a conferéncia de 1998 quanto apos, pelo
processo de ratificagdo (UN, 2015b). Entre as modificagdes mais importantes, cabe citar: a) a
supressao do nexo bélico e do requisito da intencdo discriminatoria; b) a ampliacdo do elenco
de atos tipicos, com destaque para as ofensas a dignidade sexual, para a inclusdo do género

como um dos motivos do crime de perseguicao e para os delitos de desaparecimento forcado e
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de apartheid; c) a reiteracdo da exigéncia de que os fatos tipicos sejam cometidos “no quadro
de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagéo civil”, o que exclui a
penalizacao de atrocidades isoladas; e d) a manutencéo da necessidade de que a préatica delitiva
seja fruto da “politica de um Estado ou de uma organizacéo”.

Curiosamente, as cortes internacionais surgidas apés o Tratado de Roma ndo se
contentaram em simplesmente seguir a conceituacdo de crimes contra a humanidade por ele
fornecida. Desse modo, no ambito da Corte Especial para Serra Leoa, por exemplo, excluiu-se
0 requisito de que os atos puniveis integrassem uma politica estatal, estabelecendo-se apenas
que devem ser perpetrados “como parte de um ataque generalizado ou sistematico contra
qualquer populagao civil” (RSCSL, 2015). Ja no que concerne as Camaras Extraordinarias das
Cortes do Camboja, competentes para julgar os massacres cometidos durante o periodo
democratico, também foi rechacado o aspecto governamental, mas reintroduziu-se a exigéncia
de discriminacdo, na linha do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ECCC,
2004). Por fim, vale ressaltar que, apesar das pretensdes uniformizadoras do Tratado de Roma,
a positivacdo dos crimes contra a humanidade nos ordenamentos domésticos dos Estados tem
igualmente originado defini¢des plurais (DeGuzman, 2011, p. 8).

Narrada a evolugdo normativa dos crimes contra a humanidade a luz dos instrumentos
internacionais pertinentes, passaremos a exposicao de seus elementos constitutivos segundo a

jurisprudéncia e a doutrina.

3. Os contornos juridicos dos crimes contra a humanidade

O preciso delineamento do conteddo normativo dos crimes contra a humanidade
clarifica os valores morais que devem ser respeitados e promovidos internacionalmente. A
quantidade de requisitos tipicos e seu rigor ndo podem ser de tal ordem que implique uma
restricdo excessiva da aplicabilidade das normas. Se esses delitos fossem limitados a situacoes
que envolvessem uma politica estatal, o efeito seria deixar de fora da proibi¢do atrocidades
cometidas por atores ndo governamentais. Similarmente, confinar a incidéncia desses crimes a
um contexto de conflito internacional impediria que se penalizassem 0s abusos praticados no
curso de uma guerra civil, por exemplo. Nesse sentido, embora M. Cherif Bassiouni (2011, p.
10) defenda que o principal elemento que converte os atos tipicos dos crimes contra a

humanidade — homicidio, tortura, agressdo sexual, entre outros —, todos eles fatos puniveis
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ordinariamente pelo direito interno de varios paises, em abusos condenados pelo direito
internacional é o aspecto governamental, a saber, a exigéncia de instigacdo ou de direcéo da
conduta delitiva por um Estado®, a jurisprudéncia dos tribunais internacionais tém flexibilizado
esse e outros requisitos. Margaret M. DeGuzman (2000, p. 340) propde que, em face dos
desafios percebidos no cenério internacional contemporaneo, os varios constrangimentos
normativos a um maior alcance dos crimes contra a humanidade sejam rechagados, para que a
comunidade internacional fique habilitada a condenar e a punir pura e simplesmente todo ato
inumano perpetrado de forma generalizada ou sistematica. Mais adiante, quando tratarmos da
fenomenologia dos crimes contra a humanidade, veremos que determinadas teorias filosoficas
sobre esse conceito podem legitimar um alargamento desmedido de seu escopo, mas, ao
contrario, justamente aquelas perspectivas que consideramos mais convincentes desautorizam
gue assim se proceda.

Nesta parte, estudaremos um a um dos elementos constitutivos dos crimes contra a

humanidade.

3.1. O nexo bélico

Conforme expusemos acima, no Estatuto de Nuremberg, requeria-se que 0s crimes
contra a humanidade estivessem conectados com a deflagracdo ou com a conducdo de uma
guerra entre Estados (Charter, 2015). Essa exigéncia for replicada no Estatuto do Tribunal Penal
Internacional para a Antiga lugoslavia, com a diferenca de que, nesse caso, bastava que se
cuidasse de conflito interno (ICTY, 2009). N&o obstante, tem-se entendido que esse elemento
constitutivo ndo mais compde a definicdo de crime contra a humanidade consagrada pelo
costume internacional. Efetivamente, tdo cedo quanto em 1945, na Lei do Conselho de Controle
n. 10, aplicavel as zonas ocupadas pelos Aliados na Alemanha no pos-Segunda Guerra, 0 nexo
bélico ja havia sido suprimido (Control, 2015). Esse fato seria inclusive levado em conta pelo
Tribunal Penal Internacional para a Antiga lugoslavia ao formular a seguinte conclusdo em sua

sentenga no caso 7adi¢, de 1997:

11 “IThe] abuse of state power transforms a domestic crime or series of crimes into an international crime.
Furthermore, it is not the quantum of the resulting harm that controls, but the potentiality of large-scale harm that
could derive from a state’s abuse of power.” (Bassiouni, 2011, p. 10) Em contrapartida, recorde-se que o Tratado
de Roma se refere a uma politica promovida ndo s6 por um Estado, mas também por uma organizacéo.
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a incluséo do requisito de um nexo bélico ndo se coaduna com o desenvolvimento da
doutrina posterior ao Estatuto de Nuremberg, iniciada com a Lei do Conselho de
Controle n. 10, que ndo mais conecta o conceito de crimes contra a humanidade com
um conflito armado?2.

3.2.  Ataque generalizado ou sistematico e politica governamental

Como traco distintivo dos crimes contra a humanidade com relagdo aqueles tipos penais
do direito interno que descrevem as mesmas condutas proibidas, tem-se que 0s atos inumanos
devem ser cometidos como parte de um ataque mais abrangente. O Estatuto do Tribunal Penal
Internacional para Ruanda elenca expressamente esse requisito e demanda que se verifique uma
conex&o entre a acdo individual levada a cabo pelo autor do delito e uma agressao de maior
escala, seja porque generalizada — fere muitas vitimas —, seja porque sistematica — organizada
e prolongada (ICTR, 2010). Por seu turno, o Tribunal Penal Internacional para a Antiga
lugoslévia interpretou seu estatuto no sentido de aduzir esse elemento constitutivo, ndo
constante do texto (ICTY, 2000a, § 202).

O Estatuto do TPI conceitua o termo ataque como ““a pratica maltipla de atos (...) de
acordo com a politica de um Estado ou de uma organizag¢do”, contudo esse entendimento néo ¢
pacifico, e a jurisprudéncia internacional tem oscilado em suas posi¢cdes. O Tribunal Penal
Internacional para a Antiga Iugoslavia definiu ataque como “um curso de conduta envolvendo
o cometimento de atos de violéncia” (ICTY, 2001a, § 415, tradugdo livre). Em contraste, uma
das camaras do Tribunal Penal Internacional para Ruanda considerou que essa palavra
significava apenas qualquer das agdes enumeradas em seu estatuto, que poderia mesmo
prescindir de violéncia fisica, como na hip6tese da implementacdo de um regime de apartheid
(ICTR, 1998, § 581). Outra cdmara da mesma corte asseverou que a ideia de ataque excluia dos
crimes contra a humanidade “atos levados a cabo puramente por motivos pessoais, bem como
aqueles que estivessem fora de uma politica ou de um plano mais abrangente” (ICTR, 1999a, §

122, traducéo livre). A Corte Especial para Serra Leoa adotou concep¢do menos rigorosa,

12 Tradugdo livre. Eis o original em inglés: “the inclusion of the requirement of an armed conflict deviates from
the development of the doctrine after the Niirnberg Charter, beginning with Control Council Law No. 10, which
no longer links the concept of crimes against humanity with an armed conflict” (ICTY, 1997, § 627). Em fase
anterior desse mesmo processo, a corte asseverou que era uma “settled rule of customary international law that
crimes against humanity do not require a connection to international armed conflict”; em seguida, apontou-se que
talvez os delitos em tela ndo necessitassem apresentar nenhum elo com qualquer conflito armado (ICTY, 1995, §
141).
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esclarecendo que o termo denotaria “uma campanha, uma operagdo ou um curso de conduta
(...) ndo limitado ao uso da forca armada, mas abarcando também quaisquer maus-tratos contra
a populacéo civil” (SCSL, 2007, traducao livre). Adicionalmente, tem-se compreendido que 0
ataque ndo precisaria estender-se por uma area geografica demasiado vasta. O consenso minimo
acerca do conceito € que uma sucessdo de atos isolados, contra vitimas desconexas, estaria fora
de seu escopo (DeGuzman, 2011, p. 11). Quanto a presenca de uma inten¢do discriminatoria,
sabe-se que é desnecessaria, salvo nos ambitos do Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(ICTR, 2010) e das Camaras Extraordinarias das Cortes do Camboja (ECCC, 2004), por
enunciagdo explicita em seus estatutos.

Discute-se se os adjetivos generalizado e sistematico seriam cumulativos (ligados pelo
conectivo “e”) ou alternativos (ligados pelo conectivo “ou’). Durante a Conferéncia de Roma
de 1998, quando o Estatuto do TPI foi submetido a assinatura dos Estados, ambas as éticas
contaram com representantes: a segunda recebeu o apoio da maioria, mas a primeira era
defendida pelos membros permanentes do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas (CSNU),
entre outros paises. O compromisso que emergiu estaria refletido nas exigéncias de
multiplicidade de atos e da “politica de um Estado ou de uma organizagao”, o que, para alguns
autores, teria transformado o critério alternativo, afinal vitorioso, em critério cumulativo,
devido a correspondéncia entre, de um lado, o adjetivo generalizado e a multiplicidade de atos
e, de outro, o adjetivo sistematico e a politica estatal ou organizacional. Margaret M. DeGuzman
assinala que o costume internacional ndo chancela essa interpretacdo restritiva: a tendéncia
jurisprudencial tem sido equivaler a generalidade a escala da vitimiza¢do® — mesmo que um sé
ato seja praticado, contanto que redunde em elevado nimero de vitimas (DeGuzman, 2011, p.
12) — e, no que tange a sistematicidade, afastar o requisito da politica governamental ou de uma

organizagéo:

[ao] contrério do que os apelantes propugnaram, nem o ataque, nem as agdes dos
acusados precisam ser avalizados por qualquer forma de “politica” ou de “plano”. Nao
ha nada no Estatuto ou no direito internacional costumeiro ao tempo do cometimento

13 Nesse sentido, o Tribunal Penal Internacional para a Antiga lugoslavia assentou que o adjetivo generalizado
refere-se a escala dos atos perpetrados e ao nimero de vitimas e que um Unico ato inumano de extraordinaria
magnitude pode satisfazer esses requisitos (ICTY, 2000b, § 206). O Tribunal Penal Internacional para Ruanda
definiu o termo como “massive, frequent, large scale action, carried out collectively with considerable seriousness
and directed against a multiplicity of victims” (ICTR, 1998, § 580). Igualmente, para a Corte Especial para Serra
Leoa, o importante é a natureza de larga escala do ataque e 0 nimero de vitimas (SCSL, 2007, § 112).
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dos atos que requeresse a prova da existéncia de um plano ou de uma politica voltada
para a perpetracdo desses crimes. Como indicado acima, os elementos juridicos do
tipo penal sdo a prova de que o ataque foi direcionado contra uma populacéo civil,
bem como a necessidade de que esse ataque tenha sido generalizado ou sistematico.
Mas, para provar esses elementos, é dispensavel mostrar que eles decorreram de uma
politica ou de um plano (...). Por conseguinte, a existéncia de uma politica ou de um
plano pode ser considerada relevante como evidéncia, mas ndo constitui elemento
juridico do crime®*.

Em consequéncia, tem-se admitido que atores ndo estatais também podem praticar
crimes contra a humanidade, sendo irrelevante para o amoldamento dos fatos as figuras tipicas
a ocorréncia, e.g., de uma politica de exterminio em curso. M. Cherif Bassiouni (2011, p. 22) é
critico ferrenho dessa perspectiva, propugnando que o elemento da politica estatal seria
imprescindivel para a caracterizacdo dos crimes contra a humanidade®. Para ele, nem mesmo
se pode cogitar da politica de uma organizacao estranha ao Estado, na medida em que o art. 7°
(2) do Estatuto do TPI, ao aludir a essa possibilidade, estaria na verdade fazendo referéncia a
organizag0es internas ao aparato governamental, como um segmento das Forcas Armadas, dos
servicos de inteligéncia, ou da policia (Bassiouni, 2011, p. 24). Ora, o problema é que, mesmo
que se incluam entidades ndo estatais entre as organizacdes mencionadas pelo Tratado de Roma,
ainda ha que determiné-las com mais precis&o.

De toda sorte, na pratica, os tracos da generalidade e da sistematicidade dos atos

perpetrados ndo tém imposto grandes dificuldades em sede probatoria as cortes internacionais

14 Tradugdo livre. Eis o original em inglés: “[contrary] to the Appellants’ submissions, neither the attack nor the
acts of the accused needs to be supported by any form of ‘policy’ or ‘plan’. There was nothing in the Statute or in
customary international law at the time of the alleged acts which required proof of the existence of a plan or policy
to commit these crimes. As indicated above, proof that the attack was directed against a civilian population and
that it was widespread or systematic, are legal elements of the crime. But to prove these elements, it is not necessary
to show that they were the result of the existence of a policy or plan. (...) Thus, the existence of a policy or plan
may be evidentially relevant, but it is not a legal element of the crime” (ICTY, 2002, § 98). Outrossim, no caso
Tadié, explicou-se que: “[the] traditional conception was, in fact, not only that a policy must be present but that
the policy must be that of a State, as was the case in Nazi Germany. The prevailing opinion was, as explained by
one commentator, that crimes against humanity, as crimes of a collective nature, require a State policy ‘because
their commission requires the use of the state’s institutions, personnel and resources in order to commit, or refrain
from preventing the commission of, the specified crimes described in Article 6(c) [of the Nurnberg Charter].’
While this may have been the case during the Second World War, and thus the jurisprudence followed by courts
adjudicating charges of crimes against humanity based on events alleged to have occurred during this period, this
is no longer the case” (ICTY, 1997, § 654). Para uma excelente compilacdo da jurisprudéncia a respeito, v.
Bassiouni (2011, p. 24-28).

15 “State policy can be based on a decision by the head of state, or a common design agreed to by senior officials,
who rely on the state’s powers and resources, in whole or in part, to carry out such a policy, or when the conduct
of low-ranking public officials relying on state powers and resources is committed with the connivance or
knowledge of higher-ranking public officials, or when such higher-ranking officials fail to carry out their
obligation to prevent the conduct in question or fail to punish the perpetrators when the conduct is discovered or
reasonably discoverable.” (Bassiouni, 2011, p. 22)
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ad hoc: a existéncia dos dois elementos tém sido razoavelmente fécil de comprovar-se
(DeGuzman, 2011, p. 14). Por fim, sublinhe-se que talvez a Unica certeza seja a desnecessidade
de que o ataque, para ser generalizado ou sistematico, aconteca em contexto de conflito armado,

devido a caducidade do nexo bélico, como visto.

3.3.  Agresséo dirigida contra uma populagéo civil

O alvo primario dos crimes contra a humanidade precisa ser uma populacéo civil (ICTY,
2001a, 8421), ndo importando se nacional ou estrangeira. A palavra populacdo tem sido
interpretada como significando tdo somente uma vitimizagdo em larga escala, distinta da que
se verifica na préatica de crimes isolados (ICTY, 2002, § 90). Nao se requer alvejar em sua
inteireza o ndcleo populacional de uma area geografica especifica e sim basta que a quantidade
de vitimas seja substantiva e que se demonstre alguma conexao entre elas (ICTR, 2004, § 669).
Com isso, a0 que parece, 0 termo populacdo tem meramente reiterado o elemento da
generalidade do ataque.

Quanto a quais individuos ou grupos constituem civis, os tribunais internacionais tém-
se baseado no direito internacional humanitario, que rege os conflitos armados, no intuito de
proteger todas as pessoas que ndo estejam ativamente engajadas nas hostilidades (ICTR, 1999b,
8 72). Os critérios que diferenciam combatentes e ndo combatentes tém sido alargados para
alocar entre esses ultimos movimentos de resisténcia e todos aqueles que deixaram de participar
da movimentacdo bélica. Essa categorizacdo tem-se valido tanto do perfil dos sujeitos
envolvidos quanto de caracteres situacionais, referentes ao contexto em que essas pessoas se
encontravam quando do cometimento dos crimes. Para finalizar, observe-se que a presenca de
combatentes em meio a uma populacdo predominantemente civil ndo altera o carater dessa
ultima (ICTY, 2000a, § 214).

Por um lado, é de lamentar-se que os crimes contra a humanidade, que ndo mais se
vinculam ao nexo bélico, de maneira que também podem ocorrer em periodos de paz, se pautem
na definicdo de civil prépria dos crimes de guerra. Disso resulta que o pessoal militar, e.g.,
acaba sendo excluido do conjunto de vitimas potenciais desses delitos, uma limitacdo que,

consoante Antonio Cassese, contraria a finalidade do direito internacional dos direitos humanos
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e do direito internacional humanitério's. Ndo obstante, visto que a maioria dos crimes contra a
humanidade tem sido cometida efetivamente durante conflitos armados, h& pouca
jurisprudéncia concernente ao status da populacéo civil em tempos de paz (DeGuzman, 2011,
p. 15). Um dos raros exemplos foi a manifestacdo do Tribunal Penal Internacional para Ruanda
no caso Kayishema (1999) no sentido de que, na auséncia de uma situacdo bélica, todas as
pessoas sdo civis, exceto as que tiverem o dever de manter a ordem publica, porque podem
servir-se legitimamente do uso da forga (ICTR, 19993, § 128). Apesar desse pronunciamento,
talvez a melhor postura seja concluir que, na paz, qualquer distincao perde relevancia, pelo que
todo individuo desarmado é civil no que respeita aos crimes contra a humanidade (DeGuzman,
2011, p. 16).

3.4. Elementos objetivo e subjetivo

A fim de que configure um crime contra a humanidade, o ato individual praticado deve,
por sua natureza ou por suas consequéncias, fazer parte de um ataque generalizado ou
sistematico (ICTY, 2002, § 99). Esse elo objetivo ndo exige, no entanto, que a conduta tenha
sido realizada em meio ao ataque, ou seja, 0 delito existe mesmo se o ato individual distanciar-
se temporal ou geograficamente da agressao maior, desde que esteja conectado a ela de alguma
forma (ICTY, 2002, 8 100). Remanesce sem resposta se a a¢do atribuida ao autor deve, por si
s0, ser suficiente para satisfazer os critérios de generalidade e de sistematicidade, ou se, ao
contrario, esses requisitos podem ser preenchidos se o ato individual for considerado no
conjunto do ataque dirigido contra uma populagéo civil (DeGuzman, 2011, p. 16).

Paralelamente, o elemento subjetivo dos crimes contra a humanidade consiste na ciéncia
do sujeito ativo de que sua agio integra uma agressdo generalizada ou sistematica. E o que se
extrai sem empecilho do art. 7° (1) do Tratado de Roma, bem como € esse o entendimento
prevalente na jurisprudéncia” (ICTY, 2000a, 88 251-257). Em certas ocasides, as cortes

internacionais flexibilizaram ainda mais o nivel de conhecimento que se espera do autor: em

16 “Generally speaking, it would be contrary to the whole spirit and logic of modern international human rights law
and humanitarian law to limit to civilians (especially in time of peace) the international protection of individuals
against horrendous and large-scale atrocities.” (Cassese, 2006, p. 949)

17 Em decisdo mais antiga, no caso Tadi¢, o Tribunal Penal Internacional para a Antiga lugoslavia foi mais
rigoroso, ao determinar que, além de saber do ataque, o autor devia agir com a intengdo ou com o propdsito de
contribuir para essa agressdo de maior escala (ICTY, 1997, § 627).
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lugar de estar ciente do ataque, bastaria que ele, pelas circunstancias, devesse estar ciente —i.e.,
que tivesse razdes paratanto (SCSL, 2007, § 121) —, ou que assumisse 0 risco de gque seu ato
fizesse parte de um quadro de violéncia mais abrangente — i.e., verifica-se a presenca de dolo
eventual (ICTY, 2001a, § 434; ICTY, 2000a, 8 254). Sem embargo, o Estatuto de TPI ndo
parece contemplar essa ultima hipotese, visto que, no art. 30 (3), define conhecimento como “a
consciéncia de que existe uma circunstancia ou de que um efeito ird ter lugar, em uma ordem
normal dos acontecimentos’™®. Ainda, assinale-se que, segundo as explicacdes consolidadas no
texto Elementos dos crimes, adotado pela Assembleia dos Estados partes no Tratado de Roma,
ter ciéncia do ataque ndo implica conhecer todas suas caracteristicas nem cada detalhe da
politica estatal ou organizacional em andamento, mas o perpetrador hd de ter algum
conhecimento a respeito (ICC, 2011, p. 5).

Os motivos do perpetrador sdo irrelevantes para a avaliacdo do elemento subjetivo
(ICTY, 1999, § 271-272). Tampouco € necessario que esteja presente qualquer intento
discriminatorio, exceto no crime de perseguicao (ICTY, 1999, § 305). A proposito, € justamente
a dispensabilidade desse aspecto psicologico especial que estrema 0s crimes contra a

humanidade do crime de genocidio, que se singulariza pela intencdo de destruir determinado

grupo.

3.5.  Orrol de atos tipicos

Em geral, a parte a adicdo dos crimes de desparecimento forcado e de apartheid, a lista
de atos inumanos insculpida no Estatuto do TPI resgata as enumeragdes feitas em outros
instrumentos internacionais, pelo que se pode dizer que ela reflete o direito internacional
costumeiro acerca da matéria (DeGuzman, 2011, p. 18).

Cabe dedicar atencdo particular ao crime de perseguicdo, descrito no art. 7 (1, h) do
Tratado de Roma. A intencdo discriminatoria é indispensavel para que o tipo se aperfeicoe,

todavia, afora esse aspecto, seus reais contornos sao nebulosos. Os tribunais internacionais tém

18 Em contraste, no documento Elementos dos crimes, que reproduz os comentarios ao Estatuto do TPI, submetidos
a aprovacdo da Assembleia dos Estados partes em 2002, os parametros para a afericdo do conhecimento do autor
do delito sdo mais exigentes: quando seus atos integrarem um “ataque generalizado ou sistematico em formagao”
(emerging widespread or systematic attack), ndo é suficiente que tenha ciéncia dessa agressdo maior; € preciso,
mais do que isso, que tenha a inteng@o de fazer o ataque progredir. O texto no esclarece o que seria um “ataque
generalizado ou sistematico em formagéo”, contudo (ICC, 2011, p. 5).
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multiplicado o nimero de atos que se enquadram nesse rétulo, incluindo, entre outros, o assédio
— harassment —, a humilhacao, o abuso psicolégico (ICTY, 2001b, § 186-192), a destruicao de
propriedade (ICTY, 2000a, § 227) e a propagacdo de discurso de odio — hate speech (ICTR,
2003, § 1072). Para esse delito atingir uma gravidade que demande a intervencgdo do direito
penal internacional, requer-se que seja cometido em conjunto com “qualquer [outro] crime da
competéncia do Tribunal”, o que sugere que ele ostenta natureza subsidiaria.

Em funcdo da inconstancia da jurisprudéncia e das controvérsias que a definicdo de
crimes contra a humanidade constante do Estatuto do TPI tem suscitado®®, ndo causa espanto
que, ja na década de 1990, M. Cherif Bassiouni (1994) atentasse para a necessidade de uma
convengdo especifica tipificando esses delitos. Em julho de 2014, a Comissdo de Direito
Internacional da ONU designou o professor Sean D. Murphy como Relator Especial
encarregado de elaborar um Primeiro Relatério para um Projeto de Artigos, dando inicio ao

processo de codificacdo (Sadat, 2014).

4. Uma leitura fenomenoldgica dos crimes contra a humanidade

A expressao crimes contra a humanidade denota que sua raison d’étre € que eles
afrontam ou ameagam a “humanidade”, para além de suas vitimas imediatas. Logo, para que
possamos discernir a esséncia desse conceito — ou, melhor, para que possamos expor algumas
das possiveis leituras dessa esséncia —, urge perquirimos o que o significado de humanidade,
ou da condicdo humana. “A maneira como se 1€ a palavra ‘humanidade’ parece ser indicativa
do que se considera a esséncia do referido crime.” (Macleod, 2010, p. 283, tradugao livre)

Antes de prosseguirmos, porém, € valido confrontarmos uma potencial objecdo a
presente pesquisa. Talvez se possa argumentar que, ao tentarmos identificar os aspectos que

singularizam a nocdo de crimes contra a humanidade, terminariamos por priva-la de sua forca

19 Na sintese de Margaret M. DeGuzman: “[the] current definitions of crimes against humanity in various
international instruments and decisions fail to address adequately these normative questions. Instead, they reflect
a rather incoherent combination of normative perspectives. The Nuremberg and ICTY definitions view crimes
against humanity through the lens of peace and security by linking these crimes to armed conflict. The Rome
Statute and some of the jurisprudence of the ad hoc tribunals incorporate the focus on State action or policy while
other statutes and cases, such as those of the SCSL, place significant reliance on the gravity of the crimes. Finally,
the ICTR and ECCC emphasize group-based harm by incorporating a discrimination requirement among the
contextual elements. In sum, the failure of the international community to adopt a more coherent normative
framework for crimes against humanity has led to significant inconsistencies in this body of international criminal
law” (DeGuzman, 2011, p. 23).
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moral. E que se pode pensar que boa parte do misticismo que o conceito evoca deriva
exatamente de sua indeterminacdo: a intuicdo moral que nos leva a repudiar sem hesitacdo
qualquer ato que seja qualificado como crime contra a humanidade, bem como a vontade que
impele a comunidade internacional a condenar atrocidades, ou mesmo a intervir para fazé-las
cessar —ambos 0s sentimentos s6 se manifestam de maneira desimpedida quando néo se procura
racionalizar a nocdo objeto do ultraje pessoal e coletivo. Assim é que Martti Koskenniemi
propde que o “argumento racional contesta e tabu (...) e, em consequéncia, inesperadamente,
torna mais facil contempla-lo” (Koskenniemi, 1997, p. 154, traducdo livre). Similarmente,
Costas Douzinas (2009, p. 379-380) pugna que a ideia de direitos humanos encontra seu fim
quando — incorporada em declaracdes, em tratados e em constituicdes durante os séculos XX e
XXI — ¢ apropriada por diplomatas e por juristas, que acabam por subsumi-la em debates e em
negocios técnico-burocraticos. Ora, assim como a positivacdo e a juridicizacdo dos direitos
humanos tolhem sua carga politica, ocasionando a perda de seu carater revolucionario, de
standards negativos que servem para avaliar (e para criticar) um status quo insatisfatério, a
investigacdo da esséncia dos crimes contra a humanidade pode limitar sua aptiddo para
denunciar o cometimento de atrocidades e para incentivar a mobilizacdo internacional para
combaté-las. O contra-argumento € que, como assevera Christopher Macleod, ndo resta
cabalmente demonstrado que refletir acerca de um fendmeno necessariamente resulta em
inacdo: pode-se simultaneamente pensar, sentir e agir — e tendemos a concordar com essa
conclusdo. Dai se deduz a validade da analise que empreenderemos.

Para respondermos a questdo de o que € um crime contra a humanidade, perguntaremos,

portanto, o que é a humanidade que eles vulneram.

4.1. A humanidade como entidade metafisica

Para Xunwu Chen (2013, p. 25), 0 conceito de crimes contra a humanidade carrega
consigo o espirito de nossa época. O autor entende que esses delitos, mais do que uma
perversidade moral, representam a antitese juridica da humanidade. A humanidade é definida
como a identidade, concomitantemente metafisica e pratica, que interliga todos os seres
humanos, entretanto ndo se limita a isso. Mais do que um sindnimo de espécie humana e mais
do que um valor existencial supremo, ela é investida de carater normativo, pois o crime contra

a humanidade — que, como delito, consiste na transgressao de normas juridicas — pressupde que
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se possa falar em um direito da humanidade (Chen, 2013, p. 26-27). A tese, contudo, ndo se
aprofunda e, na realidade, contém inimeras impropriedades. Ao partir da premissa de que a
ideia de humanidade seria dotada de juridicidade, Chen (2013, p. 28) enuncia varias deducdes
ousadas e de pouca consisténcia, e.g., que a humanidade seria um sujeito juridico, a que seriam
devidas obrigagdes, ou que a humanidade seria uma vitima indireta de um crime contra a
humanidade. Segundo o autor, esse delito transcenderia a vitimizacdo de individuos ou de
grupos para, por extensdo, vitimar a propria humanidade enquanto entidade abstrata. Dai a
assercao, constantemente reiterada, de que os crimes contra a humanidade chocam a
consciéncia humana, na medida em que denegam a suas Vvitimas o status de seres humanos
(Chen, 2013, p. 28-29).

Os problemas dessa teoria sao evidentes. O primeiro refere-se a sua superficialidade:
para conceituar humanidade, o autor recorre a uma série de abstracbes — “identidade
metafisica”, “consciéncia intersubjetiva da comunidade global de seres humanos”, entre outras
(Chen, 2013, p. 35) —; mesmo a proposicao de que a humanidade seria uma nogdo normativa
aparenta ser bastante vazia de sentido. A segunda complicacdo é que ndo se discerne nenhum
aspecto que singularize os crimes contra a humanidade, que os estreme de qualquer outro
género delitivo. Afinal, pode-se propugnar que, no limite, todo crime ofende a humanidade de
suas vitimas. A frase de Gandhi em epigrafe neste artigo, “[todo] assassinato ou qualquer outra
ofensa cometida ou infligida contra outrem, independentemente de sua causa, € um crime contra
a humanidade” (traducdo livre), se ndo deixa de ser bela pela licdo que transmite e pelo
sentimento que encerra, ndo tem muita serventia para um estudo fenomenolégico.

Por isso, avancaremos elencando as variadas acepcOes que se costumam atribuir ao

termo humanidade tal como presente no conceito de crimes contra a humanidade.

4.2.  Asvarias acepcdes do termo humanidade

A ambiguidade fundamental que a palavra humanidade expressa — e que é facilmente
perceptivel — é esta: de um lado, ela pode corresponder ao agregado de seres humanos em sua
totalidade (humankind); de outro, equivale a qualidade do ser humano, aquele conjunto de
tracos que diferencia uma pessoa dos demais seres vivos (humanness). Pela primeira acepcao,
a énfase recai sobre o valor que o delito viola: assim como o crime internacional de agressdo

afronta a paz enquanto um valor a ser protegido, o crime contra a humanidade ataca a
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humanidade enquanto um valor a ser protegido. A segunda acepcao teria sido levada em conta
por Hannah Arendt em Eichmann em Jerusalém, ao explicar que o Holocausto constituiria um
novo crime: “o crime contra a humanidade — no sentido de um crime ‘contra 0 status humano’,
ou contra a propria natureza do ser humano” (Arendt, 1964, tradugao livre). David Luban (2004,
p. 86-90) discorre sobre esses dois significados de humanidade e adverte que as questdes
centrais a serem respondidas s&o como esses atos ultrajam a condi¢do humana (i.e., a qualidade
do ser humano) e por que ofendem toda a espécie humana.

Christopher Macleod parte dessa ambiguidade para enumerar as diversas formas em
que, dentro da nocdo de crimes contra a humanidade, o termo humanidade tem sido empregado.
A primeira delas compreende esses delitos como afrontas a condicdo humana do autor do fato
tipico. Essa interpretacdo ter-se-ia popularizado devido a clausula geral inserida na definicdo
enunciada pelo Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (“e outros atos
inumanos”), que seria replicada em outros instrumentos internacionais, inclusive no Estatuto
do TPI (art. 7°, 1, k: “[outros] atos desumanos”, conforme a traducéo oficial brasileira). Por essa
acepcao, ao praticar um crime contra a humanidade, o sujeito ativo fracassa em satisfazer sua
natureza humana: comporta-se de maneira tal, que ignora ser ele mesmo um ser humano, pelo
que sua acdo seria subumana (Macleod, 2010, p. 283-285).

Pelo segundo sentido, ja mencionado, os delitos ofendem a condigdo humana da vitima,
uma vez que importam em grave humilhacdo ou degradacédo fisica e/ou moral. A terceira
acepcao descreve esse tipo de crime como um agir contrario a natureza. Como quarto sentido,
resgata-se a ideia de que o género delitivo choca a consciéncia da humanidade, por ultrajar o
conjunto de todos os seres humanos (Macleod, 2010, p. 285-286) %, por fragilizar a paz e a
seguranca da humanidade (Bassiouni, 2011, p. 9)%, ou por remissdo a certo trecho da Clausula
Martens — “das leis da humanidade e dos ditames da consciéncia publica” (ICRC, 2015a) —,
antecedente importante da positivacdo dos crimes contra a humanidade; ainda, Margaret M.
DeGuzman (2011, p. 22) observa que, para muitos, o aspecto chocante desses delitos residiria

20 Nao obstante, como bem ressalta Norman Geras, remarcar que esses crimes chocam a consciéncia da
humanidade ndo basta, pois uma nova questao se impde: “in virtue of what about such acts are human beings so
shocked, shamed or offended? Or what is it about such acts that carries them across the threshold to where our
most important values are located? Unless we have an answer to these questions, underpinning the shocked
conscience of humanity, conscience could come to take in — or, rather, rule out — far too much under the heading
of crimes against humanity” (Geras, 2011, p. 49).

21 Margaret M. DeGuzman (2011, p. 21) recorda que a associagéo entre a ideia de humanidade e os valores da paz
e da seguranca internacionais fica evidente nas resolugdes do CSNU que invocam o Capitulo VII da Carta da
ONU, pois elas frequentemente narram que as atrocidades a que visam combater chocam a consciéncia mundial.
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no requisito de que fagam parte de um ataque generalizado ou sistematico. O quinto significado
é que o género delitivo ameaca a ordem publica da humanidade. Em sua sexta acepcao, tem-se
que esses delitos aviltam a humanidade como um todo: em razdo de sua seriedade, eles
representariam uma macula para todos nés (Macleod, 2010, p. 286), “pelo simples fato de que,
guando um ser humano comete ou intenta cometer um desses crimes, todos os integrantes da
humanidade veem-se degradados” (Geras, 2011, p. 41, traducdo livre). O sétimo e dltimo
sentido foi o divisado por Xunwu Chen (2013): o crime contra a humanidade, para além de seus
alvos diretos, vitima a totalidade dos seres humanos (Macleod, 2010, p. 287).

Christopher Macleod (2010, p. 290-292) examina cada uma dessas acepg¢des no intuito
de identificar a mais apropriada. As trés primeiras — delitos que resultam em uma afronta a
condicdo humana do sujeito ativo, ou da vitima, ou que revelam uma conduta contraria a
natureza humana — sdo rejeitadas, porque incorrem no problema da confusao entre os crimes
contra a humanidade e todos os demais crimes: essas esséncias ndo permitem que se estabeleca
uma distincdo, ja que se pode considerar que todo e qualquer delito ofende a condi¢do humana
de seu autor, ou da pessoa vitimada, ou que denota um agir inumado. Os quatro sentidos
seguintes sdo tidos como mais promissores. Todos eles baseiam-se em uma personificacao da
humanidade. De acordo com cada um deles, ou a consciéncia dela é chocada, ou entdo seu
interesse na manutencao da ordem publica global é violado, ou, ainda, ela é aviltada e maculada,
ou, finalmente, é vitima indireta desses crimes (Macleod, 2010, p. 295-296). Reconhece-se a
dificuldade em atribuir-se agéncia a um ente que, ao fim e ao cabo, € universal: € que, em funcéo
do entendimento de que a identidade de qualquer ser constréi-se dialeticamente, a partir do
momento em que o Eu autoconsciente se diferencia de um Outro, se percebe que a humanidade,
por ser Unica, ndo teria, a principio, como afirmar sua alteridade. Christopher Macleod (2010,
p. 298) argumenta que essa complicacdo € apenas aparente: para ele, os Outros da humanidade
seriam justamente aqueles que, de certo modo, teriam sido expulsos da comunidade humana
devido a vileza dos atos que cometeram — 0s perpetradores dos crimes contra a humanidade.
Ao final, o académico sustenta que a sétima defini¢cdo é a mais conveniente, visto que estaria
em consonancia com institutos normalmente associados a esses delitos: a possibilidade de
intervencdo humanitaria e a jurisdicdo universal para perseguir e para punir 0S resSponsaveis;
afinal, se se compreende que um crime contra a humanidade vitima indiretamente todas as
pessoas, justifica-se o interesse de todos em fazer cessar as violagGes e em reprimi-las
(Macleod, 2010, p. 299-302).
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A critica que podemos dirigir a teoria de Christopher Macleod é que ela subordina a
investigacdo da esséncia dos crimes contra a humanidade a elementos que ndo necessariamente
Ihes sdo intrinsecos, mas sim marginais, formais, quais sejam: a possibilidade de intervencéo
humanitaria e a jurisdi¢do universal. Ademais, pode-se alegar que esses dois institutos ndo sao
especificos dos delitos sob exame, porque também tendem a ser atrelados aos crimes de
genocidio® e de guerra®.

Uma alternativa para aprofundarmos o estudo fenomenoldgico dos crimes contra a
humanidade é trabalharmos ndo com o significado de humanidade utilizado até aqui — ou seja,
humanidade como o conjunto de todos os seres humanos — e sim com a acepgéo que Christopher
Macleod deixou para tras: humanidade como sinénimo de condigdo ou de natureza humana.
Mesmo gue a primeira vista se creia que esse valor semantico ndo oferece uma via muito segura
para estremar os crimes contra a humanidade de todos os demais crimes, temos para nds que
essa impressdo ndo é insuperavel. Dependendo de qual atributo da condi¢do humana realcemos,
torna-se efetivamente possivel singularizar os crimes contra a humanidade com base nessa

esséncia.

4.3.  Uma primeira leitura da condi¢do humana: o individuo e o cidad&o livres

Crimes contra a humanidade séo tidos como crimes contra o status ou a condigéo
humana; contra a pessoa ou a personalidade humana; contra a natureza ou a esséncia

do que é ser humano; contra os atributos ou os direitos essenciais dos seres humanos.

Sdo atos “destrutivos da humanidade de uma pessoa”.?

Se o crime contra a humanidade é destrutivo da condicdo humana, é preciso responder
a pergunta: o que € a condicdo humana? Qual € sua esséncia? Uma primeira possibilidade é a
divisada por Aquiles Cortes Guimardes (2007, p. 70-71) ao empreender uma analise
fenomenoldgica do conceito de direitos humanos. Toma-se como premissa que essa expressao

abriga ndo um sistema de regras e sim um feixe de principios, e buscar a natureza de principios

22«1t was held that despite the terms of the Convention, exercise of universal jurisdiction was authorized by
customary international law.” (Schabas, 2015)

23 “States have the right to vest universal jurisdiction in their national courts over war crimes.” (ICRC, 2015b)

24 Tradugdo livre. Eis o original em inglés: “[crimes] against humanity are said to be crimes against the human
status or condition; against the human person or personality; against the nature or the essence of mankind; against
the essential attributes or essential rights of human beings. They are acts ‘destructive of a person’s humanity’”
(Geras, 2011, p. 53).
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implica interrogar sobre seus fundamentos. Ao desenvolver seu raciocinio, o filosofo desvela
que os direitos objeto de seu estudo se enraizam na “naturalidade da pessoa humana”, que teria
por esséncia a liberdade (Guimaraes, 2007, p. 65). Como a liberdade somente existe em relacao
a pessoa humana que a exerce, ela é desprovida de qualquer base antecedente a ser identificada:
a esséncia da liberdade seria a prépria liberdade (Guimardes, 2007, p. 72-73). Para completar a
triade essencial dos direitos humanos, Aquiles Cértes Guimardes acrescenta os valores da
igualdade e da vida ao lado da liberdade, muita embora essa Ultima persista sendo a mais
fundamental, ndo s6 porque serve de alicerce para a primeira® e para a segunda?, mas também
porque “[a] esséncia da pessoa humana € a sua existéncia, fundada em uma esséncia mais
evidente que ¢ a liberdade” (Guimaraes, 2007, p. 75). E a melhor maneira de apreender-se 0
conteddo das nocdes de liberdade, de igualdade e de vida é via suas formas de expressao, ja que
“compreender e interpretar os direitos humanos significa compreender e interpretar 0 humano
nas suas mdultiplas projecdes decorrentes de vontades, interesses, e necessidades que se
desenvolvem no amplo universo das expressdes da vida” (Guimaraes, 2007, p. 70).

A nosso ver, € admissivel adotar essa leitura como parametro para conceituar-se a
condicdo humana. Mesmo assim, firmar essa ultima no trinémio liberdade-igualdade-vida pode
ser uma via acertada para uma pesquisa fenomenoldgica dos direitos humanos, como procede
Aquiles Cortes Guimardes, todavia é menos adequada para uma fenomenologia dos crimes
contra a humanidade. Assentar os direitos humanos nesses trés valores equivale a dizer que eles
remetem a todas as possiveis manifestacGes da existéncia humana, tanto as ligadas a vida
privada — 0 homem enquanto individuo — quanto as ligadas a vida publica — o homem enquanto
integrante da sociedade e enquanto cidaddo. O problema é que transpor essa esséncia para o
conceito de crimes contra a humanidade produziria resultados abrangentes demais. Explica-se:

se se entende humanidade como condigdo humana, e se a condicdo humana consiste na triade

25 “[A] histéria da igualdade ndo vai além do nascimento da pessoa humana, com caracteres comuns aos seres
humanos... Por ai se vé que a esséncia da igualdade esta enraizada na natureza. Por natureza todos somos iguais.
E ai comeca a epopeia da realizagdo da igualdade pela via da cultura. (...) A igualdade é uma criacdo espiritual da
humanidade para atenuar os sofrimentos decorrentes das naturais desigualdades. Ou seja, o principio da igualdade
é uma invengdo humana decorrente do drama que espera a existéncia humana ao iniciar 0s seus primeiros passos
na existéncia. (...) E cada um escolhe o que fazer da sua existéncia. Assim, a esséncia da igualdade se revela na
absoluta liberdade de todos os seres humanos.” (Guimarées, 2007, p. 76-77)

%6 “Qual é a esséncia da vida? Podemos descrever os seus infinitos modos de manifestacdo nas ciéncias, nas artes,
na filosofia, na religido e em tantos outros modos de expressdo da vida, mas a esséncia da vida permanece
inatingivel, porque a sua origem, a sua proveniéncia estara sempre envolta na imaginacdo conjectural. (...) Por ai
se vé que s6 podemos realizar uma ideagdo em torno da esséncia da vida, ou seja, descrever os seus modos de
expressdo.” (Guimaraes, 2007, p. 77-78)
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liberdade-igualdade-vida, entdo um crime contra a humanidade corresponderia a uma
transgressdo a qualquer um desses trés valores; logo, em Gltima instancia, estar-se-ia afirmando
que todo crime é crime contra a humanidade, uma complicacdo com que ja nos deparamos
acima. O ponto é que, intuitivamente, se sabe que os delitos sob exame se distinguem pela
excepcional gravidade dos atos cometidos. Nesse sentido, se se pretende abordar
fenomenologicamente os crimes contra a humanidade partindo-se da ideia de que humanidade
é sinbnimo de condicdo humana, urge definir essa Gltima nocdo mais restritivamente, a fim de

que se singularize o fendmeno. E o que avancaremos a segulir.

4.4.  Uma segunda leitura da condicdo humana: o homem como animal politico

Os crimes contra a humanidade séo os que ofendem a condi¢cdo humana, porém fazem-
no com tamanha intensidade, que demarcam uma linha entre a conduta civilizada e a
incivilizada, consubstanciando atrocidades e humilhagdes que, devido a sua magnitude, reviram
nossos estdmagos, “e nao existe nenhum principio [moral ou juridico] que explique o que revira
nossos estomagos” (Luban, 2004, p. 102, tradugdo livre). Por que é valido alegar que esses
delitos internacionais causam mais repulsa do que as figuras tipicas ordinariamente previstas
no direito penal doméstico? A resposta é: porque eles agridem a condi¢do humana de um jeito
singular. E essa especial seriedade das afrontas ora estudadas que constitui a primeira fonte de
inspiracdo para a teoria de David Luban acerca da esséncia dos crimes contra a humanidade. A
segunda é o conjunto de elementos normativos que enumeramos no tépico 2, mais
especificamente os trés principais: a) ataque generalizado ou sistematico; b) politica estatal ou
de uma organiza¢do?; e c) agressao dirigida contra uma populacéo civil. A defini¢do proposta

por David Luban considera esses trés aspectos:

Crimes contra a humanidade sdo crimes internacionais cometidos por grupos
politicamente organizados agindo sob a orientacdo de determinada politica,
consistindo nos atos mais graves e mais abominaveis de violéncia e de perseguicdo,
infligidos contra as vitimas pelo fato de que elas integram uma popula¢do ou um
grupo especifico, e ndo em razdo de suas caracteristicas individuais?.

27 Ainda que, como visto, a jurisprudéncia venha compreendendo que esse elemento ndo é necessario para a
configuracéo dos crimes contra a humanidade.

28 Traducdo livre. Eis o original em inglés: “[crimes] against humanity are international crimes committed by
politically organized groups acting under color of policy, consisting of the most severe and abominable acts of
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O jurista adverte que, como muitas e variadas séo as teses que se debrugam sobre a ideia
de condi¢do humana, e como, a principio, nenhuma delas pode ser encarada como superior as
demais, o melhor caminho € deixar de lado a investigacdo metafisica e adotar como referéncia
o rol de categorias presente na definicdo normativa desses delitos. “Ou seja, € preciso enxergar
a imagem da condicdo humana tal como refletida na lei.” (Luban, 2004, p. 109, traducdo livre)

Ao longo dos séculos, os filosofos tém assinalado diversos aspectos como centrais a
condicdo humana: racionalidade, uso da linguagem, habilidade para transformar a natureza,
autonomia e livre-arbitrio, individualidade, percepcdo da propria mortalidade e mesmo
caracteristicas incidentais, como ludicidade e capacidade de rir e de chorar. O trago que David
Luban seleciona como mais apropriado para descrever a condi¢do humana tal como incorporada
no conceito de crimes contra a humanidade ¢ a ideia de que o homem € um animal politico —
em contraste com sua caracterizacdo como animal social. E que a sociabilidade humana n&o é
instintiva como a que se verifica em outros animais, a exemplo das abelhas: ela é, a um s6
tempo, uma necessidade e um motor de conflito, dadas as constantes tensdes entre a identidade
individual e as exigéncias da solidariedade coletiva (Luban, 2004, p. 110-113). “Somente
individuos dotados de natureza socidvel precisam estar ligados por lagos politicos, em vez de
meramente naturais.” (Luban, 2004, p. 113, tradugao livre) Vale comparar: explicar a condigdo
humana com base no pensamento de Aquiles Cértes Guimardes, supra, abrange todas as
possiveis manifestacdes da existéncia humana, tanto as da vida privada quanto as da vida em
sociedade; por seu turno, a proposta de David Luban enfoca apenas a existéncia humana em
sua vertente publica, politica (em sentido que remete a pdlis grega), concernente as relaces
entre o ser humano e a coletividade.

Na sequéncia, o autor contesta os entendimentos de Hannah Arendt e de Michael
Ignatieff acerca da natureza humana. Como caracteristica central do ser humano, ambos
enfatizam a diversidade. Em contrapartida, David Luban sustenta que esse aspecto consigna
apenas metade da identidade das pessoas. E verdade que um dos fatos mais importantes sobre
0s grupos humanos ¢ sua pluralidade, pois se agregam em familias, em comunidades, em etnias,

em confissdes religiosas, em sociedades, etc. Também ndo é menos verdade que esses grupos

violence and persecution, and inflicted on victims because of their membership in a population or group rather
than their individual characteristics” (Luban, 2004, p. 108, grifos nossos).
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variam largamente em sua forma e em seu contetdo. Mas o0 ponto é que a diversidade ndo é
uma decorréncia logica da pluralidade. E que, ao lado dessa variedade coletiva, o0 homem ¢é
igualmente marcado pela individualidade, que engendra a diversidade individual. A pluralidade
dos grupos humanos e a individualidade sao intrinsecamente diferentes: ndo sdo simplesmente
duas formas diferentes de diversidade. E que, como individuos, os seres humanos nio se
diferenciam pela raca, pela etnia, pela religido, ou por qualquer outro critério social: antes disso,
cada um é distinto de todos os demais individuos. Segundo David Luban, Arendt e Ignatieff
pdem em relevo o aspecto humano da diversidade de grupo porgue guerem estabelecer ndo a
esséncia dos crimes contra a humanidade, como erroneamente supdem, e sim a esséncia do
crime de genocidio (Luban, 2004, p. 114-116). “A diversidade entre grupos € um aspecto da
humanidade, e o genocidio é um crime contra esse aspecto especifico da humanidade.” (Luban,
2004, p. 116, traducdo livre)

Os crimes contra a humanidade, ao contrario, vulnerariam a dupla fei¢do do homem
enquanto animal politico: de um lado, a identidade do ser humano que participa do grupo em
que esta inserido; e, de outro, a individualidade do ser humano que resiste as pressdes da
coletividade. Dai esses delitos ndo se direcionarem contra individuos per se e sim contra
individuos enquanto membros de um grupo: afinal, eles consagram uma agressao contra uma
populacdo civil e sdo perpetrados de acordo com uma politica estatal ou de uma organizacéo.
Vé-se, portanto, que o carater grupal, coletivo, estd presente tanto na vitima quanto no sujeito
ativo desse género delitivo. E é justamente ai que reside a excepcional gravidade dos crimes
contra a humanidade: ndo basta que seus atos de violéncia ostentem méaxima crueldade nem que
seus atos de perseguicdo revelem méaxima humilhacédo e indiferenca; é preciso que, ademais,
consignem atrocidades cometidas entre grupos, ou entdo uma agressao de um grupo contra Si
mesmo, no caso de um Estado que vitima os préprios nacionais (Luban, 2004, p. 116-120). “Os
crimes contra a humanidade n&o sdo apenas crimes horriveis; eles sdo crimes politicos horriveis,
crimes que representam o momento em que a politica se torna cancerigena.” (Luban, 2004, p.
117, traducéo livre). Desse modo, o traco distintivo desses delitos ndo é de natureza moral e

sim politica.
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5. Concluséao

De Nuremberg a Roma, a definicdo dos crimes contra a humanidade passou por
multiplos ajustes, alguns louvaveis, outros alvos de criticas. A jurisprudéncia permanece
oscilante, mas, basicamente, podem-se sintetizar assim o0s principais elementos constitutivos
desses delitos: a) auséncia do nexo bélico que era exigido a época da génese desse género
delitivo; b) ataque generalizado ou sistematico; c) contra uma populacdo civil; e d)
desnecessidade de que esteja sendo seguida uma politica estatal ou de uma organizacao, apesar
de parte da doutrina posicionar-se em sentido contrério.

No que tange a esséncia dos crimes contra a humanidade, o ensaio fenomenoldgico que
se intentou realizar neste artigo se debrugou sobre a no¢do de “humanidade” a que esses delitos
se referem. Se entendido como o conjunto de todos os seres humanos, tem-se que, para além
das vitimas imediatas, esse género delitivo vitima indiretamente a humanidade como um todo.
O problema dessa concepcéo € que ela ainda contém elevado grau de abstracdo, pelo que ndo
satisfaz em nivel de profundidade. Dai porque consideramos mais interessante recorrer a
segunda acepc¢do de humanidade: humanidade como sindnimo de condicdo humana. Restava
identificar o atributo essencial da existéncia humana, portanto. A complicac¢do que encontramos
foi que, se optassemos por um critério demasiado abrangente para conceituar condicdo humana
— a exemplo da triade liberdade-igualdade-vida —, os crimes contra a humanidade acabariam
ndo se distinguindo de qualquer outro crime. Por esse motivo, endossamos a tese de David
Luban, que se dedicou a discernir o aspecto central da natureza humana tomando como ponto
de partida os préprios elementos constitutivos da definicdo normativa dos crimes contra a
humanidade. Para ele, a condi¢do humana estaria ligada a ideia do homem como animal politico
— e esse aspecto politico seria 0 que singularizaria os delitos sob exame. Conclui-se que uma
possivel leitura fenomenoldgica dos crimes contra a humanidade aponta como sua esséncia o

fato de que eles corrompem o curso saudavel da vida politica.

A politica salutar é aquela que tem éxito em conter as ameagas que visam a deturpa-
la. Em contrapartida, a politica pervertida, ou a politica que se tornou cancerigena,
intensifica essas ameacas e, nesse aspecto, realmente equivale a um crime contra a
condigdo humana.?®

2 Tradugdo livre. Eis o original em inglés: “[healthy] politics is politics that succeeds in containing the threat.
Perverted politics, or politics gone cancerous, intensifies the threat and in that respect truly counts as a crime
against the human status” (Luban, 2004, p. 119).
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LIMITATIONS ON DESCRETIONARITY IN BRAZILIAN CRIMINAL JURISDICTION: LAW
AS INTEGRITY AND THE SENTENCES GUIDELINES AS SOURCE OF FORECASTING
AND LEGAL SAFETY
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Resumo: Este artigo tem o foco de discorrer sobre a possibilidade de limitacdo da ampla
discricionariedade judicial no Brasil, através da doutrina do direito como integridade e romance
em cadeia propostos por Ronald Dworkin, bem como apresentar uma andlise sobre as sentencing
guidelines na jurisdicdo criminal no sistema Common Law. Diante tais possibilidades, tem-se a
propositura de hipoteses para 0 maior balizamento das sentengas em matéria criminal, com énfase
na coeréncia, respeito aos precedentes e transparéncia na aplicagdo de pena. Desta forma, a
seguranca juridica emanada da jurisdicdo criminal tem seus reflexos na sociedade através do
respeito ao sistema judiciario, emergindo no cidadao a certeza da justa retribuicdo do Estado
perante 0 injusto e da aplicagdo proporcional da consequente penalidade, em respeito ao
precedente outrora pacificado.

Palavras-chave: Direito Penal. Seguranca Juridica. Discricionariedade da Jurisdicéo.

Abstract: This article focuses on the possibility of limiting the wide discretion in criminal
jurisdiction in Brazil, through the doctrine of the law as integrity and the romance chain proposed
by Ronald Dworkin, as well as to present an analysis on the sentencing guidelines in the criminal
jurisdiction in the Common Law system. Faced with such possibilities, the hypothesis has been
proposed for the greater focus of judgments in criminal matters, with emphasis on consistency,
respect for precedents and transparency in the application of punishment. In this way, legal
certainty emanating from the criminal jurisdiction has its repercussions in society through respect
for the judicial system, giving rise to the citizen's certainty of the State's fair return to the unjust
and the proportional application of the consequent penalty, in respect to the previously pacified
precedent.

Keywords: Criminal Law. Legal Security. Discretion of Jurisdiction.
1. Introducéo
Na contemporaneidade, uma pergunta vem a tona: qual quantidade de

discricionariedade devem ter os julgadores em suas sentencas criminais e na aplicacao da pena?

Se imaginarmos a jurisdi¢do criminal com uma ampla liberdade decisoria, a disparidade e falta
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de coeréncia serd inevitavel. Por outro turno, se criamos uma justica sem 0 minimo de
discricionariedade, surgird a injustica.

N&o se pretende aqui uma ode a limitacdo da cognicdo do julgador, impondo balizas
intransponiveis na sua forma de proferir sentencas criminais e na sua dosimetria. Impensavel é
a figura do magistrado como sendo um juiz-funcionario?, seguidor cego de precedentes e
simulas, robotizado na sua maneira de decidir. Mesmo aquele que detém a pretensdo acusatoria
e punitiva, em certo momento, deseja a coeréncia e respeito as diretrizes estabelecidas em
precedentes, como forma de seguranca juridica e culminando na prevencdo geral da
criminalidade.

De outro vértice, aqueles que prezam pelo garantismo e o valor do principio da
legalidade, também sonham com um direito coeso, dotado de previsibilidade como forma de
ampla defesa e seguranca juridica nas decis6es emanadas pela jurisdi¢do criminal. Passa longe
a pretensdo de ceifar o conhecimento do julgador no momento de confecgdo da sua sentenca.
Como, hipotese, tem-se que a estruturacdo da discricionariedade judicial através de diretrizes,
coeréncia e previsibilidade pode ser uma forma de promover a ampla justica para a sociedade,
conforme se vera adiante através da obra de Ronald Dworkin.

O objetivo deste artigo € propor que o direito como integridade, forma pensada por
Dworkin para a uma justiga previsivel e as sentences guidelines dos paises de sistema Common
Law, especialmente a Inglaterra e Pais de Gales, sdo formas de abordagens alternativas na
tentativa de limitacdo da ampla discricionariedade na jurisdicdo criminal brasileira,
promovendo consisténcia nas sentencas judiciais e na aplicacdo da pena, gerando
previsibilidade e seguranca juridica.

Como se vera nas linhas futuras, a inseguranca juridica perpetuada ao longo do tempo
nas decisdes conflitantes oriundas da jurisdi¢do criminal, acarreta a desconfianca da sociedade
e falta de respeitabilidade para com a jurisdicdo, deixando esta, de promover a efetiva garantia

da aplicacdo da justica para os cidadaos.

1 “Q risco € a exacerbagdo de um nivel de abstragdo que chegue a ferir o nucleo concernente a singularidade
humana (...) o formalismo judicial perpassou dos textos legais as simulas, com um magistrado similar a um juiz-
funcionario. ” Em SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. As circunstancias legais e a aplicagdo centrifuga
da pena, p. 19.
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2. A jurisdicdo criminal brasileira e sua discricionariedade.

A maneira pela qual um Estado organiza sua jurisdi¢éo criminal, clarifica os objetivos
a serem alcancados através da aplicacdo das normas juridicas. Acreditava-se que a pena tinha
seu carater exclusivamente retributivo, isto é, o Estado valia-se da pena como retribui¢do as
violagBes das normas juridicas.

Tratar o estudo do direito penal como mero “propulsor da aplicacdo da penalidade, da
retribuicdo, castigo e sofrimento”, € uma concepcdo que tem se mostrado um tanto quanto
equivocada? na atualidade, onde se atribui a pena carater restaurativo e ressocializador. Este
entendimento se mostrou ineficaz diante a verificacdo da eficicia da pena como prevencao
geral. Empiricamente, validou-se o entendimento que nenhum agente deixa de cometer uma
afronta juridica pelo motivo de haver um “livro de leis escrito, o qual dispde o castigo a ser
aplicado diante a contrariedade da norma”.

Deste modo, pode-se pensar em no estudo do direito criminal, voltado ao estudo do
crime e criminalidade e a funcdo da pena como carater restaurativo e ressocializador.
Assumindo o direito penal como um direito exclusivamente voltado a aplicacdo de sancdes é
atestar que a penalidade e o castigo sdo as Unicas respostas juridicas ao ilicito.

Desta forma, pode emergir um direito penal ressocializador, em andlise do perfil da
pena e sua eficacia na restauracdo do agente criminoso. Paulo César Busato? afirma que se deve
buscar alternativas a pena de prisdo e a prépria configuracdo atual das medidas de seguranca.
O autor continua no sentido que “vive-se hoje um momento de transicdo em que ja se
constataram os defeitos que tem a priséo, em especial seu efeito dessocializador, e estamos na
etapa de construcdo de modos alternativos viaveis para responder adequadamente ao delito®”.

No Brasil, a jurisdicdo criminal possui larga discricionariedade, sendo a fonte das
sangdes penais que se amoldam na busca da efetividade judicial e a ideia de justica. Com isto,
a ampla discricionariedade atribuida a jurisdicdo criminal brasileira confere aos julgadores a

2 Neste sentido, autores como Paulo César Busato, Juarez Cirino dos Santos e Cezar Roberto Bitencourt aduzem
a forma ressocializadora da san¢do penal como manifestacdo democrética e legitima para o enfrentamento da
latente criminalidade.

3 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 4. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
25

4 BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 26
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liberdade de proferir suas sentencas de modo Unico, desapegado ao respeito aos precedentes e
de um direito integro, emergindo a inseguranga juridica e proporcionando a livre interpretacdo
do texto normativo. H&, assim, o perigoso movimento de, em casos semelhantes, serem
aplicadas sentencas judicias em desequilibrio e diferencas latentes, afogando a jurisdicdo em
um desastroso e egoistico decisionismo, conceituado por Estefania Barboza® como a liberdade
dos juizes para decidirem em um caso dificil de forma discricionaria e sem necessaria coeréncia
com a visao do direito apresentado nas decisdes anteriores.

Este conceito encontra seu lugar na atualidade juridica brasileira, principalmente na
jurisdicdo criminal, onde nota-se um movimento punitivista, voltado para as vontades
intrinsecas dos julgadores. Ronald Dworkin (2010, p. 192) ao se referir aos juizes e suas
decis6es, afirmou que estes, acima de tudo, devem ter o cuidado de ndo tomar mais decisdes do
que ja precisam tomar em determinado momento.

A eléstica discricionariedade nas decisdes judiciais no &mbito criminal traduz-se na
inseguranca juridica, trazendo a superficie o perigoso pensamento que haja um desejo
jurisdicional pelo punitivismo e desrespeito a norma e aos precedentes, abrindo o leque das
decisbes individuais desprovidas do pleno atendimento da funcdo jurisdicional na esfera
criminal, ou seja, a desejavel restauracdo do agente e a prevencédo da pratica do crime.

Discricionariedade, afirmou Dworkin® como sendo o buraco em uma rosquinha, nao
existe, exceto como uma area deixada aberta por uma limitacdo circundante. Por conseguinte,
é um conceito relativo. Sempre faz sentido perguntar: “discricionariedade de acordo com que
parametros? Ou “discricionariedade de que autoridade?”

Ha de ser enfrentada a problematica da falta de previsibilidade nas decisdes judiciais,
em especial as criminais, como forma de prover a efetiva prestacao jurisdicional. Desta forma,
podera o cidaddo ter o receio da enérgica aplicacdo previsivel da normativa criminal, ao passo
que, assim, a prevencao do crime possa se mostrar efetiva.

N&o se nega que a jurisdicdo criminal possa possuir seu carater discricionario como
forma de aplicacdo das normativas abstratas e genéricas, podendo impor seus valores e sentidos

as leis. Como apontado por Dworkin?, ha divergéncia entre os juizes, ndo apenas sobre questdes

5> BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica. Fundamentos e
possibilidades para a jurisdi¢ao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 32

® DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Londres: Duckworith, 1978, p. 32

" DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 56
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faticas — isto é, se algum fato ou evento relatado efetivamente ocorreu — mas também sobre
qual o sentido das normas juridicas®.

O problema da discricionariedade judicial envolve, como mostra Richard Posner?, o uso
de fontes ndo juridicas para decidir litigios judiciais e essa abordagem pode degenerar no habito
de julgar por “reagdo instintiva”. Estaria, desta forma, o jurisdicionado preso a valores morais
intrinsecos dos julgadores.

Luigi Ferrajoli pondera que as funcdes legislativas e judiciarias ndo devem se aglutinar.
O interesse penal geral j& se encontra satisfeito preventivamente pela funcdo legislativa, a qual
¢ confiada a defini¢do em abstrato das figuras delitivas. Se a maioria — por meio da mediacao
governamental, parlamentar, ou até por meio de formas de democracia judiciaria direta — fosse
confiado o Poder Judiciério, judicante e/ou inquiridor, as liberdades dos discordantes e seus
legitimos espagos de desviagdo seriam postos em grave perigo..

Tudo isso significa que no direito penal, continua Ferrajoli, uma vez que a principal
garantia da liberdade do imputado contra o arbitrio ¢ a taxatividade e portanto a possibilidade
de verificagdo das hipoteses tipicas, a fonte de legitimacao substancial, seja externa ou interna,
se identifica em grande parte com a fonte de legitimacdo formal proveniente da mdxima
submissdo do juiz a lei, tal como resulta assegurada pela estrita legalidade e portanto pela estrita
submissdo a jurisdi¢do penal.

A grande discricionariedade conferida aos julgadores na jurisdicdo brasileira podera ter
sua problematica no principal fator quando da abordagem de um conceito para o direito. Robert
Alexy** delimita a polémica entre direito e moral, passando a afirmar que o conceito de direito
deve ser definido de modo que n&do inclua elementos morais. Sobre o direito e a moral,

Immanuel Kant® afirma que a vinculagédo e o respeito a normas morais e a normas juridicas ndo

8 Posner aponta sua critica para Dworkin. Para ele, “Dworkin é uma racionalista excelso com pouco tino para os
fatos. Quer que os juizes leiam Kant e Rawls, reflitam profundamente sobre os principios morais e procurem
integrar essa leitura e essa reflexao ao seu processo de tomada de decisdes.” POSNER, Richard A. A problemética
da teoria moral e juridica, p. 400.

® POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 404

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal, p. 438.

L ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 03

12 Em A metafisica dos costumes, 2003.
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tém distingdo do ponto de vista interno (intencdo do agente), mas do ponto de vista externo,
uma vez que apenas as normas juridicas sdo dotadas de coercibilidade.*

N&o se nega que a discricionariedade € uma das questfes mais polémicas na jurisdi¢éo
contemporanea, principalmente na justica criminal. Entende-se que 0s atos discricionarios sdo
vistos negativamente quando da afronta do principio da legalidade e o fomento de atos de
disparidade, discriminacao e rétulo de agentes transgressores (labeling approach).

Um bom juiz, nas palavras de Dworkin, vera “naturalmente” e sem “novas reflexdes”
que faz parte de seu trabalho ser autoconsciente e auto-critico, perguntar quais sao, realmente,
suas obrigacdes, que “evidéncia é, de fato, evidéncia”. A discricionariedade na jurisdicdo
criminal quando da conjugac&o da lei com o toque sensivel do caso concreto (realismo juridico),
pode ter o efeito desejado da prevencdo geral e previsibilidade juridica, tornando objetiva a

tomada de decisdo em detrimento de disparidades latentes.

3. O direito como integridade e a possibilidade da aplicacio nas decisdes da jurisdigio

criminal

Quando se visa a uniformidade no direito em atencdo ao respeito aos precedentes
judiciais como forma de promover a seguranca juridica, desenha-se um direito integro, o qual
podera atender aos anseios da sociedade moderna. Podemos atribuir, através do pensamento de
Dworkin, que ha um ideal importante, superior, talvez, ao de tratar casos iguais de maneira
igual (treat like cases alike).”> Nota-se uma concep¢do ambiciosa, maior que o principio da
igualdade. E justamente essa concepcéo ideal proposta que se atribui a integridade no direito.

No momento em que se promove uma analise da obra de Ronald Dworkin, resta claro sua

13 Por exemplo, Richard Posner afirma que “o direito usa termos morais em parte por causa de suas origens, em
parte para impressionar, em parte para falar uma lingua que os leigos, a quem se dirigem os comandos da lei, tem
mais probabilidade de entender — e em parte, admito, porque de fato o direito e a moral se sobrepdem em uma
medida consideravel.” Em A problematica da teoria moral e juridica, p. 172-173.

14 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 69

15 Nesse sentido, e em clara contraposicdo a Dworkin, H. L. A. HART apresenta alguns apontamentos: “Assim,
considera-se tradicionalmente que a justica mantém ou restaura um equilibrio ou proporcéo, e seu principio
condutor frequentemente se formula com a frase se “Devem-se tratar os casos iguais de forma igual”; embora
precisemos acrescentar “e tratem-se os casos diferentes de forma diferente”. Em O conceito de direito, p. 206. “A
estrutura da ideia de justica tem, portanto, certa complexidade. Podemos dizer que compreende duas partes: uma
caracteristica uniforme ou constante, resumida no conceito “Tratem-se igualmente os casos iguais”, e um critério
cambiante ou variavel, usado para determinar quando os casos devem ser considerados semelhantes ou diferentes
para determinado objetivo.”, p. 207.
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inquietude para com as decisfes judiciais e 0 conceito de justica. A justica, por sua vez,
preocupa-se com a substancia das decisdes, tendo seu significado como uma preocupacao de
que nossos legisladores e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as
liberdades civis de modo a garantir um resultado moralmente justificavel.

A integridade é, por definigdo, uma questdo de principio. Na concepg¢éo do direito como
integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios
de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagcdo construtiva
da prética juridica da comunidade.

O que se busca com a 6tica do direito como integridade, é a garantia da coeréncia e
identificacdo de principios, aliada ao respeito dos precedentes do passado. Essa aglutinacéo da
“coeréncia — principios justificadores das leis — precedentes” acaba por se tornar uma fonte
valida do direito.

A coeréncia de principios permite que os cidaddos tenham direitos ndo declarados
explicitamente na legislacdo e nos precedentes, mas apenas implicitamente reconhecidos

através de principios que justificam as decisdes pretéritas.

O direito como integridade supde que as pessoas tém direitos — direitos que decorrem
de decisOes anteriores de institui¢des politicas, e que, portanto, autorizam a coercao —
que extrapolam a extensdo explicita das praticas politicas concebidas como
convencdes. O direito como completude supbe que as pessoas tém direito a uma
extensdo coerente, e fundada em principios, das decisdes politicas do passado, mesmo
quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado (DWORKIN, 1999,
p. 164).

Portanto, no direito como integridade's, os atores da sociedade possuem direitos que
possam ter origem — explicita ou implicitamente — dos principios que apresentam a melhor
justificativa da prética juridica como um todo. E a partir desse fluxo analitico que Dworkin
apresenta o desenho de um romance em cadeia para apresentar de maneira exemplificada o

modo como o direito deve ser interpretado. Os juizes sdo autores. Ao interpretarem um caso

16 A referida doutrina “condena a pratica de tomar decisdes que parecem certas isoladamente, mas que nio podem
fazer parte de uma teoria abrangente dos principios e das politicas gerais que seja compativel com outras decisdes
igualmente consideradas certas.” DWORKIN, Ronald. Levando direitos a sério. p. 137.
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concreto, introduzem um acréscimo que serd interpretado pelos juizes futuros — como um novo
capitulo de um livro de romance."

E exatamente o que ocorre no romance em cadeia. Cada romancista da cadeia interpreta
os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que
recebe 0 romancista seguinte, e assim por diante. Busca-se, assim, a melhor interpretacéo
possivel com vistas a continuidade do romance, como se todo o sistema juridico fosse obra de
apenas um autor. A liberdade criativa do romancista (juiz) fica bastante limitada (possivel
limitacdo da discricionariedade). E com essa proposta apresentada por Dworkin que se
vislumbra uma das hipdteses de limitacdo a discricionariedade na jurisdi¢do criminal brasileira.
O respeito ao precedente e a integridade do direito sdo propostas balizadoras ao grande poder
decisorio da jurisdicdo criminal. Ndo se trata de coeréncia apenas com a decisdo judicial
precedente, mas coeréncia com os principios que a fundamentam.:®

O alto grau de liberdade conferida aos juizes criminais em suas sentencas, assume um
papel central no desequilibrio entre jurisdi¢ao-jurisdicionado. A discricionariedade ilimitada
pode até mesmo remeter a um estado sem legislacGes firmes e dotada de falta de
respeitabilidade.”® A uniformidade das decis6es é possivel quando do respeito aos precedentes
e verificagdo da unidade e integridade do direito. Apresentar uma limitacéo a discricionariedade
judicial, especialmente no campo criminal, € pensar na possibilidade de se dar atencdo ao
problema da falta de previsibilidade de resultados das sentencas oriundas da jurisdicao criminal.

Tratando os casos iguais de maneira igual e que casos diferentes ndo recebam sentencas

iguais, demonstra a integridade e consisténcia do direito. Gabriel Campos® afirma que a

17 Richard Posner se posiciona no sentido que “0s juizes ndo precisam tomar partido nas questdes morais nem pelo
fato de a rejeicdo do positivismo juridico criar essa necessidade, nem porque ha continuidade entre o direito e a
moral, nem porque a aplicagdo da lei moral foi prescrita & magistratura. As consideragdes derivadas da teoria moral
sdo mero subconjunto das consideracdes normativas protencialmente Uteis para o juizo judicial. As questfes morais
podem ser ou suprimidas ou reformuladas como questdo de interpretagcdo, competencia institucional, pratica
politica, separagdo de poderes ou stare decisis (decisdo de acordo com os precedentes) — ou, ainda, encaradas como
um motive convincente para que o Judiciario se abstenha.” POSNER, Richard. A. A problematica da teoria moral
e juridica. p.177-178.

18 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 139.

19 GABRIEL S. DE Q. CAMPOS, em seu artigo “Discricionariedade judicial e sistemas de aplicacdo da pena:
reflexBes a partir dos modelos de sentencing guidelines norte-americano e inglés”, p. 201, traz que, em 1971, o
norte-americano MARVIN E. FRANKEL, feroz critico dos poderes concedidos aos juizes na aplicacdo da pena
nos EUA da época, dizia que discricionariedade ilimitada é algo compravel a um estado de “auséncia de lei” na
sentenca.

20 CAMPOS, Gabriel S. de Quadros. “Discricionariedade judicial e sistemas de aplicagdo da pena: reflexdes a
partir dos modelos de sentencing guidelines norte-americano e inglés”, p. 200.
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disparidade reflete a ideia oposta, resultando em casos recebendo tratamento e solucéo distintos
com base em fatores extralegais, tais como a identidade do juiz, o local em que o crime se
consumou e onde esté sendo julgado, raca, género e religido, orientacdo sexual ou a classe social
do reu. A disparidade pode ser descrita como inconsisténcia. A atividade judicial, na visao de
Posner?, é uma atividade normativa; toda vez que o juiz vai além da simples interpretacéo do
direito positivado — e isso, como Dworkin demonstrou, ocorre com frequéncia -, o problema de
passar do “ser” ao “dever ser” levanta sua cabegorra e, de repente, pode-se ter a impressao de
gue o magistrado estd mergulhado no dominio da teoria moral.

Neste mesmo pensamento, Alexy? afirma que a tese de que um conceito ndo positivista
de direito ndo teria efeito algum contra a injusti¢a legal, pode ser agugada com a afirmacéao de
que, além de ndo promover o combate da justica, esse conceito chega a dificultd-lo. O
positivismo, com sua rigida separacdo entre direito e moral, favoreceria uma postura critica
perante o direto. O perigo da larga discricionariedade na jurisdigdo criminal tem seu &pice
quando do aceite na contemporaneidade de sentencas sem o lastro legal, dotadas de sentimentos
internos egoisticos (como definiu Kelsen, ao se referir aos valores morais na sua Reine
Rechtslehre) e motivos pessoais. Hart® ja alertara para o choque entre direito e moral, onde o
primeiro exige comportamento externos, sendo indiferente aos motivos, intengdes ou outros
comportamentos “internos” do comportamento.

Ninguém tem o direito de julgar se por "julgar" se entende uma atividade autoritaria e
ndo puramente cognitiva: essa ndo ¢ s6 uma maxima da ética cristd, mas a regra laica do
moderno Estado de direito. Com base nesse duplo nexo entre razdo ¢ liberdade, podemos
identificar os valores da jurisdi¢do penal com a imunidade dos cidaddos contra o arbitrio e a
intromissdo inquisitiva, com a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, com
a dignidade da pessoa do imputado e, portanto, também com o respeito a sua verdade. Isto supode
obviamente, que se conceba o direito penal ndo mais apenas como instrumento de prevengao
dos delitos, mas também, como técnica de minimizagdo da violéncia e do arbitrio na resposta

ao delito.

2L POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 176
22 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 56.

Z HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 223

24 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal, p. 438-439.
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A objecdo ao decisionismo e 0 respeito aos precedentes judiciais sdo maneiras de
limitagdo ao amplo poder da jurisdigdo criminal e seu alto grau de discricionariedade. Trata-se
de um argumento contra o conceito ndo positivista de direito, que pode, de certa forma, colocar
a seguranga juridica em risco. Como afirma Otto Pfersmann?, o direito pode, entdo, atribuir
poderes, mas ¢ incapaz de delimitar o seu “exercicio normativo” entrando na cabega dos juizes
para controla-los.

O exemplo oriundo do sistema Common Law se faz pertinente neste estudo. As
sentencing guidelines promovem um esforco a transparéncia e coeréncia nas decisdes judiciais,

traduzido em seguranca juridica nas decisGes emanadas pela jurisdi¢do criminal.

4. O exemplo das sentencing guidelines no sistema Common Law.

A teoria do direito de Dworkin ao método Common Law pode ser verificada quando o
autor fala de um direito como integridade formado por uma comunidade de principios, para
além do texto escrito na Constituicdo®. Com este entendimento, podemos pensar no sistema
criminal aplicado ao Common Law, através de suas sentencing guidelines, como forma de busca
a seguranca juridica e limitacGes ao poder discricionario na jurisdicdo penal brasileira.

Ao analisar a aplicacdo da pena na Inglaterra e Pais de Gales?, verificou-se que os juizes
detinham o mais amplo poder discricionario, ao passo que ndo dispunham de regras norteadoras
para as sentencas criminais. A partir de 1990, conforme apresenta Gabriel Campos®, 6rgaos
voltados a regulamentagdo das sentencas foram criados por lei, passando a desenvolver
diretrizes (sentencing guidelines) a serem seguidas pelos juizes na tarefa de individualizacdo da
pena. Atualmente, o Conselho de Sentenca para a Inglaterra e Pais de Gales é o 6rgéo

encarregado de editar tais diretrizes.

% PFERSMANN, Otto. Positivismo juridico e justica constitucional no século XXI. [tradutor, organizador e
introducdo de Alexandre Coutinho Pagliarini]. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 131

% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica. Fundamentos e
possibilidades para a jurisdigdo constitucional brasileira, p. 247.

27 Criminal offences in England and Wales are very broadly defined and can have different levels of seriousness.
Guidelines help to ensure that courts across England and Wales are consistent in their approach to sentencing. Em
http://www.sentencingcouncil.org.uk

28 CAMPOS, Gabriel S. de Quadros. “Discricionariedade judicial e sistemas de aplicacdo da pena: reflexdes a
partir dos modelos de sentencing guidelines norte-americano e inglés”, p. 223.
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A experiéncia em paises com guidelines pode trazes licGes para jurisdicdes onde juizes
e tribunais exercem grande discricionariedade na fase de sentenca e determinacéo da pena, com
apenas uma orientacao vinda dos tribunais superiores. Uma nacdo que considere a introducéo
de uma maior estrutura na aplicacdo da pena tem uma gama de opcOes a partir das quais
escolher, desde tabelas relativamente restritivas usadas nos Estados Unidos da América, como
aquelas encontradas na China, Uganda, etc?.

O Conselho de Sentenca (Sentencing Council) para a Inglaterra e Pais de Gales foi
criado em 2009 através do Coroners and Justice Act®, e é o érgdo responsavel pela criacdo e
edicéo das sentences guidelines. Este novo Conselho de Sentenga substituiu duas organizagoes
anteriores existentes: o Painel Consultivo de Sentenca, criado em 1998 e o Conselho de
Diretrizes de Sentenca, em 2003. Antes de serem substituidos pelo atual Conselho, exp6e
Roberts®, tais 6rgdos ja haviam emitido uma série de guidelines definitivas para uma série de
delitos, as quais permanecem em vigor até que o atual Conselho as revise ou reedite.

A primeira guideline emitida pelo novo Conselho foi publicada em margo de 2011, com
uma estrutura diferenciada e especifica para alguns delitos, bem como uma matriz genérica,
aplicavel para casos de concursos de crimes®. A diretriz mais recente versa sobre as sentencas
envolvendo criangas e jovens, em vigor desde junho de 2017.

A diretriz para sentencas envolvendo criancas e jovens (Sentencing children and young
people) possui orientacdo aos juizes quanto a uma possivel avaliacdo quanto a culpabilidade do
agente no cometimento do crime — no caso aqui a ser demonstrado, o crime de roubo. Desta
forma, visa orientar o julgador para que tenha parametros pré-estabelecidos para determinacgéo

da pena.

2 ROBERTS, Julian A. “Aplicagdo estruturada de pena: ligdes da experiéncia na Inglaterra e no Pais de Gales”,
p. 366

30 Section 125(1) of the Coroners and Justice Act 2009 provides that when sentencing offences committed after 6
April 2010: “Every court : (a) must, in sentencing an o ender, follow any sentencing guidelines which are relevant
to the o ender’s case, and (b) must, in exercising any other function relating to the sentencing of o enders, follow
any sentencing guidelines which are relevant to the exercise of the function, unless the court is satisfied that it
would be contrary to the interests of justice to do so” Em: http://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-
content/uploads/Sentencing-Children-and-young-people-Definitive-Guide_ FINAL_WEB.pdf, p. 02

31 ROBERTS, Julian A. “Aplicagdo estruturada de pena: ligdes da experiéncia na Inglaterra e no Pais de Gales”,
p. 372

32 Ppara roubo; crimes ambientais; crimes de drogas; furto; principio da totalidade e delitos levados em
consideracdo; uso da pena privative de liberdade e ourtas disposi¢Ges; delitos sexuais; crimes envolvendo
cachorros perigosos. ROBERTS, Julian A., p. 272.
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O primeiro passo para determinar a sentenca é avaliar a gravidade da ocorréncia. Esta
avaliacdo é feita considerando a natureza da infracdo e quaisquer fatores agravantes e
atenuantes relacionados a propria infragdo. Assim, a diretriz fornece ao julgador parametros a
serem seguidos, dando coeréncia e unidade na decisdo a ser proferida. A diretriz fornece
subsidios para que a penalidade tenha o pilar da equidade como forma de promover o senso do
justo.

As figuras abaixo fornecem exemplos do tipo de fatores de culpa e danos causados pelo

ofensor, além da natureza da ofensa:

STEP ONE
Offence Seriousness — Nature of the offence

The boxes below give examples of the type of culpability and harm factors that may indicate that a
particular threshold of sentence has been crossed.

A non-custodial sentence* may be the most suitable disposal where one or more of the following factors
apply:

Threat or use of minimal force

Little or no physical or psychological harm caused to the victim

Involved through coercion, intimidation or exploitation

A custodial sentence or youth rehabilitation order with intensive supervision and surveillance* or fostering*
may be justified where one or more of the following factors apply:

Use of very significant force

Threat or use of a bladed article, firearm or imitation firearm (where produced)

Significant physical or psychological harm caused to the victim

* Where the child or young person appears in the magistrates’ court, and the conditions for a compulsory referral order
apply, a referral order must be imposed unless the court is considering imposing a discharge, hospital order or custody.

Figura 1. Fonte: http://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Sentencing-Children-and-young-
people-Definitive-Guide_ FINAL_WEB.pdf/, p. 42

Na figura 1, acima exposta, ha uma demonstracao de fatores (uso da for¢a, dano fisico
e psicologico causado na vitima, uso de objetos cortantes e laminas, forca excessiva, entre
outros) que devem ser considerados pelo julgador no momento da analise do caso concreto.
Nota-se que, desta forma, a sentenca seré proferida exatamente de acordo com o caso concreto

e apos a aplicacdo dos fatores atenuantes ou agravantes dispostos na guideline. Conforme a
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diretriz, se a crianga/jovem infrator for primério e confessar culpa, o Pedido de Reabilitacdo de
Jovens (Youth Rehabilitation Order - YRO) poderé ser utilizado para balizamento da sentencga.

A tabela a sequir (figura 2) apresenta os diferentes niveis de intensidade que estdo
disponiveis sob um Pedido de YRO. O nivel de intensidade e o conte(do da ordem dependeréo

da avaliagéo da gravidade pelo tribunal.

Requirements of order

Standard |Low likelihood of Primarily seek to repair harm caused through, for example:
re-offendinganda |+ reparation;
low risk of serious [+ unpaid work;
harm * supervision; and/or
+ attendance centre.

Requirements of order
Enhanced | Medium likelihood |Seekto repair harm caused and to enable help or change through, for example:
of re-offendingor  |= supervision;
a medium risk of = reparation;
serigus harm = requirement to address behaviour e.g. drug treatment, offending behaviour
programme, education programme; and/or
* acombination of the above.

Intensive | High likelihood of | Seek to ensure the control of and enable help or change for the child or young
re-offending or a person through, for example:
very high risk of = supervision;

serious harm = reparation;

= requirement to address behaviour;

* requirement to monitor or restrict movement, e.g. prohibited activity, curfew,
exclusion or electronic monitoring; and/or

*« acombination of the above.

Figura 2. Fonte: http://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Sentencing-Children-and-young-
people-Definitive-Guide_FINAL_WEB.pdf/, p. 45-46.

Para que uma pena privativa de liberdade seja imposta, em contrariedade ao disposto na
guideline, tribunal deve declarar os motivos para se certificar de que a situacao € tdo séria que
nenhuma outra sancao seria apropriada e, em particular, por que um YRO ndo poderia ser
justificado. As sentencing guidelines® oferecem aos juizes orientacéo para a confeccao de suas
sentencas. Assim, torna-se uma maneira de limitar e dar um norteamento a discricionariedade

judicial. A rigor, ndo existe uma obrigacao legal na Inglaterra e Pais de Gales para que o0s juizes

33 What guidelines do: Guidelines provide guidance on factors the court should take into account that may affect
the sentence given. They set out different levels of sentence based on the harm caused to the victim and how
blameworthy the offender is. Offences happen in many different ways with many different results. For example,
assault offences can range from an argument where someone pushes someone else causing no injury, up to a
carefully-planned gang attack that causes life-changing injuries. It is therefore necessary to have a range of
sentences that  appropriately reflect the seriousness of each individual offence. Em:
http://www.sentencingcouncil.org.uk/about-sentencing/about-guidelines/
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estejam limitados a aplicacdo de pena dentro do estabelecido pelas diretrizes, entretanto
qualquer desvio na aplicagdo deve sempre ser fundamentada de maneira a respeitar os limites
maximo e minimo estabelecidos.

Alguns comparativos acerca das guidelines sdo pertinentes: as presumivelmente
vinculativas, em forma de tabela (Minnesota, Pensilvania, Oregon, nos Estados Unidos da
América); diretrizes especificas por delito, que permitem discricionariedade judicial
consideravel dentro da guideline (Ingalterra, Pais de Gales, Escocia, Nova Zelandia, Coréia do
Sul); e regras gerais sobre aplicacdo de pena que identificam principios importantes a serem
seguidos pelos juizes em suas sentengas (Suécia, Finlandia, Israel).*

N&o obstante esta diversidade de abordagens, afirma Roberts®, objetivos comuns de
todas as iniciativas e diretrizes incluem o seguinte:

- promover maior consisténcia na aplicacdo da pena;

- promover penas mais proporcionais;

- promover maior transparéncia e previsibilidade; e

- promover maior confianga do pablico na tarefa judicial da aplicacdo da pena.

O sistema inglés de guidelines, ao definir faixas de apenamento e pontos de partida,
revela sua preocupagdo, a0 menos em certa medida, com a previsibilidade de resultados na
aplicacdo da penalidade (consisténcia-previsibilidade), além de, obviamente, possuir uma
metodologia clara a ser seguida por juizes e tribunais (consisténcia-metodologia).

Portanto, acredita-se que quando da confec¢do das sentencing guidelines pelo Conselho
de Sentenca, permitindo aos juizes certa margem de flexibilidade ao estabelecer um méaximo e
minimo na valoragdo da pena, como no caso da Inglaterra e Pais de Gales, buscou-se atingir o
maior numero possivel de adesdo e obediéncia por parte de juizes e tribunais. Sugerem um
impacto positivo na consisténcia entre juizes e a aplicacdo das guidelines especificas para cada
crime. Uma explicagdo remete a prépria estrutura da guideline, que exige que os juizes e
tribunais considerem individualmente uma serie de fatores relevantes a aplicacdo da pena. O
juiz, ao sentenciar o réu sem os recursos da guideline, terd apenas peticdes e arrazoados feitos

pelos advogados das partes a orientar a aplicacdo da pena e a consideracdo das causas atenuantes

3 ROBERTS, Julian A. “Aplicagdo estruturada de pena: ligdes da experiéncia na Inglaterra e no Pais de Gales”,
p. 365

3 ROBERTS, Julian A. op. cit. p. 365

% CAMPOS, Gabriel S. de Quadros. “Discricionariedade judicial e sistemas de aplicagdo da pena: reflexdes a
partir dos modelos de sentencing guidelines norte-americano e inglés”, p. 231.
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e agravantes. Em contrapartida, as diretrizes exigem que 0s juizes perpassem todas as etapas de
sua metodologia. Este requisito pode sensibilizar os juizes para as diferencas importantes entre
0s casos — resultando em um maior numero de resultados unicos. A fazer isto, 0s juizes e
tribunais devem ajustar a pena provisoria para refletir cada fator atenuante ou agravante
relevante. Esta abordagem metddica e sequencial encoraja os juizes a fazer distingdes mais
sofisticadas entre 0s casos, uma vez que a pena provisoria é ajustada para refletir todos os
fatores relevantes atenuantes e agravantes. A consequéncia é que um maior numero de penas
distintas é empregado para refletir tais distin¢des.*

Ao exigir dos juizes e tribunais que considerem as guidelines e considerar as listagens
de atenuantes e agravantes, surge um exame completo e aprofundado do caso concreto, haja
vista 0 magistrado ter o dever de se debrucar sobre a diretriz, gerando uma analise
pormenorizada dos fatos, gerando singularidade entre as decisfes. As guidelines transmitem
um efeito positivo na promocéo da consisténcia e da proporcionalidade da aplicacdo de pena.
Ainda, apresenta a confiabilidade na jurisdicdo criminal, traduzida na transparéncia nas
sentencas. A necessidade de formas de sistemas de diretrizes no Brasil, onde o0 juiz tem poder
absoluto na resolucdo do caso concreto, se amolda como uma hipotese, traduzido na forma de

seguranca e previsibilidade juridica.?

5. Conclusodes

Por uma limitagdo da discricionariedade judicial como seguranca e previsibilidade

juridica, mostra-se plausivel que os magistrados da jurisdicdo criminal brasileira adotem o

37 ROBERTS, Julian A. “Aplicacio estruturada de pena: licdes da experiéncia na Inglaterra e no Pais de Gales”,
p. 376

3 Em sentido oposto, o juiz de direito Rosivaldo Toscano dos Santos Junior, em seu artigo “As circunstancias
legais e a aplicacdo centrifuga da pena”, mostra sua inquietude: “As stimulas (vinculantes ou néo), as repercussdes
gerais e os precedentes judiciais se tornaram verdadeiros fetiches na praxis judiciaria, sem 0s quais 0 senso comum
tedrico ndo consegue obter uma resposta para as questdes que surgem, em razdo da abordagem dogmatica,
repetitiva, maquinal e acritica. E o mais grave de tudo: quem conhece um pouco a realidade dos tribunais
superiores sabe bem que la se julga por remissdo. A demanda € tdo alta que ndo ha tempo para se dedicar
aos casos com a atengdo que eles merecem. Termina havendo o que chamamos de “efeito formula pronta™:
busca-se apressadamente uns precedentes e, pronto, caso resolvido. Resolvido? Queremos mostrar que ha outro
caminho”. “Falta, ainda, a efetiva compreenséo do direito como um sistema de regras e principios que possui
a Constituicdo como topos normativo-argumentativo. Essa ignorancia faz com que usualmente o ator juridico
pense estar desincumbido de interpretar os fatos sob a 6tica da Constituicdo somente porque algum tribunal
emitiu alguma simula ou precedente! Para que pensar? O oraculo j& emitiu a palavra autorizada, ja disse a
verdade.” p. 02-03
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trindmio “coeréncia — principios justificadores das leis — precedentes”, em plena consonancia
ao direito como integridade, assistindo ao jurisdicionado a seguranca juridica e previsibilidade
das sentencas proferidas.

Neste fluxo de analise, as sentencing guidelines demonstram promover parametros para
a aplicacdo da pena, gerando a transparéncia e confiabilidade na sentenca criminal e na
dosimetria da pena. Desta forma, o direito penal deve, conforme aduz Paulo César Busato®,
estar orientado para as consequéncias sociais que provoca, instigando na sociedade o senso de
justica e sua consequente respeitabilidade.

A mera discussdo criminoldgica néo terd a plena efetividade no realismo juridico-penal
da contemporaneidade, se o0 conjunto de atores que deveriam levar o discurso a pratica atuem
de forma dispare aos anseios das garantias criminais. Como ja previa Zaffaroni*, enquanto o
discurso juridico penal racionaliza cada vez menos — por esgotamento de seu arsenal de ficcdes
gastas — 0s 6rgdos do sistema penal exercem seu poder para controlar um marco social cujo
signo é a morte em massa.

O lapso de previsibilidade e seguranca juridica nas decisdes oriundas da jurisdicao
criminal tem levado os criminosos a tomada de decisdes racionais — nos moldes dos estudos da
andlise econdmica do direito** — onde, segundo Cooter*, os crimes podem ser planejados e
premeditados. Neste entendimento, o0 modelo econdmico pode ser entendido como um
individuo (criminoso) que passa a ter raciocinio real do ato pretendido, ou seja, 0s criminosos
agem sopesando os riscos e beneficios no cometimento do ilicito, haja vista a certeza da

inseguranca juridica e falta de coeréncia nas sentengas.

39 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 4. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 247

40 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5.
ed. — Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 13.

41 Para aprofundar o entendimento, consideramos adentrar no campo da Analise Econdmica do Direito e valemo-
nos da visdo dos estudiosos da Economia: “Os economistas normalmente descrevem o modelo da tomada de
decisdes como uma histéria sobre comportamentos, ndo sobre processos de raciocinio subjetivos. Assim, diz-se
que os consumidores agem como se estivessem calculando a utilidade marginal. Da mesma maneira, diz-se que 0s
criminosos agem como se estivessem comparando os beneficios marginais do crime e as penas esperadas. O
consentimento da maioria dos crimes, no entanto, exige intencdo criminosa. Para cometer um crime, ndo basta que
o individuo aja como se tivesse a intencdo criminosa, € preciso realmente té-la. Assim, o direito penal trata de
motivos, ndo apenas comportamentos. COOTER, Robert. Direito e Economia / Robert Cooter, Thomas Ulen, p.
481.

42 COOTER, Robert. Direito e Economia/Robert Cooter, Thomas Ulen. 5. ed. — Porto Alegre: Bookmann, 2010,
p. 481



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
voL.5,N.21,2017 |

No presente estudo, ha a pretensdo do alerta para o fato da inseguranca juridica ser um
fator decisivo na conduta do agente criminoso, o qual detém a certeza que as decisfes emanadas
da jurisdicdo criminal ndo possuem coeréncia e previsibilidade e, neste passo, tem a
possibilidade de trabalhar com risco da incerteza, ou seja, jogar com a sorte no cometimento do
crime, amparado por decisdes que ndo transparecem uma voz unissona oriunda do poder

judiciério.
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A APLICACAO DA REDUCAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL AOS DELITOS IMPUTADOS AS
PESSOAS JURIDICAS

THE APPLICATION OF THE REDUCTION OF THE PRESCRIPTION PERIOD TO THE
CRIMES IMPUTED TO LEGAL PERSONS

ROBERTO ITALLO MOURAO
Universidade Estadual Vale do Acarad - UVA

Resumo: Cuida-se de afirmacéo da tese de que as pessoas juridicas tém direito a reducao
do prazo prescricional pela metade em relacdo aos fatos delituosos que lhes séo
imputados, a semelhanca do que é permitido as pessoas naturais, por forca do artigo 115
do Cédigo Penal Brasileiro. Para isso, dissertamos sobre a recente promocdo das
entidades coletivas a figuracdo no polo passivo das agdes penais e propomos uma nova
forma de interpretacdo do dispositivo legal referido para atualizagdo do Direito Penal,
embasada em pensamento doutrinario e manifestacao jurisprudencial.

Palavras-chave: Artigo 115 do CPB. Pessoa juridica. Admissibilidade. Interpretacao
sistematica e extensiva. In dubio pro reo.

Abstract: It is affirmation of thesis that legal persons have the right to reduction of the
prescription period by half in relation to the criminal facts that are imputed to them, in
the same way as natural persons are permitted, pursuant to article 115 of the Brazilian
Penal Code. For this, we have discussed the recent promotion of legal entities to the
figuration in the passive pole of criminal actions and propose a new form of interpretation
of the legal device referred to update the Criminal Law, based on doctrinal thinking and
jurisprudential manifestation.

Keywords: Article 115 of CPB. Legal person. Admissibility. Systematic and extensive
interpretation. In dubio pro reo.

1. Introducéo

O Direito Penal, por sua natureza de ciéncia humana, possui a caracteristica de estar em
constante mudanga, em movimento provocado pelas variagdes das relagdes entre os cidadaos
gue compdem a sociedade ao decorrer do tempo. Uma das mais recentes e controversas
atualizagbes na ciéncia criminal foi a afirmacdo da possibilidade de atribuicdo de
responsabilidade penal as pessoas juridicas. Apesar de existir no Direito Civil ha muito tempo

a ideia de diferenciacéo entre os atos juridicos praticados pelas entidades coletivas e as pessoas
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naturais que elas constituem, no @mbito penal essa tendéncia sé veio a ser positivada ha pouco

menos de trinta anos, na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 225, § 3° a seguir

transcrito:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras
geracoes.

(...)

8 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Dez anos depois, com a aprovacao da Lei dos Crimes Ambientais (n° 9.605/1998), o

dispositivo constitucional foi regulamentado através da norma infralegal para perfectibilizar a

responsabilizacdo criminal das entidades coletivas em infracfes de carater ambiental:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por deciséo
de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas
fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.

Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

Evidente, portanto, que é bastante nova a admissibilidade da presenca da pessoa juridica

no polo passivo de acBes penais, sendo natural que a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia

ainda estejam regulando as relacGes inerentes a essa perspectiva de forma trépega, com lacunas

pendentes de adequado e necessario preenchimento.

Vasculhando o ordenamento penal, foi possivel verificar uma especial situacdo que néo

encontra previsdo legal especifica, tampouco reflexdo doutrinaria mais aprofundada ou

jurisprudéncia consolidada sobre o tema: a possibilidade de aplicacéo da reducdo dos prazos de

prescricdo penal, prevista no artigo 115 do Codigo Penal Brasileiro (CPB)?!, nas agBes em que

se apurem condutas criminais atribuidas as entidades coletivas.

! “Redugdo dos prazos de prescrigdo. Art. 115. Sdo reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o
criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenga, maior de 70 (setenta)

anos.”
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Diante desse aparente vacuo e da necessidade de dispensar as pessoas juridicas
tratamento penal semelhante ao que se volta as pessoas naturais, cumpre-nos, adiante, tentar

preencher esse espaco.

2. A prescrigdo no ambito penal

O instituto da prescri¢do tem previsao legal no Codigo Penal, entre os artigos 109 e 1109.
Ela representa uma limitacdo temporal ao poder punitivo do Estado em face do cidadao,
evitando, na imensa maioria dos casos?, a perpetualidade da persecucdo penal (pretensdo
punitiva) ou execucgdo da pena (pretensdo executoria), acarretando a sua ocorréncia em causa
de extincao da punibilidade do fato atribuido ao agente (artigo 107, IV, do CP).

Raul Zaffaroni®, em aprofundada anélise sobre o Direito Penal Brasileiro, discorre sobre

o instituto da forma precisa e didatica que lhe é peculiar:

“Muito embora o mero decurso do tempo sobre a pratica de um fato ndo seja motivo
suficiente para que tudo se apague, considera-se, todavia, que em determinadas
condi¢Bes, o transcurso do tempo, sem que a pena seja executada, faz com que cesse
a coercao penal, ou seja, o decurso do tempo leva o Estado a renunciar ao seu poder-
dever de punir, do mesmo modo como se extingue a a¢do penal que ndo chega a
sentenga. Conquanto se trate de prescrigdo distinta, pode-se sustentar que, embora de
direito material, ou substantivo, o seu fundamento é andlogo ao da decadéncia e
perempc¢do das acOes processuais. Decadéncia é a perda do direito de acdo pelo
decurso do prazo fixado em lei (seis meses). Perempgdo é a perda do direito ao
prosseguimento na agao penal privada genuina (art. 107, 1V, do CP). Sobre elas iremos
nos manifestar com detalhes futuramente. Como ja assinalado, o fundamento da
prescricdo distingue-se de acordo com o posicionamento que assumir o0 autor quanto
a "teoria da pena", ou seja, sobre o seu conceito de direito penal. Por todas essas
razdes, "a limitacao temporal da perseguibilidade do fato ou da execucéo da sangéo
liga-se a exigéncias politico-criminais claramente ancoradas na teoria das
finalidades das sanc¢Bes criminais e correspondentes, além do mais, & consciéncia
juridica da comunidade" (Figueiredo Dias).”

Os “fundamentos da prescri¢do”, referidos no excerto acima, foram elencados por Cézar

Roberto Bitencourt*, que justifica a existéncia da previsdo legal da supressdo do poder punitivo

2 Temos, no Brasil, duas hipéteses de crimes imprescritiveis previstas na Constituicdo Federal de 1988: racismo
(artigo 5°, XLII) e delitos praticados por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico (art. 5°, XLIV, CF/88)

3 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro: volume I: parte geral / Eugenio Radl
Zaffaroni e José Henique Pierangeli. - 9. ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011. Pagina
645.

4 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado ele Direito Penal. 17+ ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Paginas 875/876.
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do Estado sob as seguintes premissas: 1) o decurso do tempo leva ao esquecimento do fato; 2)
o0 decurso do tempo leva a recuperacdo do criminoso; 3) o Estado deve arcar com sua inércia; e
4) o decurso do tempo enfraquece o suporte probatorio.

O Cddigo Penal regula o instituto de forma bastante detalhada. Contudo, para os fins
deste trabalho, cumpre-nos destacar apenas 0s prazos previstos para a ocorréncia da prescricdo
e a peculiaridade da admissdo de sua redugdo a metade em situacdes especiais.

2.1. Dos prazos para contagem da prescricao

O legislador teve o zelo de atribuir prazos diversos para a ocorréncia da prescri¢do penal
de acordo com a gravidade do delito imputado ao agente, homenageando, dessa forma, o
principio da isonomia. Afora os dois casos acima destacados, acobertados pela
imprescritibilidade, o Estado deve obedecer aos seguintes lapsos temporais para exercer o jus
puniendi, por forca do artigo 109 do CPB:

I - em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena é superior a 12 (doze);

Il - em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena é superior a 8 (0ito) anos e ndo
excede a 12 (doze);

111 - em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena é superior a 4 (quatro) anos e ndo excede
a 8 (oito);

IV - em 8 (0ito) anos, se 0 maximo da pena € superior a 2 (dois) anos e ndo excede a
4 (quatro);

V - em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena € igual a 1 (um) ano ou, sendo superior,
ndo excede a 2 (dois);

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

Sublinhe-se que havendo condenacdo transitada em julgado o prazo serd contado
observando a pena definitiva imposta (artigo 110 do CPB). Para adequado entendimento da
aplicacdo do instituto, adotemos a seguinte hipotese: um individuo é preso em flagrante por
suposto cometimento do crime de furto simples (artigo 155, caput, do CPB), sendo instaurado
inquérito policial para apuragdo desse fato. A partir da consumacéo do delito, considerando que
a pena maxima atribuida a esse tipo penal é de quatro anos, o Estado-Juiz tem o prazo de oito
anos (artigo 109, IV, do CPB) para julgar os fatos imputados ao autor do crime, desconsideradas
eventuais causas de suspensdo ou interrupcdo. Do contrario, 0 evento criminoso estard

acobertado pela prescricdo e, por consequéncia, extinta a sua punibilidade.
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Agora, admitamos que, dentro do prazo da prescricdo punitiva, esse inquérito policial

tenha sido remetido ao Ministério Publico e, instaurada a devida acao penal através de dendncia,

o0 réu tenha sido processado e condenado a uma reprimenda de um ano e seis meses de recluséo.

Nesse caso, transitada em julgado a sentenca condenatoria, a prescricdo para o Estado impor o

cumprimento integral da san¢do anunciada ocorre em quatro anos (artigo 109, V, CP).

Destaque-se, por fim, que além dos prazos dispostos no estatuto repressivo, ha previsdo nesse

sentido na legislacao esparsa, a exemplo do artigo 30 da Lei de Toxicos (lei n® 11.343/06), em

relacdo ao delito de posse ilegal de drogas para consumo pessoal — artigo 28:

2.2.

Art. 30. Prescrevem em 2 (dois) anos a imposicao e a execugdo das penas, observado,
no tocante a interrupcdo do prazo, o disposto nos arts. 107 e seguintes do Codigo
Penal.

Reducéo do prazo prescricional (artigo 115 do Codigo Penal)

Dispde o artigo 115 do Cddigo Penal:

Art. 115. S8o reduzidos de metade os prazos de prescri¢do quando o criminoso era,
ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenc¢a, maior de
70 (setenta) anos.

Mais uma vez lango mao dos ensinamentos do nobre penalista argentino® para dar maior

clareza a interpretacdo da norma:

Os prazos prescricionais sdo reduzidos de metade quando "o criminoso era, ao tempo
do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenga, maior de 70 (setenta)
anos" (art. 115). E a chamada prescricao etaria ou de redugio do prazo prescricional
em virtude da idade. O dispositivo é aplicavel a todas as formas de prescrigdo: da
pretensdo punitiva, com base na pena in abstracto; da pretensdo punitiva com base na
pena in concreto (retroativa ou ndo) e na pretenséo executdria (seja reincidente ou ndo
o condenado). RazGes de politica criminal e adesdo a corrente jurisprudencial mais
liberal levaram o Codigo a dispor que, em se tratando de agente menor de vinte e um
anos, considera-se a data do tempo do crime, ou seja, a data da acdo. Ao contrério,
quando o agente for maior de setenta anos, considera-se a data da sentenga. Em ambas
as hipoteses, houve a opcéao pela solucdo mais favoravel ao agente.

Impende ressaltar que tal reducao de prazo da prescricao representa previsdo legal sem

paridade nos sistemas penais do direito comparado. De fato, analisando os Codigos Penais

° Op. cit. Paginas 649-650.
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alemdo, espanhol, italiano, argentino e uruguaio, que mantém linhas principioldgica e
teleoldgica assemelhadas ao nosso ordenamento legal, ndo se encontra norma com esse
beneficio, embora esses diplomas tragam em seu bojo topicos reservados a prescri¢do de forma
bem delineados.

Outrossim, a origem da “prescri¢do etaria” remonta ainda a periodo anterior & 1984, data
da atualizacdo do cddigo atualmente em vigor. E o que destaca o iconico jurista Nélson

Hungria® em sua atemporal obra:

O dispositivo supra tem dois antecedentes legislativos, um, préximo, o dec. federal n?
22.494, de 24 de fevereiro de 1933, e outro, mais afastado, o dec. federal n® 17.943-
A, de 12 de outubro de 1927, que consolidou as leis de assisténcia e protecdo a
menores. A originalidade esta na extensdo do beneficio aos velhos. O Cdéd. de
Menores (dec. n® 17.943-A), determinando processo especial para o0 maior de catorze
anos e menor de dezoito, indigitado autor ou cimplice de crime ou contravencao (art.
69), estabelecia em seu favor a reducdo de metade do prazo da prescricdo da acéo
penal (art. 83). O reconhecimento da prescricdo néo era, entretanto, imperativo legal,
mas faculdade ao juiz.

Um detalhe do texto do artigo 115 do Codigo Penal nos é mais relevante para o presente
trabalho do que qualquer outro: o uso da expressao “criminoso”. E pela ocorréncia dessa palavra
que entendemos ser possivel a aplicacdo do beneficio as pessoas juridicas, pois o legislador ndo
o direcionou especificamente a pessoa natural, muito em razdo do fato de que a época da sua
redacdo nao havia sido admitida a imputacdo de responsabilidade penal as entidades coletivas,
fato que atualmente estd consolidado e, por conseguinte, exige a adequada atualizacdo da
interpretacdo do dispositivo.

Nesse passo, cabe-nos analisar quais as posic¢Ges solidificadas e quais as controvérsias

que giram em torno da relacdo pessoa juridica-Direito Penal.

3. A pessoa juridica como sujeito passivo em demandas criminais

Os dispositivos destacados na introducdo deste trabalho demonstram que esta

inequivocamente positivada a possibilidade de imposi¢do de sangdo penal & pessoa juridica.

® HUNGRIA, Nélson; CARVALHO FILHO, Aloysio de; ROMEIRO, Jorge Alberto. Comentarios ao Codigo
Penal, volume 1V, arts. 102 ao 120.. 5. ed. Rio de janeiro, Forense, 1978. Pagina 413.
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Malgrado a existéncia de lei clara nesse sentido, grande tem sido a celeuma em torno desse
tema. Rogério Sanches Cunha’ destaca a existéncia de trés correntes nessa seara:

(...) 12 CORRENTE: a pessoa juridica ndo pode praticar crimes (societas delinquere
non potest), nem ser responsabilizada penalmente. (...) a pessoa fisica pode ser
responsabilizada administrativa, tributéaria, civil e penalmente; a pessoa juridica,
administrativa, tributaria e civilmente (jamais penal, pois ndo pratica crime).

2% CORRENTE: apenas pessoa fisica pratica crime. Entretanto, nos crimes
ambientais, havendo relacdo objetiva entre o autor do fato tipico e ilicito e a empresa
(infracdo cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da entidade), admite-se a responsabilidade
penal da pessoa juridica. Concluséo: apesar de somente a pessoa fisica praticar crimes,
ela e a juridica serdo responsabilizadas administrativa, tributaria, civil e penalmente.

3% CORRENTE: a pessoa juridica € um ente autbnomo e distinto dos seus membros,
dotado de vontade propria. Pode cometer crimes ambientais e sofrer pena. (...) tanto
a pessoa fisica quanto a pessoa juridica praticam crimes (ambientais), podendo ambas
ser responsabilizadas administrativa, tributaria, civil e penalmente.

A terceira posicdo prevalece na jurisprudéncia, sendo tese ja consolidada no ambito do
Superior Tribunal de Justica e da nossa Corte Maior, 0 Supremo Tribunal Federal.
O Tribunal Constitucional admite ndo s6 a possibilidade de imputacdo de responsabilidade
penal a pessoa juridica, mas a sua ocorréncia independentemente da concomitante presenca de

pessoa natural. Confira-se:

E admissivel a condenagao de pessoa juridica pela prética de crime ambiental, ainda
que absolvidas as pessoas fisicas ocupantes de cargo de presidéncia ou de dire¢do do
6rgdo responsavel pela pratica criminosa. Com base nesse entendimento, a 12 Turma,
por maioria, conheceu, em parte, de recurso extraordinario e, nessa parte, deu-lhe
provimento para cassar 0 acorddo recorrido. Neste, a imputagdo aos dirigentes
responsaveis pelas condutas incriminadas (Lei 9.605/98, art. 54) teria sido excluida e,
por isso, trancada a agdo penal relativamente a pessoa juridica.

(...)

No mérito, anotou-se que a tese do STJ, no sentido de que a persecugdo penal dos
entes morais somente se poderia ocorrer se houvesse, concomitantemente, a descricao
e imputacdo de uma acdo humana individual, sem o que ndo seria admissivel a
responsabilizacdo da pessoa juridica, afrontaria o art. 225, § 3°, da CF. Sublinhou-se
que, ao se condicionar a imputabilidade da pessoa juridica a da pessoa humana, estar-
se-ia quase que a subordinar a responsabilizacdo juridico-criminal do ente moral a
efetiva condenacéo da pessoa fisica. Ressaltou-se que, ainda que se concluisse que o
legislador ordinario ndo estabelecera por completo os critérios de imputacdo da pessoa
juridica por crimes ambientais, ndo haveria como pretender transpor o paradigma de
imputacdo das pessoas fisicas aos entes coletivos. Vencidos os Ministros Marco
Aurélio e Luiz Fux, que negavam provimento ao extraordinario. Afirmavam que o art.
225, § 3°, da CF ndo teria criado a responsabilidade penal da pessoa juridica. Para o
Min. Luiz Fux, a mencionada regra constitucional, ao afirmar que os ilicitos
ambientais sujeitariam “os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas”, teria apenas imposto san¢des administrativas as pessoas juridicas.

" CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120) | Rogério Sanches Cunha -
4. ed. rev., ampl. e atual.- Salvador: JusPODIVM, 2016. Paginas 155/156.
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Discorria, ainda, que o art. 5°, XLV, da CF teria trazido o principio da pessoalidade
da pena, o que vedaria qualquer exegese a implicar a responsabilidade penal da pessoa
juridica. Por fim, reputava que a pena visaria a ressocializacdo, o que tornaria
impossivel o seu alcance em relacdo as pessoas juridicas. (STF. RE 548181/PR, rel.
Min. Rosa Weber, 6.8.2013. Informativo 714, 12 Turma)

A doutrina que sustenta essa posi¢do, embora minoritaria, encontra nomes como
Fernando Capez, Sérgio Salom&o Shecaira e Guilherme de Souza Nucci®, este destacando que
“adotam a responsabilidade penal da pessoa juridica atualmente, além do Brasil: Estados
Unidos, Inglaterra, Canadd, Australia, Cuba, México, China, Japao, Holanda, Portugal, Escdcia,
Franca, Austria e Dinamarca. Note-se o disposto no Cddigo Penal do Alabama (EUA),
disciplinando o conceito de sujeito ativo do crime: “um ser humano, e, onde for apropriado,
uma empresa publica ou privada, uma associacdo, uma sociedade, um governo ou uma
instituicdo governamental (art. 13 A, 1- 2)”.

N&o se pode deixar de pontuar a posi¢do doutrinaria dominante, no sentido da
impossibilidade de os entes morais figurarem no polo passivo de agfes penais, sob 0s
argumentos, por exemplo, da inexisténcia de conduta, do ferimento ao principio da intervengao
minima e impossibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade, caracteristica maior do
Direito Penal.

Confira-se como se posiciona o sempre lembrado jurista Luiz Régis Prado®:

Ainda que seja matéria polémica, e levando em conta o avango ocorrido nos Gltimos
anos em relacdo ao agasalho da responsabilidade criminal do ente coletivo, em
especial por influéncia do Direito anglo-saxénico, uma visdo juridica de ordem
pragmatica, tem-se amplamente dominante, desde h& muito, no Direito Penal
brasileiro, a irresponsabilidade penal da pessoa juridica. Isso quer dizer que 0s crimes
praticados no dmbito da pessoa juridica s6 podem ser imputados criminalmente as
pessoas naturais na qualidade de autores ou participes.

(-.)

A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente a cominacdo de sangdes penais
e administrativas, conforme o caso, aos sujeitos (pessoas fisicas ou juridicas) que
eventualmente causem lesdo ao ambiente. Dispde o art. 225, § 3% "As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢Oes penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados”. Embora ambiguo o texto, ndo ha falar aqui,
porém, em previsdo de responsabilidade criminal das pessoas coletivas. Alias, o
dispositivo em tela refere-se, claramente, & conduta/atividade e, em sequéncia, a
pessoas fisicas ou juridicas. Dessa forma, vislumbra-se que o proprio legislador
procurou fazer a devida distin¢do, através da correlagdo significativa mencionada.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. Paginas 389/390.

® PRADO, Luiz Régis, Erika Mendes de Carvalho e Gisele Mendes de Carvalho. Curso de Direito Penal
Brasileiro. 132 ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2014. Paginas 398 a 400.
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O renomado penalista, firme em sua posicéo de contrariedade, direciona severas criticas

ao entendimento externada pelo STF no RE 548.181/PR, acima destacado:

Tal deciséo - dotada de argumentacdo débil e confusa - em nada convence. Muito ao
contrério. E ela retrato de uma postura simplista de mera op¢éo politica criminal que
privilegia o fim em detrimento do meio. Alias, muito em voga em sede legislativa na
atualidade. Vale dizer: punir de qualquer maneira independentemente da consisténcia
e validade de seus fundamentos, custos e efeitos outros - a pessoa juridica através do
Direito Penal. Diante disso, resta manter com mais forga a diretriz exposta em varios
trabalhos e predominante na melhor doutrina penal, no sentido de que a
responsabilidade penal da pessoa juridica, anunciada na Lei 9605/1998, além de ser
desnecessdria, é incoerente com um Direito Penal de filiagdo romano-germanica e
seus principios, sendo, portanto, inconstitucional. (401 - op. cit.)

Outros notdrios nomes que defendem a impossibilidade da responsabilizacdo penal da
pessoa juridica sdo: Rogério Greco, Cézar Roberto Bitencourt, Vicente Cernichiaro e René
Ariel Dotti. Em que pese a posicdo contraria, que, admita-se, apresenta convincentes
argumentos, o fato é que a lei, fonte formal imediata em matéria criminal, impde a persecucao
penal de delitos que sejam de autoria das entidades coletivas, restritos, a bem da verdade, ainda
a crimes de ordem ambiental, eis que s a lei n® 9.605/98 (Lei dos Crimes Ambientais) prevé
tal hipdtese, ndo se podendo estendé-la a outros delitos sob pena de ferimento do principio da

legalidade™®.

4. A interpretacdo do artigo 115 do cédigo penal e sua adequacao aos fatos delituosos

imputados a pessoa juridica

A doutrina penalista elenca varias classificagfes quando o assunto é a interpretacao da
lei penal. Malgrado isso, nos interessa destacar apenas aquelas que sdo referentes ao método

lancado na leitura da norma e aos efeitos atingidos.

10" Guilherme de Souza Nucci defende o avanco do ordenamento legal patrio no sentido de admitir a persecucdo
penal contra a pessoa juridica em relagao a outros delitos: “E vamos mais além: seria possivel, ainda, prever outras
figuras tipicas contemplando a pessoa juridica como autora de crime, mormente no contexto dos delitos contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular (art. 173, 8 5°, CF). Depende, no entanto, da edi¢éo de
lei a respeito. No mais, é preciso lembrar que, historicamente, o Tribunal de Nuremberg chegou a condenar, por
crimes de guerra contra a humanidade, ndo somente pessoas fisicas, mas corporagdes inteiras, como a Gestapo e
as tropas da SS.” (Op. cit).
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Quanto aos meios, destacam-se as seguintes técnicas: a) interpretagdo gramatical
(literal): procura o sentido da lei através do significado dos vocabulos que constituem a norma.
Para muitos doutrinadores, a exemplo de Bitencourt (181 - op. cit.), na escala hierarquica dos
métodos € a que possui 0 menor grau de relevancia; b) interpretacdo histdrica: o intérprete
analisa o contexto historico em que a lei foi debatida para desvendar os objetivos almejados
pelo legislador com a sua aprovagao; c) interpretacdo sistemética (I6gico-sistematica): a visao
do intérprete é ampliada para além do microssistema em que situada a norma analisada,
compreendo que esta é apenas parte de um todo maior e contextualizando-a no ordenamento
juridico global. Noz dizeres de Luiz Régis Prado (152 — op. cit.), “o critério logico-sistematico
se revela importante instrumento de garantia da unidade conceitual do ordenamento”; d)
interpretacdo hermenéutica: o intérprete deve buscar a vontade da lei, aquilo a que ela se
destina a regular. De acordo com alguns doutrinadores, 0 objeto da norma pode variar ao longo
de sua vigéncia, implicando em diversificacdo do seu alcance, naquilo a que alguns nominam
de interpretacéo evolutiva.

No gue toca aos efeitos obtidos pelo intérprete, adotamos a seguinte classificacdo: a)
interpretacdo declarativa: o texto da lei alcanca exatamente aquilo estd expresso; b)
interpretacdo restritiva: consiste na reducdo do alcance da lei, atribuindo-lhe interpretacéo que
limita o significado das palavras para adequé-las a vontade do legislador; c¢) interpretacéo
extensiva: a lei disse menos do que se propds (minus dixit guam voluit), impondo-se a ampliacdo
do seu alcance.

Expostas as diversas formas e resultados relacionados com a interpretacdo dos textos
legais, voltemo-nos para o objeto deste trabalho. Nessa senda, de forma propositadamente
repetitiva, transcrevo o artigo 115 do Cédigo Penal, objetivando reforcar o ponto nodal da

presente tese:

Art. 115 - Sdo reduzidos de metade 0s prazos de prescri¢cdo quando o0 criminoso era,
ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior de
70 (setenta) anos.

Uma visao teleologica do dispositivo nos leva a concluséo de que o beneficio s6 pode
ser aplicado as pessoas naturais, pois evidencia o abrandamento do poder punitivo do Estado
em relagdo a sujeitos dotados de maior fragilidade, quer porque o tempo ainda néo foi capaz de

provocar o total conhecimento do mundo e as consequéncias de suas a¢ées (menor de 21 anos),
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quer porgue ndo possuem opuléncia fisica e mental de acompanhar um longo processo criminal,
quanto menos a execucdo de penas corporais (maior de 70 anos).
Foi exatamente essa a interpretacdo dada ao instituto, com melhores palavras, por

Nélson Hungria:

Um sentimento de justica social e benignidade parece ter ditado aos governantes de
entdo esse ato legislativo, que vem encontrar, agora, consagracdo definitiva no
Cadigo. Por outro lado, apresentava-se a concessdo como medida de politica criminal,
completando “a série das constantes da legislagdo revolucionaria, notadamente dos
decretos ns. 19.445, de 1 de dezembro de 1930, e 21.946, de 12 de outubro de 1932”.
(...)

Argumentava o legislador de 1933 que ao abrandamento do rigor de puni¢do dos
menores deve corresponder, logicamente, um encurtamento dos lapsos de prescri¢éo
da acdo e da pena. Corolario do tratamento especial que as legislagdes penais, em
regra, recomendam e adotam para os delinquentes jovens, a uns, dispensando, a
outros, minorando a pena, sempre em razdo de seu insuficiente desenvolvimento
mental e moral, esse ato, segundo justificado, atendia ao dever do Estado de
proporciona “ao individuo em plena maioridade libertar-se mais depressa das mas
consequéncias da infragdo da lei, por ele praticada na menoridade, quando era
fortemente influenciavel no sentido do bem e do mal, por falta de reflexdo perfeita e
de plena forca de resisténcia aos maus impulsos; e assim, ndo fazendo durar a
punibilidade muito além da menoridade, Ihe oferece oportunidade de se reabilitar mais
cedi e integrar-se na vida social. Tal justificativa subsiste, para o preceito do Cédigo
de 40. E incontestavel a conveniéncia de facilitar ao egresso da sociedade, culpado de
um crime em que atuaram contingéncias peculiares da idade curta, 0 mais breve
reingresso na coletividade social, para o trabalho licito e prestante, a que o habilitam,
mais do que nunca, as suas energias mogas. Os mesmos motivos de ordem fisioldgica
e psicoldgica procedem em relagdo ao delinquente idoso. Por isso, 0 Cédigo iguala a
idade, pelos seus extremos, na fruicdo do mesmo beneficio, como ja os havia
equiparado, atribuindo-lhes valor de atenuante da penalidade (art. 48, n° I).

N&o tem sido outra a interpretacdo lancada pelos doutrinadores em plena atividade

intelectual, aqui representados pelo pensamento de Juarez Cirino Dos Santos!!:

(...) o fundamento da reducdo dos prazos de prescricdo € o insuficiente
desenvolvimento psicossocial de agente menor de 21 anos, na data do fato, ou a
degeneragdo psiquica de agente maior de 70 anos, na data da sentenca.

Em contraponto as posi¢des acima expostas, defendemos neste trabalho a reviséo dessa

hermenéutica, afirmando que a norma exige leitura sob 0s primas sistematico e extensivo.

11 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral | - 6. ed., ampl. e atual. - Curitiba, PR : ICPC Cursos
e Edic0es, 2014. Pagina 658.
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4.1. Interpretagdo sistematica da norma

Consoante explanacdo em topico anterior, esta legalmente prevista na Lei dos Crimes
Ambientais a possibilidade de imputacdo de fatos tipicos as pessoas juridicas. Nessa legislacdo
ainda esté disposta, no artigo 79, a aplicacdo subsididria do Codigo Penal e do Cddigo de
Processo Penal.

Em decorréncia disso, faz-se necessario que a analise do estatuto repressivo seja feita
considerando as peculiaridades dessas entidades, ensejando uma revisdo dos conceitos que
foram se petrificando ao longo dos anos pela obrigatoriedade de s6 se admitir pessoas naturais
como agentes na pratica de delitos. E preciso que os operadores do direito dissociem a imagem
do autor do crime de um sujeito, com cabeca, tronco e membros, para visualiza-lo, também, na
forma de uma microempresa individual, de uma sociedade anénima, de uma autarquia, etc.
Assim, segue uma simpléria demonstragdo da nova leitura recomendada do Codigo Penal
Brasileiro:

Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente (pessoa natural ou juridica) pratica o fato:
| - em estado de necessidade;

()

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:
(...) Il — o réu (pessoa natural ou juridica) ndo for reincidente em crime doloso;

()

Art. 46. § 1° A prestacéo de servicos & comunidade ou a entidades ptblicas consiste
na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado (pessoa natural ou juridica).

()

Art. 115 - S&o reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o criminoso
(pessoa natural ou juridica) era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte € um) anos,
ou, na data da senten¢a, maior de 70 (setenta) anos.”

No caso especifico do artigo 115 do Cddigo Penal, ha a peculiaridade da associacao do
beneficio & limites de faixa etaria, sendo, por esse motivo, necessaria a atribuicdo de efeito

extensivo ao texto legal.
4.2.  Interpretacdo extensiva da norma
A interpretacdo extensiva se alicerga no brocardo lex minus dixit quam voluit. Significa

dizer que o intérprete precisa alargar o alcance da norma para que situacdes juridicas a ela

obrigatoriamente vinculadas ndo deixem de ser reguladas apenas por sintetismo do legislador


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art44.
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ordinario. E o que ocorre, por exemplo, com o artigo 235 do CPB2, que pune a bigamia, ou
seja, que um s6 sujeito mantenha matriménio civil com duas pessoas em um mesmo periodo.
Embora o texto atribua como fato tipico apenas a bigamia, nele estad implicita a punicao,
também, a poligamia (casamento simultdneo com mais de duas pessoas), pois ha uma relacédo
de continéncia entre esta e aquela conduta.

De outro norte, na norma em analise, temos que houve a delimitacdo de faixa etaria para
concessao do beneficio da reducdo do prazo prescricional, qual seja, menor de 21 anos e maior
de 70 anos. Sob nossa Gtica, é perfeitamente aceitavel que as pessoas juridicas também seja
possivel a percepcao dessa benesse, vez que a sua idade é facilmente delineada, refutando, para
esse mister, a interpretacdo teleoldgica historicamente utilizada na leitura do dispositivo.

Do Cddigo Civil extraimos a previsao legal s6 surgimento da entidade moral:

“Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necesséario, de
autorizagdo ou aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as
alterac@es por que passar o ato constitutivo.”

Para boa parte da doutrina civilista, a existéncia da pessoa juridica em muito se
assemelha a da pessoa natural, havendo, por varias vezes, 0 uso da expressdo nascimento como

sindnimo da sua constituicdo. Observe-se:

“Para a constitui¢do ou o nascimento da pessoa juridica € necessaria a conjuncdo de
trés requisitos: a vontade humana criadora, a observancia das condi¢des legais de sua
formacao e a liceidade de seus propositos.

(...)

Na criacdo da pessoa juridica, ha, pois, duas fases: a do ato constitutivo e a da
formalidade administrativa do registro.

(...)

A segunda fase configura-se no registro. Com o prop6sito de fixar os principais
momentos da vida das pessoas, o direito institui o sistema de registro civil para as
pessoas naturais, onde se assentam o seu nascimento, casamento e morte, onde se
averbam as ocorréncias acidentais como a interdi¢do, o divércio, a alteracdo do nome
etc. Também para as pessoas juridicas foi criado o sistema de registro, por via do qual
ficam anotados e perpetuados os momentos fundamentais de sua existéncia (comeco
e fim), bem como as altera¢fes que venham a sofrer no curso de sua vida.”
(PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito civil — v. | / Atual. Maria
Celina Bodin de Moraes. — 30. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.
Paginas 289/290 - Destaque do original).

12 «“Bigamia. Art. 235. Contrair alguém, sendo casado, novo casamento: Pena — recluséo, de dois a seis anos. § 1°
Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa circunstancia, é punido
com recluséo ou detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. 8 2° Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou
0 outro por motivo que ndo a bigamia, considera-se inexistente o crime.”
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“A adogdo do nome pessoa para a construgdo juridica ndo decorre do acaso, mas
devido a semelhanca de condi¢cbes com a pessoa fisica. Como esta, possui
personalidade juridica, o que lhe permite a pratica de fatos juridicos e a integrar a
relacdo, seja ocupando o polo ativo como titular de direitos subjetivos, seja o polo
passivo como responsavel pelo dever juridico. As pessoas juridicas possuem também
nascimento, registro, capacidade, domicilio, fim e sucessdo.” (NADER, Paulo. Curso
de direito civil, parte geral — vol. 1 / Paulo Nader — 10.2 ed. rev. e atual. — Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Pagina 212 - Destaque do original). “A pessoa natural surge
no momento do nascimento com vida. Da mesma forma, a pessoa juridica possui um
ciclo de existéncia. A sua existéncia legal, no sistema das disposi¢des normativas,
exige a observancia da legislagdo em vigor, que considera indispensavel o registro
para a aquisicdo de sua personalidade juridica. Nesse sentido, a inscrigdo do ato
constitutivo ou do contrato social no registro competente — junta comercial, para as
sociedades mercantis em geral, e cartério de registro civil de pessoas juridicas, para
as fundagGes, associa¢fes e sociedades civis — é condicdo indispensavel para a
atribuicao de personalidade a pessoa juridica.” (GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual
de direito civil; volume Gnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. —
S&o Paulo : Saraiva, 2017. Destaque do original).

Portanto, podemos afirmar que a pessoa juridica adquire personalidade juridica com o
registro dos seus atos constitutivos no tabelionato competente, assim como ocorre com a pessoa
natural ao nascer com vida. Disso conclui-se que a idade da entidade coletiva se conta a partir
de sua constituicao valida.

Conforme acima exposto, defendemos a leitura sistematica do texto legal sub oculi para
admitir a inclusdo da pessoa juridica no conceito de criminoso. Somando-se a isso a afirmacéo
de que a idade do ente moral é tranquilamente mensuravel, entendemos que a reducéo do prazo
prescricional em relacdo aos fatos criminosos imputados a pessoa juridica é possivel gquando
esta contar com menos de 21 anos de idade a época dos fatos ou mais de 70 anos por ocasido
da prolacéo da sentenca.

Reforcamos que essa leitura destoa da interpretacdo teleoldgica desde sempre dada ao
artigo 115 do Cddigo Penal. Contudo, a evolugdo da ciéncia criminal reclama, data maxima
vénia, a sua atualizacdo, ou seja, o afastamento da restricdo apenas aos sujeitos naturais e a
admisséo de sua aplicacéo ao ente coletivo, mormente porque ndo ha previséo legal em sentido

contrario, bem como por ser esta interpretacdo mais benéfica ao réu.
4.3.  Reconhecimento da presente interpretacdo como mais benéfica ao réu
Vimos acima que a proposta do presente trabalho consiste em modificar a interpretagédo

consolidada da norma em apreco, o que implica dizer que ha evidente conflito interpretativo

entre 0s métodos teleoldgico e extensivo.
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Em situagBes como a presente, a doutrina tem se dividido sobre a utilizacdo do principio
in dubio pro reo em sede de interpretacdo de leis penais, pois aludida regra teria origem no
direito material (processual), relacionando-se com o convencimento do julgador em analise das
provas®e,

Defendemos, mais uma vez, o reconhecimento de que a legislacdo penal é parte de um
todo, que é o ordenamento juridico, e deve se comunicar com as diversas normas e principios
dos outros ramos, claro, desde que mantenham similitude. Nesse passo, se em sede processual
impbe-se a aplicacdo de critério mais benéfico ao sujeito passivo da acdo penal diante de
controvérsia ndo solucionada, razdo ndo ha para que tal ndo ocorra com a inteligéncia das
normas penais, até porque a finalidade de ambas acaba sendo uma so.

Ora, ao que se pretende favorecer ao réu o beneficio da duvida, diante da apreciacao das
provas no processo penal, sendo evitar a injustica de lhe impor sancdo que por direito ndo
mereceria? Da mesma forma ocorre com a aplicagdo do in dubio pro reo em relacdo ao método
hermenéutico, pois evita a incidéncia de efeitos mais severos da lei penal quando, sob uma outra
Otica, ser-lhe-ia possivel receber tratamento mais brando.

Essa € a posicdo também sustentada por Rogério Greco (op. cit., paginas 121/122),

citando Nélson Hungria:

“Sera que, mesmo depois de utilizados todos 0s meios necessarios e adequados a fim
de buscar o verdadeiro alcance da lei, se ainda persistir a ddvida no dmago do
intérprete, poderemos aplicar o principio do in dubio pro reo, ou seja, a ddvida em
matéria de interpretacdo da lei penal deve ser levada em beneficio do agente que
supostamente praticou a infracdo penal? Com a finalidade de responder a essa
indagacdo, surgiram trés correntes. A primeira delas aduz que, em caso de ddvida de
interpretagdo, esta deve pesar em prejuizo do agente (in dubio pro societate). J& a
segunda corrente preleciona que a ddvida de interpretagdo teria de ser resolvida pelo
julgador, podendo ser contréria ou a favor ao réu. A Ultima corrente, de posicdo mais
adequada aos métodos de interpretacdo da lei penal, preconiza que, havendo divida
em matéria de interpretacdo, deve esta ser resolvida em beneficio do agente (in dubio
pro reo). E a posicio defendida por Hungria: “No caso de irredutivel diivida entre o
espirito e as palavras da lei, é forca acolher, em direito penal, irrestritamente, o
principio do in dubio pro reo (isto &, 0 mesmo critério de solugdo nos casos de prova
dubia no processo penal). Desde que ndo seja possivel descobrir-se a voluntas legis,
deve guiar-se o intérprete pela conhecida méxima: favorablia sunt amplianda, odiosa
restringenda. O que vale dizer: a lei penal deve ser interpretada restritivamente
quando prejudicial ao réu, e extensivamente no caso contrario.”

13 E a posicdo de Cézar Roberto Bitencourt: “O dominio de aplicagio daqueles conhecidos adagios, tais como in
dubio pro reo, ¢ o do exame e valoracao da prova, e ndo o do campo da interpretacdo da norma juridica.” (op. cit.,
pagina 146)
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Um bom exemplo de aplicacdo adequada da interpretacdo extensiva mais benéfica ao
réu, bastante semelhante a presente hipdtese, é o do artigo 181, 1, do Cadigo Penal'®. Nele esta
prevista a escusa absolutoria (causa especial de isencdo de pena) referente aos crimes
patrimoniais, favorecendo ao agente que comete o delito em face do patrimonio, entre outras
vitimas, do seu conjuge.

Nesse diapasdo, parte significativa da doutrina entende que se o bem juridico atingido é
do companheiro (convivente em unido estavel) também €é possivel a aplicacdo da imunidade,
por estar englobado na palavra conjuge, alargando-se, dessa forma, o alcance da expressao
constante no texto legal. Expressamente concordam com essa leitura: Nucci®, Rogério Greco
(op. cit., pagina 984) e Rogério Sanches®®,

Além dos eminentes juristas acima destacados, ha expressivos julgados no ambito dos
Tribunais Superiores, sobretudo no Superior Tribunal de Justica, em que se externam a adogédo

de interpretacGes mais benéficas ao réu em casos de conflito hermenéutico.

4.4.  Aplicacdo de interpretacdo mais benéfica ao réu no ambito dos Tribunais

S&o inimeras as ocorréncias de julgados em que os colegiados manifestam a adocéo de
determinado método interpretativo ou integrativo por representar maior benignidade ao agente
delituoso. Elencamos, a seguir, aqueles mais Uteis a este trabalho, para reforcar a plausibilidade
do argumento.

O primeiro caso exemplificativo trata da inteligéncia do artigo 112 do Cédigo Penal. O
seu inciso | disciplina que a contagem do prazo de prescricao executoria tem inicio por ocasido
do transito em julgado para a acusacdo. Foi submetida ao Superior Tribunal de Justica
controvérsia fundamentada no argumento de que o referido dispositivo exigia interpretagcdo
extensiva para que se fosse admitido o inicio desse prazo apenas com o transito para ambas as

partes.

14 «Art. 181. E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo, em prejuizo: 1 — do conjuge,
na constancia da sociedade conjugal (...)”

15 Cédigo penal comentado — 17. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. Pagina 651.

16 Manual de direito penal: parte especial (artigos 121 a 361). Salvador. JusPODIVM, 2017. Pagina 427
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Contudo, o colegiado utilizou a interpretacgéo literal (aquela de menor grau na hierarquia
dos métodos interpretativos), reconhecendo ser mais vantajosa ao apenado. Essa posi¢do estd

consolidada, sendo reiteradamente afirmada em julgados recentes. Confira-se:

“PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. AGRAVO INTERNO QUE NAO COMBATEU O
FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA. APLICABILIDADE DA SUMULA
182/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO. EXECUCAO PENAL.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRESCRICAO DA PRETENSAO
EXECUTORIA. TERMO INICIAL. DATA DO TRANSITO EM JULGADO PARA
A ACUSACAO. ART. 112, I, DO CP. HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE
OFICIO.

1. Compete ao recorrente, nas razdes do agravo regimental, infirmar especificamente
todos os fundamentos expostos na decisdo agravada. Incidéncia do enunciado 182 da
Stmula do Superior Tribunal de Justica.

2. "Nos termos do art. 112, I, do Cdodigo Penal, o termo inicial da contagem do prazo
da prescrigdo executéria é a data do transito em julgado para a acusacédo, e ndo para
ambas as partes, prevalecendo a interpretacéo literal mais benéfica ao condenado”.
(AgRg no RHC 74.996/PB, Rel. Min. NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe
19/09/2017)

3. Agravo regimental ndo conhecido. Habeas Corpus concedido de oficio. (AgInt no
AREsp 1156766/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 21/11/2017, DJe 28/11/2017)” - Destaque do original

Em outra ocasido, levou-se ao Superior Tribunal de Justica acdo penal em que se
imputara a um sujeito a pratica do crime de dano ao patriménio, em sua forma qualificada, por
ter lesionado bem juridico do Distrito Federal. Na Corte, adotou-se, mais uma vez, interpretacdo
literal em detrimento da teleoldgica. Essa tese vem sendo constantemente reafirmada, conforme

se evidencia através do recente aresto abaixo transcrito:

“PENAL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DANO
QUALIFICADO. CRIME PRATICADO CONTRA O PATRIMONIO DO
DISTRITO FEDERAL. PREVISAO DO ENTE FEDERATIVO NO ART. 163,
PARAGRAFO UNICO, INC. 111, DO CODIGO PENAL. AUSENCIA. VEDADA A
INTERPRETACAO ANALOGICA IN MALEM PARTEM. MATERIA
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE POR ESTA CORTE,
POR USURPACAO DE COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. Oinciso Il do paragrafo unico do art. 163 do Cédigo Penal, ao qualificar o crime
de dano, nédo faz mencéo aos bens do Distrito Federal. Dessa forma, o entendimento
desta Corte perfilha no sentido de que ausente expressa disposicdo legal nesse
sentido, é vedada a interpretacdo analdgica in malem partem, devendo os prejuizos
causados ao patrimonio publico distrital configurarem apenas crime de dano simples,
previsto no caput do referido artigo.

2. Incabivel o enfrentamento de matéria constitucional por esta Corte, sob pena de
usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal - STF.

3. Agravo interno desprovido. (Agint no REsp 1585531/DF, Rel. Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 02/02/2017, DJe 10/02/2017)”
- Destaque do original
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Perceba que a Corte desconsiderou que ndo havia razdes para o legislador excluir do
alcance do tipo penal o patrimonio do Distrito Federal, apenas o omitindo por auséncia de
técnica legislativa, cujo reparo mais adequado seria, em tese, 0 uso de interpretacao teleoldgica
(a norma objetiva a protecdo do patriménio publico das unidades federadas da Unido) ou
extensiva (o Distrito Federal nada mais é do que uma unidade dentre os entes federativos que
cumula natureza de estado e municipio). Contudo, em notoria aplica¢do do in dubio pro reo,
optou-se pela adocao de alcance mais restritivo.

Antes de descrevermos 0 proximo caso, rememoremos a interpretacdo doutrinéria
atribuida a escusa absolutoria do artigo 181, 1, do CPB (topico anterior), em que se admite efeito
extensivo para a inclusdo do companheiro (convivente sob unido estavel) na leitura da palavra
conjuge constante no dispositivo. Pois bem. O STJ foi provocado a debater se a agravante
genérica prevista no artigo 61, 11, ‘e’, do CPB [“Sao circunstancias que sempre agravam a pena,
quando ndo constituem ou qualificam o crime: (...) I — ter o agente cometido o crime: (...) €)
contra ascendente, descendente, irmédo ou conjuge;”]; também permitia esse tipo de leitura. A
Corte, embora diante de situacdo idéntica, entendeu de forma contraria, adotando interpretacao

mais benéfica a defesa, como adiante se Vé:

“RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVANTE DO
ARTIGO 61, INCISO 11, ALINEA "E", DO CODIGO PENAL. NAO APLICACAO.
CRIME PRATICADO CONTRA COMPANHEIRA. ANALOGIA IN MALAM
PARTEM. IMPOSSIBILIDADE. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR NA
FORMA SIMPLES. CRIME HEDIONDO. REGIME ABERTO. INEXISTENCIA
DE ESTABELECIMENTO ADEQUADO. CUMPRIMENTO NO REGIME
DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. VIOLAGAO DO ART. 66, VI, DA LEP.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE QUANTO AO CRIME DE LESAO
CORPORAL LEVE, ANTE A OCORRENCIA DA PRESCRICAO.

1. A agravante de que trata o artigo 61, I, "e", do Cddigo Penal ndo incide nas
hipoteses de crime praticado contra companheiro(a), pois a lei faz mengédo apenas ao
conjuge e, na seara criminal, ndo se admite o emprego da analogia em prejuizo do
réu (in malam partem) para agravar a pena.

(...) (REsp 1201880/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 07/05/2013, DJe 14/05/2013)” - Destaque do original

Por derradeiro, destacamos julgamento ocorrido perante a Quinta Turma do STJ em que
se afastou a aplicagdo de previsdo legal especifica, referente a ordem dos ritos processuais nos
processos de competéncia originaria dos tribunais, constante em lei especial, olvidando-se,

propositadamente, do conhecido principio lex specialis derogat legi generali, sempre utilizado
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para resolucdo de conflito aparente de normas, sob 0 expresso argumento de que a adog¢éo do

rito ordinario seria mais benéfico ao acusado. Segue trecho da ementa:

“(...) 7. Este Superior Tribunal firmou a orientacdo no sentido de que "a previsdo do
interrogatério como Gltimo ato processual, nos termos do disposto no art. 400 do CPP,
com a redacgdo dada pela Lei n. 11.719/2008, por ser mais benéfica a defesa, deve ser
aplicada as acBes penais originarias nos tribunais, afastada, assim, a regra
especifica prevista no art. 7° da Lei n. 8.038/1990, que rege a matéria" (HC 205.364-
MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, julgado em 6/12/2011). Essa alteracdo de
entendimento se deu em razdo de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no AgRg na APn 528/DF, Rel. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, TRIBUNAL
PLENO, DJe de 8/6/2011.(...) (REsp 1659662/CE, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 06/04/2017, DJe 19/04/2017)”- Destaque
do original

Paramos o0s exemplos por aqui, embora pudéssemos juntar outros tantos da mesma Corte
ou de tribunais estaduais, entendendo que esses j& sdo suficientes para evidenciar que a
jurisprudéncia, na imensa maioria das vezes em que se encontra diante de diversidade de
interpretacdes sobre feitos criminais, busca aquela que mais beneficie o agente delituoso. No
nosso especifico caso, é inegavel que a pessoa juridica é mais vantajosa a admissibilidade da
reducdo dos prazos prescricionais aos feitos criminais em que € ré, sendo, portanto, imperiosa

a adocdo do entendimento ora exposto para gozar dessa benesse penal.

5. Concluséao

Por regular a conduta humana a ciéncia criminal exige a sua constante evolucao,
acompanhando os passos da sociedade em que estd situada, sob pena de tornar-se indcua,
ineficaz, imprestavel aos fins a que se destina. Nesse viés, necessaria se faz a releitura do artigo
115 do Caodigo Penal, pois, como vimos, a mesma interpretacdo vem sendo aplicada desde a
aprovacao do Codigo Penal, em 1934, onde j& constava disposigdo similar.

Nos propomos a atualizar o dispositivo, considerando a possibilidade de o criminoso ser
uma entidade coletiva. Mais do que isso, afirmamos que Ihe deve ser garantido o direito de
reducdo pela metade do prazo prescricional aos fatos a ela atribuidos, com fundamento no uso
de interpretacdes sistematica e extensiva, somado ao principio do in dubio pro reo, em nivel

hermenéutico.
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Compreendemos que os argumentos sdo robustos e, mais do que isso, a jurisprudéncia
estd permeada de posicionamentos, destacados no trabalho, que nos fazem vislumbrar o
acolhimento da presente tese pela doutrina e no ambito dos tribunais, sobretudo pela sua
imprescindibilidade para a garantia dos direitos fundamentais inerentes ao imputado penal
(neste caso, pessoa juridica), em especial o principio da isonomia.

N&o se preste a isso, sirva-se a tese a0 menos para gerar debates juridicos, saltando-se a

claridade um tema que, apesar de importante, tem permanecido fora de foco desde sempre.
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Resumo: O artigo proposto tem por objetivo a analise dos fendmenos socioldgico e
criminoldgico da confluéncia entre a cultura marginalizada e as politicas securitarias, uma
espécie de dicotomia entre crime-cultura. Partindo-se da situacdo que determinadas
manifestacdes culturais periféricas sdo entendidas como crime para uma politica
repressiva e segregadora, em detrimento de uma politica cultural. A pesquisa empregada
consiste em consultar fontes primarias e secundarias. A analise é feita dentro da
perspectiva da criminologia cultural, que no dizer dos seus fundadores, é controversa e
disposta a jogar com os parametros da disciplina e desafiar a sério as convengdes da
criminologia ortodoxa. Para o éxito do trabalho, foram utilizados procedimentos de
analise historico, socioldgico, criminal e comparativo.

Palavras-chave: Cultura; Crime; Lei e Ordem; Politica Criminal; Descriminalizacdo;
Criminologia Cultural.

Abstract: This article aims to analyze the sociological and criminological phenomenon
between the marginalized culture and security policies, a kind of dichotomy between
crime-culture. Based on the situation that certain peripheral cultural manifestations are
understood as a crime for a repressive and segregation policy to the detriment of cultural
policy. The research employed consists of consulting primary and secondary sources. The
analysis is made within the perspective of cultural criminology, which in the words of its
founders, is controversial and willing to play with the parameters of the discipline and
seriously challenge the conventions of orthodox criminology. For the success of the work,
procedures of historical, sociological, criminal and comparative analysis were used.

Keywords: Culture; Crime; Law and Order; Criminal Policy; Decriminalization; Cultural
Criminology

1. Introducéo

H& muros que separam nacgoes, ha muros que dividem pobres e ricos, mas ndao ha
hoje, no mundo um muro, que separe os que tém medo dos que nao tém medo. Sob as
mesmas nuvens cinzentas vivemos todos nos, do sul e do norte, do ocidente e do
oriente (...) ha quem tenha medo que o medo acabe.!

1 COUTO, Mia. Murar o Medo. Conferéncia de Estoril, Portugal, 2011.
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A sociedade brasileira dos dias atuais cada vez mais cria muros dividindo entre si:
pensamentos, ideologias, valores, simbolos e estilos de vida. Navegando para uma
maximizagdo do sentimento do “nds contra os outros”. Para tanto, um conflito que se torna
enraizado na nossa realidade nacional é o conflito cultural entre a cultura dominante e a cultura
marginalizada, a dita cultura periférica.

Essa dicotomia entre “cultura apropriada versus cultura desapropriada” tem chamado a
atencdo para as manifestacGes culturais periféricas, ou seja, as manifestacdes artisticas e as
novas formas culturais advindas das classes mais pobres e sua atual criminalizagédo, como uma
espécie de controle social cultural.

A priori, 0 que instiga tanta repulsa pela cultura dominante é a existéncia de estilos e
simbolos distintos destes grupos periféricos, que se diferem dos valores conservadores. A partir
da observacdo da estética dos grupos, verifica-se a existéncia de padrGes e opcOes
comportamentais diferentes dos demais (bailes nas ruas, consumo excessivo de &lcool, estilo
extravagante de se vestir e se comportar, entre outros), os quais podem caracterizar uma afronta
face aos principios predominantes.

Essas expressdes culturais periféricas, por meio da masica, da danca, da forma de se
vestir e principalmente pelo seu estilo de vida contraditério aos demais, devolvem
profundamente ao grupo experiéncias coletivas, simbologias e emoc¢des que definem as
identidades de seus membros e reforcam o status social marginalizado dos mesmos perante a
sociedade. Destaca Ferrell que, ao mesmo tempo, aqueles que se encarregam de
empreendimentos culturais, como rituais tradicionais, musicas e manifestagcdes diversas, com
frequéncia sdo acusados de promover comportamento infracional ou mesmo criminoso, e
comumente enfrentam dendncias e inquéritos policiais, além de processos, em nome da
moralidade coletiva?.

Para a garantia da coeséo de uma sociedade sob os mesmos valores dominantes, a midia
é fator importante na questdo criminal. Esta espécie de realidade de cunho politico facilita a

exposicdo de informagdes carregadas de simbologias negativas e acaba por difundir elementos

2 FERRELL, Jeff. Crime and Culture. In: HALE, Chris, et al. Criminology. London/New York: Oxford University
Press. 2007, p. 139.
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negativos, influenciando o receptor (vide o caso dos rolezinhos):. Entretanto, as noticias
veiculadas, inUmeras vezes, sdo carregadas com interesses conservadores, moralistas e
securitarios, criticando a reunido destes grupos em espacos publicos e privados, pois a estética
do grupo é um indutor de criminalidade.

De tal sorte, a criminalizagdo das culturas periféricas torna-se explicita na atual politica
criminal. As autoridades, buscando sempre a aplicacdo e o vigor da justica criminal, embasada
pelas representacfes midiaticas e pelo clamor moralista, criam corriqueiras intervencgdes
policiais a determinados grupos. A midia trata de confortar a sociedade, vendendo informacgoes
e opinides que as intervencBes sdo benéficas, no sentido de agir preventivamente contra a
iminéncia de crimes atrelados aquela cultura, dando forma ao repudio publico e as politicas
publicas de repressao.* Assim, comeca-se o preludio de uma politica pablica de Lei e Ordem
gue promove o proibicionismo cultural e a seletividade penal, sobretudo, apoiadas pela midia e

a sociedade conservadora.

2. O longo percurso da criminalizacéo cultural brasileira

O problema da criminalizacdo de culturas periféricas ja vem dos primdrdios da
Republica. Nilo Batista afirma que no século XIX, a capoeira e 0s batuques africanos eram

3 Os “rolezinhos” sdo eventos marcados por jovens fis do Funk Ostentagio em locais como parques de diversio,
parques publicos, clubes e Shopping Centers. “Nesses eventos, os jovens se conhecem, paqueram, cantam musicas
de seus MCs preferidos enquanto transitam pelos corredores do shopping. Como os “rolezinhos” em shoppings
comecgaram a atrair centenas de jovens, ocorreram tumultos, confusdes e panico dos demais frequentadores dos
shoppings, o que levou os eventos & grande midia e surtiu discussfes nas redes sociais, surgindo um interesse da
opinido publica pelo Funk Ostentagdo e o que pretendem esses jovens”. ABDALLA, Carla Caires. Rolezinho pelo
Funk Ostentacdo: um retrato da identidade do jovem da periferia paulistana. Dissertacdo de Mestrado,
Faculdade de Direito da Fundacao Getllio Vargas. Sdo Paulo, 2014. p. 19.

4 Nas palavras de Rachel Sheherazade: “os Shopping Centers no Brasil, se popularizaram por serem uma
alternativa para quem procuram uma alternativa de compras e lazer por serem motivos de seguranga, foi justamente
a violéncia, o caos urbano, que forgou o consumidor a abandonar o comércio de rua, as pragas publicas, os cinemas,
teatros, restaurantes e migrar para espagos fechados e vigiados. Mas, agora, até esse refgio foi violado! O que
fazer? Fechar os olhos? Fingir que ndo ha perigo nos “rolezinhos”, como fizeram os shoppings para ofuscar a
propaganda negativa? Devemos defender o direito dos arruaceiros de se reunir em locais privados, sem prévia
autorizagdo, tumultuando a ordem publica, espalhando o medo, afastando as familias, intimidando os
frequentadores? Ou sé vamos tomar providéncia quando os arrastdes migrarem das periferias para os shoppings
de luxo?” Jornal do SBT, disponivel em: <<https://www.youtube.com/watch?v =8hZ4cewFSI4>>. Acesso em
24/01/2015.
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manifestagdes criminosas. Para as autoridades da época consideradas uma forma obscena de
insurgéncia a ordem, um mau exemplo de incitagdo ao crimes.

No comeco do século XX, foi a vez do samba sofrer perseguices similares as dos
batuques, sob 0 mesmo fundamento na protecdo da ordem publica.* Como na época nao existia
uma legislagdo especifica. No caso dos sambistas, por exemplo, era usada a tipificacdo de
vadiagem.” Para além da criminalizacdo destas culturas com expressdo aos tipos penais de
vadios e capoeiras.® O Codigo Penal de 1890 também tratou de considerar crime o
charlatanismo, o curandeirismo e o espiritismo, visando reprimir as religides afro-brasileiras.

Posteriormente o Hip Hop passou a ser constantemente recriminado por letras que
referenciavam o crime e as drogas. Tal seletividade cultural culminou no episodio da prisao da
banda Planet Hemp, sob alegacao de que o refrdo da musica “Legalize Ja” fazia apologia e
incitava a associacdo ao uso de drogas. (Habeas Corpus: 2002002008413-2 Des. Pedro Aurélio
Rosa de Farias. 12 Turma Criminal TIDFT).

> BATISTA, Nilo. Sobre a criminalizacdo do Funk carioca. In: BATISTA, Carlos Bruce (org) Tamborzéo,
olhares sobre a Criminalizagdo do Funk: Criminologia de Cordel 2. Rio de Janeiro: Editora Revan. 2013.p.
188.

® No Rio de Janeiro as manifestagGes artisticas — especialmente as musicais — sempre foram vistas com maus olhos
e criminalizadas desde os primdrdios da Republica. BATISTA descreve que no século XIX, “um famoso major, e
o primeiro chefe da policia republicana (compactuando do reciproco 6dio a capoeira), langaram sobre os batuques
africanos um olhar que retém alguns componentes das fantasias nas quais os inquisidores viajavam perante a
descricdo de um saba orgiaco por uma desventurada bruxa confessa. Mas ao lado do obsceno fulguram a
insurgéncia a ordem, o mau exemplo, a incitagdo ao crime”. BATISTA, Nilo. Sobre a criminalizagdo do Funk
carioca. In: BATISTA, Carlos Bruce (org) Tamborzéo, olhares sobre a Criminalizacao do Funk: Criminologia
de Cordel 2. Rio de Janeiro. Editora Revan/ICC. 2013, p. 188. Ja na cidade Sao Paulo, “no periodo de 1892 a
1916, com interrupcdo nos anos de 1899 a 1901, dentre 178.120 pessoas encarceradas na cidade, 149.245 (83,8%)
foram detidas pela prética de contravencgdes ou para averiguagoes, evidenciando uma particular preocupagdo com
a ordem publica, aparentemente lesada por infratores das normas do trabalho, do bem viver ou por suspeitos”.
FAUSTO, Boris. Crime e cotidiano: a criminalidade em S&o Paulo (1880-1924). 22 edicdo. Sdo Paulo. EDUSP,
2001, p. 44 e ss.

" Completando essa légica histérica seletiva, BATISTA aduz “quando alguém fala que o Brasil é o pais da
impunidade, est4 generalizando indevidamente a histérica imunidade das classes dominantes. Para a grande
maioria dos brasileiros — do escravismo colonial ao capitalismo selvagem contemporaneo — a punicdo € um fato
cotidiano. Essa punicdo se apresenta implacavelmente sempre que 0s pobres, negros ou quaisquer outros
marginalizados vivem a conjuntura de serem acusados da pratica de crimes interindividuais. Porém essa punigao
permeia principalmente o uso estrutural do sistema penal para garantir a equacdo econdmica, os brasileiros pobres
conhecem bem isso. Ou sdo presos por vadiagem, ou arranjem emprego rapido e desfrutem do salario minimo
(punidos e mal pagos). Depois que ja estdo trabalhando, nada de greves para discutir salério, porque a policia
prende e arrebenta (punidos e mal pagos)”. BATISTA, Nilo. Punidos e mal pagos. Violéncia, justica, seguranca
publica e direitos humanos no Brasil de hoje. Rio de Janeiro, editora Revan, 1990, p. 38 e ss.

8 Art. 402. Fazer nas ruas e pracas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela
denominacéo capoeiragem; andar em correrias, com armas ou instrumentos capazes de produzir uma leséo
corporal, provocando tumultos ou desordens, ameagando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum
mal. Pena de prisdo celular por dois a seis meses. BRASIL. Leis, decretos, etc. Codigo Penal. Rio de Janeiro:
1890.
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N&o s6é o movimento brasileiro, mas toda a cultura Hip Hop expressa como forma de
manifestacdo cultural, o relato da violéncia, a pobreza e a discriminacdo vivenciada e que
perdura em certas comunidades. Cantam através dos raps aquilo que a sociedade dominante
procura ndo ver, esquecer ou erradicar, valendo-se do ethos do jovem morador da periferia
como uma prévia rotulacdo a grupos de sujeitos marginalizados, por estes serem parte de
determinada cultura, constantemente denunciada nas suas cangoes.

Na historia recente, o exemplo mais atual da interacdo entre crime e cultura esta inerente
na cultura funk brasileira e suas diferentes vertentes. Por tratar de uma cultura na sua grande
maioria composta de jovens negros moradores de favelas. Para tanto, 0 motivo maior para a
repressao cultural evidencia-se no discurso conservador que 0s grupos de individuos adeptos a
esta cultura tornam-se e associados a gangues e quadrilhas de criminosos.® Devido a musica
funk brasileira e suas diferentes vertentes serem associadas ao trafico de drogas, violéncia e
outros crimes. Dentro desta alocucdo, houve uma severa repressao utilizando da criminalizagédo
das letras de funk, que supostamente tinha conota¢des de apologia as faccdes criminosas.

Levando-se a questdo para apreciacdo dos tribunais.

0036151-53.2006.8.19.0000 - HABEAS CORPUS DES. MOTTA MORAES -
Julgamento: 07/11/2006 - TERCEIRA CAMARA CRIMINAL. Sem maiores
aprofundamentos divida nédo se tem pelo teor da letra da musica, que no procedimento
original tem a qualificacdo tipica de ser apologética, que seu contetdo contempla
situacdes e afirmativas que ndo merecem, por impedimento legal, enfrentamento nesta
oportunidade. Sabido é que isto é ressaltado no acérddo atacado sobre a existéncia de
presenca de indicios de ser a musica usada, no caso a de autoria do paciente, como de
propaganda de atividade criminosa. Em certos trechos da composi¢do véem-se
referéncias que justifica a deflagracdo do procedimento criminal e, nesta instancia, o
indeferimento do pleito formulado na inicial deste writ.

Tanto o hip hop quanto o funk em muitas das suas letras expressam a resisténcia contra

a desigualdade. Na medida em que relata sem pudores a dura realidade das favelas e periferias.

% Segundo CYMROT, “a expressio “gangue” €, em geral evitada pelos chefes de galeras de funkeiros por trazer a
conotacdo pejorativa de ligacdo com o narcotrafico. CYMROT, Danilo. A criminalizacdo do Funk sob a
perspectiva da teoria critica. Dissertagdo de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2011. p. 48. Por outro lado, o DJ Marlboro relata que a associa¢do do termo galera a pancadaria, fez com
que ele passasse a adotar o termo “bonde” como sindnimo para aglomeracao de pessoas MACEDO, Suzana. DJ
Marlboro na terra do funk: bailes, bondes, galeras e MCs. Dantes Livraria e Editora. Rio de Janeiro. 2003, p.
114. Ocorre que a palavra “bonde” também ficou estigmatizada, associada aos “bondes sinistros” dos traficantes.
Hoje, a palavra “galera” ndo designa apenas grupos que se reunem nos bailes, mas também uma multiddo.
HERSCHAMANN, Micael. Linguagens da Violéncia. Rio de Janeiro, Rocco. 2000. p. 78.
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Abordando contextos como a desigualdade, exclusdo, racismo, pobreza, rivalidades de
territorio, cércere, drogas, criminalidade, desemprego e violéncia policial. Musicas essas
conhecidas como proibiddes.

Para além do proibidao, outro movimento no cenario atual que pode ser incorporada a
essa criminalizacdo histérica é Funk Ostentacdo. Essa vertente do Funk manifesta em suas
cancles temas de ostentacdo e simbolos sociais, tais como: dinheiro, luxo, poder, etc.
Decorrente disto, a sociedade conservadora questiona: como pessoas de classes mais baixas
podem alcancar bens de consumo que antes eram de exclusividade das elites? Desta forma,
intrinsecamente, surge uma associacéo deste estilo musical a criminalidade. Pois, para 0 senso
comum, somente por meio dela, pessoas pobres ligadas a esta cultura marginalizada teriam
acesso a estes bens de consumo.

Na medida em que funkeiro (termo com conotacdo pejorativa eleito pelos setores
conservadores da sociedade para designar estes jovens ameacgadores) tem a identidade assumida
com orgulho. A delinquéncia pode surgir como um procedimento causal resultante da
estigmatizacdo do individuo. Conforme o principio da profecia autorrealizadora (self-fulfilling
prophecy), expressdo cunhada por Merton®2. Sobre essa teoria, “a expectativa do ambiente
circunstante determina, em grande medida, 0 comportamento do individuo. A vitima do estigma
passa a se comportar de modo como os outros esperam que ela se comporte”.*?

Derradeiramente, € prépria das subculturas delinquentes a polaridade negativa de suas
acles, ou seja, assumir os valores da sociedade, mas com o sinal invertido. De maneira que o
que € visto como repulsivo pela sociedade passa a ser motivo de status para 0 membro da
subcultura®. Destaca-se que muitas vezes esse ethos marginalizado tem como escopo o carater
de resisténcia, de confronto, conflito, ou até mesmo, de somente chocar, irritar a sociedade

dominante.

10 CYMROT, Danilo. Proibiddo de colarinho-branco. In: BATISTA, Carlos Bruce (org) Tamborz&o, olhares
sobre a Criminaliza¢éo do Funk: Criminologia de Cordel 2. Rio de Janeiro: Editora Revan. 2013, p. 188.

1 FURQUIM, Saulo. A midia e sua influéncia punitivista aos movimentos periféricos. Justificando. Sdo Paulo,
2014. Disponivel ~ em:  <http://justificando.com/2014/09/07midia-e-sua-influencia-punitivista-culturas-
perifericas/>. Acesso em: 10/09/2014, p. O1.

12 MERTON, Robert. Social theory and social structure. Nova York: The free press. 1968, p. 477.

3 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 174.
14 CYMROT, op. cit. 2012, p. 173
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Em contraponto, esse ethos dos individuos associados ao funk é visto com receio pela
sociedade dominante e pelas autoridades. O rétulo do criminoso vai se consumando no contorno
do jovem negro, funkeiro, morador da favela préximo do trafico de drogas, vestido com ténis,
boné, corddes, portador de algum sinal de orgulho ou de poder e de nenhum sinal de resignacéao

ao desolador cenario de miséria e fome que o circunda®®.

3. O eufemismo da lei e ordem

Com o intuito de coibir espetaculos publicos de violéncias, libertinagem, e na
proximidade de existir crimes relacionados a um determinado grupo de individuos
marginalizados, as autoridades publicas, preocupadas com a ordem e a eficicia da justica
criminal, fundamentando nas imagens reiteradamente exposta pela midia, (da qual insita a
populagéo a clamar por intervencdes policiais a determinados grupos), criam intervengdes no
sentido de agir preventivamente contra o prendncio de crimes atrelados aquela cultura.

Desta tal forma, o senso comum se sedimenta que a puni¢do € um dever estatal para
conter manifestagdes criminais capazes de vulgarizar o bem-estar social, tudo em prol da
segurancga, para que a sociedade possa viver conforme seus ditames de ordem e dentro da
estética apropriada da “cultura”. Por derradeiro, os denominados grupos periféricos sdo
rotulados como criminosos, devendo ter suas acdes desviantes contidas dentro dos atrozes
sistemas carcerarios.

Entretanto, parece-nos que nunca deixamos de viver a politica da “Lei e Ordem”.
Igualmente seria a “tolerancia zero, como instrumento de legitimagdo da gestdo policial e
judiciaria da pobreza que incomoda’®. Contudo, esta solu¢do para o combate a criminalidade
também é a mais populista, centrada na ideia de que qualquer forma de subversdo deve ser
combatida. Isso ndo é uma preocupacdo s6 de hoje. A politica criminal da maximizacao da
repressdo ja era alertada por Foucault, em Vigiar e Punir: “A minima desobediéncia deve ser
castigada e o melhor meio de evitar delitos graves é punir muito severamente as mais leves

faltas.”’

1S BATISTA, 1998, p. 28.
18 WACQUANT, 2003, p. 429.
" FOUCAULT, 1987, p. 257.
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De tal passo, ainda ilumina dentre estas opinides, a ingénua adogdo de um pensamento
marcado pela politica da Tolerancia Zero® e sua matriz ideoldgica, a famigerada Broken
Windows Theory - Teoria das Janelas Quebradas de Wilson; Kelling e Skogan. Invencédo
americana vendida aos incautos como panaceia no mercado da seguranca publica mundial®.

Young relata que o insight de Wilson e Kelling:

“foi perceber que o controle de pequenos infratores e comportamentos desordeiros
ndo criminosos era tdo importante para a comunidade quanto o controle da
criminalidade, incivilidades, crimes correlatos a qualidade de vida causam maior parte
do sentimento de desconforto dos cidaddos na cidade”.?

Né&o retiramos do Estado de Nova lorque o precursor dessa politica—com James Wilson,

o idealizador do “realismo de direita”, e George Kelling?!, mas recordamos que ela foi dissipada

18 Conforme sugere Wacquant, “a politica criminal americana chamada tolerancia zero consistia em que qualquer
pessoa surpreendida mendigando ou andando sem rumo na cidade, ouvindo radio muito alto no carro, jogando fora
garrafas vazias ou grafitando a via publica, ou ainda transgredindo a mais simples norma municipal, devia ser
automaticamente detida e imediatamente atirada atras das grades.” WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova
gestdo da miséria nos Estados Unidos. Tradugdo: Sergio Lamardo. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: Revan. 2003, p. 429.
YOUNG conceitua a tolerancia zero em seis premissas, sendo elas: “(i) diminui¢do da tolerdncia para com os
crimes e desvios; (ii) uso de medidas punitivas algo dréstico para alcangar este objetivo; (iii) retorno a niveis
passados percebidos de respeitabilidade, ordem e civilidade; (iv) consciéncia da continuidade existente entre
incivilidades e crime, considerando tanto pequenas infracGes correlatas a qualidade de vida quanto crimes graves
como problemas; (V) a crenca de que existe uma relagdo entre criminalidade e incivilidade, no sentido de que a
incivilidade ndo verificada abre, de vérias maneiras, espaco para o crime; (vi) o texto chave repetidamente
mencionado como inspiracdo desta abordagem é o artigo cléassico de 1982 na Atlantic Montly, intitulado Broken
Windows: the police and neighborhood safety ”. YOUNG, Jock. A Sociedade Excludente: exclusdo social,
criminalidade e diferenca na modernidade recente. Traducdo: Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan. 2002, p.
183.

19 Jacinto COUTINHO destaca que em julho de 1994, “o prefeito recém-eleito de Nova York, Rudolf Giuliani, e
seu chefe de policia, William Bratton, comecaram a implantar uma estratégia de policiamento baseada na
manutenc¢do da ordem, enfatizando o combate ativo e agressivo de pequenas infra¢cbes — a grande maioria, quando
muito, meros atos desviantes, como estudados na criminologia — contra a qualidade de vida, como pichacao,
urinar nas ruas, beber em publico, catar papel, mendicancia e prostituicdo. A politica, que ficou conhecida como
“a iniciativa de qualidade-de-vida” (quality-of-life initiative), foi baseada nos escritos e estudos de James Q.
WILSON, George L. KELLING e Wesley G. SKOGAN. Os dois primeiros sdo autores do artigo ""Broken
windows: the police and neighborhood safety”, publicado na edi¢do de marco de 1982 do periddico Atlantic
Monthly”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward. Teoria das janelas quebradas: e se
a pedra vem de dentro? Revista de Estudos Criminais, ITEC. Ano 3, n® 11, Porto Alegre. 2003, p. 23.

20 YOUNG, 2002, p. 188.

21 Os autores publicaram um artigo denominado Broken Windows (janelas quebras) na revista Atlantic Monthly. A
teoria foi embasada na experiéncia do psicélogo Philip ZIMBARDO, o qual deixou dois veiculos iguais em
diferentes bairros de Nova lorque, um em Bronx (um bairro popular) e outro em Palo Alto (um bairro com pessoas
mais endinheiradas e predominantemente de cor branca). No primeiro, o automével foi de imediato destruido e
suas pecas furtadas. No segundo, esse fato ocorreu apenas ap0s o veiculo ter sido propositalmente deteriorado pelo
pesquisador. WILSON, James Q; KELLING, George. Broken Windows. The Police and Neighborhood Safety,
In AA.VV., Atlantic Monthly, n. 3, vol. 249, marco de 1982, pp. 29-38. No ano de 1996, KELLING junto com
Catharine COLES lancou o livro Fixing Broken Windows: Restoring Order and Reducing Crime in Our
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para muitos cantos. Em 1998, o México repercute esses dogmas com a “Cruzada nacional contra
o crime”. No mesmo ano, Argentina acata esses ideais e ainda transforma complexos industriais
abandonados em centros de deten¢do. Em 1999, com o governador de Brasilia, Joaguim Roriz,
é a vez do Brasil, que mediante a contratacdo de 800 policiais civis e militares adota esta
politica. Do lado europeu, em 1988, Franga proclama a “tolerancia zero”. Italia em 1997. Entre
outros diversos paises que também adotaram a politica, entre eles, Inglaterra, Africa do Sul,
Nova Zelandia, Canada.?

O populismo que clama por uma politica repressiva marcada pelos excessos punitivos,
com penas desumanas, um retrocesso a momentos antidemocraticos e um Direito Penal
Maximo desconhece — ou finge desconhecer — ndo poderia ter obtido éxito. Ademais, 0 que é
imposto por essa teoria é a punicao pela puni¢do. O homem novamente é usado como objeto de
demonstracdo, ou seja, pune o desordeiro para ensinar o que € a ordem.?

Hodiernamente, pode-se ndo deter o individuo com o argumento de se tratar de um
pobre, um marginal ou um inconveniente, mas retira-o da sociedade por outras circunstancias
de também pequena monta, como as prisdes de cameld e “flanelinhas”, que sdo servigos muito
utilizados pela populacdo (a mesma populacdo que aplaudi a sua prisdo). Na Orbita da
criminalidade cultural, temos o funkeiro, o rapper, o grafiteiro. Tudo isso, pelo entender de que
Se um criminoso pequeno nao é punido, 0 criminoso maior se sentird seguro para atuar na regiao
da desordem.

Contra qualquer situacdo inconveniente e que cause riscos, as sociedades modernas
requerem solugdes coletivas e desejam a sua participacdo nelas. Assim, confiam nos carceres e
anseiam um maior numero deles, pois confiam que, desta forma, as leis serdo exercidas e 0s
excedentes serdo excluidos. Todas aquelas garantias ja conquistadas — pena minima, processo
legal, maioridade penal — séo, aqui, explanados como desejo de abdicagé&o.

Acreditam que a seguranca, que tanto os alarmam, somente sera alcancada com cada
vez mais ‘“habitantes” nas masmorras da modernidade e estas com periodos sempre mais

prolongados, sem contar na necessidade de agentes politicos mais fortes. Consequentemente,

Communities, com explica¢fes mais amplas e conhecidas da teoria, demonstrando que as pequenas desordens que
ndo sdo tratadas com a devida atengdo governamental seriam a causa de maiores problemas.

22 \WACQUANT, 1999, p. 39-42.

Z ROXIN, 1997, p. 176.
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olvidam-se dos maleficios e das insegurancas do sistema carcerario e legitimamos o

encarceramento como uma resposta aos problemas sociais e culturais.

4. As atuais politicas criminais como forma de proibicionismo cultural

Com o fulcro no discurso da erradicacdo da delinquéncia, as atuais politicas criminais
brasileiras passaram explicitamente a também coibir a cultura do sujeito considerado
delinquente. Para os empreendedores morais esta € vista como desobediente, inconveniente e
irritante que afronta os valores morais da sociedade dominante. Neste interim, os controles
sociais formais (autoridades politicas, policiais e judiciario) e também os informais (midia,
autoridades religiosas), postulam a manutencdo da ordem. Pois, a maxima punitiva desta
clamada politica é regulada naquilo que Foucault ja alertava: ““a minima desobediéncia deve ser
castigada e o melhor meio de evitar delitos graves é punir muito severamente as mais leves
faltas.?

Ademais, o grafite que conspurca a urbe, com seus simbolos coloridos,? o Hip Hop e
0 Funk, com suas letras subversivas, afligem a moralidade e estimulam a delinquéncia. De um
modo subentendido, “se um criminoso pequeno ndo € punido, o criminoso maior se sentird
seguro para atuar na regido da desordem. Quando uma janela esta quebrada e ninguém conserta,
¢ sinal de que ninguém liga para o local; logo, outras janelas serdo quebradas”.?

Este proibicionismo cultural ¢ pautado na volta da retorica da “Lei e Ordem”,
ministradas das diversas formas — repreensdo cultural, apreensdes sumarias e seletividade penal
que é regida pelo judiciario brasileiro — como um gesto soberano de império para reconfortar o
publico dominante.? O recurso criminal exercido nos dias de hoje, € o equivalente dos
praticados em Nova lorque pelo prefeito Rudolf Giulliani e seu chefe de policia Willian “Bill”
Bratton, na década de 90. Entretanto, so alteramos a moldura e o rétulo, em vez de punir o
bébado, o mendigo e a prostituta, criminaliza-se o rapper, o funkeiro e o grafiteiro, e caso surja

24 FOUCAULT, 1987, p. 257.

5 ROCHA, 2012, p. 184.

%6 COUTINHO, 2003, p. 24.

27 GARLAND afirma que estas politicas sdo apoiadas pelo publico, “para quem o processo de condenacio e
punicdo serve como valvula de escape expressiva das pensdes e como momento gratificante de coesdo.
GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea”. Tradugdo: André
Nascimento. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2008, p. 315.
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uma nossa expressao cultural periférica aumenta-se a lista dos delinquentes. Alias, sempre que
surgir uma manifestacdo que nédo seja admitida pelos valores dominantes, deve ser excluida sob
a falacia da garantia da ordem e da seguranca publica.

A legitimacéo para a aplicacdo desta famigerada politica esta no fator que Christie cita
na sua obra Uma razoavel quantidade de crime: trata-se do medo do crime.?® Assim, como a
aparéncia das pessoas que causam esse medo do crime se assemelha aos que expressam a cultura
marginal, aplicar-se-a a teoria do labelling approach (teoria da reacdo social) aos grupos
periféricos. E o mesmo que afirmar que quanto mais longe do cidaddo “de bem” essas pessoas
ficarem, melhor se torna a qualidade de seguranca. Por essa l6gica, aquilo que ndo pode ser
visto, ndo pode causar medo. Eis ai o contetdo principal da exclusao social.

Esta politica repressiva - simbolo maior da Tolerancia Zero - é marcada pelo excesso
dominante e “inadequagdo criminal; um funcionalismo bipolar, um tudo ou um nada; culpado
ou inocente; um sistema binéario, muito a gosto de uma po6s-modernidade reducionista e
maniqueista.”? E ainda, crimindlogos aduzem que estas intervencdes sdo meramente populistas
e de cunho politico, criadas de forma a privilegiar a opinido publica em prejuizo aos estudos de
especialistas da justica criminal.® Este punitivismo politico julga ndo exclusivamente por dar
ao sujeito um antecedente criminal. Tampouco por condena-lo, mas por tornar o individuo
alguém que precisa ser controlado, removido e observado.®

A criminalizacdo destas expressdes culturais é a efetivacdo do modelo de Tolerancia
Zero brasileiro. (Vide a repressdo criminal aos atuais movimentos periféricos, como o caso dos
rolezinhos). Aplica-se as mesmas medidas pragmaticas punitivas, s6 que agora para 0s rétulos
e as molduras diferentes. Além de reprimir o miseravel, também se criminaliza a cultura do
miseravel, citando de forma metaférica Wacquant: punir a cultura dos pobres. Ou ainda, De
Giorgi: a cultura da miséria governada através do sistema penal.®

N&o obstante, a mesma politizacdo e populismo conservador que criminaliza sdo 0s

mesmos que detém o poder. A definir dentro de suas preferéncias estéticas o que é tido como

28 CHRISTIE, na referida obra discorre quando visitou Sdo Paulo e foi confrontado com testemunhos: “mesmo em
dias frios, as pessoas sempre dirigem seus carros com as janelas fechadas e com o ar condicionado ligado; a noite
elas nunca param em sinais vermelhos. E 0 medo das suas ruas, principalmente dos marginalizados que nelas
frequentam”. CHRISTIE, Nils. Uma razoavel quantidade de crime. Traducdo: André Nascimento, Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2011, p. 55.

29 COUTINHO, 2003, p. 26.

30 GARLAND, 2008, p. 316.

31 COUTINHO, 2003, p. 27.

%2 DE GIORGI, 2006.
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manifestacdo cultural apropriada. Outrossim, criminaliza-se e marginaliza-se qualquer ordem
ou estilo que se contraponha ao convenientemente apropriado. Por analogia, afirma-se que o
Carnaval e Festas Rave manifestacoes culturais, palco de espetaculos de libertinagem, consumo
de drogas, violéncia e crimes sexuais sdo claramente aceitos e difundidos pela cultura
dominante. Para tanto, se a pedra que quebra a janela vem de dentro (da cultura dominante)
ninguém se importa com a na falta de relevancia penal para tanto.

Sem embargo, o pensamento conservador quando depara com questdes sociais novas,
das quais desconhecem. Parte da premissa que € melhor erradicar aquilo que nao pode ser
definido com precisdo. Neste viés proibicionista, a politica criminal atuéria se inclina para a
opinido publica. A optar pela criminalizacéo dos mais pobres e da cultura destes, no sentido de
solucdo final de todos os delitos marginais, sem sequer perceber, elege a politica criminal do
mais do mesmo, “maior repressdo e puni¢cdes mais severas contra os inimigos de sempre da
sociedade. E como o alvo preferencial da represséo criminal sdo os pobres e negros, é para la
que as lentes repressivas voltam-se o seu olhar.”

No contraponto suscita Coutinho, “a saida ndo € tdo obscura quanto parece, ou quanto
querem fazer parecer: um Direito Penal minimo, verdadeiramente subsidiario e que atenda a
Constituicdo — que segue e deve seguir dirigente — educacdo e satde para todos”.* Neste
diapasdo, como exigir do funkeiro ou do rapper que ele ndo expresse em suas musicas apologia
ao crime, se ele s6 conhece a presenca do Estado na sua vida por meio da policia. Paralelamente
0 modelo de Welfare State® passou bem longe dali. Abala-se assim, a estrutura, a ética, sem a

qual em perigo esta a prépria democracia, sedimentada no mito da igualdade.

3 FURQUIM, 2014, p. 02.

% COUTINHO, 2003, p. 28.

% 0 Estado de bem-estar social foi a tentativa mais duradoura de conciliar democracia politica e economia
capitalista. Houve uma espécie de acordo de classes, em que a classe trabalhadora aceitou 0 modo de producéo
capitalista contanto que fosse garantido a ela, se necessario por meio da intervencéo estatal, um padrdo minimo de
vida. Cf. OFFE, Claus. A democracia partidaria competitiva e o Welfare State keynesiano: fatores de estabilidade
e desorganizacdo. In. Problemas estruturais do Estado capitalista, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p.
372.
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5. Punicéo ou diversao, qual a solugdo?

Elementos intrinsecos na formacéo de todas as culturas marginalizadas, a diversédo e a
adrenalina sdo a materializacdo do ideal destes sujeitos; a pretensdo de estar no limite, que
divide o proibido do permitido, repulsa a vida habitual, repetitiva, repressiva, através do
aborrecimento e da fraqueza. Torna-se uma qualidade de ofensa & organizacdo conservadora e
secular da sociedade, em aversdo as incontaveis normas, principios, hierarquia e hipocrisia,
limitando a liberdade de individualizacao e a expressao individual .3

No fato especifico das expressdes como o Funk e as suas maltiplas vertentes, o discurso
oficial ndo é exatamente o estilo musical ou o estilo do individuo que é alvo de punicdo, mas
as condutas criminosas e contravencionais praticadas em seu contexto. Entretanto, ndo se deve
tentar justificar a violéncia existente sob eufemismo, nem mascarar a opressao e 0s objetivos
primordiais das fac¢fes criminosas sob a imagem nostalgica e idealizada do bandido justiceiro
e protetor. A mesma delinquéncia — o consumo, comércio de drogas e libertinagem — existe em
inimeros lugares frequentados por um agrupamento de jovens independente de sua classe
social.

A critica do Direito Penal ja apontava, anteriormente, que essas mesmas praticas
delinquentes, quando empreendidas em outros contextos - fora da realidade marginal, por
exemplo: manifestacdes culturais que sdo frequentadas pelos jovens das classes mais abastada
- permanecem a parte da relevancia penal. O caos insurgente permeia todos os lados e esta
presente em todas as classes de jovens, mas é a violéncia praticada pelos pobres, negros e
demais marginalizados que torna o panorama visto como ameacador.

O temor do medo do crime também reside na criminalizacdo das letras dos proibiddes,

segundo Batista:

conhecer as multiplas visfes que permeiam o imaginario funk poderia ser uma tarefa
da &rea de cultura que contribuiria para a formagéo de politicas publicas, ndo um
pretexto para criminalizar artistas pobres, s6 porque seus personagens sao infratores
dessa fracassada guerra contra as drogas.®

% CYMROT, 2011, p. 196.

37 BATISTA, Nilo. Sobre a criminalizacdo do Funk carioca. In: BATISTA, Carlos Bruce (org) Tamborzo,
olhares sobre a Criminalizacdo do Funk: Criminologia de Cordel 2. Rio de Janeiro: Editora Revan. 2013, p.
201 e ss. Ademais Janaina MEDEIROS destaca, “politicos, policia ¢ midia tem grande parcela de culpa entre a
aproximacao do Funk com o crime, pois, se 0 poder publico tivesse percebido a forca cultural do funk, tornando
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Consequentemente, a estratégia criminal atual acredita que reprimindo as expressdes
culturais - que enaltecem principalmente as fac¢des criminosas do trafico de drogas - ¢ uma das
formas de enfraquecer o combate contra as drogas.

De outra banda, proibindo tais expressoes, acredita-se que 0 comportamento cultural de
jovens moradores de favelas abandone o culto aos proibiddes. Todavia, para esta politica
repressiva, cantar a guerra didria contra as drogas, a realidade periférica existente no seio da
favela enaltece o “bandidismo romantico”.®® Neste sentido, eis a justificativa para esse
proibicionismo cultural, pois esta expressao ¢ uma espécie de afronta a toda sociedade, uma
contribuigéo de apoio ao inimigo.

No entanto, as autoridades equivocadamente punem como se existisse um filtro cultural
para dividir o que é cultura do que é crime. Intrinsecamente o controle social formal fornece
essa benesse de manifestacdo cultural aos jovens marginalizados para expressarem sua masica
com uma restricdo: podem cantar sobre sua favela, desde que omitam personagens que nela
realmente vivem e, na sua curta vida e episodios, que nela (ou a partir dela) realmente
aconteceram.®

Desde que seja de uma maneira bem sutil, pois do contrario pode afrontar a sociedade
dominante, na pessoa mitica do “cidaddo de bem”. Se tal profecia se concretizar, a midia
demonizard, para posteriormente, o judiciario ser acionado com o escopo de garantir 0s
alicerces do “Direito Burgués” (seguranca e ordem puiblica para a classe dominante). E por fim,
tal manifestacao sera considerada como incitacdo ao crime, como podemos ver nas decises do

nosso judiciario.

Processo: 1001597-90.2014.8.26.0100 - Interdito Proibitério. Requerente: WTorre
Iguatemi Empreendimentos Imobiliarios S/A. Requerido: Movimento "rolezaum no
shoppim" e outro. MM(a) Juiz(a) de Direito: Dr(a) Alberto Gibin Villela. De fato, se
o poder de manifestacdo for exercido de maneira ilimitada a ponto de interromper

possivel que sua festa se desenvolvesse licitamente muito provavelmente os proibiddes ndo existiriam”.
MEDEIROS, Janaina. Funk carioca: crime ou cultura?: o som d& medo: e prazer. Sdo Paulo: Editora Terceiro
Nome, 2006, p. 105.

38 «A admiragdo antes direcionada aos antigos chefes dos morros tem encontrado certo tipo de refligio nas
chamadas faccdes criminosas. A apologia ao Comando Vermelho e ao Terceiro Comando estd na verdade
relacionada a busca pela ordem, por um cddigo de regras ou outros valores que nao sao mais adotados pelos grupos
armados dos morros. A facgdo é usada como um rétulo que confere poder a comunidade e, por conseguinte, a todo
aquele que dela faz parte. O poder apoia-se principalmente na for¢a das armas, mas tenta-se também conferir
legitimidade as organizagdes e seus integrantes”. CYMROT, Danilo. op. cit. 2011, p. 138.

3 BATISTA, 2013, p. 202.
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importantes vias publicas, estar-se-4 impedido o direito de locomocéo dos demais;
manifestacdo em Shopping Center, espago privado e destinado a comercializagdo de
produtos e servigos impede o exercicio de profissao daqueles que ali estdo sediados.
De outro lado, é certo que além de o espaco ser impréprio para manifestacdo contra
questdo que envolve Baile Funk, mesmo que legitima seja, é cedico que pequenos
grupos se infiltram nestas reunifes com finalidades ilicitas e transformam movimento
pacifico em ato de depredacdo, subtracdo, violando o direito do dono da propriedade,
do comerciante e do cliente do Shopping. A imprensa tem noticiado reiteradamente
os abusos cometidos por alguns manifestantes. Ressalta-se que ndo se pretende
impedir o direito de manifestacdo, mas este deve ser exercido dentro de limites que
facilmente se extraem da interpretacdo sistematica do arcabouco constitucional. A
Constituicdo Federal estabeleceu direitos fundamentais a todos. Esses direitos
importam também em obrigacGes a cada um, que tem o dever de olhar a sua volta para
avaliar se a sua conduta ndo invade a esfera juridica alheia. O Estado ndo pode garantir
o direito de manifestagdes e olvidar-se do direito de propriedade, do livre exercicio da
profissdo e da seguranga publica. Todas as garantias tem a mesma importancia e
relevancia social e juridica. Neste contexto, DEFIRO A LIMINAR, para determinar
que o movimento requerido se abstenha de se manifestar nos limites da propriedade
do autor, quer em sua parte interna ou externa, sob pena de incorrer cada manifestante
identificado na multa cominatéria de R$ 10.000,00 por dia.

A respeito desse filtro de cultura exercido pelas autoridades, entende-se que a expressao

cultural para ser considerada como tal necessita corresponder a uma série de fatores ordenados,

dos quais ndo devem

lesar bens juridicos como o patriménio, a moralidade, a ordem e a

seguranca juridica. Para ser assim considerada como manifestagdo cultural “apropriada”,

condizente com os valores vigentes e, portanto, a referida cultura ficard impune de

criminalizacdo.

Inicialmente, cabe destacar que as ciéncias juridicas ndo concedem a nenhum

profissional tal habilitacdo. Tampouco socorrem a um magistrado como um expert ou um critico

em cultura. Batista ja alertava:

“ndo é encargo do judiciario atrelar ou extrair das interven¢des humanas o rétulo de
obras de artes; ao contrario, constitui relevantissima tarefa, que s6 o judiciario pode
eficazmente cumprir, a protecdo da criacdo artistica contra a sorte da censura,
constrangimento ou manipulagdo de qualquer autoridade”.*

Ademais, em toda histdria da nossa sociedade sempre existiu um sinuoso percurso das

tendéncias e expressdes culturais. A maioria das vanguardas artisticas foi considerada como

40 BATISTA, 2013, p. 203.
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desapropriadas. Vide o exemplo, Chico Buarque e sua resisténcia explicita na can¢do Apesar
de vocé. "

Ante a questdo, a linha que separa crime de cultura é mais ténue do que se imagina.
Contudo, o critério que as divide € meramente politico. Ferrell e Hayward destacam que a
criminalizacdo agressiva destas condutas s6 aumenta a organizacao, a politizacao destes grupos
a reiteradamente a contrapor-se cada vez mais, sob o sentimento de resisténcia.”> Neste
horizonte, o choque entre sociedade e marginalizados criam pensamentos antagnicos entre
ambas as partes. Citando metaforicamente a dicotomia consenso-conflito; emana-se dai o
binbmio entre repressédo-resisténcia.

As politicas criminais praticadas ndo avangcam no sentido de coibir a inseguranca que
estes grupos periféricos causam a sociedade, pois ndo se atentam ao ethos destes individuos.
Além disso, a subversao e a resisténcia sdo componentes inerentes na estrutura de todas culturas
marginalizadas. A adrenalina e a diversdo sdo a concretizacdo do ideal de alguns desses
individuos. Diante deste ethos, torna-se cedi¢co que a maior repressao somente aguca a
subversdo, ja que para haver adrenalina deve haver resisténcia e para haver resisténcia deve
haver repressdo. Tornando a atual politica criminal uma pratica viciosa, repetitiva e sem efeitos
consideraveis.

Nos casos das culturas periféricas, a punicdo com base no in dubio pro societate, para
garantir a ordem vigente, somente esta a garantir a segregacdo social e a seletividade penal. De
tal modo, a ndo criminalizacdo destas manifestacdes é medida que deve ser imposta, ndo

somente pelos critérios socioldgicos e juridicos ja mencionados, mas também no sentido que o

41 Hoje vocé é quem manda, falou, ta falado, ndo tem discussdo, a minha gente hoje anda, falando de lado, e
olhando pro ch&o, viu, vocé que inventou esse estado, e inventou de inventar, toda a escuriddo, vocé que inventou
0 pecado, esqueceu-se de inventar o perddo. Apesar de vocé amanhd ha de ser outro dia, ainda pago pra ver o
jardim florescer, qual vocé ndo queria, vocé vai se amargar, vendo o dia raiar, sem lhe pedir licenga. E eu vou
morrer de rir, que esse dia ha de vir, antes do que vocé pensa. BUARQUE, Chico. Apesar de vocé. Disponivel
em: <www.vagalume.com.br/chico-buarque/apesar-de-voce.html#ixzz3DbCKFIhg>. Acesso em 12/09/2014.
Nesse contexto, Chico Buarque compds a cangdo — Apesar de Vocé —, que foi recebida pelo piblico como uma
forma de protesto. “Essa cangdo foi composta quando Chico Buarque, retornado da Italia, em 1970, encontrou o
Brasil diante de uma realidade que néo esperava encontrar, sobretudo com problemas de subdesenvolvimento e
com a pobreza crescente. O regime militar, por sua vez, perseguia, censurava e submetia a interrogatérios todos
os artistas que manifestavam sua insatisfacdo com a politica adotada pelo governo militar. Chico Buarque foi um
dos que foram obrigados a prestar esclarecimentos em relagdo a esses fatos”. AMARAL, Roberto Antonio Penedo
do; SOUZA, Nalva Lopes. Afasta de mim esse calice!: Chico Buarque e a censura no Brasil p6s 1964. Revista
Vozes dos Vales da UFVJIM: Publica¢des Académicas — MG — Brasil — N° 02 — Ano | — 10/2012, p. 09.

42 FERRELL; HAYWARD, 2012, p. 211.
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judiciério esta devendo a toda sociedade um posicionamento firme em defesa da liberdade de
expressdo artistica. Quando esse dia chegar, acabaram-se os proibiddes

ndo pela falta dos poetas populares, mas pelo término da inconstitucional perseguicéo
policial. Destarte, todo funkeiro poderd entdo tranquilamente celebrar em seus
permitiddes, personagens e episddios da favela que nasceu.*®

6. Consideracoes finais

A criminalizagdo das culturas periféricas ndo ¢ uma figura “sem significado e
supérflua”. Encontra respaldo no seio da sociedade atuaria, onde de forma sucinta se expande
pelas politicas criminais que ainda tendem a interpretar manifestacdes periféricas como
inapropriadas, entendendo tratar-se de uma semente para o crime.

Neste horizonte, a criminalizacdo encontra legitimidade nas politicas de Lei e Ordem,
ou seja, garantir a seguranca e a moralidade da classe dominante. Como Young ja aduzia, o
controle de pequenos infratores e comportamentos desordeiros era tdo importante para a
comunidade quanto o controle da criminalidade, incivilidades; crimes correlatos a qualidade de
vida causam maior parte do sentimento de desconforto dos cidaddos na cidade.* Conforme
vimos anteriormente, estes argumentos sdo falaciosos, populistas e desproporcionais.

Posteriormente, o problema de fato se assenta na confluéncia de cultura e crime, quando
a discussdo chega aos niveis sobre afronta a moralidade e contribuicdo ao crime. Neste ponto,
nos deparamos em uma encruzilhada entre apologia criminosa e expressao artistica, bem como
qual direito deveria prevalecer? O direito a expressdo cultural ou o direito a garantir uma
sociedade coesa nos mesmos valores? Entendemos, assim, que a distin¢do entre crime e cultura
€ meramente uma questéo politica, de forma que a indagagéo torna-se uma pergunta retorica.

As propostas criminais sobre o0 assunto deveriam seguir um modelo de minimizagéo da
intervengdo punitiva. Quando nédo a propria descriminalizagdo da conduta, como neste caso.
Por derradeiro, as principais consequéncias destas propostas de um novo plano politico criminal
poderiam ser reduzidas aquilo que Shecaira convencionou a chamar como a politica dos quatro

D’s: Descriminalizagéo, Diversdo, Devido Processo Legal e Desinstitucionalizagdo.*

4 BATISTA, 2013, p. 204.
4 YOUNG, 2002, p. 188.
4 SHECAIRA, 2013, p. 265.
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Tais medidas sugeridas se contrapdem ao discurso classico populista de maximizacao
da criminalizacdo e da criacdo de novas normas penais para a resolugdo de novos
comportamentos antissociais. Entretanto, deve-se ter em mente que a todo momento esta
criando novos grupos tidos como outsiders. Todavia, a fim de evitar alguns atos de transgressao,
escusa-se de analisar a estética cultural do grupo ou de procurar regulamentar tais manifestacées
culturais.

Cremos que um novo discurso - mais sensato - seria retirar os problemas suscitados do
embate politico sobre “crime e cultura”, que certamente serd solucionado pela Secretaria de
Seguranca Publica®, e leva-lo para ser solucionado pela Secretéaria de Cultura, pois, conforme
Ferrell, Hayward e Young dispoem: “O que ndo pode ser estudado diretamente pode, contudo,
deve ser levantado com base nos registros ou talvez nas percepgfes pessoais daqueles cujo

trabalho € exatamente erradicar o que ndo podem definir com precisdo.”*
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Resumo: O presente artigo tem por foco o deslinde do um estudo acerca da
responsabilidade imputada ao agente financeiro pela omissdo de comunicar atividades
suspeitas que despertem o delito de branqueamento de capitais, comumente denominado
“lavagem de dinheiro”, no que espera tecer comentdrios e provocagdes sobre a
possibilidade da responsabilizagdo criminal do referido agente pela mesma conduta,
conforme normas do BACEN, jurisprudéncias, legislacdo e doutrina patria.

Palavras-chave: agente financeiro; cegueira deliberada; lavagem de dinheiro; cartas
circulares; direito penal econdmico

Abstract: This article focuses on the responsibility attributed to the financial agent for
the omission to report suspicious activities that arouse the crime of money laundering, in
which hopes to comment and provocations the possibility of criminal liability of the agent
by for the same conduct, according to BACEN norms, jurisprudence, legislation and
homeland doctrine.

Keywords: financial agent; willfull blidness; money laundry; circular letters; economic
criminal law.

1. Introducéo

O delito de lavagem de dinheiro é tido por alguns doutrinadores como “o crime
econdmico da pos-modernidade™ pois, ante a inevitabilidade de formacdo de associacdes,
conglomerados e organizagfes na sociedade contemporanea, algumas destas ilicitas, se faz
necessario que se torne apto a ser usufruido o lucro obtido pelas atividades engendradas pelas
massas organizacionais apontadas, sob pena de se inutilizar todas as tramas que estas levam a
cabo para que se perpetuem. Desta forma, os delitos econémicos contra o sistema financeiro

nacional tornam-se mais comuns e necessarios ante a maior ocorréncia de delitos praticados por

LFILIPPETTO, Rogério. Lavagem de dinheiro. Editora: Limen luris. 2011.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
voL.5,N.21,2017 |

organizacOes criminosas ocorrendo, muitas das vezes, a participacao de agentes publicos para
sua pratica, em concurso com crimes como corrup¢do passiva, ativa e obstrucdo da justica.
Assim, faz-se necessaria a provocacao ao debate de temas sensiveis e ainda pouco discutidos

no que tange a este ilicito.

2. Do tratamento dado pela lei de lavagem de dinheiro

A nova lei de lavagem de dinheiro, lei 9.613/98, com as alteracdes efetuadas pela lei
12.683/12 traz em seu artigo 11, I1, a obrigacdo de que pessoas fisicas ou juridicas que captem,
administrem, comprem, vendam ou apliqguem, como atividade econdmica principal ou
acessoria, recursos financeiros de espécies diversas, nestas incluidos os titulos mobiliarios e
instrumentos cambiais, seja em moeda corrente ou estrangeira, conforme dicc¢éo do artigo 9° da
referida legislacdo, comuniquem ao COAF acerca de quaisquer atividades suspeitas, num prazo
determinado, sob pena de sanc¢des administrativas previstas nesta lei.?

Logo, pessoas como gerentes de banco e administradores de empresas possuem o énus
legal de afastar o seu interesse financeiro nas atividades que Ihe passam a vista para preservar
0 interesse publico, desafiando as san¢des previstas no artigo 12, entre elas a pena de
adverténcia, multa limitada a valores e/ou propor¢des previamente determinadas, inabilitagdo
temporéaria para cargos diretivos e cessacdo ou suspensdo de autorizacdo para exercicio de
atividades especificas.

Entre as san¢bes administrativas manifestadas no dispositivo retro citado, salta aos olhos
a cassacdo ou suspensdo da autorizacdo para o exercicio da atividade, operacdo ou
funcionamento, prevista no art.12, IV. Isto ¢, se o agente financeiro fizer “vista grossa” a uma
atividade suspeita a qual teria o dever de comunicar as autoridades sobre sua ocorréncia, podera
ficar inabilitado para o exercicio de cargos de mesma natureza. Entretanto, & importante
ressaltar que a penalidade em comento sé se aplicard em caso de reincidéncia a infracfes

punidas com inabilitacdo temporaria.

2 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n.° 9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou
ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta
Lei; cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2018.
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Mister se faz observar que a lei de lavagem de dinheiro, ao renovar a tratativa legal no
que toca ao dever de comunicar 0s 0rgaos responsaveis pelo controle financeiro nacional,
parece ter dado, a nosso entendimento, demasiadas oportunidades para que 0 agente se perpetue
na escala delitiva. Considere a situacdo hipotética em que um sujeito, mediante oferta de vultosa
recompensa em dinheiro, recebe a proposta de, sendo gerente de uma agéncia bancéria, efetuar
diversos depositos de grande volume em contas diversas, se omitindo de comunicar a suspei¢do
aos 0rgaos competentes. Sabe-se que o comportamento mencionado € previsto na circular do
BACEN como situacao que pode configurar indicios de ocorréncia dos crimes previstos na lei
de lavagem. Sendo assim, 0 agente que da prosseguimento a operagdo sem se atentar as normas,
esta sujeito a, dependendo da gravidade, pena de multa limitada ao dobro do valor da operagéo,
cumulada ou n&o com adverténcia, nos termos do Art. 12, I e Il da lei 9.613/98.°

Podera ocorrer, ainda, a inabilitacdo temporaria para o exercicio da fungédo, nos casos
de reincidéncia as infracbes apenadas com multa, bem como a cassacdo de autorizacdo, nos
mesmos casos, devendo-se ocorrer processo administrativo em que lhe seja assegurada a ampla
e defesa e contraditorio.

Nota-se, o sistema a que se denomina “eficiente” na persecucdo dos crimes de lavagem
de dinheiro permite diversas brechas a reincidéncia delitiva, dando margem a sérios danos ao
sistema financeiro nacional, além do alongamento das atividades de organizagdes criminosas
que utilizam a lavagem de capitais para usufruir dos lucros obtidos a partir de praticas

penalmente recriminaveis.

3. Cartas circulares do BACEN

Com o implemento da alteracdo legislativa, o Banco Central editou cartas circulares
com o fim de dar base a identificacdo de condutas criminosas, como a carta circular n°® 3542,
editada em 12 de marco de 2012, prevendo condutas aptas a constituirem indicios de
cometimento do delito de lavagem de capitais. A titulo de exemplo, o item 1V, d, da Carta, in

verbis:

3 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n.°9.613, de 3 de Marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou
ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta
Lei; cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613compilado.htm. Acesso em: 12 set. 2018.
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“Manutencdo de numerosas contas destinadas ao acolhimento de depdsitos em nome
de um mesmo cliente, cujos valores, somados, resultem em quantia significativa*

O comportamento previsto pelo item citado exterioriza a confusdo de capitais, utilizada
comumente na segunda fase da lavagem, qual seja, a dissimulacdo do capital ilicito, pelo
depdsito em espécie, podendo ou ndo ser de grande volume, em diferentes contas de localidades
diversas, com o fim de dificultar a claridade do rastro do dinheiro.

Contudo, ha que se considerar que os procedimentos elencados servem apenas como
parametro para orientar as atividades de instituicdes financeiras, eis que a mesma, em seu artigo
1°, alerta para a necessidade de se considerar outros fatores unidos a verificacdo da atividade
suspeita, como a frequéncia com que a movimentacdo é realizada, os valores e as partes
envolvidas. Dita ressalva € necessaria para que se evite arbitrariedades e se promova a cautela
no trato financeiro, sob pena de se imputar falsos delitos a sujeitos que detenham como natureza
de sua atividade financeira determinados comportamentos bancarios que, longe da ponderacgéo

necessaria, podem ser entendidos como transgressores.

4. Da aplicacdo da willfull blindness ou cegueira deliberada

A teoria da cegueira deliberada, willfull blindness ou evitacdo da consciéncia trata-se da
hipotese em que o agente, deliberadamente, decide “fechar os olhos” para os indicios de
atividades delituosas. Aplica-se no tocante aos crimes de colarinho branco em que o agente,
visando o lucro oriundo daquela atividade, ignora a ocorréncia do delito, por livre vontade,
assumindo 0s riscos e possiveis benesses oriundas daquela pratica, num paralelo com o dolo
eventual.

Por imperativo doutrinario, aquele que abre mé&o do habil conhecimento de subsidiar a
responsabilizacdo dolosa do crime, incorre no mesmo fato tipico, como se presentes 0s
elementos da cognicdo. Na jurisprudéncia patria ainda é tema incipiente a aplicacdo da wilfull

blindness nos crimes de lavagem de dinheiro, ante a redagédo da lei 9.613/98 que exige que 0

4 BRASIL. Banco Central - BACEN. Carta circular n° 3.542, de 12 de marco de 2012. Divulga relacdo de
operagdes e situacoes que podem configurar indicios de ocorréncia dos crimes previstos na Lei n° 9.613, de 3 de
marco de 1998, passiveis de comunicacgdo ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf). Disponivel
em:https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNormativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/Attachm
ents/49233/C_Circ_3542_v1_O.pdf. Acesso em: 12 set. 2018.
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agente possua efetiva participacdo no processo de branqueamento dos capitais envolvidos, ndo
se admitindo, a priori, o0 dolo eventual para tipificacdo da conduta. Pierpaolo, neste sentido:

“Pelas regras legais, se o agente desconhece a procedéncia infracional dos bens
ocultados ou dissimulados, faltar-lhe-4 o dolo da prética de lavagem e a conduta sera
atipica mesmo se o erro for evitavel, pois ndo ha previsao da lavagem culposa. Assim,
se 0 agente ndo percebe a origem delitiva do produto que mascara por descuido ou
imprudéncia, ndo pratica lavagem de dinheiro, respondendo penalmente o terceiro que
determinou o erro, se existir”>

Assim, controvérsias surgem ao indagar qual € o grau de consciéncia necessario para a
configuracdo do crime, basta que o agente suspeite do cometimento de lavagem de capitais, ou
possua ampla certeza e, apesar disto, se abstenha? A época do julgamento da Acéo Penal 470,
0s animos se encontraram acalorados no debate da referida controvérsia, a medida que surgiam
contradicGes entre 0s ministros da suprema corte ao votar o acordao, tendo a maioria admitido
a possibilidade de configuracdo do dolo eventual, responsabilizando o agente.

Desta forma, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é pela admissdo do dolo
eventual em as modalidades da lavagem de dinheiro. A problemética maior surge ao se
considerar a hipdtese de responsabilizacdo criminal do agente financeiro, ponto deste trabalho,
ao se omitir de comunicar aos 6rgaos responsaveis sobre a ocorréncia de situacdes indicadoras
de crimes contra a ordem econdmica.

Nesta Gtica, 0 agente financeiro diante das situacdes previamente exposta podera ser
responsabilizado criminalmente, a depende de sua [possivel] participacdo no delito, ainda que
ndo tenha praticado o verbo nuclear do tipo, bastando, para tal, que se prove que 0 agente

possuia, de alguma forma, o “dominio final” do fato. Na catedra de Callegari:

“Assim, é acertado dizer que em determinados casos 0s agentes financeiros podem
participar do delito sem que tenham realizado o verbo nuclear descrito no tipo, mas
também € necessario que se prove que este sujeito de alguma forma detinha o dominio
final do fato, isto é, também tinha o controle da execucdo sob suas maos (dominio
funcional do fato), e que sem ele o fato como um todo nio se realizaria™®

5 PIERPAOLO, Crus Bottini. A cegueira deliberada no julgamento da Acédo Penal 470. CONJUR. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2013-jul-30/direito-defesa-cequeira-deliberada-julgamento-acao-penal-470.
Acesso em: 12 set. 2018.

® CALLEGARI, André Luis. A Acdo penal 470 e os limites da responsabilidade penal dos agentes financeiros.
Boletim IBCCRIM, n. 242 - Janeiro/2013. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4802-A-
Acao-Penal-470-e-os-limites-da-responsabilidade-penal-dos-agentes-financeiros. Acesso em: 12 set. 2018.
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Isto €, 0 agente podera ser criminalmente responsabilizado, desde que se comprove que
este detinha o dominio final do fato, pressuposto necessario para que se configure a autoria
delitiva, esculpida pelo controle sobre a direcdo da conduta e o fim desejado. Conforme ensina

Alvaro Mayrink da Costa:

“Autor ¢ aquele que tem o dominio do fato, isto é, possui o pleno dominio da
“configuragdo central objetiva”, requerendo o critério do dominio do fato aspectos
objetivos e subjetivos, visto que o dominio do autor sobre o curso do fato deve ser
proporcional em fungdo da forma em que se desenvolve a causalidade no caso
concreto, assim como pela dire¢do que ela imprime, ndo se confundindo com o dolo.
Torna-se necessario que o titular do dominio do fato conheca as circunstancias faticas
que fundamentam tal dominio sobre o acontecimento, sendo que o dolo do dominio
do fato é mais do que um mero pressuposto da imputabilidade, na verdade, parte
integrante.”’

Adiante, entende-se que, a priori, se inadmite a responsabilizacdo do agente que,
atuando dentro dos limites do risco juridicamente permitido, colabora com a atividade criminal
de outrem. Isto €, se age de acordo com as regras que lhe foram impostas para o adequado
exercicio de sua atividade administrativa ou gerencial e, apesar disto, colabora para a
empreitada criminosa, estara desculpado, salvo se detinha o dominio do fato somado a intencéo
de suceder ao cometimento do crime, ndo se admitindo a posicéo de garante para que se proceda
a responsabilizacdo penal do agente. Entretanto, entendemos que o entendimento adotado pela
corte superior no tocante ao dolo eventual nos delitos de lavagem se conforme em um passo
para a ampliacdo do papel de agente garantidor também aos responsaveis pela guarda,
administracdo, venda ou intermediagdo de valores financeiros.

Mister se faz apontar acerca da natureza probatoria notadamente indiciaria nos crimes
financeiros, diferenciando-se de crimes comuns como homicidio e lesdo corporal, que deixam
vestigios pericialmente constataveis. Nos delitos financeiros se faz necessario provar os indicios
levantados na persecucdo penal para que se chegue a cognicao judicial sobre o cometimento da
infracdo. Ante 0 exposto, se faz necessario se averiguar a conex&o estabelecida entre o agente
financeiro e o sujeito ativo do delito podendo, com esta verificacdo, se chegar ao entendimento
da participacdo na tarefa delitiva, passando de uma acéo neutra, dentro dos limites admitidos

pela normativa imposta, aos indicios de participacdo em um crime praticado por outrem.

" COSTA, Alvaro Mayrink da. Curso de Direito Penal, parte geral. 12 edi¢do. GZ Editora, 2015.
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5. Concluséao

Efetuados os apontamentos necessarios e levantadas as discussdes pertinentes,
concluimos o trabalho com o entendimento de que o ordenamento juridico péatrio deixa
perigosas lacunas no trato dos delitos financeiros, desaguando em severos danos a ordem
econémico-financeira como se tem verificado nas palpitantes manchetes, dando azo ao
sentimento de inseguranca juridica, financeira e social a toda uma nacao ja ferida e transpassada
tantas vezes por desventuras pretéritas, reduzindo cada vez mais a esperanca em um pais em
que se decide o que se fazer, como fazer, a quem e quando, ignorando o alvitre das
circunstancias, fazendo com que a confianca se escoe no corrego das lamurias coletivas,

gerando um Estado em que é dificil acusar, defender e julgar.
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PODERES SELVAGENS NO BRASIL
CONTEMPORANEO: UMA ANALISE
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Wild Powers in Contemporany Brazil: A Criminological Analysis in the Light of Ferrajoli’s
Garantism

GUSTAVO BARBOSA GIUDICELLI
Defensor Publico do Estado de Alagoas.

Resumo: O presente estudo se insere na temética do controle social e institucional do
delito, procurando proceder uma analise criminoldgica da realidade contemporanea
brasileira na perspectiva do garantismo penal de Ferrajoli, tomando por base ainda o
estudo do criminélogo americano David Garland. Nesse contexto, identifica-se na nossa
realidade uma proeminéncia cada vez maior dos chamados poderes selvagens, em
detrimento dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, de forma
semelhante ao que Garland identificou em sua analise da realidade americana e inglesa
nas Ultimas décadas do século passado, em periodo de crise do modernismo penal, a qual
culminou em, por um lado, um expansionismo penal segregacionista e, por outro lado, no
descrédito nas instituicGes publicas, fortalecendo ainda mais os poderes selvagens em
franca atuacdo, o que é especialmente problematico em nosso pais, considerando nosso
historico repressivo, nossa fragilidade democratica e a imensa dificuldade que temos em
lidar com o abismo social que nos separa, e que a tantos exclui.

Palavras-chave: garantismo penal; poderes selvagens; controle do crime; direitos
fundamentais.

Abstract: : The present study is part of the theme of social and institutional control of the
crime, seeking to carry out a criminological analysis of contemporary Brazilian reality
from the perspective of Ferrajoli 's criminal garantism, based on the study of the American
criminologist David Garland. In this context, an increasing prominence of the so-called
savage powers is being identified in our reality, to the detriment of the fundamental rights
constitutionally assured, in a similar way to what Garland identified in his analysis of the
American and English reality in the last decades of the last century, in crisis of criminal
modernism, which culminated in segregationist penal expansionism on the one hand and,
on the other hand, in the discrediting of public institutions, further strengthening the wild
powers in full swing, which is especially problematic in our country, considering our
repressive history, our democratic fragility and the immense difficulty we have in dealing
with the social abyss that separates us, and which excludes so many.

Keywords: criminal garantism; wild powers; crime control; fundamental rights
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1. Introducéo

Enquanto ciéncia, a criminologia ndo prescinde da delimitacdo do seu objeto de estudo.
Nesse sentido, autores' identificam quatro objetos principais desse ramo do Direito, quais
sejam, o delito, o criminoso, a vitima e o controle social do delito, cada um deles com suas
especificidades e formas proprias de tratamento. A partir da anélise desses objetos, diversas
propostas criminoldgicas que se desenvolveram ao longo do tempo procuram explicar as causas
da criminalidade, a natureza do comportamento criminoso, o papel da vitima e das instituicdes
publicas e privadas que atuam no controle social do delito, etc.

No presente estudo, pretende-se focar no Gltimo ponto?, analisando a realidade brasileira
na perspectiva do garantismo penal do jurista italiano Luigi Ferrajoli®. Como serd visto,
Ferrajoli concentra sua analise na forca normativa dos direitos fundamentais enquanto limites
para a atuacdo estatal no controle da criminalidade, como também para a resposta social a esse
controle.

Fora desses limites, haveria o que o autor chama de “poderes selvagens™, sendo estes
poderes de fato ainda imunes as diretrizes impostas pelos direitos fundamentais, seja no ambito
do Estado (macropoderes selvagens), seja no ambito das relagbes privadas e sociais
(micropoderes selvagens).

No Brasil, tais poderes selvagens abrangem uma parcela bastante expressiva do sistema
de controle social, em uma espécie de cultura do controle que, como sera analisado, tende a
agravar o problema da criminalidade ao invés de oferecer respostas satisfatorias que levem em
consideracdo os direitos fundamentais tais como positivados no texto constitucional. Nesse

ponto, se utilizara como referencial teérico o estudo do crimindlogo americano David Garland®,

1 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 43 ss.

2 Shecaira define controle social como o “conjunto de mecanismos e sangdes sociais que pretendem submeter o
individuo aos modelos e normas comunitarios”, que pode ser dividido entre o por ele chamado controle social
informal, identificado com a sociedade civil (familia, escola, profissdo, opinido publica, grupos de pressao, etc.),
e o controle social formal (policia, justica, exército, ministério publico, administragdo penitenciaria, etc.) (Ibid., p.
53). Tais controles atuam conjuntamente, se influenciando reciprocamente, formando o que Garland chama de
cultura do controle, conforme sera destacado em momento posterior do presente estudo.

3 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Traducdo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavoras e Luis Flavio Gomes. 22 ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

4 Ibid., p. 857 ss.

5> GARLAND, David. A Cultura do Controle: Crime e ordem social na sociedade contemporanea. Trad. André
Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
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autor de importante trabalho de pesquisa do tema no ambito da cultura americana e inglesa do
século passado, cujas conclusdes podem ser transportadas com justeza para a realidade
brasileira contemporanea.

Com efeito, consoante se tentara demonstrar, a realidade brasileira atual muito se
assemelha ao movimento de crise do modernismo penal observado nos Estados Unidos e na
Inglaterra nas UGltimas décadas do século passado®, culminando em, por um lado, um
expansionismo penal segregacionista e, por outro lado, no descrédito nas instituicdes publicas,
fortalecendo ainda mais os “poderes selvagens” em franca atuacao.

No Brasil, o problema se torna ainda mais evidente em razdo do nosso historico
repressivo’ e da pouca familiaridade de boa parte da populagdo com os direitos fundamentais,
havendo ainda um imenso contingente populacional excluido até mesmo daquilo que se
convencionou chamar de minimo existencial®, vitimas cotidianas de um Estado altamente
violador dos mais basicos direitos humanos e de uma sociedade que reflete tal estado de coisas,
tornando nosso sistema penal particularmente perverso e fomentador da mesma violéncia que
pretende, sem nenhum sucesso, combater.

Almeja-se, portanto, oferecer uma analise critica da realidade brasileira acerca do
controle da criminalidade, confrontando-a com os direitos fundamentais tais como plasmados
na Constituicdo Federal de 1988, de modo a tragar alguns contornos da perversidade com que
o0s poderes selvagens em franca atuacdo no pais tratam do problema, muito mais o piorando do
que efetivamente o resolvendo.

Para tanto, se iniciara apresentando as linhas basicas do garantismo penal de Ferrajoli,
principal referencial teérico do trabalho, para apds analisar as atuais estruturas de controle
brasileiras, tendo como referéncia de analise o trabalho de Garland, com a contribuicdo de

outros autores, 0 que passa a ser feito.

® Garland identifica nesse periodo o rompimento com o que chama de previdenciarismo penal, proprio do Estado
Social anteriormente em voga (lbid., p. 143). O ponto sera retomado posteriormente.

" Recém-saido de um regime totalitario que perdurou durante mais de 20 (vinte) anos, o Brasil ainda é uma
democracia nova, pouco acostumada com a ideia de direitos fundamentais, e com um longo histérico de segregacéo
e exclusdo social. Basta lembrar que fomos os Gltimos paises da América do Sul a abolir a escravidao.

8 Na doutrina constitucional, o minimo existencial pode ser definido como as prestagGes materiais basicas, sem as
quais ndo ha que se falar em dignidade humana. Ana Paula de Barcellos, por exemplo, elenca como pertencendo
ao minimo existencial o fornecimento de educacdo fundamental, salde basica, assisténcia aos desamparados e
acesso ao Poder Judiciario (BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos Principios Constitucionais: principio
da dignidade da pessoa humana. — 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 288).
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2. Garantismo penal

O garantismo penal de Ferrajoli parte da ideia de direitos fundamentais engquanto
parametro de racionalidade, justica e legitimidade da intervencdo estatal punitiva® no Estado
democrético de direito, significando, ao mesmo tempo, (i) um modelo normativo de direito,
fincado na estrita legalidade que, “sob o plano politico se caracteriza como uma técnica idonea
a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de
vinculos impostos a fung¢do do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos™?°, (ii) uma teoria
critica do Direito, preocupada em investigar a divergéncia entre normatividade e efetividade,
ou seja, entre o ser da realidade e o dever ser do Direito, e (iii) uma filosofia politica “que requer
do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e nos interesses dos
quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade”**.

Esses trés significados, analisados em seu conjunto, formam aquilo que Ferrajoli chama
de teoria geral do garantismo penal'?, ponto de partida para sua andlise juridico-filosofica dos
direitos fundamentais. Com relacdo ao primeiro deles, o autor italiano destaca a necessidade de
legitimacdo substancial do Estado de Direito, para além da mera legalidade®?, pressuposto de
um regime democratico legitimo, porquanto limitado substancialmente através dos direitos

fundamentaist4.

® FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 785.

10 1bid., p. 786.

1 Ibid., p. 787. Como sera visto a seguir, esse terceiro significado do garantismo penal é a base do chamado por
Ferrajoli “ponto de vista externo”, em contrapartida ao ponto de vista interno. O tema sera retomado adiante.

12 1bid., p. 788.

13 ¢(...) Em todos 0s casos, pode-se dizer que a mera legalidade, limitando-se a subordinar todos os atos as leis,
quaisquer que sejam, coincide com a sua legitimacdo formal, enquanto a estrita legalidade, subordinando todos
os atos, inclusive as leis, aos contetidos de direitos fundamentais, coincide com a sua legitimidade substancial.
(Grifos no original). Ibid., p. 791.

14 ¢(_..) A primeira regra de todo pacto constitucional sobre a convivéncia civil ndo é precisamente que sobre tudo
se possa decidir por maioria, mas que nem tudo se pode decidir (ou ndo decidir), nem mesmo pela maioria.
Nenhuma maioria pode decidir a supressao (e ndo decidir a prote¢do) de uma minoria ou de um s6 cidadao. Sob
este aspecto o Estado de direito, entendido como sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes
publicos para a garantia dos direitos fundamentais, se contrapfe ao Estado absoluto, seja ele autocratico ou
democratico”. Ibid., p. 792.
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O garantismo ¢é, portanto, a base da democracia substancial®, equivalente a noc¢éo de
Estado de direito, na medida em que reflete, além da vontade da maioria, 0s interesses e
necessidade vitais de todos.

Nesse contexto, Ferrajoli passa a diferenciar o direito legitimo do direito ilegitimo,
aderindo ao que ele chama de juspositivismo critico¢, baseado na vinculago do juiz ndo apenas
a lei, mas sim a Constituicdo - pelo que os juizos de legalidade e de validade nao se confundem
-, € baseado na superacdo de uma visdo meramente descritiva por parte dos estudiosos do
Direito, pelo que entende que a critica do direito invalido € tarefa tanto do juiz quanto do jurista,
de modo a colocar em destaque as lacunas e antinomias irredutiveis, desmentindo os mitos da
coeréncia e da completude do ordenamento juridico’.

Esses sdo, na classificacdo do jurista italiano, os fundamentos do que ele chama de ponto
de vista interno do garantismo penal enquanto critica ao direito posto, na perspectiva das
instituicdes mesmas do ordenamento juridico, que devem estar vinculadas aos direitos
fundamentais de forma inarredavel.

Para além desse ponto de vista, no entanto, Luigi Ferrajoli chama a atencdo também
para o ponto de vista externo, o qual se refere ao primado da pessoa como valor e ao principio
da tolerancia, “a qual consiste no respeito de todas as possiveis identidades pessoais e de todos
os relativos pontos de vista, e da qual é um corolario 0 nosso principio da inadmissibilidade das
normas penas constitutivas”2.

Dai decorre outro principio destacado pelo autor, qual seja, o principio da igualdade,
seja a igualdade formal — referente ao direito de os homens serem considerados iguais,
independentemente de suas diferencas (direitos de liberdade) -, seja a igualdade material —
referente ao direito dos homens serem considerados tdo iguais quanto possivel, considerando

suas diferencas (direitos sociais) °.

5 1bid., p. 797. Completa ainda: “Neste sentido, o garantismo, como técnica de disciplina e limitacdo dos poderes
publicos, voltado a determinar o que estes ndo devem e o que devem decidir, pode bem ser concebido como a
conotacdo (ndo formal, mas) estrutural e substancial da democracia: as garantias, sejam liberais ou sociais,
exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidaddos contra os poderes do Estado, os interesses dos fracos
respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em relagdo as maiorias
integradas, as raz0es de baixo relativamente as razfes do alto”.

18 1bid., p. 804.

7 1bid., p. 808.

18 1bid., p. 834.

9 1bid., p. 835.
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Neste diapasdo, o autor chega a redefinir os direitos fundamentais nos seguintes termos,

in verbis¥:

Podemos, neste ponto, redefinir os direitos fundamentais, em contraposi¢do a todas as outras
situac@es juridicas, como aqueles direitos cuja garantia é necessaria a satisfazer o valor das
pessoas € a realizar-lhes a igualdade. Diferentemente dos direitos patrimoniais — do direito
de propriedade aos direitos de crédito -, os direitos fundamentais ndo sdo negociaveis e dizem
respeito a “todos” em igual medida, como condigdes da identidade de cada um como pessoa
e/ou como cidadao. (Grifos no original).

Destarte, os direitos fundamentais tém natureza de principio axioldgico de justificacdo
do Estado, ndo sendo fundados, mas sim fundadores do ordenamento juridico, sendo, desta
forma, fonte de legitimacdo do Estado constitucional de direito, seja do ponto de vista externo
(ético-politico), seja do ponto de vista interno (juridico)?.

De toda essa construcdo tedrica, Ferrajoli extrai a natureza garantista dos direitos
fundamentais, da qual o autor faz decorrer outros dois principios de carater geral, quais sejam,
os principios da legalidade e da submissdo a jurisdicdo?. Estes, por sua vez, legitimam formal
e substancialmente o Estado de direito®, fazendo-se relevantes, sobretudo, no ambito direito
penal, considerando a j& mencionada necessidade de maximizacdo das liberdades e
minimizacdo dos poderes punitivos estatais.

A partir dai o autor passa a explorar diversas consequéncias do seu garantismo que
perpassam toda sua obra, que vao desde a desobediéncia civil e o direito de resisténcia* até a
estrita vinculacdo dos juizes a legalidade®, decorrendo deles também os famosos axiomas do
garantismo penal?.

Para os propdsitos do presente estudo, porém, interessa mais o segundo significado do

garantismo penal supramencionado, constituindo este no estudo critico do Direito e das praticas

20 bid., p. 836.

21 1bid., p. 842.

22 |bid., p. 844.

23«3 legitimacdo formal é aquela assegurada pelo principio da legalidade e pela sujeicdo do juiz 4 lei. A legitimagio
substancial é aquela que provém da funcdo judiciaria e de sua capacidade de tutela ou garantia dos direitos
fundamentais do cidadao” (grifos no original). Ibid., p. 845.

24 |bid., p. 853 e ss.

2 1bid., p. 852.

% O tema € bastante explorado pela doutrina patria, que usualmente se vale da expressdo em latim para tratar dos
dez axiomas propostos por Ferrajoli, a saber: (1) Nulla poena sine crimine; (2) Nullum crimen sine lege; (3) Nulla
lex (poenalis) sine necessitate; (4) Nulla necessitas sine injuria; (5) Nulla injuria sine actione; (6) Nulla actio sine
culpa; (7) Nulla culpa sine judicio; (8) Nullum judicium sine accusatione; (9) Nulla accusatio sine probatione;
(10) Nulla probatio sine defensione. Nesse sentido, entre outros, GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte
Geral. 142 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 10.
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institucionais e sociais, de modo a investigar a divergéncia entre a normatividade dos direitos
fundamentais e sua efetividade, ou seja, entre o ser da realidade e o dever ser do Direito,
sobretudo no ambito do sistema de controle da criminalidade por parte do Estado e demais
atores sociais.

Com efeito, estabelecidas as premissas do que se entende por garantismo penal, seja do
ponto de vista interno (juridico), seja do ponto de vista externo (ético-juridico), ja se faz possivel
investigar as funcdes desse referencial teérico na préatica das institui¢des punitivas, bem como
sua receptividade ou ndo no meio social.

No ponto, reitera-se que, para Ferrajoli, a principal fungéo dos direitos fundamentais na
perspectiva garantista € maximizar as liberdades e minimizar a violéncia, o que pode ser
entendido como a minimizacdo do poder, seja ele pablico ou privado, que de outra forma seria

absoluto. Em suas palavras?:

(...) Como a funcdo utilitiria e garantista do direito penal é aquela da minimizacdo da
violéncia, tanto privada quanto publica, a funcdo garantista do direito em geral consiste na
minimizacdo do poder, de outro modo, absoluto: dos poderes privados, 0s quais se
manifestam no uso da forga fisica, no aproveitamento imoral ou injusto e nas infinitas formas
de opressdo familiar, de dominio econdmico e de abuso interpessoal; dos poderes publicos,
0s quais se exprimem nos arbitrios politicos nos abusos policiais e administrativos. (Grifo no
original).

Porém, como ensina Ferrajoli, essa fungdo raramente é realizada a contento, deixando
inlmeros espacos em branco, nos quais impera a prevaléncia da forca sobre o direito, formando
0 que o autor denomina poderes selvagens, seja no ambito privado (micropoder selvagem), seja
no dmbito estatal (macropoder selvagem)?.

Quanto aos primeiros, Ferrajoli identifica diversas situaces (familia, trabalho, escola,

relagbes comerciais, etc.) nas quais se desenvolvem relacGes assimétricas que favorecem

2T FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 857.

28 ¢(...) A fungdo garantista do direito ndo se realiza nem por baixo, em relagéo aos ambitos da vida doméstica ou
puramente privada, nem por cima, nas relagdes internacionais entre Estados. E sobretudo nestas sedes, infra e
suprajuridicas, que permanecem e se desenvolvem micropoderes e macropoderes selvagens, que sdo, na realidade,
as formas de poder mais descontroladas e ilimitadas das quais podem ser prejudicados e subvertidos os mesmos
poderes juridicos e a ordem global do Estado de direito. Indtil dizer que relativamente a tais poderes, extralegais
ou totalmente ilegais, ndo se pGe nenhum problema de obediéncia, nem politica nem juridica. Eles sdo poderes de
fato, cuja simples existéncia testemunha, com frequéncia, a prevaléncia da for¢a sobre o direito”. (Grifos no
original). Ibid., p. 858.
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formas de poder selvagens®. Tais situacdes representam a base das desigualdades entre as
pessoas, sendo que, nas palavras do autor, estas desigualdades - denominadas por ele de sociais-
, se diferenciam das desigualdades juridicas por serem incontroladas e tendentemente
ilimitadas®. Da mesma forma, os poderes que advém dessas desigualdades, ao contrario dos
poderes juridicos, sdo, para o autor, tendentemente absolutos?!.

J& com relacdo aos macropoderes selvagens, Ferrajoli se refere a chamada criminalidade
dos Estados, verdadeiros “lobos artificiais”®. Aqui, 0 autor menciona a criminalidade mesma,
relativa a ndo efetividade do direito penal quando o proprio Estado € o agente criminoso, e a
impunidade, relativa a ndo efetividade do direito processual pela desobediéncia das garantias
processuais®. Chama atencao ainda para a criminalidade internacional dos Estados, relativa as
guerras, incursdes, invasoes, testes de armas perigosas, ameacas nucleares, etc.

Ambos os poderes os poderes selvagens, ilimitados e tendentemente absolutos, tém seu
antidoto nos direitos fundamentais, seja através do alargamento do Estado de direito para os
micropoderes selvagens®, seja na formatagdo de um novo contrato social de direito
internacional para os macropoderes selvagens®.

Qualquer otimismo, porém, esbarra na realidade cotidiana de diversos paises que vém
experimentando certo retrocesso dos direitos fundamentais, especialmente em paises como o

Brasil, historicamente relutantes na efetivagdo destes direitos. Tal se reflete, como se pretende

29.«(...) Violéncia, dinheiro, coa¢des econdmicas, carreiras, carismas, sujeicdes psicoldgicas formam em todo caso
o0 cimento destas relagdes, onde a lesdo do valor da pessoa pode advir a margem de qualquer garantia juridica
possivel”. Ibid., p. 859.

% 1bidem.

81 1bidem.

32 ¢(...) Em suma sucedeu, para retomar a imagem de Hobbes, que ‘este homem artificial que é o Estado’, nascido
para domar e frear aqueles ‘homens lobos’, que sdo os homens naturais, frequentemente se transformou em um
lobo artificial. E os lobos artificiais se revelam tanto mais selvagens, incontrolaveis e perigosos que os homens
naturais que os criaram para afiangar sua tutela”. (Grifos no original). Ibid., p. 862.

33 |bidem.

3 |bidem.

35 <O progresso daquela que chamei democracia substancial advém, portanto, ndo s6 mediante a expansdo dos
direitos e das suas garantias, como também por meio do alargamento do Estado de direito ao maior nimero de
ambitos da vida e de esferas do poder, onde também sejam tutelados e satisfeitos os direitos fundamentais da
pessoa”. (Grifo no original). Ibid., p. 860.

% ¢(...) De resto, ndo sdo apenas as guerras que ameagam hoje a sobrevivéncia dos homens. O risco de catéstrofes
ecoldgicas, a independéncia econémica, tecnoldgica e cultural de todos os povos, a multiplicagédo dos escambos e
das comunicacfes em ordem a violagdo em todo 0 mundo dos direitos fundamentais pGem na ordem do dia, como
uma necessidade exatamente idéntica aquela que justificou o velho Estado nacional, uma urgéncia de um novo
contrato idéneo a fundar um Estado de direito internacional, baseado na igualdade dos povos e na sua finalidade
de paz e geral seguranga”. (Grifo no original). Ibid., p. 865.
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analisar, no sistema punitivo estatal e na cultura do controle, ambitos nos quais os poderes

selvagens ainda possuem grande prevaléncia. Passa-se, entdo, a tal anlise.

3. Controle do crime — micro e macro poderes selvagens

Como dito, os micro e macro poderes selvagens prevalecem naqueles &mbitos nos quais
os direitos fundamentais ndo conseguiram se incorporar de forma minimamente aceitavel no
tecido social. No Brasil, tal problematica atinge diversos setores e experimenta contornos
perversos, deixando as claras diversos ambitos nos quais poderes de fato fazem a forca
prevalecer sobre o direito.

Um desses ambitos se refere justamente a politica criminal, seus métodos e instituices
gue, no seu conjunto, formam aquilo que David Garland denomina “complexo do crime”, termo
que, na construcao tedrica desse autor, significa o0 complexo de respostas estatais e sociais ao
problema da criminalidade, em acompanhamento ao processo politico e social de uma
determinada sociedade®’.

Em seu trabalho, Garland analisa esses elementos a partir da experiéncia norte-
americana e inglesa, mais precisamente na segunda metade da década de 70 do século passado,
periodo que ele chama de crise do modernismo penal, no qual comeca a ser questionado o
modelo de previdenciarismo penal®® entdo em voga, em resposta ndo somente as crescentes
taxas de criminalidade da época e no descrédito do modelo, mas principalmente em razao “das
politicas reacionarias que dominaram a Gra-Bretanha e 0s Estados Unidos nos ultimos vinte
anos; e pelas novas relagdes sociais que cresceram em torno das cambiantes estruturas do
trabalho, da previdéncia e do mercado destas duas sociedades pos-modernas™.

Passados quarenta anos, so agora tal fendémeno ganha for¢a no Brasil, sendo cada vez
mais frequentes os discursos que pregam o fim do Estado Social que sequer foi de fato

implantado entre nds, com a consequente flexibilizacdo de alguns direitos e garantias

37 GARLAND, David. Op. cit. p. 413.

38 Interessante notar que o termo “previdenciarismo penal” faz clara alusio ao modelo de Estado providéncia
(Welfare State) que dominava no periodo, mas que comegou a ser questionado a partir do final da década de 70, o
que se aprofundou na década seguinte, notadamente em razao da crise econémica que se seguiu e, principalmente,
a partir do novo viés politico-econdmico estabelecido pelos governos Thatcher e Reagan, na Inglaterra e nos
Estados Unidos, respectivamente.

% 1bid., p. 413-414.
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fundamentais, pretendendo-se enquadrar o pais numa dita pés-modernidade, sem que tenhamos
passado pela modernidade®.

Como se verd, tal movimento se reflete nos mecanismos de combate a criminalidade
também crescente entre nos, inclusive na resposta social a esses mecanismos, formando o que
Garland chama de cultura do controle. Antes de analisar a experiéncia brasileira, porém, cumpre
destacar, em linhas gerais, a andlise de Garland, de modo a fazer um paralelo com nossa
realidade atual.

Em seu estudo, Garland destaca que o que mudou de um periodo para o outro ndo foram
as instituicdes penais em si, mas sim seu funcionamento estratégico e sua importancia social*.
Nesse contexto, 0 autor destaca a expansao de gastos e a maior construcao de presidios deste a
época Vitoriana, o aumento do encarceramento e também da pena de morte nos Estados Unidos,
a atuacdo mais intensa das policias, mudando seu carater reativo para um carater proativo,
inclusive se aproximando da vida comunitéria (policia comunitaria), e a colocagdo da vitima
em primeiro plano, privilegiando a mediacgéo e a reparacdo (fungédo reparadora em lugar da
funcdo punitiva)*,

Frise-se, porém, que tala funcédo reparadora também experimentou alteracGes, passando
a ser mais centrada no delito (conduta delitiva e hébitos relacionados), do que no reabilitado.
Ou seja, a preocupacao deixa de ser reabilitar o criminoso enquanto ser humano e passa a ser a
de simplesmente evitar novas praticas delitivas, muito mais voltada para a prevencao de riscos
(seguranca publica) do que a recuperacdo do criminoso como um fim em si mesmo*. Nessa
perspectiva, até mesmo o instituto do livramento condicional sofre mudancas, adquirindo cada

vez mais o carater de pena (toque de recolher, tornozeleira eletronica, etc.)*.

40 Vale mencionar aqui a irdnica observagio de Luis Roberto Barroso: “Como se percebe, o projeto de modernidade
ndo se consumou. Por isso ndo pode ceder passagem. Nao no direito constitucional. A pds-modernidade, na porgao
em que apreendida pelo pensamento neoliberal, é descrente do constitucionalismo em geral, e 0 vé como um
entrave ao desmonte do Estado Social. Nesses tempos de tantas variagdes esotéricas, se Ihe fosse dada a escolha,
provavelmente substituiria a Constituigdo por um mapa astral” (BARROSO, Luis Roberto. O novo direito
constitucional Brasileiro: contribui¢fes para a construgdo tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil.
Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 108).

41 GARLAND, David. Op. cit., p. 366.

42 |bid., p. 367-368.

43 |bid., p. 378.

4 «Q livramento condicional se afastou de sua missdo original, as vezes descrita como sendo a de ‘assistir,
aconselhar e ajudar’ criminosos merecedores, assentando-se em prioridades que refletem o novo clima punitivo:
mudar o comportamento do criminoso, reduzir o crime, tornar as comunidades mais seguras, proteger o publico,
amparar as vitimas”. Ibid., p. 380.
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Naturalmente, a politica de encarceramento segue 0 mesmo processo, passando a servir
muito mais como uma espécie de exilio para segregacdo de individuos perigosos em nome da
seguranca publica, do que para a reabilitagdo®. O sistema prisional, inclusive, passa a ter uma

funcdo social e econdmica. Nas palavras de Garland“:

(...) O encarceramento em grande escala funciona como um modo de posicionamento
econdmico e social, um mecanismo de zoneamento que segrega aquelas populagdes
rejeitadas pelas decadentes instituicbes da familia, do trabalho e da previdéncia, colocando-
as nos bastidores da vida social. Da mesma forma, mas por periodos menores, a prisdo esta
sendo cada vez mais usada como um repositorio faute de mieux para doentes mentais,
viciados em drogas e pessoas pobres, doentes, para 0s quais 0s arruinados servi¢os sociais
ndo mais podem prover acomodacfes adequadas. Mais recentemente, o policiamento de
“tolerancia zero” e da “qualidade de vida” comegou a estender sua zona de coercdo,
empregando praticas agressivas de captura para excluir individuos “desordeiros” dos espacos
publicos sempre que sejam flagrados interferindo com os interesses comerciais ou com a
“qualidade de vida” demandada pelos moradores mais prosperos.

Nesse cenario, o criminoso é cada vez mais visto de forma abstrata, estereotipada, ao
invés de uma pessoa real*’, com interesses vistos como radicalmente opostos aos interesses
publicos e das vitimas*, deixando de ser encarados como membros do publico para se tornarem
“o outro perigoso”, incorporando uma divisdo social entre “nds”, os sofredores inocentes da

classe média, e “eles”, os perigosos pobres®.

% Ibid., p. 381.

% 1bid., p. 382. Nesse sentido também é a visdo de Dario Melossi exposta no prefacio do livro de Alessandro de
Giorgi, onde, adotando um viés marxista, ensina ser o carcere o antepassado historico das “casas de trabalho” do
inicio da Revolucgdo Industrial, lugar destinado as massas que, expulsas do campo, passaram a ocupar as cidades,
dando lugar aos fendmenos que preocupavam as elites da época, tais como banditismo, mendicancia, pequenos
furtos e recusa ao trabalho nas fabricas. In DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema
penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 13.

47 GARLAND, David. op. cit., p. 383.

“8 |bid., p. 384.

4 Ibid., p. 386. Completa o autor: “Com esta equagiio, nos nos permitimos esquecer aquilo que o previdenciarismo
penal admitia como verdadeiro: que os criminosos também séo cidaddos e, outrossim, que a sua liberdade também
¢ a nossa liberdade. O crescimento de uma divisdo social e cultural entre ‘nos’ e ‘eles’, junto com novos niveis de
medo e de inseguranga, nos tornou muito complacentes com relacdo a emergéncia de um poder estatal mais
repressivo”.
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Forma-se, assim, uma perspectiva criminoldgica semelhante ao direito penal do inimigo
de Jakobs®, tida por Garland como antimoderna e antiliberal. Mais uma vez, vale transcrever

suas palavras®:

Esta criminologia é decididamente antimoderna em seus temas centrais: a manutencéo da
ordem e da autoridade, a afirmacdo de padr6es morais absolutos, a preservacdo da tradicéo e
do senso comum. Também é profundamente antiliberal em sua crenca de que certos
criminosos sdo “simplesmente maus” e, neste particular, intrinsecamente diferente de nos.
(...) A reacdo apropriada da sociedade é de natureza defensiva: devemos nos defender destes
inimigos perigosos em vez de nos preocuparmos com Seu bem-estar ou com seus
prognosticos de reabilitagdo. Como o titulo de um artigo de John Dilulio uma vez destacou,
devemos simplesmente “deixa-los apodrecerem”. (...) A criminologia do Outro, nas palavras
de um primeiro-ministro britinico, nos deixa preparado para “condenar mais e entender
menos”. Leva-nos a trata-los como “criaturas monstruosamente opacas, além ou fora da nossa
compreensdo” — 0 que ajuda a acalmar a consciéncia de qualquer um que se sinta
desconfortavel em neutralizar milhdes de pessoas e até mesmo matar algumas, tudo em nome
da seguranca publica.

Garland também chama a atencéo para o papel da politica e da midia nesse contexto.
Com relacdo a primeira, a justi¢a penal se torna menos autonoma, ou seja, “mais sensivel as
mudancgas no humor publico ¢ a reagdo politica”®?, formando o que ele chama de tendéncia
populista, pela qual “as demandas publicas por penas maiores sdo, agora, mais facil e
instantaneamente transladadas para as sentencgas condenatorias que aplicam penas privativas de
liberdade mais longas™.

Aqui se destaca o papel da midia, cuja atividade passou a exercer grande pressao para
que o governo e o legislativo fornecessem respostas rapidas e enérgicas aos casos de grande

repercussao™.

5 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. Org. e trad. André
Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. Ed — Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2007. Para Jakobs, o
criminoso rompe seu vinculo com a sociedade, perdendo inclusive seu status de pessoa, pelo que as garantias que
se aplicam aos cidaddos ndo se aplicam a eles, podendo o Estado adotar qualquer medida para neutraliza-los. Nada
mais distante da perspectiva garantista de Ferrajoli.

51 GARLAND, David. Op. cit., p. 390.

%2 |bid., p. 372.

%3 Ibid., p. 373. Mais a frente completa o autor que tal populismo penal tem como seus objetivos principais “mitigar
a revolta popular, reconfortar o publico e restaurar a ‘credibilidade’ do sistema, ou seja, preocupagdes de natureza
politica e ndo penaldgica. Ndo causa surpresa que estas medidas frequentemente desafiem a opinido penaldgica
especializada”. Ibid., p. 374.

54 ¢(_..) Nos anos 1990, a regra era que crimes de grande repercussio atraissem boa dose de atencdo da midia e da
revolta publica, gerando demandas de que algo fosse feito. Tais revoltas normalmente envolviam um individuo
predatdrio, uma vitima inocente (frequentemente uma crianca) e uma falha prévia do sistema penal em impor
controles efetivos, ressaltando-se que sua regularidade refletia antes a estrutura dos medos da classe média e dos
valores dos meios de comunicacdo de massa do que a frequéncia estatistica de ditos eventos. De forma quase
inevitavel, a demanda € por mais controle penal efetivo”. Ibid., p. 373.
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Por fim, essa nova cultura de controle do crime atua também na resposta criminolégica
a criminalidade infanto-juvenil, de modo que “as institui¢des de custddia de criangas e
adolescentes enfatizam a seguranca em vez da educacédo ou reabilitacdo, tornando-se cada vez
menos distinguiveis das prisoes para adultos”*.

Todo esse arcabouco fatico revela, segundo Garland, as mudangas estruturais na relacéo
entre o controle do crime e a ordem social, favorecendo a excluséo social®® em favor de uma
suposta reafirmacédo da ordem?®’.

Nada mais atual a realidade brasileira. Com efeito, o Brasil experimenta hodiernamente
um incrivel crescimento no encarceramento, tendo o nimero de encarcerados no pais crescido,
segundo estudo®, 74% (setenta e quatro por cento) entre os anos de 2005 e 2012, havendo no
Brasil mais de 500.000 (quinhentos mil) presos, ficando em quarto lugar no mundo em ndmero
de pessoas presas.

Observe-se ainda que, segundo o estudo, mais de 80% (oitenta por cento) da populagéo
carceraria ndo possui sequer o ensino medio completo®, fazendo-se possivel relacionar o indice
de encarceramento com as condi¢des sociais de parcela da sociedade. Reforca a tese o fato,
também constatado pelo estudo, de que mais de 70% (setenta por cento) da populagéo carceraria
é formada por pessoas que cometeram crimes relativos ao uso de entorpecentes e crimes contra

0 patriménio®.

% Ibidem., p. 377.

5 «(...) Os setores populacionais efetivamente excluidos dos mundos do trabalho, da previdéncia e da familia —
tipicamente jovens do sexo masculino, pertencentes a minorias urbanas — estdo cada vez mais atras das grades,
tendo sua excluséo econdmica e social efetivamente escamoteada por seu status criminal. A prisdo reinventada da
atualidade é uma solugdo pronta e acabada para um novo problema de exclusdo social e econémica”. Ibid., p. 422.
57 “Convencidas da necessidade de reafirmar a ordem, mas refratarias em restringir as possibilidades de consumo
ou a abrir mao das liberdades pessoais; determinadas a aumentar sua propria seguranga, mas refratarias a pagar
mais impostos ou a financiar a seguranca de outros; chocadas com o egoismo desenfreado e com comportamentos
anti-sociais, mas comprometidas com um sistema de mercado que produz precisamente aquela cultura, as
angustiadas classes médias, hoje em dia, buscam solucionar sua ambivaléncia zelosamente controlando os pobres
e excluindo os marginais. Elas impdem controle, sobretudo, aos criminosos ‘perigosos’ e beneficiarios
‘indesejaveis’, cujas condutas levam a supor que sejam incapazes de assumir as responsabilidades da liberdade
pos-moderna. As puni¢cGes mais veementes sdo reservadas para aqueles culpados de abuso de criangas, uso de
drogas ilicitas ou crimes sexuais — precisamente as areas cujas normas sociais e culturais elementares passaram
por processo de mudanga mais profundo e nas quais a ambivaléncia e a culpa da classe média se manifestam de
forma mais intensa”. Ibid., p. 416-417.

% Mapa do encarceramento: os jovens do Brasil. Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica e Secretaria

Nacional de Juventude. — Brasilia: Presidéncia da Republica, 2015, p. 25, disponivel em
http://www.pnud.org.br/arquivos/encarceramento WEB.pdf, acesso em 19.03.2016.
59 Ibid., p. 30.

% bid., p. 37.
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Assim, muito embora ndo se possa falar em uma tendéncia delitiva das pessoas pobres
a criminalidade®, é certo que o sistema punitivo seleciona determinadas condutas que
favorecem o encarceramento de pessoas mais suscetiveis a determinados tipos de ilicitude,
notadamente entre pessoas sem acesso aos meios de consumo de massa e sujeitas as
organizagdes criminosas que foram se formando em torno do consumo de drogas tidas como
ilicitas pelo ordenamento juridico, especialmente em determinadas comunidades situadas nos
grandes centros urbanos (favelas e similares)®2,

A exemplo do que constatado por Garland na Inglaterra e nos Estados Unidos no Gltimo
quatro do século passado, portanto, 0 encarceramento no Brasil segue uma tendéncia
segregacionista, priorizando determinada parcela da sociedade, ja situada nos bastidores da vida
social, sem acesso aos direitos mais basicos.

Vale destacar aqui as politicas de “limpeza social” promovidas em muitos estados
brasileiros®, sem falar dos grupos de exterminio também em franca atuacdo, muitas vezes as
margens de qualquer persecucao penal, e as vezes contando até mesmo com a participacdo de

agentes de seguranca publica®.

61 Nesse sentido sdo os ensinamentos de Michel Misse, para quem: “o argumento quanto a relagdo pobreza-crime
recebeu ataques de vérias direcdes, e no caso brasileiro, embora continue a ser dominante na midia e na opinido
publica, € execrado na Universidade, seja por que € estatisticamente espdrio, seja por que nao passaria de um
esteredtipo langado aos favelados e aos pobres, mas trabalhadores”. (In. MISSE, Michael. Crime e Violéncia no
Brasil Contemporaneo: Estudos de Sociologia do Crime e da Violéncia Urbana. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 21). Mais a frente, conclui o autor: “O desafio sociologico de qualquer andlise de causalidade da
bandidagem urbana no Brasil provém da constatacdo de que a maioria dos agentes provém das camadas pobres,
mas que, a0 mesmo tempo, a esmagadora maioria dos pobres ndo opta pela carreira criminal. (...) Assim, o
fantasma da associacdo pobreza-crime é um fantasma especificamente real, hegeménico, constituido
positivamente pela fantasia de que todos os conflitos podem ser resolvidos por um operador monopélico, o Estado,
que representa racional e legalmente o conjunto de principios, orientagdes e decisfes pactuadas por seus membros,
mas que a0 mesmo tempo é constituido negativamente pelo medo (se ja ndo virou paranoia) de que os efetivamente
excluidos do pacto possam alimentar modos ndo-aceitos de operar o poder nos que estdo revoltados com os
resultados imediatos do pacto, ou com os que lhe sdo indiferentes”. Ibid., p. 27.

62 \ale destacar aqui a ineficcia da politica de combate as drogas através do sistema punitivo, o que vem sendo
revisto pela legislacdo nacional, que atualmente prevé penas alternativas para quem adquire, transporta ou carrega
substancias ilicitas para uso proprio (art. 28 da Lei 11.343/2006), na esteira de uma tendéncia mundial de
descriminalizacdo do uso de drogas.

8 Inimeros exemplos podem ser citados aqui, como o recente movimento de combate a criminalidade nas praias
da Zona Sul do Rio de Janeiro através da mudanca de itinerario do sistema de transporte publico e do
fortalecimento, muitas vezes de forma abusiva, dos mecanismos de fiscalizacdo na chegada de pessoas carentes as
praias, inclusive com a conducao ilegal de muitas pessoas a delegacias de policia, sem qualquer acusacéo formal
da pratica de crimes. Cite-se ainda o movimento de “revitalizagdo” do Centro da cidade promovida pela Prefeitura
de Sao Paulo j& ha alguns anos, expulsando moradores de rua da regido, sem oferecer moradia alternativa.

6 Tornou-se famoso, no Brasil e no mundo, o caso do Massacre da Candelaria, que em 23 de julho de 1993 vitimou
06 (seis) menores moradores de rua, tendo sido praticados por policiais militares que faziam parte de um grupo de
exterminio voltado para a “limpeza” do Centro da cidade do Rio de Janeiro.
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Percebe-se, dessa forma, uma espécie de institucionalizacdo da repressdo violenta a
criminalidade promovida pelas forgas de seguranca, ao arrepio dos direitos e garantias
fundamentais expressos na Constituicdo Federal, que expressamente garante o direito de ir e vir
e proibe as penas de morte e a tortura. Nesse sentido, tornou-se comum 0 uso retérico pelos
politicos, em especial pelos Secretarios de Seguranca Publica, do discurso do combate a
criminalidade através da forga policial ostensiva, pretendendo legitimar até mesmo o uso de
forca letal, transformando o Brasil no grande palco do populismo penal mencionado por
Garland.

No sistema carcerario o problema se torna ainda mais evidente, conforme recente
relatdrio apresentado pela ONU®, reforcando, como dito, muito mais uma politica punitiva e
segregacionista do que propriamente uma politica reabilitadora e ressocializante, 0 que ajuda a
explicar os altos indices de reincidéncia criminal no pais. Na verdade, consoante ja destacado
pela imprensa, os presidios brasileiros funcionam muito mais como uma “escola do crime”, no
qual muitas pessoas entram acusadas de pequenos delitos e de |4 saem prontos para o
cometimento de crimes violentos®.

Tal sistema forma aquilo que nosso Supremo Tribunal Federal, baseado na
jurisprudéncia estrangeira, denominou estado de coisas inconstitucional®’, deixando
transparecer, mais uma vez, a dificuldade de o Estado brasileiro lidar com a criminalidade
dentro dos limites fixados pelos direitos fundamentais. Forma-se, portanto, aquilo que Ferrajoli
denominou de macropoder selvagem, havendo inUmeros ambitos nas politicas estatais de
seguranca publica nos quais os direitos fundamentais mais béasicos sdo rotineiramente

desrespeitados.

8 Relastor da ONU denuncia situagdo ‘cruel em pristes do Brasil. GI1, 07.03.16. Disponivel em:
http://g1.globo.com/politica/noticia/2016/03/relator-da-onu-denuncia-situacao-cruel-em-prisoes-do-brasil.html.
Acessado em 19.03.2016.

6  Presidios, a escola do crime. Revista Veja Digital, 22.05.15. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/presidios-a-escola-do-crime>, acesso em 19.03.2016.

70 tema veio a tona no julgamento da ADPF 347, na qual o STF reconheceu o estado cadtico do sistema
penitenciario brasileiro, em constante violacdo de diversos direitos fundamentais, ao tempo em que determinou
fossem adotadas diversas providéncias para o equacionamento do problema, tais como a realiza¢do das chamadas
audiéncias de custodia, de modo a evitar o encarceramento preventivo desnecessario, a utilizacdo de penas
alternativas a prisdo sempre que possivel, e 0 ndo contingenciamento de verbas puablicas a serem utilizadas na
melhoria do sistema carcerario. Nada obstante, pouca coisa mudou. Pelo contrario, a crise do sistema carcerario
brasileiro continuou se agravando, culminando nos recentes massacres em presidios brasileiros no inicio de 2017,
com a morte de mais de 100 (cem) detentos e fuga de outra centena.



http://g1.globo.com/politica/noticia/2016/03/relator-da-onu-denuncia-situacao-cruel-em-prisoes-do-brasil.html
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/presidios-a-escola-do-crime
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O problema se reflete, obviamente, no ambito das reacdes sociais a criminalidade, seja
na sensagdo de inseguranca causada pelos indices de violéncia cada vez maiores, reforcando
certo tipo de “apartheid social” que fortalece ainda mais a exclusdo e o segregacionismo, seja
nas respostas a essa mesma criminalidade, tornando frequente o recurso a “justi¢a privada”, ja
apelidada entre nos de justicamento®s,

Este estado de coisas é reforcado pela midia, nos mesmos moldes denunciados por
Garland com relagdo a Inglaterra e Estados Unidos na tltima década do século passado, fazendo
eclodir uma série de demandas da opinido publica no sentido do recrudescimento das respostas
estatais a violéncia, que vao desde propostas de reducdo da maioridade penal até a defesa da
pena de morte®, em franca contradicdo com o que estabelecido em nossa Constituicdo Federal.

Revela-se, portanto, um descompasso entre os direitos e garantias previstos
constitucionalmente e a realidade da cultura criminal brasileira, seja naquilo que diz respeito ao
proprio Estado, em suas fracassadas politicas publicas de combate a violéncia por intermédio
da repressdo violenta e do combate ostensivo, seja com relacdo a sociedade de um modo geral,
pouco afeita aos direitos e garantias fundamentais e constantemente vitima e algoz da auséncia
desses direitos e garantias.

Parece prevalecer, destarte, os poderes selvagens em detrimento do garantismo penal,
num movimento de retorno ao autoritarismo bastante preocupante em um pais recém-saido de
uma ditadura militar, com bases sociais perversamente desiguais € uma democracia ainda

extremamente vulneravel.

4. Concluséao

Nossa Constitui¢do, emblematicamente apelidada de “Constitui¢do Cidada”, foi bem

generosa na fixagdo de direitos e garantias fundamentais, seguindo a linha de outras

% O termo foi cunhado durante a Ditadura Militar para denominar o julgamento e eliminacdo de pessoas
consideradas traidoras do regime. Curiosamente, voltou a ser usado com frequéncia na midia para denominar a
justica “pelas proprias maos”, geralmente realizada por grupos de pessoas contra suspeitos de crimes, levando
muitas vezes a morte por linchamento pessoas inocentes ou suspeitas de pequenos furtos.

8 Diversas pesquisas revelam que cerca de metade da populagéo brasileira é a favor da pena de morte. Quanto a
redugdo da maioridade penal, 0 nimero de pessoas que apoiam a medida vem crescendo anualmente, chegando a
87% (oitenta e sete por cento) em 2015, consoante pesquisa divulgada pela imprensa. 87% séo a favor da reducéo
da maioridade penal, diz Datafolha, G1, 15.04.15. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/04/87-dos-brasileiros-sao-favor-da-reducao-da-maioridade-
penal.html>. Acesso em 19.03.2016.
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constituicbes que, assim como a nossa, sao fruto de um processo de redemocratizagcdo, em
resposta a regimes totalitarios anteriores. Passados quase 30 anos de sua promulgagéo, porém,
ainda é bastante consideravel a distancia entre as promessas constitucionais e a realidade de
milhdes de brasileiros, relegados a condicGes de vida bem abaixo de qualquer pardmetro que se
tenha de dignidade humana.

Nesse contexto, é tarefa da dogmatica juridica defender de forma intransigente as
conquistas democraticas tdo arduamente fixadas em nossa Carta Magna, tornando imperiosa a
defesa do garantismo penal no sentido dado por Ferrajoli, qual seja, enquanto parametro de
racionalidade, justica e legitimidade da intervencéo estatal punitiva.

Por outro lado, vive-se hoje no pais tempos sombrios, bem semelhantes ao periodo de
crise do modernismo penal identificado por Garland nos Estados Unidos e na Inglaterra a partir
do ultimo quarto do século passado. Aqui, o problema se torna ainda mais sinistro, considerando
nosso historico repressivo e a imensa dificuldade que temos em lidar com o abismo social que
nos separa, e que a tantos exclui.

Com o presente estudo, pretendeu-se oferecer uma andlise critica dessa realidade,
identificando diversos espacos nos quais impera aquilo que Ferrajoli denomina de poderes
selvagens, seja no ambito macro da politica punitivista estatal, seja no ambito micro das
relacfes sociais nas quais predominam relacdes assimétricas de poder, com ampla margem para
a negacdo de direitos basicos.

Nesse cenario, buscou-se ainda reafirmar as bases de uma proposta dogmatica que se
entende apta a oferecer instrumentos tedricos a superacdo da tendéncia de retrocessos que vem
se observando no pais, qual seja, 0 garantismo penal nos termos propostos por Ferrajioli, que
vai muito além da mera previsdo formal de direitos, com vistas a sedimentar uma leitura
substancial dos direitos e garantias fundamentais.

Objetivou-se, portanto, analisar a tensdo entre os direitos fundamentais tais como
plasmados em nosso texto constitucional e os cada vez mais amplos espacos em que tais direitos
nédo sdo observados, nos quais prevalecem os chamados poderes selvagens, que se revelam tanto
na tendéncia ao populismo penal quanto na resposta social ao problema da criminalidade.

Com esse objetivo, fez-se um paralelo com a realidade de outros paises que
experimentaram 0 mesmo processo nas Ultimas décadas do século passado, no intuito de ndo
repetir os mesmos erros, buscando trilhar um caminho diferente que, por um lado, seja eficaz

no combate a criminalidade crescente que nos assola e, por outro, promova a inclusdo social de
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todos, diminuindo ao maximo os espagos deixados aos poderes selvagens que, para além de ndo
resolverem o problema da violéncia, acabam por maximizé-la, supostamente legitimados por
um Estado altamente repressivo e uma sociedade ainda pouco familiarizada com os mais
basilares direitos fundamentais.

Eis a tarefa que se entende propria da dogmaética juridica brasileira em tempos de crise
dos direitos, em reforco de bases tedricas sélidas que sirvam de esteio para 0 combate aos
retrocessos que rotineiramente sao observados. Aplica-las na pratica deve ser a luta diaria de

todos nos.
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