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PREFACIO

Com grande satisfagdo apresento o preficio dos Didlogos entre
Direitos Fundamentais, Constituicdo e Ciéncias Criminais, obra produ-
zida no dmbito do Programa de Pés-graduagio em Direito Consti-
tucional da Universidade Federal Fluminense (PPGDC-UFF), fruto
das reflexdes interdisciplinares sobre importantes questdes do sa-
ber penal desenvolvidas no espaco de debate proposto na disciplina
Constituicdo, Direitos Fundamentais, Politica Criminal e Sistemas Penais,
a cargo dos Professores Roberta Duboc Pedrinha e Taiguara Libano
Soares e Souza.

Os trabalhos partem de uma perspectiva realista e interdisci-
plinar do direito penal. Assim, a lei penal é analisada em fungao dos
dados sociais, o que permite estabelecer sua verdadeira dimensao,
nao ja como simples dever ser, senio como elemento modelador da
realidade mundana.

A anilise realista dos fatos sociais apresentados nestes tra-
balhos permitem observar o papel do estado que, seguindo a abor-
dagem realista, pode ser entendido como uma instituigao politica,
pautada por razdes de estado, isto é, critérios que indicam que os as-
suntos a ele pertinentes, em particular a seguran¢a da comunidade,
encontram-se acima de qualquer valor, seja moral ou secular.

Nesse enfoque o estado garante suas relagdes mediante a pro-
cura de equilibrio do poder, estabelecendo para tal fim uma ordem
coercivel entre os atores em jogo, porém essa ordem coercivel, de fato
nem sempre é seguida, uma vez que o poder punitivo nao sempre se
manifesta conforme a ordem juridica. Ser e dever ser sao dois planos
de anilise que nem sempre coincidem, seja porque as fungdes mani-
festas dalei ndo se correspondem com as fungdes latentes; ou porque
o poder punitivo se manifesta simplesmente fora da ordem juridica,
porém dentro do aparvalhamento das suas institui¢des, para garan-
tir a sua seguranga e ordem.
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Assim, o estado, dentro do espago onde exerce sua soberania,
habilita e gerencia a violéncia, mediante alei, como forma de garantir
sua propria estrutura de poder. O ponto de equilibrio entre os assun-
tos do estado e os interesses das pessoas, e em matéria penal, entre a
violéncia estatal e a liberdade, surge como sintese e segundo a forca
com que cada parte reivindica o que considera como espago préprio.

O direito penal, como discurso, deve procurar garantir os es-
pacos de liberdade individual, tentando limitar as manifestagoes do
exercicio de poder das agéncias que integram o sistema penal e dian-
te do qual pautam suas atividades conforme a lei penal ou as razdes
de estado. Parece oportuno adiantar que a contengao deve operar nas
diversas etapas que compdem o processo de criminalizagido, seja rei-
vindicando os espagos de liberdade, na criminalizagdo primadria, seja
procurando o cancelamento ou atenuagao do processo de criminali-
zagdo secundaria.

Nos trabalhos que compde esta obra é possivel observar a
critica as manifestagées do poder punitivo em que as razdes de
estado permeiam os critérios hermenéuticos para garantir a ordem
instituida. Inicialmente, ao ser apresentada a problemdtica do
dolo eventual, no trabalho de Carlos Eduardo Barreiros Rebelo, é
colocada em evidéncia a subjetividade no juizo de adequagdo de
situagbes que tém provocado repercussio social, onde o critério
técnico poderia deixar a resposta penal por baixo dos sentimentos
vindicativos ou de repulsa que sio difundidos nos meios massivos
de comunicagao social. Nesses casos a necessidade de manutengao
da ordem publica tem levado aos operadores judiciais a interpretar a
lei penal e os contornos dos fatos para viabilizar uma interpretacao
punitiva que atenda os sentimentos sociais de vinganga. Assim a
tortuosa defini¢do do dolo e as suas variantes se soma a tortuosa
aplicagdo do dispositivo, manipulando o juizo de adequagio a
partir de uma decisao politica habilitante do poder punitivo que
transforma uma conduta imprudente em dolosa. Isso é possivel
porque a conduta imprudente pode se manifestar objetivamente em
um desenvolvimento causal equivalente a conduta dolosa, inclusive
na geracao de um risco para um bem juridico, porém subjetivamente
é diversa pois, na conduta culposa, existe a creng¢a de que o risco nao
vai se concretizar em um resultado lesivo e na dolosa, a concregao do
risco se aceita como possivel.
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De igual forma, no trabalho de Leonardo Costa de Paula e
Eduardo Rodrigo Suhr, que analisa o Habeas Corpus, agao auténoma
de impugnacao que procura evitar que uma pessoa sofra constrangi-
mento ilegal, os autores observam em casos de repercussao social a
suspensdo da garantia constitucional para viabilizar a punigio ante-
cipada que seria requerida para manter a ordem ptblica. Em matéria
processual o conceito de ordem publica tem sido central para via-
bilizar a execugdo antecipada da pena quando o operador do poder
punitivo tem considerado necessaria a prisio do agente para a ma-
nutencao da ordem publica, mesmo antes do transito em julgado da
sentenca. Mas isso nao é novidade. O que é novidade é que se suspen-
da o efeito de um habeas corpus por um juiz sem competéncia para jul-
gar, porém exercendo o poder judicial soberano. Poder judicial, pois
o poder punitivo se manifesta por medio de uma decisio emitida por
um juiz; soberano, porque sendo cabega do poder, reconhece a situa-
¢ao de excecao e a resolve, mediante a suspensao da ordem juridica,
relativa ao devido processo da acao autdnoma de impugnagao e da
garantia do juiz natural, sobre a pretensa defesa do estado de direito.

Assim, seja no plano interpretativo da lei penal ou no procedi-
mental, a caracteristica comum tem sido, quando julgado pelo ope-
rador judicial, a suspensdo da garantia constitucional envolvida para
a manutengao da ordem instituida.

No ambito da execugao penal, a situagao nao é diferente. No
modelo social neoliberal, conforme observam no artigo de Taiguara
Libano Soares e Souza e Lucas Castellar o sistema penal tem sido a prin-
cipal ferramenta para o controle social daqueles excluidos do sistema
econdmico que nao se adaptam a viver na exclusio.

A ordem publica, como expressdo das razdes de estado, tem
proposto um modelo de encarceramento de massa e, também de ex-
terminio, mediante as manifestagdes formais e informais do poder
punitivo. Neste sistema seletivo, pouco e nada importam as neces-
sidades existenciais dos individuos, pois se trata de individuos so-
cialmente excluidos que s3o alocados em um espago social invisivel.
Dentro dos muros da prisio o espago se torna invisivel e os indivi-
duos e as suas necessidades também. De fato, nesse espago a suavida
depende mais de que seja reconhecido como individuo pelos outros
detentos, que pelo estado e os seus agentes. O carcere é um espago de
invisibilidade. A visibilidade do preso surge quando altera a ordem
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instituida dentro ou fora do penal; porém nio coloca o detento como
um individuo titular de direitos, senao como um ser indesejavel do
sistema penal que se insurge de uma ordem instituida. A visibilidade
entio o torna matavel, pois cria uma situa¢io de emergéncia que o
estado precisa neutralizar.

Neste contexto terrivel, as tentativas de humanizar o sistema
penal, devem procurar, como nos artigos em destaque, tornar visivel
o individuo e as suas necessidades existenciais. Por isso, sao impor-
tantissimas as reflexdes sobre a superpopulagao carceriria de Hamil-
ton Ferraz, Patricia Glioche e Luciene Kobbi de Carvalho, sobre as mulhe-
res privadas da liberdade no artigo de Roberta Duboc Pedrinha e Maiele
Karem Franga Morais Veras e as estratégias normativas para evitar esse
extremo de convivio.

Rio de Janeiro, 2023.
Daniel Andrés Raizman ')

' Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER)). Professor Associado de Direito
Penal da Universidade Federal Fluminense (UFF). Advogado Criminalista.



Apresentacao dos organizadores da obra

HAMILTON GONGALVES FERRAZ | ROBERTA DUBOC PEDRINHA |
TAIGUARA LIBANO SOARES E SOUZA

A obra que temos o prazer e a honra de apresentar, intitulada
Dialogos entre Direitos Fundamentais, Constituigdo e Ciéncias Criminais é
uma coletanea de importantes pesquisas e reflexdes no campo juridi-
co-penal, processual penal, criminoldgico e constitucional que cele-
bra trés importantes marcos: os dez anos de existéncia do Programa
de Pés-graduagao em Direito Constitucional da Universidade Fede-
ral Fluminense (PPGDC-UFF), os cinco anos de criagio da disciplina
Constituigdo, Direitos Fundamentais, Politica Criminal e Sistemas Penais,
oferecida pelos Professores Roberta Duboc Pedrinha, Taiguara Liba-
no Soares e Souza e Hamilton Gongalves Ferraz, e os trinta e cinco
anos da constituigdo republicana. A mencionada disciplina cumpre
o papel fundamental de ser um lugar de debates, didlogos e pontes
transdisciplinares entre o Direito Constitucional e as Ciéncias Cri-
minais, tendo a operacionalidade do Poder Punitivo e sua conten¢ao
como objetos centrais de estudo.

A Coletdnea conta com valiosas e diversificadas contribuigoes
de autores de peso em nosso campo, Professores do Programa, ex-
-alunos da disciplina, de modo que, como forma de saudar nossos
colaboradores e, a0 mesmo tempo, chamar a aten¢ao para as pesqui-
sas aqui compiladas, serd feita breve introdugao a cada capitulo.

O Professor Doutor Carlos Eduardo Barreiros Rebelo,!'! escre-
ve sobre o espinhoso tema do dolo eventual e sua problematica po-
sitivagdo pelo direito penal brasileiro, desafiando principios penais
basilares, como a taxatividade e a seguranca juridica.

" Doutor em Direito Penal - UERJ. Professor de Direito Penal e Pratica Juridica dos cursos de graduagao
da Faculdade IBMEC - Rio e da Universidade Candido Mendes. Advogado criminalista, socio do escritorio
Libano, Rebelo & Goes advogados.
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O Professor Doutor Leonardo Costa de Paula,!?! em coautoria
com Eduardo Rodrigo Suhr, 3! traz importante manifestagao critica
a propdsito de aberrante limitagdo ao alcance da garantia do Habeas
Corpus, concretizada no lamentéavel episddio da Suspensao de Limi-
nar (SL) 1.504-RS, que, em terrivel coincidéncia, se assemelha e mui-
to alégica do nefasto AI-s.

O Prof. Dr. Paulo Roberto dos Santos Corval, 4! em coautoria
com Marco Otavio Almeida Mazzoni,s! discute o papel da puni¢ao em
relacao ao direito penal tributario, com uma interessante abordagem
interdisciplinar que traz aportes das neurociéncias para se pensar a
tematica para além dos limites do direito e da dogmatica juridica.

A Professora Doutora Roberta Duboc Pedrinha, ! ¢! em
coautoria com Maiele Karem Frang¢a Morais Veras,!”! no texto, se
debruca sobre as mulheres privadas de liberdade e a desafiadora
busca pela efetividade de seus direitos fundamentais, em uma
abordagem decolonial, que articula raga, género e classe de
forma interseccional.

2 Doutor em Direito do Estado (UFPR). Mestre em Direito Piblico (UNESA). Professor Adjunto de Direito
Processual Penal e Pratica Penal da UFF-VDI. Presidente do Observatorio da Mentalidade Inquisitoria.

> Graduado em Direito. Advogado Criminal em Santa Catarina.

“ Doutor em Ciéncia Politica pelo Programa de Pos-Graduagao em Ciéncia Politica (PPGCP) da Universidade
Federal Fluminense (UFF), Niterdi. Mestre em Ciéncias Juridicas pela Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro (PUC-Rio). Professor de Direito Financeiro e Tributario na Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal Fluminense (UFF). Professor no Mestrado do Programa de Pos-Graduagao em Direito
Constitucional (PPGDC) da Universidade Federal Fluminense (UFF). Coordenador do Grupo de Estudos
Interdisciplinares sobre Estado, Finangas e Tributagao (GEIEFT).

5 Mestrando em Direito Constitucional Internacional, Direito Comparado e Relagdes Econdmicas do Progra-
ma de Pos-Graduagao em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense (UFF). Procurador
da Republica - Procuradoria da Repiiblica no Estado do Rio de Janeiro. Membro da Comissao Permanente
de Assessoramento para Acordos de Leniéncia e Colaboragdo Premiada - 5.2 CCR-MPF.

¢ Doutora em Sociologia pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (IESP/UER)). Pos-Doutora em Cri-
minologia e Direito Penal pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (PPGD/UER)). Professora Ad-
junta de Criminologia e Direito Penal da Universidade Federal Fluminense (UFF) e Docente Permanente
credenciada ao seu Programa de Pos-Graduacdo em Direito Constitucional (PPGDC/UFF). Pesquisadora
do LEPEC e ENSP/FIOCRUZ. Professora Colaboradora do Master em Cultura Juridica da Universidad de
Girona (UG-Espanha) e Convidada do Master da Facultad de Derecho da Universidad Nacional de Rosario
(UNR-Argentina). Fundadora e primeira Vice-Presidente da Comissdo de Criminologia do Instituto dos
Advogados Brasileiros (IAB). Presidente do Instituto dos Defensores de Direitos Humanos (DDH).

7 Graduada em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Mestranda no Programa de Pos-
-Graduagao em Direito Constitucional da Universidade Federal Fluminense (PPGDC/UFF). Defensora Pi-
blica do Estado do Maranhdo - Titular do Nicleo de Execugao Penal de Sao Luis (DP/MA).
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O Professor Doutor Taiguara Libano,®! em coautoria com Lu-
cas Castellar, ! esclarece o papel da prisao a luz (ou as sombras) dos
tempos de neoliberalismo econémico, compreendendo como o en-
carceramento em massa é sua consequéncia logica e inerente. Nas
palavras dos autores, “como o neoliberalismo gera a maximizagao
das desigualdades sociais, aqueles que nao possuem riquezas ou nao
geram lucros s3o considerados como inimigos desse novo modelo. A
eles o Estado reserva o sistema de justica penal”.

Por fim, o Professor Doutor Hamilton Gongalves Ferraz em
coautoria com a Professora Doutora Patricia Glioche ™! e Luciene
Kobbi de Carvalho, ™! também contribuiram com algumas reflexdes
a propésito de um principio central, mas, ainda pouco efetivado no
campo da execugdo penal brasileira: o numerus clausus, que ja conta
com importantes manifesta¢oes da propria jurisprudéncia do STF
em seu acolhimento.

Por derradeiro, gostariamos de destacar que as altas qua-
lidades técnicas e cientificas dessa obra sio acompanhadas pelas
igualmente altas qualidades humanas de seus autores. Sao colegas,
amigos e amigas, que honram e dignificam a Academia n3o sé com
brilhantismo juridico, mas com sensibilidade e humanidade em suas
reflexdes acerca dos dramas e sofrimentos penais. Deixamos aqui os
nossos votos de uma excelente leitura ao publico!

Rio de Janeiro, 2023.

Hamilton Ferraz

Roberta Duboc Pedrinha
Taiguara Libano Soares e Souza
[organizadores]

& Doutor e Mestre em Direito (PUC-Rio). Professor Adjunto de Direito Penal da UFF. Professor Titular de Di-
reito Penal do IBMEC-R]. Professor Permanente do Programa de Pos-graduagao em Direito Constitucional
da UFF (PPGDC-UFF). Editor Adjunto da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.

° Pos-Graduado em Direito pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER]). Mestrando em

Direito Constitucional no Programa de Pos-Graduacao em Direito Constitucional da Universidade Federal

Fluminense (PPGDC-UFF). Advogado Criminalista

Doutora e Mestra em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER)). Bacharel em Direito

pela UER). Professora Associada de Direito Penal da Universidade do Rio de Janeiro (UER]). Professora da

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER)). Procuradora de Justica do Ministério Pablico

do Estado do Rio de Janeiro (MPR)).

Graduada em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER)). Advogada.
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Dolo eventual e 0 aparente conflito
com os principios da taxatividade
eda Seguranca Juridica

CARLOS EDUARDO BARREIROS REBELO [1]

Resumo: O principio da taxatividade é tradicionalmente referenciado
aos tipos penais incriminadores, funcionando como uma determinagio
para que tais dispositivos sejam claros quanto ao seu objeto de crimina-
lizacao, sendo vedada a existéncia de tipos penais imprecisos quanto a
conduta criminalizada. No entanto, tal principio ndo se subsume a tais
dispositivos, sendo certo que é preciso ampliar a sua incidéncia também
aos dispositivos da Parte Geral. Nesse contexto, a redagdo empregada
pelo legislador origindrio ao definir o conceito de dolo eventual acarreta
discussoes exacerbadas acerca da incidéncia do instituto em casos con-
cretos, o que acaba por ferir, também, o principio da seguranca juridi-
ca, na medida em que casos andlogos acabam tendo solu¢des dispares.
Sendo assim, o objetivo do presente artigo é langar luz sobre o tema,
chamando atengdo para a necessidade de uma ampla discussio sobre o
dolo eventual.

Palavras-chave: Principios; Dolo; Penal.

Abstract: The principle of taxation is traditionally referred to incrimina-
ting criminal types, functioning as a determination so that such provi-
sions are clear as to their object of criminalization, the existence of im-
precise criminal types regarding the criminalized conduct being prohi-
bited. However, this principle is not limited to such provisions, and it is
certain that its incidence must also be extended to the provisions of the
General Part. In this context, the wording used by the original legislator
when defining the concept of eventual intent leads to exacerbated dis-
cussions about the incidence of the institute in specific cases, which also
ends up hurting the principle of legal certainty, insofar as similar cases
end up having disparate solutions. Therefore, the objective of this article
is to shed light on the subject, drawing attention to the need for a broad
discussion on eventual intent.

Keywords: Principles; Deceit; criminal.

2 Doutor em Direito Penal (UER]). Professor de Direito Penal e Pratica Juridica dos cursos de graduagao
da Faculdade IBMEC-Rio e da Universidade Candido Mendes. Advogado criminalista, socio do escritorio
Libano, Rebelo & Goes advogados.
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INTRODUCAO

Conceituar Dolo sempre foi uma tarefa das mais desafiadoras
dentro do estudo do Direito Penal. A ja antiga classificagio doutri-
naria do dolo — atualmente entendido como vontade de realizacao
do tipo objetivo a partir do conhecimento efetivo e atual sobre os ele-
mentos necessarios para a sua configuragao (Zaffaroni, 2010, p. 270)
em dolo direto de primeiro grau, dolo direto de segundo grau e dolo
eventual é a forma mais comum e aceita pela Doutrina brasileira.

A diferenciacao entre as trés formas, em especial a posi¢ao do
dolo eventual em relagdo a culpa, foi elaborada a partir da medida
da configuragio dos elementos intelectual e volitivo (Roxin, 1997, p.
415-416), sendo certo que um dos pontos de grande preocupagio da
teoria do delito, ao longo dos séculos XX e XXI, tem sido a defini¢do
dos contornos que marcam a separagao entre dolo eventual e a im-
prudéncia consciente, também chamada de culpa consciente.

No esfor¢o de constru¢ao de critérios para essa definigao, fo-
ram estabelecidas teorias que podem ser agrupadas pela preponde-
rancia dos elementos intelectivos ! e volitivos. !**! Cabe destacar
que para alguns autores, as teorias mais voltadas ao animo ou a uma
disposi¢ao interna do agente poderiam, ainda, ser classificadas num
terceiro grupo (Zaffaroni, 2010, p. 280-281).

A legislagao penal brasileira, notadamente o Cédigo Penal de
1940, trouxe a distingdo entre dolo e culpa originalmente no plano
da culpabilidade, em razdo da adogao da teoria causalista, e, na ex-
posi¢do de motivos assinada por Francisco Campos (Campos, 1969,
p. 126), destacava a relevincia da defini¢ao de dolo eventual adotada
com a férmula que consagrou, no artigo 15, I, a assungao do risco de
produgdo do resultado, bem como a equiparagao ao dolo direto, espe-
cialmente no que tange a pena abstratamente cominada.

A anuéncia dada ao advento da lesdo efetiva ou potencial ao
bem juridico, representada pelo risco assumido, destacada pelo entao

B “Asteorias intelectivas fixam-se em que os limites do dolo devem ser determinados com base no conhe-
cimento do agente acerca dos elementos do tipo objetivo. Dentre estas teorias, podem ser destacadas as
seguintes: teoria da representacao ou da possibilidade, teoria da probabilidade, teoria da evitabilidade,
teoria do risco e teoria do perigo a descoberto.” (Tavares, 2003, p. 335).

Nesse caso, “a diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente deve ser feita com base no ele-
mento volitivo e ndo apenas no elemento intelectivo. [...] Seria desarrazoado admitir uma espécie de
dolo sem referéncia ao querer. Dentre as teorias volitivas destacam-se a teoria do consentimento ou da
assuncdo e a teoria da indiferenca”. (Tavares, 2003, p. 341).
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Ministro da Justi¢a Francisco Campos, encontrava correspondéncia
com o que, na defini¢do de Nelson Hungria,!"! consistia na expressa
adogdo da teoria do consentimento no resultado, que ultrapassava a
mera representacao. O préprio Hungria destacava a relevancia prati-
ca da distingao a partir das consagradas férmulas de Frank e a inspi-
racao na férmula do Cédigo Penal Alemao.

Com o advento da reforma da Parte Geral do Cédigo Penal,
através da edigao da lei 7.209, de 1984, foram realizadas diversas
mudangas, especialmente em razao da substitui¢ao da teoria causa-
lista da agdo pela teoria finalista, com a consequente migragao do
elemento psicoldégico-normativo (dolo e culpa) da culpabilidade para
o fato tipico, passando a ser aferido junto a conduta.

A defini¢do de dolo foi topograficamente deslocada para o
artigo 18, inciso I, mantendo-se, contudo, a expressdo “assumir o
risco”. Tradicionalmente, a interpretagdo doutrinaria identifica no
dispositivo a opgdo pelas correntes volitivas que consagram, sob o
manto do consentimento ou da indiferenga, a preponderancia da
vontade do autor sobre a mera previsio (Souza, 2012, p. 200-201).
como critério de demarcac¢io dos limites entre dolo eventual e
culpa consciente. Se, no dmbito dogmatico, mesmo sem abrir mao
dos elementos volitivos, os esfor¢os gerais de defini¢ao de critérios
minimamente objetivos para a diferencia¢do ja encontram natural
dificuldade (Roxin, 1997, p. 446-447), no plano pratico, essa distin¢ao
segue sendo “uma das mais controvertidas e dificeis questdes do
Direito Penal (Santos, 2008, p. 141).

Aredacao utilizada pelo legislador ao tratar do dolo eventual se
mostra extremamente aberta, o que acaba sendo permeavel a discur-
sos punitivistas oriundos de veiculos de comunicagao em massa e até
mesmo de redes sociais, configurando uma efetiva afronta a princi-
pios caros ao Direito Penal, tais como a Taxatividade e a Seguranca
Juridica, como serd destacado a seguir.

5 “Assumir o risco é alguma coisa mais que ter consciéncia de correr o risco: & consentir previamente no
resultado, caso venha este, realmente a ocorrer” (Hungria, 1958, p. 122).
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A DIFICULDADE PRATICA DA IDENTIFICACAO
DO DOLO EVENTUAL

Na realidade brasileira, sem embargo das décadas da féormu-
la “assumir o risco”, a jurisprudéncia parece oscilar entre a adogiao
do consentimento e indiferenga, muitas vezes, porém, com claras
referéncias a previsibilidade de lesao ao bem juridico como determi-
nante da caracterizagio do dolo eventual, principalmente nos delitos
de transito, em que, ndo raro, o dolo é vislumbrado por verdadeira
presungao decorrente, por exemplo, da influéncia de alcool, pelo ex-
cesso de velocidade, pela pratica de corrida ou disputa automobilis-
tica n3o autorizada, para afastar o homicidio culposo na direcao de
veiculo automotor. ¢!

A férmula demasiadamente aberta, adotada pelo Cédigo Pe-
nal ao conceituar o dolo eventual, serve como um convite aquilo que
Ferrajoli (2002, p. 36) chamou de decisionismo processual e subjeti-
vismo inquisitivo, sendo certo que este decisionismo decorre da au-
séncia de fundamentos empiricos precisos.

Os crimes culposos, como ndo poderia deixar de ser, possuem
penas substancialmente mais brandas do que os delitos dolosos e
questdes de politica criminal interferem diretamente na fixagao das
penas abstratamente cominadas a tais delitos. O que se percebe em
muitos casos onde ocorre a atribui¢do do instituto do dolo eventual
a determinados delitos é uma evidente relativizacao da questao dog-
matica e tedrica do delito para que se possa, na pratica, punir com
penas mais severas condutas que causam uma reprovabilidade so-
cial exacerbada. A davida que paira no ar consiste em saber se caso a
pena do delito culposo fosse mais préxima da pena cominada ao de-
lito doloso, ainda assim se faria tal subversao para atribuir a conduta
do agente o instituto do dolo eventual. A resposta parece negativa.

As decisoes proferidas pelos tribunais podem, por certo, apon-
tar orientagdes que influenciam a aplica¢do do Direito pelos préprios
6rgios do Poder Judicidrio submetidos aquelas decisoes, ou ainda
por outras agéncias. A incidéncia da discussao, no entanto, revela
que os critérios adotados nem sempre estio claramente fixados e a
atuagdo concreta da Policia, do Ministério Publico e dos juizes de pri-

6 Como exemplos recentes o HC 115.352, HC 101.698/R) e 0 HC 91159/ MG, proferidos pelo STF em 16/04/2013,
18/10/2011 e 24/10/08, respectivamente.
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meiro grau oferece um amplo espectro de andlise sobre o sentido da
criminalizacao secundaria quando estd em jogo o processo de impu-
tacao do injusto, nos casos em que hd davida quanto a caracterizacao
do dolo ou da culpa.

O agravamento da incerteza da aplicagio do dolo eventual,
aparentemente, levou a comissao de juristas encarregada de elabo-
rar o Anteprojeto de Cédigo Penal que deu origem ao PLS 236/12 a
modificar a férmula consagrada desde o Cédigo de 1940. Para além
das criticas recebidas pela auséncia de uma estrutura tedrica clara, e
pela muitas vezes questionada, preocupagao de adequagido as inter-
pretagdes jurisprudenciais, 7! no plano da defini¢ao do dolo, o An-
teprojeto ampliou o termo “assun¢ao do risco” com o consentimento,
aceitagao ou a indiferenga em relagao ao resultado, o que foi, igual-
mente, alvo de criticas'**!, embora tenha sido mitigada a equipara-
¢ao ao dolo direto quando o texto previu a possibilidade de redugao
da pena no caso de dolo eventual.

A secular relevancia das discussoes dogmaticas sobre o tema e
o deslizamento jurisprudencial a seu respeito demonstram que, por
si s6, a distingdo entre dolo eventual e culpa consciente abre mar-
gem a reflexdes mais amplas sobre as préprias fung¢des de um Direito
Penal que opere como conten¢ao do exercicio de poder punitivo, a
partir da perspectiva de limitagao da imputagdo do injusto. A dificul-
dade da saida das teorias volitivas ainda propicia outros problemas
que se agravam na realidade periférica na qual se insere o sistema
penal brasileiro. Afinal, a possibilidade de dissimula¢io de “um com-
ponente de direito penal de autor” (Zaffaroni, 2010, p. 279) na dis-
posi¢do ou dnimo que orientam a defini¢ao do dolo eventual, como
lembram Zaffaroni e Nilo Batista, é mais preocupante no contexto de
seletividade brasileira.

Evidentemente, existem indicagdes que passam pela redugao
da complexidade da limita¢ao ao dolo eventual, como a aplicagao da
teoria da tipicidade conglobante (Zaffaroni, 2010, p. 279). Outra pro-

7 Cf: CNMP, Andlise da Parte Geral do PLS n. 236/2012. Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/
images/stories/Noticias/2013/Arquivos/Relatorio_final_Comissao_anteprojeto_c%C3%B3digo_penal.
pdf; Leite, 2014.

8 Para Luis Greco, a adogao expressa da teoria da indiferenca seria descabida, pois pouco compativel
com “um direito penal do fato, sendo propria, isso sim, de um direito penal que se ocupa de atitudes
internas” (Greco, s.d., p. 45-46). Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/_pd-
f/10A/integra.pdf.
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posta é a de que, pressupondo-se a equivaléncia em relagio ao dolo
direto quanto aos efeitos de sua aplicag¢ao e a concentragio no pla-
no volitivo, a referéncia ao bem juridico funcione para afastar o dolo
quando houver davida quanto a aceitagio da possibilidade de sua le-
sao (Tavares, 2003, p. 346-352). Ha, ainda, a proposicao de superagio
desses limites com a ado¢ao de um modelo igualitario que abarque
como categoria o dolo eventual e a culpa consciente (Santos, 2008, p.
140; Roxin, 1997, p. 446-448).

A relevancia pratica da discussao pode ser inserida, contudo,
num plano mais amplo que diz respeito a sustentagio de determi-
nados discursos pela midia de massa no contexto do “empreendi-
mento neoliberal” (Batista, 2003, p. 242-263) e de sua relagao com o
sistema penal.

As agéncias de comunicagdo social integram — como as agén-
cias policiais ou judiciais — o sistema penal, porque, conforme Eu-
génio Zaffaroni e Nilo Batista (Zaffaroni, 2006, p. 60-61), também
operam criminalizagbes ou contribuem para a construgio de uma
realidade social formada por esteredtipos, geradora de panico moral
(Zaffaroni, 2012, p. 319) funcional a legitimagao de discursos sobre o
exercicio de poder que sao essencialmente falsos. Um exemplo claro
é o “discurso da impunidade”, gerador de “criminalizagido por im-
punizacao”, expressao utilizada por Genelha (2015, p. 322-324) para
demonstrar a estigmatizag¢ao que decorre do recurso a “impunidade”
como mecanismo de deformagdo ideoldgica.

Como os discursos — e as ideologias — intervém no real (Or-
landi, 2015, p. 93-94), a criminologia midiatica (Zaffaroni, 2012) di-
funde um “credo criminolégico” que “tem seu nicleo irradiador na
prépria ideia de pena’ de modo que “a equagdo penal é a lente ideo-
légica que se interpde entre o olhar da midia e a vida” (Batista, p.
244-245). Cada vez mais, a reducdo da reflexdo e o refor¢o da “falsa
imagem do sistema penal e do poder punitivo como meio eficaz para
resolver os mais complexos problemas sociais” (Zaffaroni, 2006, p.
61) se coloca na concorréncia entre as agéncias do sistema penal, che-
gando a niveis mais graves nos chamados juizos paralelos e na publi-
cidade dos julgamentos criminais (Anitua, 2003)., no vigilantismo,
na executivizagao pela prépria midia (Batista, 2003).

Nesse contexto, as dificuldades praticas e de delimitacao dog-
matica quanto a separagao entre dolo eventual e culpa consciente se
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tornam especialmente preocupantes com a “populariza¢io” ou “fe-
tichizagao” do dolo eventual (Jorio, 2012), identificavel no discurso
midiatico como categoria capaz de atender as demandas de extrava-
zamento punitivo e satisfazer a crenga no incremento da pena como
solucao magica. A equivaléncia entre dolo direto e dolo eventual nao
aparece como um pressuposto que indica a necessidade de maior
cuidado na andlise de sua aplicagio, mas como a oportunidade de
romper com os limites das penas referentes aos tipos culposos. A ten-
déncia dubia de desafio ou refor¢o da midia em relagao ao sistema
penal (Genelhd, 2015, p. 300) atua, neste caso, com a pretensdo de
dissolver a distingao entre dolo e culpa para ressignificar a assungao
do risco em favor de uma solu¢ao que atenda ao seu credo de uma
“criminalizagdo provedora”, como leciona Nilo Batista.

O risco para o sistema penal como um todo, decorrente da va-
gueza terminoldgica, capaz de gerar uma porosidade no instituto do
dolo eventual, que, como dito, acarreta a puni¢do com a mesma pena
abstratamente cominada ao crime cometido com dolo direto revela-
-se uma afronta aos principios penais.

CASOS CONCRETOS DE DISCUSSOES
SEMELHANTES NO BRASILENA ARGENTINA

Casos de grande cobertura midiatica acabam por, for¢osamen-
te, gerar uma sensag¢ao de panico generalizada e de cobranga por
uma resposta pronta e severa por parte do poder punitivo. A titulo de
exemplo dessas questdes, podemos trazer a colagao o episédio ocor-
rido na Cidade de Santa Maria, no Rio Grande do Sul, onde um rapaz,
cantor de uma banda, durante seu show na boate Kiss, acendeu um
sinalizador e acabou por atear fogo na boate, levando a 6bito 242 pes-
soas e ferindo outras 600.

A cobertura midiatica do caso gerou comogao em todo Brasil
e uma sensagao de impoténcia diante da irresponsabilidade do can-
tor. O Ministério Publico do Rio Grande do Sul acabou denunciando
quatro pessoas, dentre elas dois integrantes da Banda e duas ou-
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tras ligadas a Boate pela pratica de crimes de homicidio doloso com
dolo eventual. !

Percebe-se, assim, que o fato de ter acendido o sinalizador no
interior da boate, bem como o fato de pessoas ligadas a gestao do
estabelecimento terem usado um material de baixa qualidade na re-
forma empreendida na Boate, serviram de mote para que se pudesse
extrair das condutas a figura do dolo eventual.

No julgamento dos Embargos Infringentes, posteriores a deci-
sao de prontncia, o 6rgao colegiado houve por bem desclassificar a im-
putagdo, tendo o Desembargador Relator Vitor Luis Marcelo, mencio-
nado em seuvoto que “Assumir o risco é algo mais do que ter conscién-
cia do risco. Mas consentir com o resultado que venha a ocorrer.”. 12!

A matéria foi resolvida pelo ST] que, ao julgar recurso especial
(REsp 1790039) do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul (MPRS) e
da Associagdo dos Familiares de Vitimas e Sobreviventes da Tragédia
de Santa Maria (AVTSM), entendeu haver evidéncias de dolo even-
tual na conduta dos quatro denunciados, a quem foram imputadas
as mortes ocorridas no interior da Boate.

O relator do Processo, Ministro Ricardo Schietti Cruz asseve-
rou em seu voto que os julgados anteriores apontaram elementos “a
evidenciar razoabilidade da ilagdo de que os acusados teriam agido
com dolo eventual”, além de destacar que:

[..] fatores objetivos que permitem inferir que os recorridos estavam
cientes desses riscos e das possiveis consequéncias que poderia causar
o menor incidente decorrente do uso de fogo de artificio sabidamente

 Foram denunciados por homicidios e tentativas de homicidios, praticados com dolo eventual, quali-
ficado por fogo, asfixia e torpeza, os socios-proprietarios da boate Kiss, Elissandro Calegaro Spohr e
Mauro Londero Hoffmann; o vocalista da banda Gurizada Fandangueira, Marcelo de Jesus dos Santos;
e o produtor e auxiliar de palco do grupo musical, Luciano Augusto Bonilha Leao. No entendimento
do Ministério Piblico, os dois socios da Kiss foram os responsaveis pelas reformas estruturais da casa
noturna, instalacao da espuma que incendiou e causou a tragédia, superlotacao e contratagao do show
pirotécnico sem condigoes de seguranca. Ja os integrantes da banda sao apontados pelos Promotores
de Justica como responsaveis por acionar o fogo de artificio, destinado ao uso em ambientes externos,
no placo da boate, onde havia cortinas e madeira, direcionando-o para a espuma, que estava a poucos
centimetros das fagulhas. Disponivel em: https://mp-rs.jusbrasil.com.br/noticias/100432982/mp-denun-
cia-envolvidos-na-tragedia-da-boate-kiss. Acesso em: 08 ago. 2023.

Disponivel em: https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/tj-decide-que-reus-pelo-incendio-
-da-boate-kiss-nao-serao-julgados-por-juri.ghtml. Acesso em: 08 ago. 2023.
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improéprio para ambiente interno, acionado e direcionado a material al-
tamente inflamavel, a poucos centimetros de distancia da chama.?"

O risco que se corria no caso da boate era que, face a demora da
tramitagdo recursal, acabasse por se perfazer o lapso prescricional dos
crimes de incéndio que, data vénia ao entendimento em sentido con-
trario, é culposo, e este fato acaba por representar uma pena em abs-
trato baixa, ainda que a ele seja combinado o resultado morte, previsto
na causa de aumento de pena insculpida no artigo 258 do Cédigo Penal.

O caso foi julgado em dezembro de 2021, e o Tribunal do Jari
de Porto Alegre, houve por bem condenar os quatro acusados pela
pratica de crimes de homicidio doloso, com dolo eventual, tanto na
forma consumada como tentada.

O caso ocorrido no Brasil é bem semelhante a um episdédio
ocorrido na Argentina em uma boate chamada “Republica Cro-

7

mafién’,?*! no ano de 2004.

Assim como no episédio da boate Kiss, no caso argentino tam-
bém houve a imputagdo por crime doloso, e houve condenag¢ao crimi-
nal pela forma dolosa!#!.

A despeito da condenagao original por crime doloso, a senten-
¢a acabou reformada em sede de recurso e as pessoas condenadas
por crime doloso acabaram condenadas por crime de incéndio cul-
poso com resultado morte. [*#!

2 Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Denunciados-por-
-mortes-em-incendio-na-boate-Kiss-vao-a-juri-popular.aspx. Acesso em: 08 ago. 2023.

“EL30 de deciembre del ano 2004, en el marco de un recital de misica que tuvo lugar en el local bailable
“Replblica Cromafion”, un joven prendié una bengala, lo que produjo el incéndio del lugar, a consecuen-
cia de lo cual perdieron la vida 193 personas y muchas otras quedaron heridas. Entre las personas acu-
sadas penalmente por este caso, mencionamos aqui la situacion de quien tenia a su cargo la explotacion
comercial del local bailable (“0.Ch."), del representante de la agrupacion (“A") y la de los integrantes del
grupo de musicos que tocaron en ese recital (el grupo “C")." (Vitale, 2013, p. 9).

“El Tribunal Oral de la Capital n.2 24 (el 19 de agosto del afo 2009; jueces: Maria Cecilia, Marcelo Alvero
y Raul Llanos), en lo que nos interessa, condend a “0.CH." y a “A"como coautores del delito de estrago
doloso, agravado por la causa imediata de la muerte de personas (art. 186, inc. 5, CP), a cumplir la pena
de 20 y 18 anos de prision, respectivamente. Sostuvo que tales coautores cometieron el delito de incen-
dio doloso, en la modalidad de “comision por omision”(pues, como Gnicos organizadores del recital, no
realizaron las acciones debidas estando en la “posicion de garante” del bien juridico en juego).” (Vita-
le, 2013, p. 10).

“Por decision de la Sala Ill de la Camara Nacional de Casacion Penal, del 20 de abril de 2011 (por mayoria
conformada por los jueces Liliana E. Catucci y Eduardo R. Riggi, con la disidencia de Angela E. Ledesma,
que voto por mantener la absolucion de los misicos), la anterior sentencia fue modificada y todos los
nombrados (“0.Ch.", “A" y el grupo “C.") fueron condenados por incendio culposo seguido de muerte (art.
189, 2.2 §, CP)." (Vitale, 2013, p. 10).
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Além do caso da boate Kiss, em diversos episédios envolvendo
acidentes de transito, onde os motoristas se encontravam alcooliza-
dos ou mesmo em excesso de velocidade, a discussio em torno do
dolo eventual volta a tona. Um dos casos de maior repercussio teve
uma solugao no dia 28 de fevereiro de 2018, quando o ex-deputado
estadual Fernando Ribas Carli filho foi condenado por duplo homi-
cidio doloso com dolo eventual, por ter causado a morte de dois jo-
vens quando dirigia o seu veiculo em alta velocidade e sob influéncia
de alcool. 15!

Trata-se de uma decisao importante, na medida em que a so-
lucao encontrada para o caso pode representar uma mudanca de en-
tendimento jurisprudencial para casos semelhantes. Um ponto que
merece ser enfrentado é saber se o Conselho de Sentencga do Tribunal
do Jari tem atribui¢do para discutir uma matéria com esse nivel de
sofisticagdo e, mais ainda, uma matéria sobre a qual nem mesmo a
mais abalizada doutrina consegue se posicionar de maneira unifor-
me, que ¢ a diferenca entre o dolo eventual e a culpa consciente.

A divergéncia entre os institutos ndo se mostra presente ape-
nas no Brasil. Assim como no caso da Boate, mencionado acima, uma
discussao semelhante foi travada na Argentina em torno de um caso
de acidente de transito. O caso ocorrido 13, ficou conhecido como “El
caso Cabello”. (¢

No caso argentino, o condutor foi condenado a doze anos de
prisao por duplo homicidio simples cometido com dolo eventual e
teve a sua prisdo determinada (Vitale, 2013, p. 11). Em sede de recur-
$0, no entanto, a decisao foi revista e a imputagao original foi modifi-
cada, tendo o réu sido condenado por homicidio culposo. [?”]

% Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/02/ex-deputado-e-condenado-a-nove-a-
nos-por-mortes-em-acidente-de-transito.shtml. Acesso em: 08 ago. 2023.

“EL 30 de agosto de 1999, alrededor de las 2 de la manana, “S.C." se encontraba al mando de un automavil
Honda Civic, disputando una “picada” con otro vehiculo, por Avenida Cantilo, con buena visibilidade,
a una velocidade aproximada de 137 km por hora, efectuando una abrupta manobra hacia la derecha
(iin volantazo”), embistiendo por atras al automovil Renault 6 (que lo hacia a menor velocidade y con
las luces prendidas) en lo que circulaban dos personas (“C.EG.C" y “V.R"), provocando la muerte de
ambos como consecuencia del impacto, resultados finales estos que “S.C." se representd como posibles
consecuencias de su accion, no obstante lo cual siguio con su conducta, por resultarle indiferente los
resultados.” (Vitale, 2013, p. 11).

“EL 2 de septiembre de 2005, la Sala Ill de la Camara Nacional de Casacion Penal (causa 5000, “Cabello,
Sebastian, s/recurso de casacion”), revoco, parcialmente, dicha sentencia y condeno a “S.C" a tres afios
de prision por considerarlo autor del delito de homicidio culposo (jueces: Angela E. Ledesma, Guillermo
J. Tragant y Eduardo R. Riggi) (Vitale, 2013, p. 12).
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Os casos brasileiros ainda terao mais um capitulo, no julga-
mento dos recursos defensivos. No entanto, uma vez que o eventual
novo julgamento serd novamente pelo Tribunal do Jari, nao ha como
saber qual serd a solu¢ao final, ou seja, se serd mantida a condenagao
dolosa ouse onovo Conselho de Sentenga modificard o entendimento.

Além de casos envolvendo incéndios e acidentes viarios, outros
eventos de grandes propor¢des acabam dando ensejo a discussoes
acerca da imputagao dolosa ou culposa, podendo ser mencionado o
caso dos acidentes nas cidades de Brumadinho e Mariana, provoca-
dos pela ruptura de barragens da mineradora que explorava econo-
micamente a regido. Os danos advindos da ruptura das barragens
foram gravissimos, tanto do ponto de vista do nimero de mortes
quanto de danos patrimoniais e ambientais dela decorrentes.

As incertezas dogmaticas acerca do dolo eventual, somadas a
ampla cobertura midiatica de casos de repercussao, faz com que, na
pratica, casos que a toda evidéncia poderiam ser solucionados a par-
tir de uma imputagao culposa, acabam resultando em acusagdes por
crimes dolosos.

Este ponto, de maneira inequivoca, acaba por ferir de morte
principios caros a todo sistema juridico, especialmente em matéria
penal. Dentre tais principios merecem destaque a seguranga juridica
e a taxatividade.

DOLO EVENTUAL EM FACE DA SEGURANCA
JURIDICA E DA TAXATIVIDADE

Como dito anteriormente, a expressao contida ao final do in-
ciso I do artigo 18 do Cddigo Penal, que se presta a conceituar dolo
eventual, possibilita toda sorte de interpretagoes, fazendo com que
casos analogos recebam tratamentos dispares por parte dos tribu-
nais, resultando em penas absolutamente distintas.

O principio da Seguranga Juridica, por nao se encontrar posi-
tivado em um dispositivo especifico do ordenamento juridico, acaba
por ser objeto de dividas até mesmo no que tange a sua existéncia.

A nio positivagio deste e de outros principios nao faz com que
ele ndo exista. Acerca do tema, trazer a ligio de Marcelo Semer:
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Nem todos os principios que o dirigem sdo encontrados no Cédigo Pe-
nal, ou no conjunto de leis complementares. As vezes, por omissio do
legislador, os principios simplesmente deixam de ser traduzidos; outras,
porque, por seu alto grau de abstracdo, certos principios ndo se enqua-
dram nas estreitas linhas de um comando legal — o que, contudo, como
se verd, ndo lhes retira a caracteristica de norma e tampouco lhe subtrai
avalidade (Semer, 2014, p. 9).

No entanto, mais do que existir, a seguranca juridica funcio-
na como um sobreprincipio, que acaba por embasar diversos outros,
como sera destacado mais adiante.

Nilo Batista destaca a importancia da seguranga juridica para
o Direito Penal, mencionando que ela serve como limitador natural
a que ndo se recorra a interpretagdes ampliativas, seja por parte da
doutrina, seja por parte da jurisprudéncia:

[..] a seguranca juridica que toca ao direito penal consiste exatamente
em recusar tratamento aos conflitos que ndo se inscrevam taxativamen-
te na criminalizagao primaria. Enquanto o direito civil cumpre melhor a
sua funcdo de segurancajuridica quando coloca o poder piblico a servigo
da solu¢do do maior nimero possivel de conflitos, tendendo portanto a
corresponder a um sistema continuo — sem lacunas —, o direito penal
se estrutura como um sistema descontinuo de ilicitudes pontuais que
nao podem ser ampliadas pela interpretacdo, doutrinaria ou jurispru-
dencial (Zaffaroni, .2006, p. 208).

Humberto Avila, ao se debrucar sobre o tema da seguranca
juridica, aponta para alguns problemas no cendrio normativo atual.
Destaca como primeiro deles a falta de inteligibilidade do ordena-
mento juridico, na medida em que retira do individuo a certeza de
qual regra é valida, o que faz com que o direito perca a sua fungao
orientadora dos cidadios (Avila, 2019, p. 76).

O segundo problema por ele destacado repousa na caréncia de
confiabilidade do ordenamento juridico, na medida em que o indivi-
duo, apesar de saber que uma determinada regra é valida, nao sabe
se ela continuara assim e até quando. Os que so iniciados no mundo
juridico, especialmente em matéria penal, sabem que estao ampara-
dos pela irretroatividade da lei mais severa. O que merece ser pon-
tuado é que tal conhecimento, apesar de acessivel, ndo chega para
toda a populacio (Avila, 2019, p. 77).
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O terceiro problema recai sobre a falta de calculabilidade do
ordenamento juridico, pelo fato de o cidadao nao saber qual norma
ira valer, notadamente quando do seu eventual julgamento (Avila,
2019, p. 77).

O autor chega a listar algumas indagagdes essenciais para a
compreensdo da seguranga juridica:

Empregando a seguranca juridica como exemplo, as indagacdes essen-
ciais a sua compreensao sao as seguintes: Seguranga em que sentido?
— aspecto finalistico- material; Seguranga do qué? — aspecto finalistico-
-objetivo; Seguranca para quem, na visao de quem e por quem?—aspec-
to finalistico-subjetivo; Seguranca a ser realizada quando e a ser aferida
quando? — aspecto finalistico-temporal; Seguranca em que medida? —
aspecto finalistico quantitativo; Seguranga como? — aspecto instrumen-
tal-material; Seguranca por quem —aspecto instrumental-pessoal (Avila,
2019, p. 134).

Segundo o autor, a falta de configuracao dos elementos acima
listados é que tem contribuido para a paradoxal inseguranga no que
diz respeito a seguranga juridica seja no plano metatedrico cientifi-
co, seja no plano da proibi¢io de arbitrariedade argumentativa (Avi-
la, 2019, p. 134).

A situagao gerada pelo uso indiscriminado do dolo eventual,
especialmente pelos 6rgaos de acusagao, fere de morte a seguranca
juridica, uma vez que casos objetivamente semelhantes podem, a de-
pender do jogo de palavras empregado, acarretar imputagdo dolosa.

Nao parece restar dividas de que a redagao demasiadamente
aberta da parte final do inciso I do artigo 18 do Cédigo Penal funciona
como convite a essa inseguranga juridica, decorrente, claramente, da
falta de taxatividade em seu texto.

Nali¢ao de Silva Sanchez, a maxima taxatividade é um objetivo
irrenunciavel para o direito penal de um estado democratico de di-
reito, que implica a maxima precisao das mensagens do legislador e
a maxima vinculagdo do juiz a tais mensagens quando das suas deci-
soes, motivo pelo qual trata-se de um principio de legitimag¢do demo-
cratica das intervengdes penais como garantia da liberdade dos cida-
daos derivada do principio da divisdo dos poderes. (Paulo Queiroz)
Ataxaividade é um dos principios que norteiam a seguranca juridica,
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assim como também o sio a legalidade, a anterioridade, a lesivida-
de, a culpabilidade etc.

Juarez Cirino se refere a este principio com o titulo de Proibi-
¢do de indeterminagao da lei penal, afirmando que:

A protecao do cidaddo contra o arbitrio exclui leis penais indefinidas ou
obscuras— o maior perigo para o principio da legalidade, segundo Welt-
zel —, porque leis penais indefinidas ou obscuras favorecem interpreta-
¢oes judiciais idiossincraticas e impedem ou dificultam o conhecimento
da proibicao, favorecendo a aplicagdo de penas com lesdo ao principio da
culpabilidade — outro aspecto da relagdo entre os principios formadores
do conceito de crime (Santos, 2008, p. 23).

Nao parece razoavel que se deixe uma matéria tao complexa
como a identificacao do dolo eventual fique a cargo de jurados, sabi-
damente leigos, para que aprendam, em uma sessio plendria, a dis-
tingao entre os institutos do dolo eventual e da culpa consciente para,
com base nessa “licao”, sopesar penas tiao dispares quanto as penas
cominadas ao homicidio culposo e ao homicidio doloso. Tal fato se
torna ainda mais grave quando se esta diante de crimes com ampla
cobertura midiatica, na medida em que a justiga tende a ser eufemis-
mo para uma vinganga social, a partir de penas maiores.

Os principios da seguranga juridica e da taxatividade mos-
tram-se frontalmente atingidos a partir da redag¢ao tao lacdnica atre-
lada ao instituto do dolo eventual, acarretando condenagdes dispares
em que pese 0s casos concretos possam se mostrar semelhantes.

Uma solugao alternativa, embora criticavel, passaria por uma
adequagao das penas abstratamente cominadas ao crime culposo.
Este caminho parece ter sido trilhado no Cédigo de Transito brasilei-
ro (Lei n. 9.503/97) ao prever, no paragrafo terceiro do artigo 302, que
trata do homicidio culposo na dire¢ao de veiculo automotor, a moda-
lidade qualificada do crime, aplicavel quando o condutor do veiculo
e causador da morte se encontrar sob o efeito de dlcool ou substancia
analoga. A despeito da pena maior, o crime continua sendo culposo,
nao se falando em dolo eventual na hipdtese e colocando, em prin-
cipio, um ponto final na discussio do dolo eventual nos crimes de
transito sob o efeito de dlcool.
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CONSIDERACOES FINAIS

Averdade é que nio se pode afirmar que os casos de repercus-
sao aqui mencionados e outros tantos que assolam o noticiario tive-
ram equivocos nas imputag¢des dolosas. Essa impossibilidade fatica
se deve ao fato de o dolo eventual n3o possuir limites estreitos a sua
aplicagao, tornando-o permeavel as mais diversas interpretagoes. O
que parece claro, no entanto, é que o uso da expressdo “assumir o
risco” em nada contribui para a resolu¢ao da polémica, colocando em
xeque a seguranga juridica.

Talvez a solugido do impasse necessite uma discussio ampla
acerca da necessidade de se manter um instituto tao controvertido
quanto o dolo eventual no ordenamento juridico. Nao ha davida de
que tratar os delitos onde o grau de irresponsabilidade do agente
supera em muito o razodvel com a pena abstratamente cominada a
delitos culposos também nao é o ideal. No entanto, parece haver me-
nos acerto em dar o tratamento a tais delitos na forma dolosa, com a
mesma pena abstratamente cominada aos delitos onde o agente atua
com dolo direto, ou seja, querendo diretamente o resultado.

Caso o texto da legislagdo penal seja aperfeicoado, mostra-se
fundamental ter em mente a necessidade de se aplicar o principio da
taxatividade também a parte geral do Cédigo Penal, o que deman-
dard uma redagio mais enxuta e menos aberta para todos os dispo-
sitivos do Codigo, limitando a margem interpretativa, ainda mais
quando versarem sobre institutos de consequéncias tao deletérias
quanto o dolo eventual, se é que a sua manuteng¢ao como espécie de
dolo se justifica.

A figura da culpa com representagao ou culpa grave aparece
como uma solu¢ao razoavel na busca do equilibrio sancionatério, ao
menos no que tange ao preceito secundario.
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O numerus clausus e execucao penal:
um principio estruturante!2®

LUCIENE KOBBI DE CARVALHO [
HAMILTON GONGCALVES FERRAZ (%!
PATRICIA MOTHE GLIOCHE BEZE "*"!

Resumo: O artigo defende uma concepcao de execucio penal fundada des-
de suas bases no principio numerus clausus, que propoe que o encarceramen-
to seja limitado ao nimero de vagas disponivel. Apresenta-se o principio
numerus clausus, delineando-se seus principais contornos dogmaticos e con-
textualizando-o aos tempos presentes, defendendo-se seu reconhecimento
estrutural ao Direito de Execucdo Penal.

Palavras-chave: Execucio penal; Numerus clausus; Principio estruturante.

Abstract: The paper stands for a conception of penal execution founded in
its roots on the numerus clausus principle, which proposes incarceration must
not exceed the number of available accomodations in any prison facility. The
principle of numerus clausus is presented and its main dogmatic characteris-
tics are delineated and put in context to present times, supporting its struc-
tural recognition on penal execution law.

Keywords: Penal execution; Numerus clausus; Structuring principle.

INTRODUCAO

De todos os setores mais sensiveis e vulneraveis ao avanc¢o da pan-
demia, é seguro dizer que foram os sistemas penitenciario e socioeduca-
tivo os mais expostos ao seu impacto, nao apenas em razao de seus noto-
rios e cronicos problemas de superlotacao, caréncias estruturais, de pes-
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soal e insalubridade, mas também e principalmente por serem espacos
marcados pelo descaso publico e pela discriminacao com a condicao e
o estigma de preso (“bandido’/“menor infrator”), interditando-se assim,
inclusive em nivel cultural, qualquer possibilidade de realizagdo de ci-
dadania e reinsergao social dessas pessoas (ou, no minimo, tornando
esse processo extremamente dificultoso).

Nesse sentido, justificado também a partir do notério impacto
da covid-19 nos sistemas penitenciario e socioeducativo brasileiros,
o presente trabalho busca repensar o préprio Direito de Execug¢ao Pe-
nal e a politica penitencidria (e seus respectivos subsistemas socioe-
ducativos), a luz do principio numerus clausus, que parte da premissa
basica de que o Estado ndo pode encarcerar ou internar para além
das vagas de que dispoe o sistema.

Assim, o trabalho apresenta o principio numerus clausus, deli-
neando seus principais contornos dogmaticos e contextualizando-o
aos tempos presentes, defendendo-se seu reconhecimento estrutural
ao Direito de Execu¢ao Penal.

AS ORIGENS DO NUMERUS CLAUSUS E BREVES
NOTAS DE DIREITO COMPARADO

A ideia nuclear do principio numerus clausus, qual seja, “uma
vaga, um preso’, tem conhecida origem na Franca, na militincia e
nas propostas do deputado Bonnemaison, a partir de 1989, adentran-
do nos anos 2000, em assumido combate ao cendrio de superlotagao
carceraria a época enfrentado por aquele pais (Roig, 2014, p. 104-120).
N3ao obstante nio ter sido convertido em lei ou aplicado na pratica
da execuc¢ao penal francesa, a ideia consistiu num fecundo exemplo
para outros paises.

Na Holanda, Noruega, Suécia e Dinamarca, observou-se a pra-
tica de criacao de listas de espera, em sintonia com um escalonamen-
to de vagas dos estabelecimentos de cumprimento de pena, para o
caso de inexisténcia de vagas suficientes a eventuais recém-conde-
nados (Roig, 2014, p. 108).

Também foram verificadas manifestagoes do principio na Ita-
lia — pais que, recentemente, no caso Torregiani e outros v. Italia (2013)
foi condenado junto a Corte Europeia de Direitos Humanos pelas
condi¢oes de precariedade e superlotagao observadas em seu siste-
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ma penitencidrio —, implicando obrigatério adiamento do cumpri-
mento da pena detentiva, porventura nio resguardadas as condi¢oes
minimas de respeito a dignidade da pessoa humana dos condenados
(Roig, 2018, p. 579-583).

Na Alemanha, noticiou-se precedente do Tribunal Constitu-
cional Federal, relativo a um julgado da Corte Federal de Justica, que
determinou a interrupgao de cumprimento de pena de prisio com
ofensa a dignidade da pessoa, caso evidenciadas propostas irrealiza-
veis de solu¢ao do problema (Roig, 2014, p. 110).

Finalmente, nos EUA, no importante caso Brown et. al. v. Plata
(2011), a Suprema Corte, com base na proibi¢ao constitucional de pe-
nas desproporcionais e cruéis (oitava emenda), referendou a decisao
de uma corte distrital que determinou que o estado da Califérnia (no-
toriamente conhecido por seu excessivo rigor punitivo) fizesse cessar
as constantes violagdes cometidas contra a populacao carceraria em
suas unidades prisionais, no que tange a cuidados médicos e de sat-
de mental, por meio da redugao da lotagao prisional (Simon, 2014).

CONTORNOS CONCEITUAIS BASICOS E ALCANCE

Rodrigo Roig define o numerus clausus como um:

[..] sistema organizacional por meio do qual cada nova entrada de uma
pessoa no dmbito do sistema carcerario deve necessariamente corres-
ponder ao menos a uma saida, de forma que a proporgao presos-vagas
se mantenha sempre em estabilidade ou tendencialmente em reducao
Roig, 2018, p. 48).

Como Ana Carolina Candido assinala, trata-se de formulacao
com dupla finalidade, pois busca a redu¢ao do nimero de presos e a
adogao de uma politica criminal destinada a evitar a construgao de
novos presidios (Candido, 2017, p. 27).

Além disso, Roig propde a concretizag¢ao do principio em tela
associado a vedag¢io da Administragao Penitencidria transitoriamen-
te transferir presos entre unidades prisionais com o fim de mascarar
sua obrigatoriedade (Roig, 2018, p. 49).

O autor salienta a pertinéncia de sua aplicabilidade pelo juiz
das execugdes penais, que deveria, de inicio, fixar duas saidas para
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cada entrada de presos, com o fim precipuo de estabilizar o nimero
de condenados em cada estabelecimento prisional (Roig, 2018, p. 49).

Feito isso, tal autoridade jurisdicional passaria a fixar o na-
mero maximo de presos de cada estabelecimento prisional, ano a
ano, mediante o auxilio de uma comissao que poderia ser composta
pela Defensoria Publica, Ministério Pablico, Conselho Penitenciario,
dentre outros integrantes, submetendo a homologa¢ao do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

O principio numerus clausus pode assumir trés fei¢des: preven-
tiva, direta e progressiva. Na primeira delas, denominada preventiva,
enquanto nao houver vaga, o sentenciado nao entra no sistema de
modo que, ou seria suspensa a execu¢dao da pena enquanto aguar-
da vaga, ou cumpriria sua pena em prisao domiciliar. Na segunda
(direta), ocorreria o deferimento do indulto, da prisdo domiciliar ou
do livramento condicional, independentemente da san¢ao cominada
na sentenca condenatéria. Por fim, segundo o sistema progressivo,
a transferéncia ocorreria em cascatas, de modo que, entrando um
preso no regime fechado, automaticamente, outro passaria para o
semiaberto e, sucessivamente, outro para o aberto (Oliveira, 2016,
p. 309-321).

O principio do numerus clausus também nao passa despercebido
por autores estrangeiros consagrados, como Luigi Ferrajoli:

Ha, além disso, uma medida, singular em aparéncia, que tornaria pos-
sivel uma reducao da superpopulagao de nossas prisoes: a previsao de
uma sorte de numerus clausus, conforme o qual periodicamente — supo-
nhamos que de ano em ano — os presos que estejam ainda cumprindo
penas ou o restante de penas privativas de liberdade de menor duragao
deveriam ser destinados, no ndmero que exceda a capacidade de nossas
instituicoes carcerarias, a medidas alternativas a pena, como liberdade
vigiada ou prisGes domiciliares. Seria uma medida duplamente racional:
uma espécie de indulto automatico que poria fim ao tratamento desu-
mano de todos os presos e serviria, ademais, para perdoar as privagoes
de liberdade breves ou brevissimas que, segundo resulta de todas as in-
vestigacoes criminoldgicas, ndo possuem nenhum sentido punitivo nem
funcio preventiva. Porém, sobretudo, seria a tnica medida capaz de
compatibilizar o tratamento carcerario com o principio da dignidade das
pessoas e com a proibi¢ao de tratamentos punitivos contrarios ao senti-
do de humanidade estabelecidos pelos artigos 3.° e 27 da Constituicao
(Ferrajoli, 2014, p. 196).
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Portanto, trata-se de uma proposi¢ao que busca combater a
superlotagao dos estabelecimentos prisionais, possibilitando o cum-
primento das Penas Privativas de Liberdade, em condig¢des consenti-
neas com a proscri¢ao de penas cruéis (o que coincide com os artigos
5.°, XLVII, “e”, CRFB / artigo 5.2, CADH), n3o ofensivas a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica.

NUMERUS CLAUSUS: UM DESCONHECIDO DA
EXECUCAO PENAL BRASILEIRA CONTEMPORANEA?

O RE 641.320/RS e a Simula Vinculante 56 do Supremo Tribunal Federal (2016)

O enunciado cinquenta e seis das Simulas Vinculantes define
que “a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manu-
tengdo do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se
observar, nessa hipétese, os parametros fixados no RE 641.320/RS”.

Cuida-se da concretizagiao do entendimento da Suprema Corte
sobre a “questao penitenciiria’, oriundo do RExt citado, decidido sob
orito de julgado representativo de controvérsia e sob repercussao ge-
ral. Ele teve como objeto a péssima gestao dos estabelecimentos pri-
sionais brasileiros, em especial no tocante a pratica disseminada de
manuteng¢ao de condenados em regime penitencidrio mais gravoso
(v.g. fechado), em prejuizo do regime concretamente imposto na sen-
tenga condenatdria (v.g. semiaberto), sob a justificativa pragmatica e
utilitaria da falta de vagas no sistema.

Diante desse quadro, a Corte conferiu aos juizes de execucao
penal diversas atribui¢des no sentido de reduzir a superpopulacio
carceraria e adequar o cumprimento de pena privativa de liberdade
em condigdes aviltantes a dignidade da pessoa humana, dentre elas,
a saida antecipada do sentenciado ou imposigao de prisio domici-
liar, sob monitoragao eletrdnica, se porventura fosse verificada falta
de vagas — o que se compraz com o principio do numerus clausus —,
bem assim a imposi¢ao de pena restritiva de direito e/ou estudo ao
sentenciado que progredisse ao regime aberto.

Noutro giro, a decisao também contemplou mandamento de
concretizagdo de politicas ptblicas pelo Conselho Nacional de Justica
e pela Administragao Penitenciaria.
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O HABEAS CORPUS COLETIVO 143.988/ES, STF, 2.2 TURMA (2019)

Esse importante julgado deu aplicabilidade ao numerus clausus
no ambito do sistema socioeducativo, inicialmente restringindo-se ao
Espirito Santo e, posteriormente, por decisdo do Relator, abarcando
também os sistemas dos Estados do Ceard, Bahia, Pernambuco e Rio
de Janeiro, além de se tornar paradigma para toda a Justiga Juvenil
do pais.

Em Agravo Regimental no HC 143.988, diante do quadro de
superlotacao verificado na Unidade de Interna¢ao Regional Norte
(Uninorte), localizado em Linhares, o Relator, Min. Edson Fachin, em
sede liminar, decidiu pela limitagio do nimero de socioeducandos
no patamar maximo de lotagao de 119 % (correspondente a lotagao
média nacional dos estabelecimentos em compara¢ao ao nimero de
vagas disponiveis).

Atualmente, com a lavra do voto do Ministro Fachin, manten-
do sua decisao liminar (inclusive, limitando ainda mais a lotacao
para a capacidade do estabelecimento), acompanhado dos votos dos
demais ministros da Turma, é possivel firmar que, ao menos na Se-
gunda Turma, o principio numerus clausus foi reconhecido e imple-
mentado na Justi¢a Juvenil, sendo esta uma decisdo paradigmatica
para se espraiar em todo o territorio nacional.

NUMERUS CLAUSUS: UM PILAR FUNDAMENTAL
DA EXECUCAO PENAL

Ao Direito de Execugao Penal, na visdo amplamente majorita-
ria e predominante no Brasil, atribui-se o objetivo de “fazer cumprir
o comando emergente da sentenga penal condenatdria ou absoluté-
ria imprépria” (Marcao, 2019, p. 29) sendo um ramo do Direito defi-
nido como “a fase processual em que o Estado faz valer a pretensao
executdria da pena, tornando efetiva a puni¢ao do agente e buscando
a concretude das finalidades da san¢io penal” (Nucci, 2018, p. 16).

Nos termos em que é posto, o Direito de Execugao Penal acaba
nao sendo mais do que um mero desdobramento juridico-normativo
de demandas (politicas) de criminalizacdo, retoricamente limitado
pelo viés de ressocializacao, a que se deve simplesmente fazer cum-
prir, sem maiores reflexdes ou questionamentos.
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Ocorre que a eficicia irradiante dos direitos humanos e fun-
damentais, a partir da Constitui¢ao e dos Tratados e Convengoes
Internacionais de Direitos Humanos, passa a exigir da execugao pe-
nal que ela seja desde suas bases, nos termos cunhados por Oliveira,
“humanitariamente exequivel” (Oliveira, 2019, p. 576). Em que pese
o autor referir-se ao encarceramento, é possivel projetar esta ideia
para a propria execugdo penal como um todo, tendo em vista a cen-
tralidade daquele para esta. Assim ja concebia Roberto Lyra,**! as-
sim pensam autores contemporaneos como Roig, ! Giamberardino
e Pavarini, 134! Valois ! e Couto de Brito; este tltimo, em ligao que
sintetiza as demais, afirma:

[..] Todos os institutos ligados a Execucao Penal devem ter como finali-
dade diminuir os efeitos ou evitar as consequéncias danosas do cdrcere, 0 que
significa, no minimo, adotar dois pressupostos essenciais: 1) assegurar a
maxima efetivacdo dos direitos humanos e 2) formular e aplicar institu-
tos sempre voltados a diminuir a permanéncia do condenado na prisao.
Nos moldes de uma execugao construtivista da pena, deve-se procurar
restabelecer as relagdes interpessoais entre os envolvidos (condenados,
funcionarios, técnicos, cidadaos livres) ainda que na conducao desta fi-
nalidade se possa abrir mao de métodos rigorosos de “tratamento” (Bri-
to, 2016, p. 59).

Desse modo, nao é mais aceitavel (como, de fato, nunca foi)
responder a crise (cronica e congénita) de efetividade constitucional
e convencional no dmbito dos sistemas prisional e socioeducativo,

Referindo-se ao papel que atribuia a legislagao de execucao penal, convém destacar: “o principal num
Codigo das Execucdes Penais, finalistico e transcendente, mais politico do que juridico, ndo é a presta-
¢ao de contas do condenado a Justiga, mas a responsabilidade desta pelo futuro de um homem ‘a sua
disposicao’. Que fizeste de teu irmao? E o que perguntara a consciéncia do magistrado executor. Nao ha
mais a quem acusar e condenar, e sim a quem defender e guiar” (Lyra, 1963. p. 10-11).

Orienta Rodrigo Roig: “Surge dai a tese central da teoria redutora de danos na execucdo penal, aqui
defendida: a existéncia de um auténtico dever juridico-constitucional de reducao do sofrimento e da
vulnerabilidade das pessoas encarceradas, sejam elas condenadas ou nao” (2018, p. 28).

Em citagao: “Desde o prisma normativo, o tratamento penitenciario é regido pelo principio da legalidade
e inspirado por principios de humanidade e respeito a dignidade humana. Nao ha outra compreensao
legitima possivel do ‘tratamento’ senao aquela que o defina como limite legal ao poder exercido pela
autoridade administrativa sobre os presos em seu cotidiano (grifo dos autores). Logo, as normas sobre
o tratamento penitenciario assinalam direitos por parte de quem esta, naquele periodo, privado legal-
mente de sua liberdade de locomogao” (Pavarini; Giamberardino, 2018, p. 221).

Na percepcao de Valois: “A tendéncia em considerar a execugao penal como um mero processo esconde
o ser humano que esta por tras, como objeto, mas que devia ser sujeito desse procedimento. O processo
de execugao penal é meio, e ndo fim, e deve servir para a garantia dos direitos inerentes a vida carcera-
ria” (Valois, 2012, p. 113).
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traduzida na superlotagio desses sistemas, com afirmagdes de senso
comum — equivocadas — do tipo “prende-se porque se deve prender,
e se prende muito porque hd muitos crimes”;*¢! ou légicas bindrias
do tipo “ou se soltam presos ou se constroem mais presidios” (“relea-
se inmates or build prisons”). 3]

E tanto é assim que a Corte IDH, na medida provisional emi-
tida no Caso Instituto Penal Plicido de S4 Carvalho, reconheceu que
a situagdo de violagdo ao artigo 5.2, CADH, que trata da vedagao de
penas crueis e degradantes, tortura, maus tratos, simplesmente nao
podia aguardar a promessa de constru¢ao de novos estabelecimentos
penitencidrios por parte do Estado brasileiro (paragrafo 115), deven-
do o Estado se responsabilizar por simplesmente nao admitir mais
presos para além da capacidade ofertada (Corte IDH, 2017). Recen-
temente, no RHC 136.961/R], a Quinta Turma do STJ, inclusive, asse-
gurou efetividade a determinagao da Corte, decidindo pelo cdmputo
em dobro de todo o periodo em que o paciente cumpriu pena naquele
estabelecimento, por ser pena degradante e desumana.

CONSIDERACOES FINAIS

E urgente desconstruirmos o mito de uma execucio penal (em
sentido amplo, abarcando-se penas e medidas, presos e internos)
pensada e praticada com vistas a uma idealizada sociedade de “delin-
quéncia zero”, irrealizavel, invidvel e extremamente questionavel nao
apenas desde o plano juridico, mas, sobretudo, desde o plano moral
e ético. Assim, a execugao penal deve ser, primeiro, estruturada em
fung¢do da garantia dos direitos dos presos e, em segundo lugar, em
funcdo das limitagoes operacionais e normativas do sistema peniten-
ciario e socioeducativo.

Reconhecer e viabilizar ao preso, adulto ou adolescente, o di-
reito de cumprir sua pena ou medida em estabelecimento minima-
mente adequado (ou seja, no minimo, sem superlotagao), porque isso

&

Afirmacoes de senso comum que, como se sabe, nao possuem qualquer esteio na realidade, ja que nao
existe relacdo de causalidade entre “criminalidade” (infragdes penais registradas) x encarceramento,
nem mesmo entre este e as infracdes mais graves, como suficientemente demonstrado em Stemen (s.d.
Disponivel em: https://www.vera.org/downloads/publications/for-the-record-prison-paradox_02.pdf.
Acesso em: 14 jul. 2020). Ratificado, desde o Brasil, por Carvalho (2010, p. 46).

Slogan adotado por republicanos da Florida nos anos oitentas no ambito de debates e propostas para o
superencarceramento que viveu aquele estado americano durante o periodo (Schoenfeld, 2018, p. 219).
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é cumprir a LEP, 0 ECA, a Lei do SINASE, a Constitui¢do e os n3o de-
veria ser tabu, motivo de chacota ou menosprezo por parte dos ope-
radores do sistema de justiga criminal. Antes, deveria ser o elemento
basilar de qualquer politica penitencidria racional — e, portanto, de
um Direito de Execugao Penal alinhado a esses parametros normati-
vos, deontologicamente firme e empiricamente sensivel a realidade
punitiva subjacente.
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Suposta constitucionalidade da
vedacado a supressao de instianciasem
sede de habeas corpus e sua falacia
estampada na suspensao de liminar
1.504 —novo Al5? A historia se repete
ou como tragédia ou como farsa

LEONARDO COSTA DE PAULA %)
EDUARDO RODRIGO SUHR '*!

Resumo: A liminar concedida pelo presidente do STF na SL1.504-RS foi
medida suspendeu liminar e mérito de uma a¢io de habeas corpus dire-
cionado ao Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Para fins
do presente estudo se comparou as decisdes do presidente do STF ao
tratar de supressio de instincia em sede de habeas corpus. Os argumen-
tos utilizados pelo julgador em inimeros habeas corpus que permitem
impedir a concessdo do writ, condicionada a supressdo de instancia aca-
bam por ser o mesmo que impediria a concessio de liminar na SL1.504-
RS. Com a noticia histérica do Ato Institucional n. 5, ato que limitou o
uso do habeas corpus se percebe que a SL 1.504-RS pode inaugurar uma
forma de limita¢io do habeas corpus justificada pelo chefe do judiciario.
Ao final se responde se a medida de suspensio liminar recebe as vezes,
casuisticas, de um Al-5 perpetrado pelo presidente da mais alta corte do
judicidrio. O trabalho se dividiu, portanto em uma andlise da decisio do
SL1.504-RS, em seguida se enfrentou sobre a competéncia para rever de-
cisoes do TJRS em sede de habeas corpus e, por fim, comparou-se as duas
medidas para, no final, concluir o trabalho respondendo a pergunta pro-
posta de que no futuro a medida de suspensio de liminar direcionada ao
presidente do STF pode inaugurar uma nova forma de impedimento do
habeas corpus impondo limitagao n3o permitida constitucionalmente.

Palavras-Chave: Ato Institucional; Suspensio Liminar; Habeas Corpus;
Direito Publico Subjetivo.
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Abstract: The preliminary order decided by the president of the Supre-
mo Tribunal Federal in Brazil, at SL #1.504-RS, was a preliminary order
wich suspended the injunction and merits of a habeas corpus action di-
rected to the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul. For the
purposes of the present study, the decisions of the president of the STF
were compared with the recital of suppression of the instance in terms
of habeas corpus directed to STF. The arguments used by the same judge in
numerous habeas corpus that forbidden the granting of the writ in preli-
minary order, conditioned to the suppression of instance, turn out to be
the same that would forbidden the granting of the preliminary order in
case SL 1.504-RS. With the historical news of Brazilian Institutional Act
n.° 5, act that limited the use of habeas corpus, it is clear that the case SL
1.504-RS can inaugurate a form of limitation of the use of habeas corpus
justified by the president of judiciary power. In the end in this paper it is
pretend to answer if the preliminary order of suspension measure recei-
ves sometimes, on a case-by-case basis, the same idea that AI-5 now per-
petrated by the president of the highest court of the judiciary. This work
was divided, therefore, in an analysis of the decision of SL1.504-RS, then
it was faced about the competence to review TJRS decisions in terms of
habeas corpus and, finally, the two measures were compared to, in the
end, conclude the work by answer the proposed question that in the fu-
ture the measure of suspension of the preliminary injunction directed to
the president of the STF can inaugurate a new form of forbid the use of
habeas corpus imposing a limitation not allowed constitutionally.

Keywords: Institucional Act; Suspension Of Preliminary Order; Habeas
Corpus; Public Rights.

INTRODUCAO

Em tépicos de introdugiao ha, por habito e metodologia, o
costume de se apresentar o problema do artigo e as divisdes que se
tomaram no trabalho que se seguird. Isso ja consta do resumo. Por-
tanto, aqui nesse passo se rememora sobre o filme Strip Search: segu-
ranca maxima. Também conhecido como Inspe¢ao Geral (Inspecao
Geral ou Strip Search, 2004). o filme comega tratando da suspensio
do direito de habeas corpus realizado apds o evento do 11 de setembro
em que se atacou as torres gémeas na cidade de Nova Iorque.

No filme, Inspe¢ao Geral, depois de algumas informagoes co-
meca com a simples indagagao do professor aos seus alunos: Se fosse
possivel extinguir toda a injustiga do mundo, vocés renunciariam aos
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seus direitos e garantias fundamentais por um segundo? Por um mi-
nuto? Por uma hora? O tempo de uma vida?

Basicamente, quando se trata de suspensao do direito de ha-
beas corpus, no Brasil, é o mesmo que se falar em suspender o direito
a protecao das garantias fundamentais. O marco constitucional de-
terminou que o habeas corpus e o dever de relaxar qualquer prisao
ilegal nao deve ser submetido a Constitui¢ao. Este artigo é sobre isso.
Pode ser limitado o habeas corpus com suposta argumentagao de su-
pressdo de instancia? Para responder esta pergunta, de forma tergi-
versada, se optou por buscar a resposta de um mesmo julgador ao
decidir sobre uma medida antitese ao exercicio do direito de habeas
corpus, ou seja, a suspensao de liminar, prevista no artigo 4.° da Lei n.
8.437/1990 e no artigo 297 do Regimento Interno do STF.

No presente artigo, também a exemplo da quebra do habito
metodolégico, ao final nio se pretendeu dar resposta concluidas,
mas como a propria filosofia estabelece este artigo servird muito
mais como indagacio e proposi¢io da indagacio: E possivel a Sus-
pensio de Liminar concedida em sede de habeas corpus? E disso que
esse artigo trata.

DA SUSPENSAO DA LIMINAR 1.504-RS E DO SEU
DESCOMPASSO COM A ESTRUTURA CONSTITUCIONAL

Dia 13 de dezembro de 2021 0 Ministério Pablico do RS peticio-
nou a medida chamada de Suspensao de Liminar com fundamento
no artigo 4.° da Lei n. 8.437/1990 e artigo 297 do Regimento Interno
do STF requerendo suspensao da liminar deferida pelo TJRS em uma
acdo origindaria de habeas corpus. '+

O habeas corpus cuja agdo foi exercida preventivamente con-
tra possivel decisao de processo com grande repercussao nacional,
relativo ao incéndio propagado no fatidico 27 de janeiro de 2013, no
interior da boate Kiss, em Santa Maria (RS), evento que resultou na
morte de 242 pessoas e na lesao fisica de, pelo menos, outras 636.

No processo submetido a primeira fase do Tribunal do Jari fo-
ram indicados como réus dois sdcios-proprietirios da boate e dois
membros do grupo musical responsavel pelo show que deu inicio ao

% n.270085490795 (0062632-23.2021.8.21.7000).
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incéndio causador da suposta pratica dolosa de 242 homicidios con-
sumados, além de 636 na modalidade tentada. !’

Os quatro réus do processo da boate Kiss foram pronunciados
a julgamento pelo Tribunal do Jari, o qual os condenou pelos crimes
de homicidios dolosos, apds dez dias de plenaria, as penas dosadas
entre 18 anos e 22 anos e 6 meses de reclusdo. [+

Na senten¢a condenatdria, o juiz-presidente descreveu os
motivos que justificariam a imediata execugdo provisdria das pe-
nas infligidas aos réus, porém foi obrigado a manté-los em liberda-
de logo apés tomar conhecimento da liminar concedida em sede de
habeas corpus, pela primeira cimara criminal do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul — TJRS, por meio da qual impediu-se, de ma-
neira preventiva, a prisio de um dos réus em decorréncia do vere-
dicto condenatério.

Dia 14 de dezembro de 2021 0 STF, pelo seu presidente Ministro
Luiz Fux, suspendeu, na SL 1.504-RS objeto deste estudo, a pedido
do MPRS os efeitos da liminar concedida para manter em liberda-
de os entdo condenados. O cabimento da suposta “Medida Cautelar
na Suspensio de Liminar 1.504 Rio Grande do Sul”, estaria, segun-
do os termos do préprio decisum, amparado pelo “artigo 4.°, caput,
da Lei n. 8.437/1992;141 artigo 15 da Lei 12.016/2009 (! e artigo 297
do RISTE.#!

“ 0s homicidios foram apurados, inicialmente, na acao penal do processo n.2 027/2:13.0000696-7 (nimero
unificado: 0002353-19.2013.8.21.0027), que tramitou no juizo da primeira vara criminal da comarca de
Santa Maria (RS); apos determinado o desaforamento do julgamento, a mesma acao foi redirecionada
a0 processo n.2 001/2.20.0047171-0 (nimero unificado: 0047498-35.2020.8.21.0001), que atualmente tra-
mita na primeira vara do jiri do foro central da comarca de Porto Alegre/RS e pode ser consultado no
sistema eproc pelo n.2 5123185-30.2020.8.21.0001. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/. Acesso
em: 16 mar. 2022.

Penas individualizadas dos quatro réus: Elissandro Callegaro Spohr = 22 anos e 6 meses; Mauro Lon-
dero Hoffmann = 19 anos e 6 meses; Luciano Augusto Bonilha Leao = 18 anos; e Marcelo de Jesus dos
Santos = 18 anos.

“Art. 4.° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, sus-
pender, em despacho fundamentado, a execugao da liminar nas agdes movidas contra o Poder Pablico ou
seus agentes, a requerimento do Ministério Piblico ou da pessoa juridica de direito pablico interessada,
em caso de manifesto interesse piblico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesao a ordem,
a salde, a seguranca e a economia pblicas”.

“  “Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito pablico interessada ou do Ministério

Piblico e para evitar grave lesao a ordem, a salde, a seguranca e a economia piblicas, o presidente do
tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisao fundamentada, a
execucao da liminar e da sentenca, dessa decisao cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5
(cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposigao”.

“Art. 297. Pode o Presidente, a requerimento do Procurador-Geral, ou da pessoa juridica de direito pabli-
co interessada, e para evitar grave lesdo a ordem, a salide, a seguranca e a economia publica, suspender,

S

&

&
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Dia 16 de dezembro de 2021, dois dias apds determinada a sus-
pensao da liminar, O Ministério Ptblico do Rio Grande do Sul proto-
cola peti¢ao com a informagao de urgéncia desencadeada pelo inicio
do julgamento de mérito do HC impetrado no TJRS, fato que poderia
ensejar a soltura dos réus cuja prisdo decorreria da decisao do Pre-
sidente do STF. Ou seja, textualmente o que pretendeu e realizou o
MPRS é que a prisao de quem ainda pende julgamento definitivo es-
tava sendo decretada diretamente pelo Presidente do STF ultrapas-
sando tanto o mérito do habeas corpus quanto a competéncia obriga-
téria do Superior Tribunal de Justica, prévia, quanto, ainda, o trami-
te necessdrio para se chegar ao préprio STF e o ministro relator com-
petente de possivel decisdes dos érgaos hierarquicamente inferiores.

O que se nota, portanto, é que houve, em correlata anilise a
possibilidade de habeas corpus impetrado diretamente ao STF, uma
declarada supressdo de instancia supostamente fundada nos dispo-
sitivos indicados na decisao.

Da peti¢ao do MPRS o Ministro Fux ordenou, por antecipagao,
a ineficicia da futura decisio, caso ela viesse a ser proferida em be-
neficio do paciente:

Ex positis, nos termos do art. 4.°,§§ 8.° € 9.°, da Lei n.® 8.437/1992, e ratifi-
cando a liminar anteriormente proferida nestes autos, DEFIRO o pedido
formulado pelo Ministério Piblico, para sustar os efeitos de eventual
concessao do Habeas Corpus n.° 70085490795 pela Primeira Camara Cri-
minal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, reiterando
a determina¢io de cumprimento imediato das penas atribuidas aos
réus Elissandro Callegaro Spohr, Mauro Londero Hoffmann, Marcelo
de Jesus dos Santos e Luciano Augusto Bonilha Ledo. (Crifos do autor).

Para além das discussdes que serdo sempre necessarias ao se
perceber a quebra do contetido constitucional da presunc¢ao de ino-
céncia em se pensar ser possivel o cumprimento antecipado da pena
em caso de julgamento de Tribunal do Jiri, ha que se discutir sobre
o cabimento da suposta medida de suspensao de liminar impetra-
da em clara supressao de instancia e em evidente negligéncia ao sis-
tema recursal.

em despacho fundamentado, a execucao de liminar, ou da decisao concessiva de mandado de seguranga,
proferida em Gnica ou dltima instancia, pelos tribunais locais ou federais”.
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Serd feita a andlise da medida suspensiva concedida na SL
1.504, mesmo que de forma casuistica, e do exemplo histdrico que se
tem do impedimento antecipado de concessio de habeas corpus cujo
Brasil tem noticia por seu passado recente, corporificado no Ato Ins-
titucional n. 5 em que se impediu para uma classe de crimes a con-
cessao de habeas corpus.

DA COMPETENCIA PARA REVER DECISOES DO TRIBUNAL DE
JUSTICA EM SEDE DE HABEAS CORPUS OU DO JUIZ NATURAL

Para contrastar toda a realidade relatada no capitulo anterior,
é necessario observar qual é o tramite processual constitucionalmen-
te definido para o habeas corpus. Ou seja, para os casos regulares e
que sigam estritamente a lei e a Constitui¢ao, qual seria o avangar
processual em rela¢ao ao habeas corpus que determinou, em liminar,
a soltura dos entdo condenados da boate Kiss e qual seria o possivel
enfrentamento dessas decisdes por parte do Ministério Piblico.

Ha que se entender que, antes de tudo, ao se tratar de julga-
mento e instancias de julgamento o principio indispensavel para se
lidar é o do juiz natural, definido por Coutinho como “expressio do
principio da isonomia e também um pressuposto de imparcialidade”
(Coutinho, 2008. p. 168).

Notadamente, ser julgado por um juiz natural é o principio
pelo qual se preserva e determina que se tenha definido o julgador
antes da data do fato delitivo para evitar tribunais ou julgamentos
de exceg¢ao, como uma garantia fundamental a qualquer individuo:

Trata-se, portanto, de identificar o 6rgao jurisdicional competente,
matéria hoje com foro constitucional, conforme art. 5.°, LIll, ou seja,
“ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade com-
petente”. O principio do Juiz Natural, como se sabe, vem complementa-
do, de perto, pela regra do inciso XXXVIII7, isto &, “ndo havera juizo ou
tribunal de excecao”. Por evidente, as regras refletem, até pela sua topo-
grafia, garantia fundamental do cidadao. (Coutinho, 2008. p. 168. Crifos
do autor).

E indispensavel observar todo o organograma processual até a
tltima instancia ao se tratar de um habeas corpus com concessao limi-
nar e, inclusive, habeas corpus com decisao de mérito e quais as previ-
soes legais possiveis de atuagio do Ministério Pablico.
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Partindo-se da premissa de que a agdo de habeas corpus esta,
por esséncia, disposta a defesa da liberdade de locomogao, é deduzi-
vel que o recurso dela derivado, naturalmente, a liberdade também
se destine.

Fica desde logo compreendido que o habeas corpus é uma agao
auténoma posta a defesa da liberdade do paciente, e ndo posto ao
acusador, de sorte que é inconcebivel a concessdo do writ para conce-
der medida que nao seja favoravel ao paciente.

Streck, ao contextualizar a “situagdo hermenéutica” do writ
constitucional, afirma: “Habeas Corpus quer dizer remédio heroico.
Contra o Estado. Sempre foi assim. E o0 € (Streck, 2022).#! O citado
autor justifica a sua afirmacao tecendo que o “habeas corpus é um
instrumento exclusivo da defesa e o0 MP, nessa perspectiva, somente
atua no interesse do paciente e como custos legis”(Streck, 202.2).

Nao por menos que a figura do recurso ordinario constitucio-
nal, direciondvel tanto ao STF quanto ao STJ (artigo 102, inciso II,
alinea “a” e artigo 105, inciso 11, alinea “a”, ambos da CRFB/1988), so-
mente sa0 previstos para os casos em que houver a denegag¢ao de ha-
beas corpus na origem, ou seja, em situagoes prejudiciais ao paciente.

Se o préprio texto constitucional restringe o recurso ordinario
em habeas corpus as hipdteses de indeferimento emanado pelo tribu-
nal a quo, consequentemente o siléncio quanto as decisdes conces-
sivas de ordem, em parafrase a Streck, estd a servigo da eloquéncia:
“Siléncio eloquente quer dizer grito de liberdade” (Streck, 2022).

E é com base neste siléncio que seria, no minimo, impréprio
cogitar-se a revisao das decisdes de tribunais locais que concedem o
remédio constitucional, seja em sede de conhecimento sumario ou
através do julgamento de mérito, pela via excepcional dos recursos
especial ou extraordinrio.

Aindagagio ndo tarda: entao, de qual recurso disporia o 6rgao
de acusagdo para atacar as decisdes concessivas manifestamente ile-
gais? Nenhum! Mas por que, se a propria Constituigao é abrangente
ao prever, entre outras hipéteses, o cabimento de REsp contra deci-
sao que afrontar lei federal?

“  Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-abr-08/streck-cabe-recurso-especial-habeas-corpus-
-concedido. Acesso em: 19 abr. 2022.
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O “risco democratico” (Streck, 2022), como denominado por
Streck, o fato de “o sistema produzir decisdes das quais nao caibam
recurso se forem a favor do réu — questao que os gregos nos ensina-
ram (e pouco aprendemos) desde a Oresteia”.(Streck, 2022)

Urgem mudangas e independéncia tedrica no campo do pro-
cesso penal brasileiro, a comegar pela releitura do sistema recursal,
na medida em que “os recursos no direito processual penal devem
ser garantia da pessoa e s6 assim se justificam” (Paula, 2017, p. 230);
do substantivo “pessoa”, leia-se “do mais fraco na relagio processual”
(Paula, 2017, p. 232), e ndo da pessoa do acusador (personificado pelo
Ministério Pablico ou pela figura do assistente de acusagao):

Isso porque a Constituicao acaba porsilenciar quanto a atuagao do acusa-
dor piblico para recorrer. Antes da vigéncia da carta de 1988, a estrita le-
galidade que permitia que o Ministério Piblico recorresse era preenchi-
da pelo Codigo de Processo Penal. A partir da submissdo a competéncia
da Corte Interamericana, derivada da carta em que o Brasil assumiu esta
obrigacao convencional-internacional, e da integracao ao ordenamento
juridico patrio do Pacto de San José da Costa Rica pelo Decreto 678/92,
tornou-se imperiosa uma interpretacio diferente sobre o segundo grau
e, como consequéncia, quanto a legitimidade recursal do Ministério Pu-
blico, mormente pela natureza da Convengao, ainda que incorporada an-
tes da Emenda Constitucional n.° 45/04.

A previsao do segundo grau de jurisdicao esta definida e fundamentada,
desse modo, na Convencao Americana de Direitos Humanos. O artigo 8°
(o qual define quais as garantias judiciais o Estado esta obrigado a as-
segurar), em seu item 2, trata das pessoas acusadas e dispde que toda
pessoa tem a garantia minima de recorrer da sentenga para juiz ou tri-
bunal superior. Este é o sentido minimo que se pode extrair do Pacto. De
tal medida é indispensavel perceber que a “natureza juridica” do recurso,
portanto, sé pode sera de garantiajudicial da pessoa (Paula, 2017, p.178).

Logo, submeter o paciente a novo julgamento pelas vias excep-
cionalissimas do REsp ou do RE para cassar-lhe a liberdade seria a
mesma coisa que “condenar alguém com base na lei de anistia” (Bar-
roso, 2011), isto é, “um absurdo completo” (Barroso, 2011).

E o “absurdo” ganha ainda maior propor¢ao se considerado o
fato de inexistir previsao expressa de que caiba REsp ou RE contra

pronunciamentojudicial, monocratico oucolegiado, que conceda HC.
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O fato de também inexistir nenhum dispositivo constitucional
que proiba a interposi¢ao de ambos os recursos as cortes superiores,
claramente, no pode servir de permissivo recursal ao Estado-acusa-
dor. E o que argumenta Streck, ao sustentar a inadmissibilidade de
REsp para impugnar decisdes concessivas:

A Constituicdo do Brasil, no art. 105, I1, |, estabelece que cabe ao ST jul-
gar recursos ordinarios de decisdes concessivas de habeas corpus. E pon-
to. Recurso Especial tem outra fun¢io. Se coubesse REsp de medida con-
cessiva de habeas corpus estar-se-ia emendando a Constituicdo por vias

indevidas. Os norte-americanos sabiam disso ja em 1803 (Streck, 2022).

L]

Endosedigaque ‘oque nioesta proibido, estd permitido’. Estamos, aqui,
em um jogo de linguagem (lembrando Wittgenstein) no qual as regras
estdo dadas e nao precisam estar em um outdoor. Simplesmente nos

movemos nessa linguagem.

[.]

Em termos de liberdades, nao me parece um argumento constitucional-
mente adequado dizer que o que nio esta proibido estd permitido e isso
serinterpretado contra o réu (Streck, 2022).

Pode ser constatado, em amplo panorama, que todo o orga-
nograma processual do habeas corpus estd e deve estar constitucio-
nalmente posto a servigo do paciente, de forma que o manejo do re-
curso ordinario constitucional, seja ele direcionado a Suprema Corte
ou ao STJ, constitui-se em uma faculdade exclusiva da defesa, nio
podendo servir, em hipdtese alguma, a pretensdo punitiva do érgao
de acusacgao.

Os recursos especial e extraordindrio, da mesma forma, nio
podem ser interpostos a fim de desvirtuar-se o conceito de “pessoa”,
aqui compreendido como “paciente”, para atender o bel-prazer pu-
nitivista do Estado-acusador, especialmente diante da auséncia de
previsdo constitucional expressa.

Caso fosse realmente a intenc¢do do Constituinte taxar ambas
asvias recursais as hipoteses de concessao de habeas corpus, Ele muito
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provavelmente as teria taxado, tal como fizera ao recurso ordinario
constitucional nos casos de denegagao, sem siléncios!

DA SUPRESSAO DE INSTANCIA EM HC E DA SUSPENSAO
LIMINAR COMO NOVO AI5 CASUISTICO PELO
JUDICIARIO — ELUCUBRACOES NECESSARIAS

Certo que o habeas corpus desde a sua génese no Brasil ja per-
passou por alguns “contratempos”. O Ato Institucional n.° 5, embo-
ra ndo tenha sido o primeiro, foi sem sombra de davidas o exemplo
mais emblematico. [+

A edicao do Als (Brasil, 1968), datado de 13 de dezembro de
1968, remonta os tempos de ditadura militar, nos quais o conceito
de liberdade hoje vivenciado sofreu toda sorte de afrontas, especial-
mente no que concerne a liberdade contra a tirania estatal.

O corpo do ato ditatorial é autoexplicativo e demonstra, em
seus literais termos, a inten¢ao de sufragar a garantia do habeas co-
rups: “Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos
de crimes politicos, contra a seguranga nacional, a ordem econémica
e social e a economia popular”.

Ficou, como visto, cerceada a garantia constitucional aos deli-
tos de indole politica, como se o habeas corpus possuisse pré-requisi-
to ou pudesse ser limitado e estabelecido a partir do tipo penal, nao
importando qual fosse a ofensa a liberdade de locomogao. Depreen-
de-se, logo, que o status constitucional do habeas corpus passou a ser
concebido como uma garantia politica, ao invés de garantia a liber-
dade humana.

Naverdade, a garantia do habeas corpus, que é uma garantia po-
litica, é a de direito puablico constitucional, subjetivo, de acordo com
Pontes de Miranda que complementa que “ndo se pode negar é a in-
tengdo do constituinte dando-lhe mais larga esfera de aplicabilidade.
Boa, ou excessiva: pouco importaria. Era o que 14 estava” (Miranda,

“ Cronologicamente caminhando, chega-se a primeira suspensao do habeas corpus em todo o territorio
nacional no ano de 1942, com a promulgacao do Decreto n.2 10.358, em razao da declaragao do estado
de guerra. A segunda suspensao sobreveio em 1955, com a Lei n.2 2.654, em decorréncia da declaracao
do estado de sitio, que foi prorrogado, de forma sucessiva, pelo Decreto n.2 38.402/1955 e pela Lei n.2
2.713/1956. Sob o regime ditatorial, a partir da edicdo do Ato Institucional n.2 6, que alterou a artigo 114,
inciso 11, da Constituicao de 1967, foi ainda expressamente vedada a substituicao de recurso ordinario
por habeas corpus originario.
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1979, p. 182). Acrescenta-se que nada do que consta na atual redagio
do habeas corpus, pela atual CRFB, destoa da previsao a que se debru-
cou Pontes de Miranda.

Novos tempos advieram, a garantia do habeas corpus é institui-
da na ordem constitucional atual em forma de clausula pétrea, mas
nem por isso as mitigagdes cessaram, agora travestidas pela casuis-
tica judicial. As medidas levadas a efeito no processo da SL1.504 sdo
exemplos vivos dessa continuidade.

Antes de conferir a viabilidade da figura da “suspensao de li-
minar” no processo penal, é preciso ponderar que esta medida, como
o proprio nome ji bem descreve, presta-se tio somente a suspender
os efeitos de medida concedida in limine. Isto é, o mérito medida de
“suspensdo de liminar” restringe-se a prépria ordem de suspensio
(sem querer incorrer em redundancia).

O paragrafo 9.° do artigo 4.° da lei 8.437/1992, o qual cita que a
“suspensio deferida pelo Presidente do Tribunal vigorard até o tran-
sito em julgado da decisdo de mérito na agdo principal”, demonstra,
de forma légica, que a intengao do legislador foi guardar o méri-
to da causa a competéncia natural do juizo que proferiu a liminar,
e nao declind-la a autoridade judicial a qual o pleito de suspensio
foi direcionado.

Na casuistica SL 1.504, observa-se que o Ministro Fux, além
de primeiro ter suspendido a liminar concedida pelo TJRS, impediu
antecipadamente a eficicia de uma possivel concessdo de ordem no
julgamento definitivo do HC, de modo a literalmente sustar os efei-
tos da decisio de mérito do referido tribunal estadual. O Min., assim
agindo, determinou a prisdo de todos os que teriam sido favoreci-
dos com a liminar para impedir o cumprimento antecipado da pena.
Nesse mesmo ato se impediu a revisao da decisio por qualquer outra
instancia até a decisao do STF referente a propria suspensio liminar.

Constata-se, ainda, que o pedido de suspensio de medida li-
minar, de acordo com dois!**! dos trés diplomas normativos referen-
ciados pelo proprio Ministro Fux, deve ser objeto de decisao origi-
ndria do presidente da corte que proferiu a liminar, a qual comporta
agravo interno. Até porque, numa visao sistematica, a parte pleitean-
te pode formular novo pedido de suspensio aos presidentes das cor-

“Art. 4.°, caput, da lei 8.437/1992 e art. 15, caput, da lei 12.016/2009.
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tes superiores, caso o presidente do tribunal local indefira o primei-
ro pedido ou se do julgamento agravo interno nao tenha sido obtido
o efeito suspensivo, na dic¢ao do pardgrafo 4.° do artigo 4.° da lei
8.437/1992.'%1 e do pardgrafo 1.° do artigo 15 da lei 12.016/2009. [*°1.

Mesmo nao se tendo noticia de pedido prévio de suspensao da
liminar ao presidente do TJRS, o Ministro Fux conheceu da SL 1.504
como se julgador natural dela fosse.

Em analise correlata a realizada no capitulo anterior, vé-se que,
por tratar-se de processo penal, a suspensao de liminar n3o se cons-
titui em instrumento legitimo a impugnar decisio concessiva de ha-
beas corpus, mormente diante da auséncia de reserva legal para tanto.

Relembra-se, oportunamente, que a reda¢ao do artigo 4.°,
caput, da Lei 8.437/1992 trata apenas de “a¢des movidas contra o
Poder Publico ou seus agentes”, enquanto o artigo 15, caput, da Lei
12.016/2009 e o artigo 297 do RISTF, a toda evidéncia, cuidam de li-
minares concedidas em sede de mandado de seguranca, writ cons-
titucional utilizado, geralmente, em matéria extrapenal (Abissamra
Filho; Meinberg, 2021, p. 299). A linha de fundamentagao legal tecida
para sustentar o suposto cabimento da SL1.504 n3o denota compati-
bilidade com o expediente que a medida suspensiva visava enfrentar
— decisao concessiva de HC.

Merece registro a textualizagdo posta por Aras e Suxberger
(Aras; Suxberger, 2022, p. 4)!®'! ao discorrerem acerca do compor-
tamento da SL 1.504 sob a 6tica da Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos. Segundo ambos os autores, é possivel visualizar
que o artigo 27.2, da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, assenta, entre outras ga-
rantias, a vedagao a suspensao do habeas corpus inclusive em casos de
guerra declarada.

A partir do assento normativo fixado pela Convengao, é preciso
ainda postar que qualquer interpretagio divergente iria de encon-
tro a Opinido Consultiva OC-8/87, apresentada em 30 janeiro de 1987

“ “§ 4.9 Se do julgamento do agravo de que trata o § 3o resultar a manutencao ou o restabelecimento da
decisdo que se pretende suspender, cabera novo pedido de suspensao ao Presidente do Tribunal com-
petente para conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario”.

% “g 1.2 Indeferido o pedido de suspensao ou provido o agravo a que se refere o caput deste artigo, cabera
novo pedido de suspensao ao presidente do tribunal competente para conhecer de eventual recurso
especial ou extraordinario”.

' Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=4007286. Acesso em: 4 maio 2022.
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pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e aludida por Aras e
Suxberger (Aras; Suxberger, 2022, p. 4-5):

44. Portanto, em resposta a pergunta da Comissao Interamericana sobre
a interpretacdo dos artigos 27.2, 25.1 e 7.6 da Convengao, a corte opina,
por unanimidade, que os procedimentos juridicos consagrados nos arti-
gos 25.1 e 7.6 da Convencao Americana de Direitos Humanos nao podem
ser suspensos, conforme artigo 27.2 da mesma, porque constituem-se
em garantiasjudiciais indispensaveis a prote¢ao de direitos e liberdades,
os quais nao podem serem suspensos, segundo a mesmadisposicao (Cor-

te Interamericana de Direitos Humanos, 1987, p. 13. Tradu¢do nossa) 1521,

A idoneidade processual da SL é ainda controvertida pelo his-
torico de julgados do STF marcado por uma jurisprudéncia total-
mente fechada a concepg¢ao de habeas corpus impetrados per saltum,
em virtude de alegada vedagdo a supressio de instincia.

Foi realizada uma pesquisa jurisprudencial, todos julgados
anteriores a SL, que continham as expressoes “HC”, “supressao” e
“instincia”’. Optou-se pela andlise exclusiva de decisdes colegiadas,
com o emprego da ferramenta “mais relevantes”, disposta como fil-
tro de pesquisa e a partir dai se analisou os dez altimos julgados de
relatoria do Ministro Fux. N3o foi realizada restri¢ao de classes pro-
cessuais e nem selecio de unidades da federagao especificas, a fim
de ndo limitar o alcance da pesquisa sem motivo plausivel. Todos os
acordios foram proferidos pela Primeira Turma, da qual o Ministro
Fux é integrante.

Anota-se, oportunamente, a identificacao dos processos obser-
vados: HC 110.810 AgR (Brasil, 2013); HC 123.233 AgR (Brasil, 2016a);
HC 126.395 AgR (Brasil, 2016b); HC 126.660 AgR (Brasil, 2016c); HC
146.740 AgR (Brasil, 2017); HC 152.885 AgR (Brasil, 2018a); HC 156.387
AgR (Brasil, 2018b); HC 179.024 AgR (Brasil, 2020a); HC 183.318 AgR
(Brasil, 2020b) e HC 183.357 AgR (Brasil, 2020¢).

Foi constatado que, com a exce¢ao do HC 126.395 AgR, todos os
julgados acima elencados fizeram remissdes diretas ao HC 98.616/SP,
cuja ementa segue abaixo transcrita, para legitimar a suposta veda-
¢do a supressao de instincias em sede de habeas corpus:

2 Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_08_esp.pdf. Acesso em: 4 maio 2022.
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Habeas corpus. Homicidio. Prisdo ordenada independentemente de tran-
sitoemjulgado. Superveniénciado transitoemjulgado. Writ prejudicado.
Fixacdao de regime inicialmente fechado. Questdo nao submetida ao cri-

vo do ST). Supressao de instancia. Habeas corpus nao conhecido.

1. Prejudicialidade do writ impetrado perante Tribunal Superior funda-
da em decisdo liminar, precaria e efémera, obtida pelo paciente perante
esta Suprema Corte inocorrente.

2. Superveniéncia de transito em julgado da decisao condenatéria, a en-

sejar o reconhecimento da prejudicialidade de ambas as impetracoes.

3. A questao relativa a propriedade do regime prisional imposto ao pa-
ciente pela decisdo condenatéria nio foi submetida ao crivo do Superior
Tribunal de Justica, no se admitindo a apreciagdo do tema por esta Su-
prema Corte, de forma originaria, sob pena de configurar verdadeira su-
pressao de instancia. Precedentes.

4. Writ nao conhecido (Brasil, 2011).

Daandlise dos votos proferidos nos HC 123.233 AgR; HC 126.660
AgR; HC 146.740 AgR; HC 156.387 AgR; HC 179.024 AgR e HC 183.357,
nota-se que o principal argumento tecido para combater a supressao
de instdncia restou assentado na preservagao “das regras constitu-
cionais definidoras da competéncia dos tribunais superiores”. Argu-
mento este que, na verdade, representa uma posi¢ao absolutamente
antagoénica a medida deferida pelo STF na SL1.504, mesmo que fosse
hipoteticamente possivel conhecer de tal expediente em matéria afe-
ta a cerceamento de habeas corpus e isso tudo pelo mesmo julgador.

O Ministro Fux, ao conhecer da SL originariamente, operou
uma “verdadeira” dupla supressdo de instincia, na medida em que
ultrapassou a competéncia natural do presidente do TJRS para apre-
ciar o pleito de suspensio e, obviamente, a competéncia prévia do
STJ para julgar novo pedido, caso o presidente do tribunal a quo tives-
se o indeferido na origem (artigo 4.°, § 4.°, da lei 8.437/1992 e artigo
15, §1.°, da lei 12.016/2009).

A relativizagio da supressdo de instincia em eventos casuis-
tico, tal como o da SL revela que a justificativa de vedagdo a supres-
sao de instincia ndo se sustenta, pois a Gnica condi¢ao constitucio-
nalmente estabelecida ao conhecimento da ag3o de habeas corpus é a
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existéncia ou ameaga de ato injusto contra a liberdade de locomog¢ao
(artigo 5.°, inciso LXVIII da CRFB/1998), além disso, pelo contra-
rio, é o relaxamento de prisdo que devera ser feito pela autoridade
que primeiro vier a sabe dela — independentemente de supressio
de instancia.

Importante lembrar de uma das regras mais comezinhas so-
bre hermenéutica constitucional: onde o legislador n3o distinguiu
nao cabe o intérprete distinguir ao se tratar de normas restritivas de
direitos e garantias fundamentais. Dessa forma é de lembrar: o re-
laxamento de prisao s6 vai ocorrer quando nao houve supressao de
instancia? Pela Constitui¢ao em vigor, nao —apesar do Ministro Fux.

A decorréncia légica da previsao constitucional do relaxamen-
to de prisao também aponta para a abrangéncia do remédio consti-
tucional, uma vez que é dado a todo magistrado o poder de conceder
ordem de oficio no curso de quaisquer classes processuais (também
no artigo 54, paragrafo 2.°, do Cédigo de Processo Penal).

O primado do relaxamento imediato da prisao ilegal pela au-
toridade judicial, disposto no inciso LXV do artigo 5.° da Constitui-
¢d0, ndo deixa davidas de que a inten¢ao do Constituinte originario
nao se encontra representada em teses genéricas e infundadas de
inadmissibilidade do writ constitucional, como é o caso da vedagao
a supressdo de instancia, a qual remete os jurisdicionados a tempos
ditatoriais nao muito longinquos.

Com tudo que se narrou anteriormente pode-se pensar em al-
gumas questdes que ficam demonstradas da inversio da fun¢ao do
habeas corpus e, até quem sabe, da transformacdo da Suspensao de
Liminar em novo possivel e futuro Als pela jurisdi¢ao do STF. Se pen-
sarmos ser possivel alegar suposta supressio de instincia em agao
auténoma de impugnagdo conglobada com a aceita¢ao da absoluta
supressao de instancias pelos irresignados componentes do Parquet
estadual do Rio Grande do Sul ao ingressar com a SL 1.504 tem-se
que considerar que todos e qualquer promotor poderd ingressar di-
retamente ao presidente do STF para suspender alguma liminar de
algum habeas corpus deferido.

Se aceitar ser possivel a tal SL 1.504 ser valida, tem-se que ter
em mente que podera ocorrer uma verdadeira chuva de pedidos de
Suspensao de Liminares com absoluta supressdo de instincia. Pode
ser que nesse caso o casuismo e a repercussao do caso seja o mote de
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justificativa para o ministro presidente do STF, mas, qual o controle
juridico e politico para que um ministro aceite uma ag¢ao sim e nao
outra? Simplesmente, nio ha — o que abre chance a para arbitrarie-
dades sem possibilidade de controle. O que haverd entao? Havera sé
um casuismo e um Als definido a partir do pedido do Parquet esta-
dual e deferido, sem qualquer controle, pelo presidente maximo do
poder judiciario.

O que nao deixa siléncio, no presente caso, é uma coisa bem
simples: O Ato Institucional n.° 5, com todas as suas lesdes e feri-
mentos aos direitos e garantias fundamentais, era a adog¢3o de po-
litica de ente componente do poder executivo em que nao se tinham
davidas da sua fungdo politica. Mas, o poder de decidir as politicas
publicas de, inclusive, revogar o habeas corpus da CRFB foram passa-
das, entdo, ao ministro presidente do STF? Evidentemente que nao.
E de se destacar que, seja com Pontes de Miranda, seja com qualquer
um que consiga entender que uma prisao ilegal deve ser relaxada
pela primeira autoridade que tomar conhecimento da ilegalidade,
independente de supressio de instincia, a Ginica certeza que temos
é que a Constitui¢ao nao permitiu aceitar-se suspender a liminar em
habeas corpus pelo caminho que se fez na SL1.504.

Isso parece a revoada das cinzas dos tempos sombrios em
que se queimou a Constitui¢ao a época e que voltaram a manchar
a principal garantia politica e juridica a do habeas corpus. Muita in-
genuidade pensar que o habeas corpus poderia resistir aos ataques as
garantias individuais. Talvez tenham esquecido de ler os clissicos.
Talvez tenham ignorado o que quer dizer um direito publico subjeti-
vo constitucional mas, uma coisa é certa, a histéria nao vai esquecer
do tragico momento em que o judiciario expediu, no campo brasilei-
ro, seu primeiro Ato Institucional nimero 5 para revogar e extirpar
do ordenamento o direito de habeas corpus. Neste caso pelo atual mi-
nistro presidente do STF e o pior, nem eleito democraticamente foi.

Mas, quem vai resguardar o controle, entdo, dessa protegio
constitucional? Da prote¢ao constitucional do habeas corpus? O STF é
odono da Constitui¢ao? Perguntas estas que se deixam sem resposta.
Uma coisa é certa: A histdria primeiro se apresentou como tragédia
ao permitir avigéncia do Ato Institucional n.° 5, e agora como ela esta
se apresentando? Para se alcancgar a resposta, sugere-se olhar o titulo
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do presente estudo que segue, enfim, para suas consideragdes finais
pois se espera nao se ter concluido essa pagina da histéria assim.

CONSIDERACOES FINAIS

Na esperanca desta nao ser a pagina virada da histéria do ha-
beas corpus e invertendo a prépria metodologia as consideragdes fi-
nais estas foram redigidas com uma interrogagao. Se partiu da ideia
de que seria possivel crer que a SL1.504-RS aparenta, em muito, com
o0 Ato Institucional n. 5. Muitas semelhangas, muitas diferengas.

O Als inibiu o habeas corpus para crimes politicos a sua épo-
ca. O A5 foi feito por quem chefiava o poder executivo, politico, por
exceléncia e autoritario por natureza (desde o Al1). E a SL 1.504-RS?
Esta operou a inversao, qual? Parece que o SL 1.504 revogou o habeas
corpus para qualquer crime que aparentar interesse populista e poli-
tico. Pode ser intentado com absoluta supressao de instancia e antes
mesmo de se julgar o mérito do habeas corpus no tribunal originario.
O SL1.504 a despeito da l6gica basica do STF de supostamente poder
recusar julgar um habeas corpus por supressio de instiancia pode ser
julgado com dupla supressio de instancia. O SL. 1.504 passou a inte-
grar no sistema brasileiro a légica de que um habeas corpus deferido
pode ter suspenso liminar decretada pela primeira autoridade que
vier a receber a medida.

Partiu-se da Suspensdo da Liminar e do descompasso com a es-
trutura constitucional, da analise da competéncia para rever decisoes
dos tribunais de justica em sede de habeas corpus para, no fim analisar a
supressao de instancia do habeas corpus que nem se operou na SL1.504.

De certo que muitas similitudes se podem ver nas duas medi-
das, 0 Als e 0 SL 1.504, ainda com a decis3o em liminar impedindo
qualquer outrainstincia de analisar o mérito do habeas corpus e, inclu-
sive, operando uma quebra do principio do juiz natural nos faz pen-
sar o quao importante € a previsao constitucional de nao ser julgado
por um juiz absolutamente incompetente, e a ordem de acesso e ins-
tancias faz regra de competéncia também. Mas, s3o sé elucubragoes.

A histéria as vezes se apresenta como tragédia, as vezes se
apresenta como farsa. A davida que fica é se vamos nos silenciar ou
tentar lembrar a func¢do do habeas corpus frente as autoridades in-
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competentes ou limitagdes dos direitos e garantias politicas como a
do habeas corpus?

Como todo fim é um comego e 0 comeco é um fim, a pergunta
que fica é: Vocés renunciariam aos seus direitos e garantias funda-
mentais por um segundo, por um minuto, por uma hora, por um dia,
pelo tempo de vida?

Os autores, agora, operando uma quebra absoluta da meto-
dologia afirmam que nds nao renunciamos as nossas garantias fun-
damentais nem por uma fragao de segundo, e vocés? Renunciar aos
direitos em face de uma suposta possibilidade de redugio de todos os
males do mundo s6 tem factibilidade na imaginagao de quem propde
ou as opera. A nés, cabe resistir.
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O direito penal tributario e a punic¢io
antissocial no Brasil: a contribuicao da
neurociéncia para novas reflexoes

MARCO OTAVIO ALMEIDA MAZZONI %3}
PAULO ROBERTO DOS SANTOS CORVAL !**}

Resumo: A fung¢do punitiva para a promogao da for¢a normativa e como
condutora da cooperacao em sociedade é baseada no direito penal como
algo necessirio quando outras vias sao insuficientes. Pesquisas em
areas além do direito indicam como o exercicio punitivo tem variagdes
para a promog¢ao do bem-comum, com destaque para fendmenos como
a punigdo antissocial, que contradiz o senso comum de destinagio do
direito penal, em que o Direito Penal Tributario brasileiro é um exemplo.
A neurociéncia traz a perspectiva de novas pesquisas sobre o funciona-
mento dos mecanismos punitivos, abre visdes sobre como as sociedades
reagem a eles e pode conduzir a novos modelos.

Palavras-chave: Direito Penal Tributario; Puni¢do antissocial; neurociéncia.

INTRODUCAO

Como todo fenémeno juridico, no Estado Democratico de Di-
reito a preocupagdo com os comportamentos e as motivagoes das
pessoas passa pela reflexdo dos meios necessarios para garantir os
direitos e proteger os bens, valores e interesses tutelados. Para tanto,
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Rio de Janeiro (PUC-Rio). Professor de Direito Financeiro e Tributario na Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal Fluminense (UFF). Professor no Mestrado do Programa de Pos-Graduacao em Direito
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giu versao estendida do texto aqui apresentado, orientando, ainda, todo o processo de aprofundamento
da pesquisa que o lastreia, bem como os ajustes aos moldes requeridos para a apresentacao ao piblico.
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a premissa da considera¢io normativa e como ela é correspondida na
realidade é uma constante.

Como um simbolo do que é levado a efeito para a protegao refe-
rida, o direito penal por vezes se passa como aquilo que os individuos
consideram como justi¢a em sociedade, ou ainda como um instru-
mento necessario para que exista alguma ordem. Por outro lado, teses
sao desenvolvidas para questionar a sua razao de ser e sua abolic3o.
Mas ao final, o dado persistente é que ainda nao houve demonstragao
de como a sociedade funcionaria sem a existéncia de sua feigao penal
e pouco se sabe sobre as razdes além de matrizes tedricas.

A despeito das diversas linhas de pensamento sobre sua com-
preensao e necessidade, o dado é que vive-se uma era em que o direito
penal busca fundamento imediato na Constitui¢io, que funcionaria
como um vetor de equilibrio para que o poder punitivo nao ultrapas-
se os limites necessarios para a sua operagao, mas sem indicativos
exatos para as diversas situagdes da realidade.

No campo da tributagdo, por exemplo, que afeta diretamen-
te a propriedade e a liberdade, questiona-se o que leva os cidadaos
a colaborar com recursos destinados a0 bem comum. Indaga-se se
aqueles que manifestam capacidade contributiva e, portanto, podem
contribuir para a formagao do fundo pablico que viabiliza as ativida-
des estatais, n3o o fazendo devem se submeter a repressao punitiva
penal. Quais consequéncias deveriam suportar? E o que dizer sobre
aqueles que cumprem seus deveres contributivos? O direito penal fa-
ria alguma diferenga?

Para a compreensao do direito penal como vetor de coopera-
¢do em sociedade, novas contribuigdes interessantes a esses e outros
questionamentos vém sendo dadas nos estudos sobre os fenémenos
comportamentais e motivacionais, que buscam identificar os fatores
que conduzem o comportamento humano, auxiliam na compreen-
sao do julgamento moral e no modo como os seres se ajustam as
previsdes normativas. Novos indicativos sobre como as sociedades
reagem as previsdes punitivas sio desenvolvidos, com perspectivas
de como a puni¢ao pode funcionar até mesmo como um motivador
antissocial, que chancela a puni¢iao do comportamento adequado ao
proprio direito.

Neste breve artigo quer-se introduzir essa maneira de enten-
der, a indicar que o direito penal pode nao funcionar na resolugio
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daquilo a que se propoe e que a despeito das evidéncias constantes,
insiste em buscar razoes em si. Com o advento de novas perspectivas
da neurociéncia, os campos de estudo ganharam novos instrumentos
que podem auxiliar na compreensao e aprimoramento institucional
do direito penal, sendo o campo tributdrio um foco agucado para
as reflexoes.

FORCAS INDUTORAS DA COOPERACAO EM
SOCIEDADE: O PAPEL DA INCIDENCIA PENAL

Para a reflexdo inicial é possivel sintetizar em dois os mode-
los basicos para a compreensao da for¢a da norma como condutora
de cooperacio.

O primeiro modelo estd atrelado a ideia de justica
procedimental, 1 1 em que as pessoas nio ponderam custos e
beneficios da sua cooperagao na vida comum em sociedade, mas
se baseiam em um senso de obrigagio a partir de como o Estado, por
meio do poder de policia, trata o individuo e compreende ainda a sua
faceta sancionatéria.

No entanto, surgem indicativos para contraditar as premissas
procedimentais isoladas. Veja-se que a justi¢a procedimental é ba-
seada na perspectiva de que as leis, para terem legitimidade efetiva,
dependem de proibi¢des consistentes com as intui¢des morais dos
individuos, que por sua vez sao refletidas no modo como o Estado
promove a sua aplica¢do. Porém, evidéncias empiricas passaram a
indicar que a influéncia cooperativa dos cidadaos no respeito as leis
nao ocorre em todas as situagdes, pois nao é o senso de obrigagdo a
partir do tratamento garantido pelo Estado que faz da norma, algo
abstrato, ser magicamente algo necessario. >’ Ou seja, as evidéncias
informam que a tendéncia ao respeito as normas surge em relagao
aquelas com as quais as pessoas concordam, mesmo que nao ocorra
sanc¢ao, ou seja, sem a incidéncia estatal. ) Por isso que a revogagao
da lei penal que pune o homicidio, por exemplo, no acarretaria ne-

Cf: TYLER, 2006; TYLER, 2016.
Cf.: COX; MILES, 2015. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2658265.
Acesso em: 11 fev. 2022.
Tyler menciona pesquisas para sustentar a legitimagao das normas como a principal forca indutora. No
entanto, ainda ressalta que para funcionar depende da potencial punicao, que nao é desconsiderada
(TYLER, 2016, p. 518-519).
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cessariamente uma altera¢do dramdtica na sociedade, no sentido das
pessoas comegarem a se matar no dia seguinte.

Por sua vez, o segundo modelo da for¢a da norma é manifesta-
do pelas teorias da manutengdo da ordem,**! que indicam a exigéncia
da atuagao do Estado para rapidamente deter problemas cotidianos,
mesmo nao relacionados imediatamente a pratica de crimes (“bro-
ken windows do need to be repaired quickly”), o que produz movi-
mentos de “tolerdncia zero”, principalmente em seara policial, para
nao incentivar a ambientagdo para a pratica de violagdes graves, além
de funcionar como demonstragao efetiva de atuagao e assim incen-
tivar a cooperagao dos individuos no estabelecimento das relagdes
em sociedade.

A partir de sua légica alguns reflexos surgem na atuagio do
Estado, que com base em vetores como o principio da obrigatoriedade
— aquele que determina a persecugao de todo fato criminoso como
um dever —, termina subtraindo possibilidades dele exercer outras
perspectivas de solugao além do instrumental penal, que termina por
funcionar como um atalho mental de operagao, conhecido e sobre o
qual se tem algum controle por normas, mesmo que seja ineficiente
a0 que se propoe e produza consequéncias canhestras. O resultado é
que ndo ha incentivos a se buscar novas solugdes e termina ainda por
tratar o direito penal como uma ficgdo, na medida em que alcancgar
todos os fatos violadores é algo muito dificil, ou mesmo impossivel.

Aqui ainda surge um detalhe mal percebido: a obrigatoriedade
é sustentada como decorréncia da premissa constitucional de igual-
dade, pois apenas alei, que se aplica a todos, poderia selecionar aqui-
lo suficiente e necessirio para a protegao da sociedade. O problema
é ser justamente a lei que seleciona quando e como o sistema penal
deve operar, o que eventualmente pode provocar o manejo do poder
punitivo excluindo seletivamente alguns, enquanto reforcando sua
incidéncia sobre outros. N3o por acaso o fendmeno brasileiro, com o
incentivo a persecucao de todos os casos apresentados pelo filtro da
detecgdo pelo poder de policia, em que o Ministério Pablico nao pode
deixar de acusar por ser um dever, enquanto o Judicidrio é apenas
um veiculo de concretizagao da sele¢io posta. A massa dos cidadaos
que forma a populagio carcerdria parece confirmar o fenémeno. O

%8 Cf: KELLING; COLES, 1997, p. 160; KELLING; WILSON, 1982, p. 29-38.
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resultado é que a igualdade constitucional, na pratica, parece entrar
em contradigdo ao permitir um trato desigual do seu alcance.

Em qualquer caso, mesmo Frederick Schauer igualmente con-
clui que a puni¢io ainda se mantém como a maior for¢a indutora do
respeito a lei. A ressalva essencial, no entanto, é que ela nao se sus-
tenta como condutor suficiente e deve ser combinada com outras for-
¢as nio coercitivas, mesmo as normas sociais, que nao deixam de ser
também manifestagdes de coercao. No caso, a percepgao é que quando
a cooperacao e boa-fé nao parecem reger a hipétese por si, a forca pu-
nitiva da lei a ser exercida em qualquer caso é o que refor¢a o elemento
indutor dos comportamentos cooperativos (Schauer, 2015, p. 167).

Mas a razdo de citar-se a conclusdo de Schauer é que, mesmo
com algumas variantes, pesquisadores promoveram investigacoes
sobre o comportamento punitivo dos membros em sociedade, quan-
do notaram que as diferentes estratégias para a promog¢ao do bem
comum variavam de acordo com as diferengas culturais onde os tes-
tes foram aplicados. A premissa universal do poder punitivo na forga
dalei, como a tradicionalmente considerada, poderia nao ser exata.

AS PESQUISAS COMPORTAMENTAIS E A PUNICAO DOS
COOPERADORES: O FENOMENO DA SANCAO ANTISSOCIAL
CONTRA COMPORTAMENTOS SOCIALMENTE ELEVADOS.

As pesquisas comegaram a trazer alguns elementos que o sis-
tema penal tradicional - melhor: o direito como um todo — n3o con-
segue compreender facilmente. Como um primeiro passo além da
compreensdo juridica, destaca-se o evidenciado pela economia com-
portamental empirica.

Em especial, no estudo conduzido por Benedikt Herrmann
(Herrmann, 2008, p. 1.365) sobre a correlagdo entre a punigao e a coo-
peragdo em sociedade, testes foram realizados em diversas cidades
de todo o mundo, que simulavam o “Jogo dos Bens Publicos”, em que
os jogadores, divididos em grupos, recebem dinheiro e podem con-
tribuir para um fundo comum em cada rodada. A quantia que entra
no fundo é multiplicada e redistribuida igualitariamente entre to-
dos, sem identificacao dos contribuintes.

Para efeito de raciocinio tedrico no caso, uma sugestio racio-
nal seria aquela em que cada jogador coloca todo o seu dinheiro no
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fundo, o que maximiza a quantia multiplicada a ser distribuida ao
grupo, em que os efeitos seriam maximizados para todos. No en-
tanto, na perspectiva individual de um membro pode ser melhor
nao contribuir com os demais participantes e exercer uma fei¢ao de
egoismo ao manter os seus recursos, mas assim receber uma parte
do fundo comum, ensejando a situagao conhecida como a do free ri-
der. De fato, em jogos reiterados dos bens publicos algumas pessoas
preferem pegar carona, contribuindo com pouco ou nada. A reflexao
é logo valida para a perspectiva tributaria contributiva.

No estudo foram utilizadas trés variantes possiveis: a) na pri-
meira, nao era possivel haver qualquer puni¢io entre os jogadores;
b) na segunda, os jogadores poderiam punir os free riders (social pu-
nishment); e c) na terceira, a ser destacada, os jogadores nao-coope-
rativos poderiam punir os cooperativos pelo simples fato deles terem
colaborado, como um mecanismo de vingancga ou defesa da prépria
postura (antisocial punishment).

A primeira variante (sem qualquer puni¢ao) mostrou que mes-
mo em situagdes onde as contribuigdes iniciavam altas, ao longo
das rodadas elas cairam substancialmente, mesmo a zero em algu-
mas situagdes, indicando haver uma faléncia no sistema, que nao se
sustentava. No caso, alguns cooperadores, ao perceberem que estio
sendo explorados, reduzem ou mesmo eliminam suas contribuig¢des.
A auséncia de punigao ao free rider diminuiu a cooperagao dos joga-
dores, pois eles se sentem prejudicados e passam a adotar estratégia
nao-cooperativa em padrao semelhante.

Na segunda variante (social punishment), quando os cooperado-
res tém a oportunidade de aplicar uma puni¢ao custosa aos free riders,
pagam para que isso ocorra e os montantes de cooperagao sio man-
tidos ao longo das rodadas, em situagao de equilibrio em que os de-
mais jogadores puderam até mesmo aumentar a colaboragao (Herr-
mann, 2008, p. 1.365). Notou-se que as contribuigdes geralmente
aumentam, mesmo que os cooperadores nada ganhem pessoalmente
com a punicao e que o acréscimo ocorre antes mesmo que alguém
seja efetivamente punido, pois os caronistas potenciais avaliam ante-
cipadamente a punic¢do e assim aumenta a cooperagao social ao final.

Mas houve uma percep¢ao curiosa nos testes. Diante dos da-
dos, que indicavam a possibilidade de puni¢ao para a manuten¢io
da colaboragao, faltava compreender o motivo do nivel de cooperagao
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variar tanto de uma localidade para outra. Em cidades como Boston,
Copenhagen, St. Gallen e Zurique, p. ex., a contribui¢ao alta desde o
inicio crescia em outras rodadas subsequentes. Em algumas, como
Seul, a taxa aumentava substancialmente com a puni¢ao do free ri-
der, enquanto em outras, como Atenas, Riad e Istambul, as taxas bai-
xas desde o inicio assim permaneceram, mesmo com as possibilida-
des punitivas (Herrmann, 2008, p. 1.364).

Foi quando notou-se a terceira variante, em que a forga antis-
social punia os colaboradores (antisocial punishment), como uma es-
pécie de mecanismo de autoprote¢ao daqueles que nao colaboram.
Quando comparados os resultados do confronto entre as variantes de
“social punishment” e “antisocial punishment”, houve indicativo de
uma correlagao negativa entre a prevaléncia da punigio antissocial e
o nivel de cooperagio (Herrmann, 2008, p. 1.363-1.364).

Em cidades como Boston, Melbourne e St. Gallen, as pessoas
estao dispostas a ter maiores dispéndios para punir comportamen-
tos ndo-cooperativos e a presenca de comportamentos de “antisocial
punishment” sdo fracos. Por outro lado, em locais como Atenas, Riad
e Istambul o dado é exatamente o oposto. Ou seja, onde os comporta-
mentos cooperativos sao mais punidos, o nivel de cooperagio é me-
nor, enquanto as sociedades dispostas a punir os ndo-colaboradores
caronistas sao aquelas que mais vivenciam a melhor cooperagao.

Mas o estudo foi além e indicou que naquelas localidades em
que o nivel de “antisocial punishment” contra os colaboradores é
maior, s30 exatamente onde as leis tendem a ser mais desrespeitadas
e hd uma tolerdncia com pequenas violagdes, como seria o caso de
ndo pagamento de tarifas de transporte coletivo, ou mesmo - des-
taque-se - a evasdo fiscal (Herrmann, 2008, p. 1.366-1.367). Ou seja,
os resultados indicam que as forgas que sustentam a cooperagao dos
cidadaos no “jogo dos bens publicos” — altruismo e puni¢ao social
— podem ser superadas facilmente pela puni¢do antissocial (Gree-
ne, 2018, Kindle: posi¢do 1.435). Uma conclusao fundamental é que
onde as normas nio sao respeitadas ha indicativos de taxas coope-
rativas baixas e puni¢ao ao comportamento cooperativo mais alta,
certamente sem prejuizo de outros fatores (Herrmann, 2008, p.
1.366-1.367). O dado fundamental é que o habito de violar as nor-
mas é potencializado.
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Mas o que explicaria os comportamentos identificados? A
puni¢do pré-social (a segunda variante) tem uma razao indutiva,
pois seria a manifestacao sancionatéria contra aquele ser egoista,
que contribui menos que os colaboradores. Mas o destaque do ex-
perimento é outro, em especial, o que mobiliza o comportamento
da punigdo antissocial, em que os aproveitadores castigam outros
membros do grupo por contribuirem mais que o aproveitador, como
uma punicao por ser generoso.

No caso, primeiro notou-se que em diversas culturas as pes-
soas atuam de forma mais pré-social do que a mera racionalidade
econémica tradicional previa, na medida em que elas continuaram
a contribuir mesmo podendo ganhar caso nada contribuissem. Mais
que isso, puniram aqueles que faziam contribui¢des baixas.

Por outro lado, a situagdo da terceira variante traz elementos
contraintuitivos, pois parece indicar uma espécie de hostilidade con-
tra uma generosidade excessiva, como se o padrao cooperativo eleva-
do de alguns produzisse a expectativa sobre os demais em também
serem mais generosos, que entao tratavam isso como algo negativo.
E como um castigo por ter comportamentos socialmente elevados,
que se afastam da consideragdo egoistica, sendo promovido para
evitar a elevag¢ao do padrio positivo para todos. A situagio de pagar
para punir mais a generosidade, do que o egoismo, tem um simbo-
lismo significativo.

A situagdo trazida pelo experimento é que existiu uma corre-
lacdo entre o quanto menor fosse o capital social local, maiores as
taxas de puni¢do antissocial, como se o sistema moral dos cidaddos
incorporasse a ideia de que cooperar e ser generoso merece um cas-
tigo, o que ocorre quando eles vivem em uma sociedade na qual as
pessoas vivem em desconfianga e ndo possuem senso de eficacia da
sua relagdo com os demais.

Seria um dado excepcional? Seria a pesquisa, mesmo realizada
em diversas localidades e grupos, um naturalismo comportamental a
tratar uma excegao como regra? Geralmente o Direito para por aqui,
principalmente quando resiste aquilo que se opde ao que ele toma
como premissa. A puni¢ao sendo utilizada para fungdes distintas, em
especial contra a colaboragao, seria algo admitido pelo direito?
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Enquanto o direito continua for¢ando suas préprias razoes,
na perspectiva cientifica os primeiros achados sao incentivos para
se ir além.

NOVAS PESQUISAS E A PUNICAO COMO ALTERNATIVA
INSTITUCIONAL EM SOCIEDADES DE ESCALA

E quando a abordagem de novos conhecimentos, que buscam
identificar os fatores que conduzem o comportamento humano, au-
xiliam na compreensao do julgamento moral e como os seres se ajus-
tam as previsoes normativas.

No caso, o achado das pesquisas iniciais n3o parece ser algo
aleatério. Ressalte-se logo que o estudo referido nao foi um exemplar
isolado. Outros trabalhos significativos, mesmo na seara compor-
tamental com membros de culturas nao ocidentais, também foram
realizados e acrescentaram novas percepgoes. [

Em um deles, o experimento foi especificamente realizado
com milhares de voluntirios em 25 diferentes culturas com praticas
econdmicas grupais de menor escala, como pastores, coletores, hor-
ticultores e agricultores, com grupos de controle distintos. Os testes
comportamentais mobilizaram modalidades de jogos tradicionais,
como o Jogo do Ditador, no qual o participante apenas decide como o
dinheiro sera dividido com o outro jogador; outro foi o Jogo do Ultima-
to, em que é possivel pagar para punir alguém que desempenha um
comportamento injusto contra o jogador, como uma punigido direta
em interesse proprio; e uma terceira modalidade foi aquela em que
ocorre a punigdo por terceiros, na qual é possivel pagar para punir
aquele que atua de forma injusta com outras pessoas, como uma pu-
nicao altruista (Henrich, 2006, p. 798-799; 2001, p. 73-78). [’

Os resultados de todos os estudos demonstraram alguns pon-
tos fundamentais. O primeiro é na légica de integragao de mercado,
ou seja, o maior nivel de interacao entre as pessoas com a troca de
bens e consideracao de dignidade mutua, auxiliava a prever o com-

% Cf: MARLOWE, 2006, p. 1.767. Disponivel em: https://royalsocietypublishing.org/doi/10.1098 /rspb.2007.1517.
Acesso em: 13 fev. 2022; HENRICH, et al., 2005, p. 795-855. Disponivel em: https://www.econ.uzh.ch/dam/
jer:ffffffff-9758-127f-0000-00004de60616/Henrich_et_al_in_BBS_Dec_05.pdf. Acesso em: 13 fev. 2022.

% Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/6990599_Costly_Punishment_Across_Human_
Societies. Disponivel em: https://www.aeaweb.org/articles?id=10.1257/aer.91.2.73. Acesso em: 4 jan. 2022.
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portamento daqueles com ofertas mais justas em todas as modalida-
des jogadas. O destaque foi a disposi¢do para pagar pela puni¢ao da-
queles comportamentos nao-cooperativos, seja diretamente ou pela
punig¢do altruista, como se a maior integrac¢ao nas relagdes de troca
prenunciasse uma disposi¢ao maior para punir o egoismo (Henrich,
2006, p. 1.767).

Outro ponto a ser destacado se relaciona com o tamanho das
comunidades, em que quanto maiores fossem, maiores os casos de
punicdes diretas e por terceiros aos membros nao-cooperadores,
como se a reagdo social ganhasse proporc¢oes de reprovabilidade
conscientes. A esséncia estd em entender como nas sociedades de
larga escala, em que ha interag¢do frequente, mas entre desconheci-
dos, a atuagao pré-social ocorre.

Explicacoes tradicionais sugerem que seria algo na linha de
praticas correntes em grupos humanos menores, ou de origens com-
portamentais animais, que evoluem diante das invenc¢des culturais,
como o caso das ideias de que a fundamentagiao moral é uma exten-
sao do passado humano como cagadores-coletores em bandos pri-
mitivos, movidos pelo parentesco ou situag¢des de proximidade que
incentivavam o altruismo reciproco. ) Com o aumento significativo
das comunidades houve a expansao de intera¢des com desconheci-
dos, fora das relagoes de proximidade, mas em que os comportamen-
tos pro-sociais seriam uma expansao inexata do comportamento dos
grupos pequenos.

No entanto, as descobertas nos referidos estudos salientaram
que nas diversas culturas consideradas, aquelas que se aproximam
dos pequenos grupos ancestrais, justamente os que menos depen-
dem das interagdes de troca e mercado, apresentam menor disposi-
¢d0 para ofertas mais justas e de puni¢ao aos ndo-cooperadores. Ou
seja, a0 ndo necessariamente punirem os nao-cooperadores, a consi-
deragdo poderia contradizer aquela percep¢ao de que as sociedades
com maiores relagoes e tamanho estao mais dispostas a punir como
sua evolu¢ao. Mas o que parece ser salientado pela situagao é algo di-
verso, em que as bases da convivéncia humana em sociedades ainda
consideram suas institui¢des, que funcionam como frutos culturais

6 Cf.: SAPOLSKI, 2017, capitulos 9 e 10.
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criados enquanto as sociedades crescem e se sofisticam, demandan-
do novos padroes, mesmo os punitivos.

O dado é que as praticas pré-sociais nio sao apenas relagoes
econdmicas entre os seres, que exigiriam o equilibrio imediato das re-
lacoes de troca e a puni¢ao sempre que houvesse um caso de violagao,
algo que ao final seria um desvirtuamento da reciprocidade humana.

No caso, os membros de pequenos grupos nao exercem rela-
¢Oes econémicas como o inico vetor essencial para a sua convivéncia.
Dentre os fatores estd destacado o papel social e as fung¢oes desempe-
nhadas por cada um dos cidadaos na sobrevivéncia e desenvolvimen-
to das suas comunidades. E algo que mesmo a filosofia moral j4 sa-
lientava na compreensao dos papéis sociais de cada membro, em que
cada um cria a expectativa nos demais pelo seu desempenho, como
a concepgao da vergonha moral, que produz mecanismos de sang¢oes
internas aos proprios agentes para evitar a repulsa da sua comunida-
de (a vergonha), configurando situagdes em que a punigio externa,
como o direito penal, n3o seria a Gnica solugao para a manutengao
da colaboragao. ¢!

Trata-se de uma expectativa que se afasta até mesmo de con-
cep¢Oes universais e racionalizantes, como aquelas kantianas, na
medida em que os débitos sociais reciprocos se equilibram ao lon-
go do tempo e nos casos em que alguém se aproveitar da comuni-
dade, como os free riders, a propria comunidade exerce o trato desse
membro coletivamente, de acordo com o que seria adequado para a
situagdo de maneira eficaz. Dentre as medidas é que surgem as for-
mas punitivas externas e potenciais, mesmo as alternativas, sendo
o direito penal apenas uma de suas manifestagdes mais simbdlicas.

No entanto, a alternativa da puni¢ao como resposta ao ato de
nao-cooperagio existe desde o inicio e ndo é descartada, seja qual for
o tamanho das comunidades e suas relagdes econdmicas. O proble-
ma estd em compreender por que a sua consideragao potencial nao
é afastada e como o surgimento de punigdes antissociais, em espe-
cial nas comunidades maiores, contradiz os anseios e mecanismos
de cooperacao.

& Cf.: TUGENDHAT, 2003.
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A PUNICAO COMO REPULSA AOS ATOS DE NAO-COOPERACAO
EAASCENSAO DAS EVIDENCIAS NEUROCIENTIFICAS: O
DIREITO PENAL TRIBUTARIO COM O PERFIL ANTISSOCIAL.

Retome-se o foco das sociedades de maior propor¢io e escala
nas relagdes econémicas, como as democracias liberais da atualida-
de. Como salientado, nelas a perspectiva punitiva externa tem um
propésito ainda bem destacado, pois podem se afastar dos meca-
nismos préprios das comunidades menores, em que alternativas de
solu¢ao aos atos nao-cooperativos podem ocorrer sem a sua incidén-
cia necessaria.

E quando surge um novo passo, em que outras pesquisas, com
contribui¢des na seara da neurociéncia, sugerem que um senso in-
tuitivo de justica é profundo na linhagem dos primatas e que uma
tendéncia a puniges retributivas pode ter desempenhado um papel
fundamental no desenvolvimento biolégico e cultural ao longo da
evolugao humana. ®! No caso, surgiram evidéncias a sustentar que
o impulso para a puni¢do pode ser causado por mecanismos primi-
tivos filogeneticamente estabelecidos no cérebro. A dnsia punitiva,
antes baseada em constatag¢des comportamentais, mas sem explica-
¢oes adequadas sobre suas variaveis, parece ter um caractere neu-
ral humano a ser contextualizado e que provoca reagdes quando
nao atendido. (¢

O detalhe adiciona o tema da finalidade das penas, na medida
em que a punicao, ao levar em conta os seus efeitos para o bem co-
mum em comunidades de larga escala, poderia funcionar com uma
consideragdo meramente retributiva da pena para a satisfagao neural
dos seus membros, principalmente quando distantes das alternati-
vas de solugdo. O problema é que a situagao poderia nao permitir o
equilibrio necessdrio, pois a mera ansia punitiva poderia ensejar o

a

Cf.: BROSNAN; WAAL, 2003. Disponivel em: https://www.emory.edu/LIVING_LINKS/publications/articles/
Brosnan_deWaal_2003.pdf. Acesso em: 8 jan. 2022; FEHR; GACHTER, 2002. Disponivel em: https://www.
researchgate.net/publication/11552998_Altruistic_Punishment_in_Humans. Acesso em: 24 jan. 2022;
BOYD et al. 2003. Disponivel em: https://www.pnas.org/content/pnas/100/6/3531.full.pdf. Acesso em:
18 jan. 2022; BOWLES; GINTIS, p. 17-28, 2004. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publica-
tion/8988389_The_Evolution_of_Strong_Reciprocity_Cooperation_in_Heterogeneous_Populations. Aces-
so em: 13 fev. 2022.

SANFEY, p. 1.755-1.758, 2003. Disponivel em: https://stanford.edu/~knutson/bad/sanfey03.pdf. Acesso
em: 11 fev. 2022.
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uso excessivo do direito penal e desacreditar, ao final, a sua fun¢ao
para a promogao da cooperagao.

Para evitar a retribui¢ao como o foco principal da puni¢ao é
que incidem os fatores socioculturais, como os juridicos, que se inte-
gram a condi¢do humana além dos vetores biolégicos e psicolégicos
punitivos. [’ No entanto, no caso do direito penal, as suas concep-
¢Oes e principios de aplicagao terminam por garantir uma aparéncia
dejuridicidade, mas ao custo de nao ser adequado para a regéncia da
sociedade quando nao veicula a expectativa humana como resposta
a0s atos nao-cooperativos.

O detalhe é ainda realgado pela concepg¢ao do direito constitu-
cional, que sendo essencial para a operagao do direito penal, parte
de uma perspectiva universalizante de aplicagio da dogmatica penal,
além de reflexos na sua concretizagao, como o realce do principio da
obrigatoriedade antes destacado. O direito constitucional funciona
justamente como um dos novos fatores socioculturais essenciais na
evolugao humana, mas que talvez produza conflitos quando os hu-
manos, que sao movidos por fatores punitivistas em sociedades de
escala, se deparam com situagdes em que existe a dnsia de puni¢do
retributiva aos atos de nao-cooperagao, mas que o vetor juridico nio
permite mais se concretizar.

O ponto é que a despeito da evocag¢do constitucional ocorrer
para limitar o exercicio da punigao, ainda assim o direito deveria
conciliar a razdo punitiva para promover a cooperagao, que como
ressaltado se trata de uma circunstincia da esséncia humana, que
acaba por ser contraditoriamente limitada pelo préprio direito.
Como efeito, além da repulsa ao violador da cooperagao, a repulsa
ainda pode recair sobre o préprio direito, quando considerado como
incapaz de veicular a expectativa punitiva em prol da cooperacio. E
por isso que a consideragdo punitiva, como manifestacio humana,
deve buscar a satisfacao da pena por finalidades complementares e
nao apenas retributivas, que nio deixem em desemparo os grupos
humanos e direcionem a dnsia de puni¢do a finalidades mais apro-
priadas ao grupo social.

% Cf.: SELYE, 1978, sobre como a percepgao humana da realidade pelo cérebro depende da reacao a estimu-
los compostos por fatores biologicos, psicologicos e socioculturais..
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A percepgao é a de que a pena n3o é um fim em si, mas uma
via humana para a promog¢ao do bem comum, que precisa de guias
essenciais contra sua incidéncia desordenada ou com exageros, mas
que seja bem direcionada, com meios para a sua efetividade. E quan-
do o papel das agéncias juridicas, em especial do direito constitucio-
nal, mostra-se fundamental para a aplicagao do direito penal. Nao
para sua supressio, mas para sua veiculagio balizada.

Veja-se que em neurociéncia surgem os indicativos que pa-
recem direcionar a compreensio de como os mecanismos cerebrais
funcionam para assegurar a manutengao da estabilidade social,
sendo a expressdo punitiva apenas um deles. A questdo é o quanto a
adaptacao humana, condicionada por suas relagdes intersubjetivas e
culturais, se torna capaz de direcionar as reagdes meramente retri-
butivas, arraigadas em elementos primarios do direito penal, para
sentidos mais eficientes na promog¢do da melhor harmonizacao da
cooperagao mutua.

Ao falhar como instrumento para a veiculagao punitiva, o di-
reito penal pode terminar por contradizer a esséncia cooperativa e
eventualmente ser manipulado para finalidades a ela contrarias, que
nio amparam o bem-comum, mas fortalecem os semblantes egois-
tas, como caracterizado nas situagoes de puni¢des antissociais an-
tes descritas.

O exemplo dos ilicitos tributdrios e fiscais no Brasil traz um
contexto para a compreensao do fendmeno. Como um suposto exem-
plo de consolidagao da cooperagio em sociedade, a fungio tributaria
brasileira talvez nao tenha o contorno que se espera de uma socieda-
de que almeje o bem comum como fruto de um compartilhamento
muatuo. O passivo tributdrio tem cifras significativas, que ultrapas-
sam os trilhdes, ! a0 mesmo tempo em que os reclamos daqueles
que continuam arcando com a operagao da sociedade permanecem.
E certo que a situagio tem diversas causas e implicacdes, mas que
parece haver, em algum trecho, reflexo no tema exposto.

Veja-se o estado da incidéncia penal na area. O fenémeno é
repleto de exemplos, desde o nascedouro artificial da violagao tipi-

8 Débitos tributarios (com a consideragao previdenciaria) alcancam mais de 93 % da divida ativa da Uniao.
Cf: AGENCIA BRASIL. “Dividas com a Unido passam de RS 2 trilhdes; 44 % sao irrecuperaveis”, 2019. Dispo-
nivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-03/dividas-com-uniao-passam-de-r-
-2-trilhoes-44-sao-irrecuperaveis. Acesso em: 9 mar. 2022.
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ca que depende de um proceder burocratico externo ao fato (sumula
vinculante n. 24 do STF), passando pelos marcos dos mais variados
meios para a suspensdo da pretensao punitiva, até a sua extingao
em diversas oportunidades e modos, que somados ao principio da
obrigatoriedade a reclamar a sua persecugao, caracteriza a operagao
sancionatéria com um carater meramente simbélico e manipulavel
por circunstancias além da sua considerag¢do penal.!¥! Tudo sob a
premissa constitucional de igualdade, mas em que a lei seletivamen-
te escolheu aquilo passivel (ou n20) de ser alcangado.

A situagao, em que a persecugdo penal ndo exerce mais a fun-
¢do punitiva, pode significar uma ruptura no significado do instru-
mento como meio de cooperagao na sociedade ampliada. No caso, as
diversas fei¢Oes antes descritas aparentemente ocorrem: a) a tributa-
¢ao é exemplo de participagao coletiva por exceléncia e a nao-colabo-
racao por quem poderia contribuir, com a utilizagao de ilicitos, pode
se aproximar da figura do free rider; b) todo o ordenamento de opera-
¢do penal brasileiro é construido para incentivar a nao-cooperagao,
em que a consequéncia como repulsa aos ilicitos é a exce¢do, resul-
tando nos conflitos continuados e drenagem dos recursos daqueles
que colaboram; c) a auséncia de mecanismos sancionatérios efetivos
contra os free riders desestimula a regularidade das contribuicoes,
indicando uma faléncia no sistema, em que alguns cooperadores se
sentem prejudicados e passam a adotar a estratégia nao-cooperativa
com artificios e impugnac¢des em todo o sistema contributivo; e d) ao
desnaturar de forma voluntdria o mecanismo sancionatdrio por exce-
léncia (direito penal), o efeito se aproxima daquele em que a punicao
é direcionada aos contribuintes que colaboram (puni¢ao antissocial),
sendo os mecanismos sucessivamente mobilizados a afirmar que o
comportamento generoso tem um preco maior do que o egoismo.

Enfim, sdo elementos que trazem a abordagem constitucional
a ser ponderada quanto ao que se espera do direito penal, quando
se tem em perspectiva a sua utilizagdo em uma sociedade marcada
por desigualdades e com uma persecugao seletivamente dirigida. O
exemplo do direito penal tributdrio no Brasil, essencialmente cons-

& Com percuciente estudo sobre as diversas situagoes e sua comparacao internacional, a indicar a pe-
culiar situacdo brasileira. Cf: CAMPOS, 2018. Disponivel em: https://www.ciat.org/Biblioteca/Areas-
Tematicas/PoliticayTecnicaTributaria/EvasionTributaria/2018_estudio_comparado_vilela.pdf. Acesso
em: 9 mar. 2022.
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tituido por premissas meramente juridicas, é um bom exemplo do
que se convencionou chamar de puni¢ao antissocial. Nao por acaso
é um modelo excepcional no mundo e que pouco faz para avangar
a cooperagdo no sistema tributdrio, incentivando a artificialidade
da sua operagao, pois baseado apenas na perspectiva juridica, mas
nao humana.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo voltou-se a relatar como o direito penal se relaciona
com aquilo que move os membros da sociedade a respeitarem normas
e como vetor de colaboragao mutua, em especial com a sua operagao
fundamentada na Constitui¢ao. No campo da tributagdo, que repre-
senta um exemplo significativo de colaboragio para o bem comum, o
uso do direito penal é questionado sobre o seu potencial para tanto.

Em geral, as concepgdes sobre a utilidade indutora da punicao
para o respeito a lei indicam sua insuficiéncia, algo salientado por
estudos comportamentais, que comeg¢aram a ganhar novas evidén-
cias além da mera observagdo do fendmeno. Em investiga¢des sobre o
comportamento punitivo dos membros em sociedade, notou-se que
as diferencas nas estratégias para a promog¢ao do bem comum varia-
vam de acordo com as comunidades onde os testes foram aplicados.

Surgem indicativos de que concepgdes punitivas universa-
lizantes nao funcionam com exatidio, na medida em que o trata-
mento daqueles que nio colaboram (free riders) ocorrem de manei-
ras distintas, com indicativos a variar desde comunidades em que o
cumprimento das normas sao valorizadas com um foco cooperativo
que pune o violador, até aquelas em que o ato de cooperagao sofre
uma repulsa, quando as sang¢des sao direcionadas aqueles que coo-
peram, configurando a situacao de punigdes antissociais. As va-
riagOes de expectativa ocorrem ainda de acordo com o desenvolvi-
mento das rela¢des econdmicas de reciprocidade e maior proporgao
de participantes.

Mas outras pesquisas comportamentais na seara da neuro-
ciéncia sugerem que uma tendéncia a puni¢des meramente retribu-
tivas pode ter configurado um papel fundamental ao longo da evo-
lu¢ao humana, algo salientado pela constatagio de que os seres tém
mecanismos neurais estabelecidos para sua consideragao.
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No entanto, a partir da limita¢io do direito penal na atual
etapa de desenvolvimento humano sob a égide constitucional, ao
mesmo tempo que limita o seu exercicio, parte de uma perspectiva
universalizante de aplicacio da dogmatica penal, que termina por
produzir conflitos quando os humanos, que sio movidos por fatores
punitivistas em sociedades de escala, se deparam com o choque entre
a ansia humana retributiva e a sua contengio, o que pode salientar
o semblante nao cooperativo das sociedades com destacada atuagao
penal com um foco antissocial.

No Brasil, o ordenamento de aplica¢ao do direito penal em
sede tributaria parece ilustrar o fendmeno, na medida em que a des-
natura¢ao da sua funcionalidade pode caracterizar a situagio em
que a n3o-colaboragio cria a figura do free rider, em que a reprova-
¢do aos ilicitos se torna uma excegao, desestimula a regularidade das
contribuigdes e em que os efeitos se direcionam aos colaboradores,
como uma punig¢do antissocial. O direito, que deveria conciliar a ra-
730 punitiva para a cooperagao, acaba por contraditoriamente limi-
tar sua veiculagao quando necessdria e causar situagoes de repulsa a
ele mesmo.

E quando a perspectiva juridica é chamada a compreender a
consideragdo punitiva como manifestagao humana, em que o influxo
constitucional pode direcionar a sua satisfagao com finalidades nio
apenas retributivas, mas complementares para a promogao da coo-
peragio em prol do bem comum.

As pesquisas trazem novos instrumentos e horizontes de re-
flexao, algo que vai além do ciclo continuo de reflexdes dogmaticas
ou sobre politica criminal, que apesar de pertinentes, até entdo nao
compreendem com exatidio a opera¢ao humana e aquilo que move
sua reagao coletiva. O direito penal sozinho pode nao resolver proble-
mas, mas surge um novo polo para auxiliar sua fun¢ao. O advento de
novas pesquisas em neurociéncia tem o potencial de fazer o direito ir
além do seu ciclo fechado, reconhecendo que a solugao talvez esteja
além dele. Na seara tributaria nao faltam indicativos.
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Entre o marco legal e o esforco de
efetivacao dos direitos fundamentais
das mulheres privadas de liberdade

MAIELE KAREM FRANCA MORAIS VERAS [¢¢]
ROBERTA DUBOC PEDRINHA ¢!

Resumo: O presente estudo traz a andlise dos marcos protetivos nacio-
nais e internacionais de direitos fundamentais das mulheres encarce-
radas e o esfor¢o de sua efetiva¢io no sistema prisional brasileiro. Tem
como objeto de trabalho o cumprimento ou nio de direitos fundamen-
tais das mulheres privadas de liberdade, tendo em conta uma perspec-
tiva de raga, classe e género como norteadoras da discussao. Assim o
referencial tedrico serd o decolonialismo, o feminismo e a criminologia
critica antirracista. As mulheres racializadas, que compdem a maioria
da populagio carcerdria feminina, encontram-se em plena situagio de
vulnerabilidade, tendo em vista a opressio advinda da raga e, em mui-
tos casos, também da classe marginaliza¢do social. Desta forma, faz-se
importante analisar a efetivagio dos direitos fundamentais das mulhe-
res custodiadas sob varios aspectos, e nao apenas sob a normatizagio
juridico-constitucional da teoria tradicional da efetividade das normas
constitucionais brasileiras. Isto posto, deve-se, numa perspectiva deco-
lonial, pensar e instrumentalizar o ordenamento juridico, tendo como
pardmetro a situagdo de desigualdade social, racial e de género que atin-
ge as mulheres, em especial as racializadas.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Encarceramento Feminino.
Raga. Interseccionalidade. Sistema de Justi¢a Criminal.
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Abstract: The present paper brings the analysis of national and inter-
national protective frameworks of fundamental rights of incarcerated
women and their effectiveness in the Brazilian Prison System. The goal
of the study is the fulfillment or not of human and fundamental rights
of women deprived of liberty, through the perspective of race, class and
gender as guiding of the discussion, taking as theoretical reference the
decolonialism, theory and critical criminology of Law. Racialized wo-
men, who make up the majority of the female prison population, are
even more vulnerable, given the oppression arising from race and, in
many cases, also from class and social marginalization. Thus, it is im-
portant to analyze the effectiveness of the fundamental rights of women
in custody under many aspects, and not just under the legal-constitu-
tional standardization of the traditional theory of the effectiveness of
Brazilian constitutional norms. That said, it is necessary, in a decolonial
perspective, to think and implement the legal system, having as a para-
meter the situation of social, racial and gender inequality that affects
women, especially racialized ones.

Keywords: Fundamental Rights. Female Incarceration. Race. Intersec-
tionality. Criminal Justice System.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais e direitos humanos sdo tema central
na ordem constitucional que se declaram como democratica e plu-
ral. S3o instrumentos de limite a intervengdo ao poder estatal, como
também balizadores de atuagdes positivas do Estado, principalmen-
te no que concerne a implantagdo e efetivacao de direitos sociais.
Para um Estado Democratico de Direito e de bem-estar social se con-
solidar como forte e robusto, ha necessidade do fortalecimento das
garantias e direitos fundamentais.

Todavia, deve-se superar o conceito tradicional de direitos hu-
manos, tendo em vista as novas dimensoes sociais, econdmicas e de-
coloniais que perpassaram a sociedade. Como afirma Flores (2009, p.
28), “[...] os direitos humanos, mais que direitos propriamente ditos,
$a0 processos; ou seja, o resultado sempre provisorio das lutas que os
seres humanos colocam em pratica para ter acesso aos bens necessé-
rios para avida.”

No que concerne aos direitos humanos das pessoas privadas
de liberdade no Brasil, constata-se a nao efetivagao e a restri¢ao cada
vez maior desses direitos, conforme destacou a Corte Judicial Supre-
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ma na A¢ao de Descumprimento Fundamental n. 347, que declarou o
Sistema Penitenciario Brasileiro em Estado de Coisa Inconstitucio-
nal, haja vista as condi¢bes de insalubridade, superlotagao, auséncia
de dgua e de comida adequavel, dentre outras mazelas e violagdes
de direitos.

O presente artigo propode trazer o recorte da andlise da efeti-
vag¢do ou ndo de direitos humanos e fundamentais das mulheres pri-
vadas de liberdade, tendo uma perspectiva de raga, classe e género
como norteadores da discussio, e, como referencial teérico, o deco-
lonialismo, a teoria e criminologia critica do Direito. Sera utilizada
no artigo a pesquisa documental, com fundamento na literatura an-
tirracista, decolonial, antipunitivista e anticapitalista.

O encarceramento feminino teve um aumento expressivo nos
altimos anos, ! sendo importante que o processo de construgao de
direitos humanos dessas mulheres e a luta permanente sobre sua
concretizagdo seja trabalhado e estudado em especifico, tendo em
vista as particularidades em que se encontram o género feminino e
seu histérico de subjugacao, acrescido da interseccionalidade com o
racismo, que alicerga a sociedade, e a questdo de classe.

As mulheres encontram-se em um grupo vulnerabilizado,
marcado por um histérico de subalternidade, inferioridade e defi-
nicao de seus lugares e espacos, mesmo quando analisadas sobre o
prisma da criminalidade, conforme dispoe Zaffaroni (2021, p. 26):

Observe-se que, quando uma mulher é protagonista de um delito vio-
lento, é projetada nos meios de comunicacao como sendo mais cruel do
que um homem, como caso de degeneracao, porque para o patriarcado
midiatico o normal é que ela desempenhe um papel subordinado, mes-

mo no crime.

No tocante as mulheres racializadas (Vergés, 2020, p.18), ™!
estas encontram-se mais ainda em situagido de vulnerabilidade e
parco acesso aos direitos humanos, tendo em vista a opressao advin-
da da raga e, em muitos casos, também de classe e marginalizacao
social. Esta tripla opressdo pela qual passam as mulheres negras fa-

7 Entre os anos 2000 a 2016, constatou-se um aumento expressivo do encarceramento feminino em 656 %,
indice superior ao crescimento do encarceramento masculino, como mostra em BRASIL (2016a).

" Assinala a autora que na “Franca, o termo racializada € empregado para designar todas as mulheres que
a colonialidade do poder fabrica como ‘outras’, para discriminar, excluir, explorar e desprezar.”
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z-se presente também no encarceramento feminino, pois a maioria
das mulheres custodiadas sio pretas ou pardas (Brasil, 2020) e assim
vivenciam e sofrem em seus corpos, dentro das celas insalubres, as
violagoes de direitos humanos que ocorrem corriqueiramente no Sis-
tema Prisional nacional.

Importante destacar também que o processo de escravizacao
e colonizagao pelo qual foi submetido os amefricanos, ”?! povos ori-
ginarios e populagio advindos do continente africano, traz reflexos
e impactos na seletividade penal e nas condigoes de encarceramento
da popula¢ao privada de liberdade, pois o racismo e a condigio de
coisificacao do negro ainda se encontram presentes na estrutura da
sociedade e, consequentemente, na nao concretizacao dos direitos
humanos nas mulheres encarceradas, em sua maioria, racializadas.

NORMATIVA INTERNACIONAL, INTERAMERICANA
E CONSTITUCIONAL DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DAS MULHERES ENCARCERADAS

A evolu¢io dos direitos humanos das pessoas encarceradas
perpassa séculos de luta e de processo, visto que, nos primérdios, as
respostas aos conflitos entre individuos na sociedade constituiam-se
em penas e sangoes, inicialmente no ambito privado, e eram cumpri-
das com o préprio corpo, com penas capitais de morte, tortura, agoite
(Zaffaroni, 2003). Com o processo de formac¢ao do Estado Moderno,
além da presenca de elementos como liberdade, igualdade, democra-
cia, Estado de Direito, bem como com os resultados deixados pela
Primeira e Segunda Guerra Mundial, de desumanizagdo e de terra
arrasada na Europa, principiou-se normativos internacionais para o
cumprimento de penas de forma mais digna e humana.

Exemplifica-se o regramento internacional com a adogao das
Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos da Organizacao das
Nagdes Unidas (ONU) de 1955, no Primeiro Congresso das Nagoes
Unidas para a Preven¢do do Crime e para o Tratamento de Acusados,

7 Lelia Gonzales designa o povo americano como amefricano: “Portanto, a Améfrica, enquanto sistema
etnogeografico de referéncia, € uma criacdo nossa e de nossos antepassados no continente em que vive-
mos, inspirados em modelos africanos. Por conseguinte, o termo amefricanas /amefricanos designa toda
uma descendéncia: nao so a dos africanos trazidos pelo trafico negreiro como a daqueles que chegaram
a AMERICA muito antes de Colombo” (Gonzalez, 2020).
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atualizadas em 2015, com a edi¢do da chamada Regras de Mandela
(Brasil, 2016b). Outra regra internacional que visa a protegio dos
direitos fundamentais e humanos dos custodiados e custodiadas
sdo as Regras para Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada em 1991 pela
ONU (Brasil, 1991).

A Constitui¢ao Federal (1988) também elenca normas que dis-
poem sobre os limites do Estado ao poder de punir, com garantias de
uma devida e justa aplicagiao da sang¢do, como a proibigio de penas
cruéis, trabalhos for¢ados e a intranscedéncia da pena, previstos no
artigo 5.° XLVII, dentre outras garantias constitucionais penais, pro-
cessuais e de execu¢ao do cumprimento da pena (Brasil, 1988).

Em relagio as mulheres privadas de liberdade, foi publicada
em 2010 as Regras das Nagdes Unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infrato-
ras — Regras de Bangkok (Brasil, 2016a). As regras foram adotadas,
pois fora verificada a necessidade de normativas, programas e poli-
ticas publicas especificas as mulheres submetidas ao controle estatal
penal. Isto porque sao afetas a condi¢ao de género questdes proprias,
como a maternidade, os filhos infantes ou com deficiéncia, a satide
sexual e reprodutiva, a gestacao, as parturientes e a amamentagao.
Por tal motivo, necessitam de um olhar diferenciado e especializado
sobre as politicas de cumprimento da pena, objetivando a concreti-
zagao e efetivacao dos direitos fundamentais das mulheres crimina-
lizadas e submetidas as condigdes prisionais degradantes.

Asregras da ONU sobre encarceramento feminino priorizam a
nao restri¢ao da liberdade para mulheres ndo condenadas, gestantes
maes ou responsaveis por criangas, exceto em hipdteses de crimes
com violéncia ou ameaca da suposta infratora, com implementagao
de politicas despenalizadoras e medidas alternativas a prisdo, como
forma de amenizar os efeitos do cdrcere na estrutura e nos vinculos
familiares, principalmente em relagao aos filhos menores, como dis-
pOem as Regras n. 57 € 64.

As regras de Bangkog dispdem sobre numerosos direitos e ga-
rantias para uma pretensa, regular e digna execugao da pena, como
o acompanhamento médico nas questdes especificas as mulheres,
como saude sexual e reprodutiva, doengas sexualmente transmissi-
veis, abusos sexuais, violéncia doméstica, uso abusivo de substiancia
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entorpecente, saide mental, dentre outros. Destaca-se que apenas
no ano de 2010 foram adotadas regras especificas para o encarcera-
mento feminino no dmbito do direito internacional, o que demonstra
a situagao de invisibilidade e apagamento pelo qual historicamente
atravessam as mulheres, sustentada pela relagio de dominagdo e do
patriarcado. Tais disposi¢des nao conferem tratamento privilegiado
as mulheres, mas sim possuem a fun¢ao de trazer equidade de géne-
ro a este grupo subalternizado historicamente, como acentua Anibal
Quijano (2005, p. 129) em uma leitura e perspectiva decolonial da re-
lagao social de inferioridade pelo qual passa o género feminino:

Dai em diante, o lugar das mulheres, muito em especial o das mulheres
das racas inferiores, ficou estereotipado junto com o resto dos corpos, e
quanto mais inferiores fossem suas ragas, mais perto da natureza ou di-

retamente, como no caso das escravas negras, dentro da natureza.

Importante pontuar que a Carta Magna brasileira, que trouxe
fundamentos democraticos e de direitos humanos em seu texto, ape-
nas em um momento dispde sobre o encarceramento feminino, ao
dispor também em seu artigo 5.° que a maes lactantes custodiadas
poderao permanecer com seus filhos durante o periodo de amamen-
tacao. Coube 2 legislacao infraconstitucional,!”?? em um processo
gradual, e em observincia as Regras de Bangkok conferir direitos e
garantias as mulheres privadas de liberdade, exemplificando: cons-
tar no Auto de Prisao em Flagrante de mulheres informagdes sobre a
existéncia ou nio de filhos, idade, se possuem alguma deficiéncia; as
que garantem o nao uso de algema para as parturiente antes, durante
e apds o parto; prisao domiciliar para as presas provisorias gestantes,
maes de criangas até doze anos de idade ou com deficiéncia (com ex-
cegdes para os crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, ou
ilicitos contra seus descendentes); acompanhamento médico antes,
durante o pds-parto, extensivo a crianga recém-nascida; local ade-
quado na Unidade Prisional, com ber¢ario para amamentagao por no
minimo seis meses do infante; creches para as criangas de até sete
anos que permanecerem junto com suas genitoras custodiadas; re-

3 Artigo 292 paragrafo u, artigo 304 paragrafo 4.2 inserido pela Lei 13.434/2017 e artigo 318-A, inserido pela
Lei n.° 13.769/2018, do Decreto-Lei n.° 3.689/41(CPP); artigo 14, artigo 83 paragrafo 2.2, artigo 89 inseri-
dos pela Lei 11942/09 e artigo 112 paragrafo 3.° inserido pela lei 13.769/18, contidos na Lei de Execugdes
Penais, Lei n.° 7.210/84
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quisito objetivo especifico para progressio de regime as mulheres
gestantes, maes ou responsaveis de infantes até doze anos de idade
ou com deficiéncia.

Na vertente judicial, a Suprema Corte conferiu avango a apli-
cabilidade das Regras das Nagoes Unidas, de nao aprisionamento de
mulheres maes, no bojo do Habeas Corpus Coletivo n.° 143.641/2018/
SP. Com decisdo fundamentada, dentre outros, no principio da pro-
tecao e melhor interesse da crianga, nas regras de Bangkog e no Es-
tado de Coisa Inconstitucional do Sistema Prisional Brasileiro (ADPF
n.347), o STF concedeu ordem coletiva para que todas as custodiadas
provisdrias (inclusive com sentenca pendente de transito em julga-
do), que sdo acusadas da pratica de crimes sem violéncia ou grave
ameaga, gravidas, genitoras ou responsaveis por criancas ou filhos
com deficiéncia, cumpram medida cautelar diversa da prisdo, na
modalidade de prisio domiciliar, com prote¢io a maternidade e ao
desenvolvimento da infincia.

Areferida decisaovem fortalecer o mandamento constitucional
da intranscendéncia da pena, previsto no artigo 5.° XLV, visto que a
prisao proviséria se constitui em verdadeira antecipa¢ao da san¢io
de prisdo. O encarceramento de mulheres-maes causa impactos
negativos na formagdo e no desenvolvimento dos infantes e na
estrutura familiar, pois com a retirada da genitora de seus lares,
que em sua maioria sio maes solos, as criangas, que em variadas
situagdes nao possuem o registro civil paterno e podem sofrer
ainda o abandono do genitor, sao deixadas aos cuidados da familia
extensa, e em casos extremos, mas nao raros, sao acolhidas em casas
de abrigo da Vara da Infincia e Juventude, podendo desembocar em
“penas” definitivas de destitui¢des do poder familiar, com a ruptura
permanente da relagio mae e filho.

GENERO E RACA NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO:
O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Ao iniciar este capitulo, deve-se marcar a critica ao encarce-
ramento e a pena de prisio em massa como solu¢ao as politicas de
seguranga publica, bem como ao seletivismo penal, que elenca como
desviantes e delinquentes, em sua maioria, as mulheres racializadas,
pertencentes aos substratos sociais inferiores.
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Embora conste vasta legislagdo e normatiza¢ao acerca da pro-
tecdo e da garantia de direitos fundamentais das mulheres encarce-
radas, no dmbito nacional e internacional, percebe-se o descumpri-
mento de tais determinagdes, principalmente no tocante as especifi-
cidades de género na segregacao prisional.

Conforme Baratta (2002), a prisdo leva o individuo a um pro-
cesso de desculturagao em face da sociedade e de aculturagio em face
da prisao, pois ha um afastamento dos valores da sociedade, dimi-
nui¢ao da autonomia, com a adogio de comportamentos proprios
do ambiente carcerario e, desse modo, a segrega¢ao dos individuos
desviantes nas prisoes leva, dentre outras consequéncias, a invisibi-
lizacao do sujeito.

Em relagdo ao encarceramento feminino, em sua maioria de
mulheres racializadas, o apagamento antecede a prisao, haja vista a
trajetéria historica da escravizagao e dominagao dos corpos femini-
nos negros. De acordo com Akotirene (2019, p. 62), sobre a opressiao
das mulheres negras:

A despeito dos direitos humanos permitirem acesso irrestrito, indepen-
dentemente daraga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qual-
quer outra condicao, as mulheres negras se veem diante dos expedientes
racistas e sexistas das institui¢des piblicas e privadas por lhes negarem
primeiro trabalho e, depois, o direito humano de serem reclamantes das

discriminagoes sofridas.

A negagao de acesso a direitos fundamentais das mulheres
racializadas jd antes do ingresso no circere e o racismo estrutural
(Almeida, 2019), entendido este como as relac¢des de poder e de do-
minagao histérica que gravitam e alicercam a sociedade, reproduz
logicamente as condi¢des desumanas de encarceramento vivencia-
dos diariamente no cumprimento da pena privativa de liberdade. O
periodo de escravizagdo e colonizagio dos corpos negros, a retirada
de sua humanidade ao serem considerados “coisas”, reverbera na se-
lecao criminal dos que se encontram nos “cativeiros institucionaliza-
dos”, bem como na forma e na medida em que terdo ou nao os direi-
tos humanos e fundamentais garantidos e concretizados nas prisoes.

As mulheres negras inseridas nesse grupo inferiorizado pelo
histérico de colonizagio e de dominagao possuem, além da questao
de género, como fator de subalternidade, a dimens3o racial. O corpo
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da mulher racializada, desde os tempos da escravizagdo, sofre con-
trole e subjugacao superior ao sofrido pela mulher branca. A explo-
racao e o dominio sexual do corpo da mulher racializada escravizada
era elemento essencial na relagdo de poder e subjugacao que susten-
tava o sistema escravocrata, possuindo reflexos até os dias atuais na
hipersexualizagao e na imagem do corpo despido de humanidade da
mulher negra (Rios; Lima, 2020). A mulher coisificada na época colo-
nialn3oeradadoodireitode dispor de seu corpo de formalivre, sendo
considerada objeto e propriedade dos senhores de escravos, e sofria
punigdes especificas por estarem inseridas no contexto da escraviza-
¢do, assim como seus filhos em seus ventres, que eram considerados
mercadorias lucrativas ao sistema de dominagao escravocrata. O sis-
tema de justica criminal retira-as da convivéncia e da maternagem
com seus filhos, ao serem separados no processo de criminalizagao,
que alcanca, em sua maioria, mulheres negras. Como aponta Davis
(2020, p. 73): “As punicdes impostas aos escravos eram visivelmente
influenciadas pelo género — penalidades especiais eram, por exem-
plo, reservadas a mulheres gravidas incapazes de atingir as cotas que
determinavam a dura¢ao e rapidez de seu trabalho.”

O Sistema Prisional Brasileiro se encontra em Estado de Coisas
Inconstitucional, haja vista toda a situacao degradante da custddia,
conforme ADPF n. 347. Na decisio do HC coletivo, n. 143.641/2018/SP,
foi destacada a situagao inconstitucional na prisio, em sua maioria
de mulheres negras, na perspectiva do género, ao pontuar violagoes
de direitos humanos relativos a maternidade: amamentagao, ausén-
cia de pré-natal adequado e assisténcia médica no pds-parto a puér-
pera e ao bebé; insuficiéncia de acomodagdes, como bergario e creche
para as criangas que permanecem com suas genitoras no carcere, o
que prejudica seu desenvolvimento regular, como dispde o marco le-
gal de protegao da primeira infincia (06 anos completos), contido na
Lei n. 13257/2016.

A pesquisa desenvolvida na Fundagiao Oswaldo Cruz, Nascer na
Prisdo, demonstra que as mulheres gestantes e parturientes que se
encontram custodiadas nao recebem o tratamento recomendado e
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sofrem violéncia materna-obstétrica, sendo mulheres em sua maio-
ria negras — pretas ou pardas — 70 % (Leal et al., 2016). ["*!

Destaca-se, em outro prisma, que tanto a legislacao interna-
cional, nas Regras de Banckog quanto a legisla¢ao nacional pontuam,
em relagao as questdes femininas, na maioria dos textos, sobre temas
relacionados a maternidade, perpetuando o papel social atribuido a
mulher: o de ser mie. Assim, trata a questao de género e sua espe-
cificidade como se esta estivesse inserida apenas ao campo filial e
gestacional, deixando descobertos assuntos relevantes, como aborto,
planejamento familiar, métodos contraceptivos, menopausa e rela-
cionamentos homoafetivos. Tais tematicas fogem ao esteredtipo fe-
minino que a sociedade patriarcal quer, ao longo da histéria, a todo
custo, impor a mulher, reduzindo-a a func¢do de genitora, retirando
e mitigando da mulher em situagao de carcere a possibilidade de au-
tonomia plena sobre a sua sexualidade, sua afetividade e sua decisao
consciente e planejada de ter ou nio filhos, bem como sobre exercer
ou nao a maternidade.

Diante dos dados do encarceramento feminino, que se consti-
tuem em sua maior parte por mulheres pretas ou pardas, é necessa-
rio analisar a inefetividade dos direitos fundamentais concernentes
ao carcere sob a 6tica de género, mas também inserir no debate e no
estudo a desigualdade racial advinda da relagio de dominagao colo-
nial, a questdo de classe e a marginalizacao social que perpassa as
mulheres racializadas.

DIMENSAO DECOLONIAL DO ENCARCERAMENTO FEMININO
EABUSCA DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A maioria das mulheres encarceradas no Brasil se constituem
de mulheres negras, de baixa escolaridade, jovens e, a maioria, cri-
minalizadas pelo trafico de entorpecentes, de acordo com dados do
Departamento Penitencidrio Nacional (Brasil, 2020). Diante do re-
trato da custddia feminina perpetrado pelas Agéncias Punitivistas
e de criminalizagdo, que se constitui em grande parte de populacao
preta e parda, situada a margem de politicas publicas, faz-se impor-

% Disponivel em: https://www.scielo.br/j/csc/a/PpqmzB)Wf5KMTfzT37nt5Bk/?format=pdf&lang=pt. Acesso em:
10 set. 2023.
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tante analisar a n3o efetivagao dos direitos fundamentais das mulhe-
res presas sob varios aspectos, e nao apenas sob a normatizagao juri-
dico-constitucional da teoria tradicional da efetividade das normas
constitucionais brasileiras!”!, que possui trés eixos: a concepgao iso-
lada do direito, a perspectiva tedrica-filoséfica kantiana e a judiciali-
zagao da politica e das relagdes sociais, 7! sendo mencionadas neste
artigo as duas primeiras.

A concepc¢ao kantiana de universalismos e do racionalismo vai
de encontro ao fato das estruturas sociais, politicas e econémicas na-
cionais possuirem raizes e fundamentos no colonialismo do poder,
entendido, como afirma Anibal Quijano (2005), como o processo de
dominagao, exploragao de povos e de seus saberes. O Estado Brasilei-
ro passou por um doloroso processo de formagao, baseado em uma
economia e sociedade escravagista, exploratéria dos corpos raciali-
zados, bem como na subalterniza¢ao das mulheres, com maior ex-
pressao e impacto, das mulheres negras. Este sistema criou o concei-
to de raga ao estipularem os lugares e postos nos quais os escraviza-
dos poderia ocupar: o de objetificagdo (Quijano, 2005). Mesmo apds
a aboli¢ao do sistema de explora¢ao, tendo em vista a auséncia de
politicas publicas reparatdrias ao povo, agora liberto, coube a estes a
destinagdo para a ocupagao de espagos de marginalizagao e subalter-
nidade.!”! De forma contraria, houve um projeto institucionalizado
de criminalizag¢do para levar ao carcere homens e mulheres negras ao
serem tipificadas como crimes “vadiagem”, “mendicancia” e “capoei-
ra”, pelo Cédigo Criminal de 1890 da Reptblica Velha, condutas que
eram atribuidas pelo Estado repressor a populacao de ex-escraviza-
dos, pois estes ndo possuiam profissdo, escolaridade, ji que lhes era
proibido o acesso as politicas de educagdo. Por conseguinte, o Siste-
ma de Justiga poderia de forma oficial criminalizar suas condutas e
leva-los a prisdo, amparado numa “legalidade formal aparente”.

Conforme Bello Enzo e outros: “O que € a ‘doutrina brasileira da efetividade™? Trata-se de campo teorico
de perfil estritamente dogmatico do direito constitucional brasileiro, com inspiracao exclusivamente em
autores europeus e estadunidenses, que desenvolve intensa producao bibliografica a partir da década
de 1990. Seu ponto de partida é o debate sobre a natureza das normas constitucionais de acordo com
a sua eficacia e os limites da sua aplicabilidade, a partir da obra de 1968, de José Afonso da Silva (Silva,
1998), que classifica as normas constitucionais como de “eficacia plena, contida e limitada.”.

Cf.: BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019.

8 Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica, 2020. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visuali-
zacao/livros/liv101760.pdf. Acesso em: 10 set. 2023.
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As condicoes degradantes de cumprimento de pena do sistema
prisional, como a superlota¢ao, a auséncia de efetivo direito a satde,
do desenvolvimento e acompanhamento de uma gestagio segura, a
supressio do direito de convivéncia dos filhos com suas genitoras,
devem, entao, ser analisados tendo uma perspectiva decolonial do
sistema normativo, social e econdmico.

O fato de o cendrio do sistema prisional brasileiro ser formado,
em sua maioria, por populagao negra e de baixa escolaridade (Brasil,
2020) obriga, necessariamente, ao estudo e agdes sobre o encarcera-
mento e que seu atual Estado de Coisa Inconstitucional seja combati-
donoviés garantidor juridico-constitucional, mas também no campo
antirracista, do feminismo decolonial, negro, e do antipunitivismo.

Nio se pode entender a inefetivacio dos direitos humanos
das custodiadas apenas como um descumprimento de normas ju-
ridicas ou imputar a nao observancia das garantias fundamentais,
por exemplo, & auséncia de recursos orcamentarios e financeiros. O
racismo estrutural, advindo do processo de escravidao e exploragio
dos povos africanos na América Latina, é peca fundamental na en-
grenagem que move o sistema de justi¢a criminal no aprisionamen-
to e na estigmatizagao das pessoas racializadas, que faz com que a
maioria da populagao carceraria brasileira seja composta de pretos,
pardos e provenientes de estratos sociais inferiores. Ao rememorar
as senzalas e cativeiros, como os espagos determinados aos negros
escravizados, e suas condi¢Oes precarias de subsisténcia, enxerga-se
a similitude nefasta com o carcere brasileiro, com celas coletivas e su-
perlotadas, auséncia de dgua potavel, de alimentagio adequada, de
ventilacao, de incidéncia solar. O sistema prisional brasileiro é palco
de grandes violagoes de direitos humanos e de garantias fundamen-
tais, e reproduz a logica escravista de retirada da humanidade e de
objetificag¢ao dos povos negros.

Todavia, ao processo de encarceramento das mulheres, acres-
ce-se a questdo de género, sustentada pelo sexismo e pelo sistema
patriarcal de poder, que atribui ao corpo feminino fung¢des de apa-
gamento, marginais e inferiores. Nas mulheres racializadas, entre-
tanto, encontra-se a dimensao de raga e a exploragdo que perpassa
a vivéncia e a histdria dessas mulheres. Assim, a andlise da crimi-
nalizag3o feminina deve perpassar a interseccionalidade, conforme
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acentua Kimberlé Crenshaw, 7! na qual as questdes de género, classe
e raga se entrecruzam, neste processo de etiquetamento penal que
elege como alvo, em sua maioria, mulheres racializadas e perten-
centes a estratos sociais subalternos. Ademais, o histérico de invi-
sibiliza¢ao pelo qual passa a mulher, e em particular a mulher negra
em suas especificidades advindas da dominagdo do periodo colonial,
também se perpetua no carcere, no qual as questdes relacionadas ao
género feminino, como satide sexual, reprodutiva e maternidade sao
negligenciadas pela politica de estado.

Outrossim, a violéncia rotineira sofrida no circere também
perpetua em muitas situagdes a violéncia doméstica vivenciada em
relacionamento afetivos e familiares que antecedem ao ingresso na
prisao, devido ao ciclo de violéncia de género que atravessa a vida
dessas mulheres, nio raras vezes, desde a infincia. Como bem acen-
tua Gonzales, a mulher negra sofre tripla opressao, “[...] uma vez que
os esteredtipos gerados pelo racismo e sexismo a colocam no nivel
mais alto de opressdo.” (Rios; Lima, 2020, p. 58).

A politica de aprisionamento das mulheres negras leva tam-
bém a uma intensificagdo da politica excludente e de marginaliza-
¢do social, pois delimita os espagos nos quais elas deveriam estar.
Ademais, a passagem pelo cdrcere traz com ele a marca no corpo
feminino racializado como desviante e delinquente, impondo mais
dificuldades a mobilidade social, a efetivagao dos direitos humanos
a essas mulheres e ao resgate da maternagem dos filhos, separados
pelo aprisionamento.

O carcere é espago destinado ao outro, aos subalternizados da
sociedade, e possui o trabalho ideolégico de ser apontado como a so-
lugao para as desigualdades sociais e de distribui¢ao de renda advin-
das do capitalismo e do neoliberalismo (Davis, 2020). Deve-se pontuar
que o racismo é um dos pilares do projeto encarcerador e consubstan-
cia-se também em fundamento objetivo e ideoldgico da estrutura do
capitalismo, conforme pontua Gonzales (Rios; Lima, 2020).

Importante pontuar que na sociedade fundada no racismo es-
trutural, na cultura do encarceramento em massa, no punitivismo
centrado na pena de prisdo, como sindénimo de justiga, e no seletivis-
mo penal, para que sejam garantidos direitos nacionais e internacio-

8 Cf.: AKOTIRENE, 2019.
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nais aos encarcerados e encarceradas, faz-se necessario que os opera-
dores do Direito ndo apliquem o ordenamento isolado do mundo real-
-histérico, mas sim fundado nas relagdes humanas, sociais e politicas
concretas, como bem pontuam Belllo; Bercovici; Lima (2019, p. 1.776):

Com o pouco suspiro desses ares (liberais) filosoficos além do direito po-
sitivo, os defensores da “doutrina brasileira da efetividade” sequer con-
sideram em seus textos as dimensdes econémica, politica e cultural do
direito enquanto fendmeno da realidade social, limitando-se a manejar
conceitos instrumentais em termos de processos judiciais.

Assim, deve-se compreender o fendmeno do encarceramento
feminino e as mazelas do sistema prisional com uma visao ampliada
do que é vivenciado na pratica, nos corpos que sao rotineiramente
flagelados pelo Sistema de Justiga Criminal.

Ao inserir outros campos de disputa e reflexdo no estudo do
carcere, como a luta antirracista, o feminismo negro e o anticapi-
talismo, pode-se tentar empreender no combate ao aumento da
criminalizacdo das mulheres negras e as violagoes de direitos que
passam nas unidades prisionais brasileiras. Em consondncia com a
autora Carla Akotirene (2019), é preciso que se busque uma matriz
colonial moderna, a interseccionalidade, que tenha uma instrumen-
talidade conceitual: a raca, a classe e o género, uma interpretacao
sensivel ao identitarismo e evitar que as opressoes sejam tratadas de
forma independente.

A prisao também serve de pano de fundo ideoldgico para as
mazelas sociais, que levam a marginalizagdo e a vulnerabilidade,
ocasionados pelo projeto neoliberal econémico do capitalismo de en-
fraquecimento de programas de distribui¢io de renda e do racismo,
colocando os alijados da sociedade escondidos em celas degradantes,
segregados dos cidadaos “nao-desviantes” (Davis, 2020).

Na mulher racializada perpassa também o projeto de necropo-
litica de Achille Mbembe (2018), que determina e exercita o controle
sobre a morte e a vida de determinado grupo, como manifestagao do
poder do soberano. A mulher preta e parda, pertencente aos estratos
sociais mais baixos torna-se clientela das agéncias de seletividade
ao viverem nas periferias, ao estarem a margem da sociedade, sem
acesso as politicas pablicas de moradia, lazer educagio. Ao estarem
nos locais (periferias, comunidades, favelas) em que o aparato poli-
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cial atua de forma sistemadtica para a sele¢iao dos que serdo criminali-
zados, essas mulheres tornam-se cada vez mais um grupo suscetivel
ao processo de estigmatizac¢ao e encarceramento. Seus corpos, por
serem considerados hierarquicamente inferiores, consubstanciam-
-se em alvo para o projeto de encarceramento e de necropolitica da
populacao negra.

CONSIDERACOES FINAIS

As reflexdes aqui trazidas tiveram como escopo tragar uma
breve investigagiao sobre os normativos internacionais e nacionais
que estipulam direitos e garantias fundamentais para as mulheres
encarceradas e em que medida ocorre ou nao sua concretizagao e
efetivacao na realidade do Sistema Prisional Brasileiro. Ao expor as
numerosas dificuldades e violagdes de direitos a que sao submetidas,
passando desde os impactos na maternidade, nos direitos sexuais,
direito a satde, dentre outros, somadas ao panorama da vulnera-
bilidade e seletividade que atingem as mulheres, em sua maioria,
negras, de baixa escolaridade e jovens, percebeu-se que a anilise da
efetividade destes direitos deve ir além da disputa juridica, do campo
das leis, dos operadores do direito e dos tribunais.

Importante pontuar que na sociedade fundada no racismo
estrutural, na cultura do encarceramento em massa, no punitivis-
mo centrado na pena de prisao como sindénimo de justica e no sele-
tivismo penal, para que sejam garantidos direitos aos encarcerados
e encarceradas, faz-se necessario que os operadores do Direito n3o
apliquem o ordenamento isolado do mundo real-histérico, mas sim
fundado nas relagées humanas, sociais e politicas concretas. Deve-
-se trilhar um caminho de pensamento critico do direito, inclusive
da criminologia, numa perspectiva decolonial, pensar e instrumen-
talizar o ordenamento juridico tendo como parimetro a situagao de
desigualdade social, racial, e de género que atingem as mulheres,
em especial as racializadas. Para tal, deve-se inserir dentro do deba-
te académico e da elaboragdo de politicas ptublicas — pautados num
feminismo interseccional decolonial, antirracista, anti-imperialista
antipunitivista (Verges, 2020) — duas vertentes: a busca do processo
de desencarceramento de mulheres e a concretizagio e efetivagio de
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direitos fundamentais para aquelas que, inevitavelmente, por deci-
soes judiciais, terdo que cumprir sua reprimenda penal custodiada.

Para isso, pois, como pontua Angela Davis (2020), é preciso ha-
ver um equilibrio entre as politicas e os estudos que busquem um
abolicionismo da pena de prisao como forma de puni¢io aos des-
vios previsto nas legislagbes criminais, para que haja uma verda-
deira solidariedade com as pessoas encarceradas, para que possam,
no que for possivel, cumprir a pena em ambientes mais humanos
e dignos. Ou seja, é necessario, sim, potencializar e criar cada vez
mais mecanismos juridicos, politicos e sociais de combate ao seleti-
vismo penal e ao encarceramento em massa das mulheres racializa-
das e subalternizadas.

Todavia, a0 mesmo tempo deve-se atentar para a situagao de-
gradante das condigdes prisionais das mulheres, que vivenciam em
seus corpos as marcas de um projeto estatal de aniquilamento de
suas vidas e familias, buscando politicas e agdes do Sistema de Jus-
tica que levem ao cumprimento e 3 implementagao dos direitos fun-
damentais previstos tanto no dmbito nacional como internacional,
com uma redugdo de danos causados pela segregac¢ao e pelo carcere.

O processo seletivo de controle formal e informal do Direito
Criminal seleciona os individuos que serdo abarcados pelo brago pe-
nal do Estado (Castro, 2015), sendo preferencialmente alvos negros,
como demonstra a taxa de aprisionamento das mulheres, em sua
maioria racializadas. Diante do apresentado, do entrecruzamento de
dominagdes, a andlise do encarceramento feminino deve romper o
conceito do universalismo da opressao sofrida pela mulher branca e
inserir a temdtica racial na politica de desencarceramento da mulher
e do cumprimento de uma pena mais humana, que vivencia o proces-
so de criminalizacao das agéncias punitivistas.
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Neoliberalismo e encarceramento
em massa: a prisao como destino
dos inimigos do mercado

TAIGUARA LIBANO SOARES E SOUZA ")
LUCAS PEDROSA CASTELLAR PINTO [#°!

Resumo: O neoliberalismo é um modelo econémico-politico-social de-
senvolvido entre as décadas de trinta e quarenta, tanto em reagao ao
Estado de bem-estar social e ao Estado socialista, como para reafirmar
os valores do liberalismo econémico. No neoliberalismo o Estado tem
a fungdo de criar as condigdes para o livre mercado, possibilitando o
acumulo ilimitado de capital. Os limites impostos pelo Estado, por sua
vez, se apresentam como obsticulos ao modelo neoliberal. Por isso, os
detentores do poder econémico cooptam o Estado para seus fins e en-
fraquecem os limites do Estado (direitos fundamentais) em favor da
acumulagdo. Os ideais e valores democraticos passam a ser uma mera
fachada, surgindo, entdo o Estado Pés-Democratico, que se manifesta
de forma autoritiria. Como o neoliberalismo gera a maximizagao das
desigualdades sociais, aqueles que ndo possuem riquezas ou nao geram
lucros sao considerados como inimigos desse novo modelo. A eles o Es-
tado reserva o sistema de justiga penal, que terd como consequéncia o
encarceramento em massa.

Palavras-chave: Neoliberalismo; Encarceramento em massa; Estado
P6s-democratico; autoritarismo; justi¢a criminal.
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Abstract: Neoliberalism is an economic-political-social model develo-
ped between the 30’s and the 40’s decades, as a reaction of the welfare
State and the socialist State, as to reaffirm the values of the economic
liberalism. In neoliberalism the State has the function to create condi-
tions to the free market, enabling unlimited accumulation of capital.
The limits imposed by the State, in turn, present themselves as obsta-
cles to the neoliberal model. Therefore, the holders of economic power
co-opt the State for their own wishes and weaken the limits of the State
(fundamental rights) in favor of accumulation. The democratic ideals
and values become a mere appearance, thus emerging the Post-Demo-
cratic State, which manifests itself in an authoritarian way. Neolibera-
lism generates the maximization of social inequalities, and those who
do not have wealth or do not generate profits are considered enemies of
this new model. The State reserves the criminal justice system for them,
which will result in mass incarceration.

Keywords: Neoliberalism; Massive incarceration; Post-democratic Sta-
te; authoritarianism; criminal justice.

INTRODUCAO

Entende-se como neoliberalismo o modelo econdmico-social
que retoma os ideais do liberalismo em razdo da suposta crise do Es-
tado de Bem-Estar Social. De acordo com esse novo modelo, o mer-
cado, por sisd, nao é capaz de assegurar a integragao de todos os seus
participantes, sendo necessaria a presenca do Estado para a criacao
de um ambiente favoravel a liberdade negocial. O Estado, portanto,
tem a Gnica finalidade de garantir que esse novo modelo econémico
seja hegemoénico.

Nesse sentido, a proposta neoliberal, de natureza conserva-
dora e autoritiria, é de desmantelar o Estado de Bem-Estar Social,
reduzindo direitos fundamentais, tudo com vistas a instaurar um
império do mercado. Logo, a ideia de democracia e liberdade indi-
vidual nada mais sao do que simulacros, uma vez que a racionalida-
de neoliberal tem como Gnico objetivo a sobreposi¢ao da légica do
mercado a todas as pessoas, fazendo desaparecer qualquer limite de
exercicio de poder.

De acordo com essa légica de mercado, tudo no neoliberalismo é
reduzido a condi¢ao de mercadoria, inclusive os cidadaos. Tal racioci-
nio implica a diferenciagdo entre os cidadaos que possuem algum va-
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lor, considerados “amigos do mercado”, daqueles que, em raz3o de ndo
estarem incluidos na légica do consumo, sio considerados “inimigos
do mercado”, e, por nao apresentarem nenhum valor econémico de-
vem ser descartados, pois indesejaveis a racionalidade neoliberal.

Para tanto, o neoliberalismo se vale do Sistema de Justica Pe-
nal, uma vez que os indesejados, ou seja, aqueles que nao produzem
e, por via de consequéncia, nio tém qualquer valor mercadoldgico,
recebem como resposta a segregacio, a exclusao e, em casos mais ex-
tremos, a eliminagao.

Dessa forma, o objetivo deste trabalho é analisar a relagdo en-
tre o fenémeno do encarceramento em massa verificado no Brasil,
que atualmente é a terceira maior populagao carcerdria em nimeros
absolutos (cerca de setecentos mil presos segundo dados de 2019 di-
vulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN), com
alogica neoliberal formalmente incorporada pelo nosso ordenamen-
to juridico na década de noventa.

SOBRE A RACIONALIDADE NEOLIBERAL

O termo neoliberalismo foi criado por pensadores liberais a fim
de diferenciar esse novo modelo politico, econémico, social e cultural,
do liberalismo classico. Dentre eles, destaca-se Frederich von Hayek.

Ha divergéncias sobre o momento de nascimento do neoli-
beralismo, se em 1938, no Coléquio Walter Lippman, ou se em 1947,
quando foi constituida a Sociedade Mont-Pelerin, na Suica. O que
nao se discute é que os pais fundadores do neoliberalismo defendiam
que “a manutengao do liberalismo necessitava de uma refundagio
tedrica da doutrina liberal para que fosse possivel dela deduzir uma
politica ativa verdadeiramente liberal” (Casara, 2021, p. 110).

Considerando o contexto histdrico, o neoliberalismo surge
num momento de crise do liberalismo econémico. Por um lado, ha-
via a ascensdo do Estado socialista, fundado na ideia de coletivizagio
da propriedade privada, e por outro a aplicac¢ao pratica do estado de
bem-estar social, desenvolvido pelo economista Jonh Keynes. Além
disso, os dogmas liberais nao conseguiam explicar a necessidade de
intervengao do Estado na economia a fim de socorrer o mercado em
momentos de crise.
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Assim, o liberalismo, que se pautava pela légica de que o Esta-
do nao poderia intervir nas rela¢des econémicas, que se dariam de
forma natural, de acordo com a “m3io invisivel” do mercado, nio mais
correspondia as expectativas dos detentores do poder econdémico. Ja
a doutrina neoliberal, em resposta a isso, propde um modelo distin-
to, segundo o qual o Estado deve intervir uma vez que a economia
liberal nascia e se desenvolvia a partir de um quadro legal, o que re-
presenta o intervencionismo estatal.

Cabeao Estado, portanto, criar os meios e instrumentos para que
o modelo liberal alcance o seu apice. Nas palavras de Rubens Casara:

Ha também na aceitacdo das propostas neoliberais a vitéria da tese de
que o mercado, por si s6, ndo é capaz de assegurar a integracao de todos,
razao pela qual precisa da sustentacdo do Estado. Percebe-se, pois, que
apesar do discurso de retorno ao liberalismo, os neoliberais produziram
uma nova base tedrica e uma nova politica. O neoliberalismo sedimen-
ta-se, entdo, como um modelo marcado pelo ativismo, através do qual
se busca a construcao de condicOes ideais para que a iniciativa privada

possa se desenvolver livremente.

Isso significa dizer que o neoliberalismo implica uma ruptu-
ra de hegemonia com o liberalismo classico, na medida em que im-
poe nao apenas uma nova concepgao econdmica, como também uma
nova estrutura social e um novo modo de organizagio do Estado.

Assim, o neoliberalismo ultrapassa a barreira de uma teoria
econdmica, tornando-se uma teoria politica e social, interferin-
do diretamente no direcionamento das politicas ptblicas e sociais
do Estado.

Nesse sentido, o neoliberalismo, segundo Christian Laval e
Pierre Dardot, “antes de ser uma ideologia ou uma politica econdmi-
ca, é em primeiro lugar e fundamentalmente uma racionalidade e,
como tal, tende a estruturar e organizar nao apenas a a¢ao dos gover-
nantes, mas até a propria conduta dos governados.”*]

Aideia de racionalidade pode ser conceituada como um modo de
se entender o mundo (Casara, 2021, p. 34), e, como toda a forma de se in-
terpretar a realidade, toda racionalidade esta impregnada de ideologia,
que, segundo Gramsci é “uma concepg¢ao de mundo que se manifesta

& Cf.: DARDOT; LAVAL, 2016.

Didlogos entre Direitos Fundamentais, Constitui¢do e Ciéncias Criminais « Edigdo Especial.



implicitamente na arte, no direito, na atividade econdmica, em todas
as manifestagoes da vida individual e coletiva” (Portelli, 1977, p. 27-28).

Essa dimensao ideoldgica da racionalidade implica a formula-
¢do de ideias aceitas pela maioria. Trata-se da produg¢io de uma ver-
dade, ainda que, no fundo, tanto as premissas quanto a conclusio do
raciocinio sejam falsas. Assim, “o modo de ver e de atuar no mundo
existe e condiciona as a¢gdes humanas independente da consciéncia
(verdadeira ou falsa) das pessoas” (Casara, 2021, p. 34). Como expli-
car, por exemplo, que em pleno século XXI, ainda haja desigualdade
e miséria no Brasil, quando em 1988 o constituinte fez constar como
um dos objetivos da Reptblica Federativa do Brasil a erradicagio da
pobreza, da miséria e da desigualdade? Para o dogma neoliberal a
existéncia da pobreza se da pela auséncia de mérito do sujeito, que
nao se esforgou o suficiente.

No caso da racionalidade neoliberal, a ideologia dominante é a
de se implementar o sentido empresarial e mercadoldgica a todos os
ramos da vida e das coisas. As pessoas deixam de ser cidadaos e pas-
sam a ser consumidores, o Estado deixa de ser um ente limitador de
poder e passa a ser um meio para a acumulagao ilimitada de capital.

Muito embora a racionalidade neoliberal represente um novo
modelo hegemonico de modo de ver e atuar no mundo, ela nao apaga
os elementos de outras racionalidades. Basta verificar que o modelo
econémico neoliberal nada mais é do que o aperfeicoamento do mo-
delo liberal, com vistas a maximizar o acimulo de capital, usando
como principal estratégia a cooptagao do Estado a fim de que este
ente atue sempre em seu favor.

Para tanto, é necessario que o novo modo de pensar e de agir
seja naturalizado, de forma que os sujeitos pautem suas condutas
conforme os preceitos da nova racionalidade hegemonica. Até mes-
mo o campo da moralidade tende a ser transformado pela nova racio-
nalidade (Casara, 2021, p. 39), uma vez que o novo pensar ideoldgico
importa numa nova concepgao de verdade.

Isso significa dizer que a racionalidade neoliberal também
molda a subjetividade das pessoas na medida em que os sujeitos dei-
xam de ser cidadaos e, vitimas dessa nova ideologia dominante que
valoriza as relagdes econdmicas acima de tudo, passam a se ver como
empresarios de si mesmos, permitindo sua explorac¢io de forma mais
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intensa e perversa do que eram explorados sob a égide do liberalismo
politico (Casara, 2021, p. 63).

Isso porque, para os dogmas liberais, o saldrio era o resultado
harmonioso entre o empregado e o empregador; a sindicalizagdo era
vista pelos trabalhadores como algo positivo e essencial; e ao Esta-
do cabia a garantia dos direitos sociais e previdencidrios. Ou seja,
os trabalhadores nao competiam entre si, e o seu contraponto era o
empresario que explorava sua mao-de-obra.

Os ideais neoliberais, por seu turno, acarretam no desmante-
lamento de toda essa organizacdo da classe trabalhadora ao inserir
no imagindrio social a ideia de que todos os sujeitos sao potencial-
mente empresarios da propria vida, e todas as relagdes possuem um
valor intrinseco. Dessa forma, a racionalidade neoliberal estimula a
competitividade dos sujeitos a ela submetidos, nao dando espaco,
portanto, a conscientizagio de que aqueles que nao fazem parte do
restrito grupo dos detentores do poder s3o tao ou mais explorados do
que os trabalhadores.

Com isso, os empresarios-de-si passam a se identificar mais
com o explorador do que com o explorado, uma vez que a falsa ideia
de liberdade empreendedora se tornou a verdade inquestionavel da
ideologia neoliberal.

Por outro lado, para os detentores do poder econdémico esses
sujeitos s terdo alguma espécie de valor, s6 serao aceitos e desejados
se forem consumidores em potencial. Aqueles que sdo pobres, que
nao produzem riqueza e nao geram lucro aos interesses das grandes
corporagoes sio considerados indesejaveis.

Para essas pessoas, a solugdo encontrada pela racionalidade
neoliberal é a da eliminag¢do ou neutralizagao.

Se, por um lado, o estado neoliberal cria as condigoes ideais
para a maximizagao do livre mercado, se intrometendo pontualmen-
te na economia e em momentos de crise, por outro, ele se mostra ex-
tremamente presente no controle dos indesejaveis.

Como a racionalidade neoliberal cooptou o Estado e, por via
consequéncia, também o Direito, qualquer obsticulo juridico que
represente um impasse ao acimulo de capital deve ser flexibilizado
ou ignorado.
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Nesse sentido, qualquer direito fundamental que represente
uma limitagdo ao agir estatal em prol da acumulagao de riquezas, ou
que, por sua finalidade social importa em despesa, deve ser flexibili-
zado ou ignorado pelos agentes do Estado.

Nesse ponto, a prépria ideia de democracia representa um
enorme obstaculo aos interesses dos detentores do poder econdmico,
uma vez que num regime democratico o Estado encontra limites de
atuacgao nos direitos fundamentais.

Aracionalidade neoliberal, portanto, instaura um novo regime
normativo no qual todo e qualquer obstaculo ao lucro deve ser supe-
rado, sem, contudo, desfigurar de forma tao evidente as instituigdes e
regimes estatais. Esse fendmeno é conhecido como pés-democracia.

NEOLIBERALISMO E O ESTADO POS-DEMOCRATICO

Em 1848, Karl Marx (1818-1883) havia percebido que o Estado
serve aos interesses de uma classe dominante, que, no caso de seus
estudos era a classe burguesa. Por esse motivo ele conclui que “o Poder
Executivo do Estado moderno nao passa de um comité para gerenciar
negdcios comuns de toda a burguesia” (Marx; Engels, 2022, p. 29).

Essa afirmagdo deve ser contextualizada com o tempo histé-
rico vivido por Marx. A Europa vivia uma série de insurgéncias bur-
guesas contra o Absolutismo Monarquico entao hegeménico, mas em
acentuada crise de legitimidade. Isso porque dentre os ideais bur-
gueses estavam a liberdade e a igualdade.

A liberdade burguesa, por seu turno, era a liberdade de nego-
ciar livremente sem a interferéncia do Rei; a igualdade tinha como
fim eliminar a diferenciagio entre a nobreza e os burgueses, permi-
tindo que essa nova classe dominante pudesse ascender ao poder e
tomar as rédeas das decisdes politicas e econémicas de um pais. Nas-
ce, portanto, a democracia burguesa.

Considerando que a figura do Estado estava atrelada ao auto-
ritarismo inerente ao regime absolutista, os burgueses criaram me-
canismos de limita¢ao do poder estatal, sendo certo que um desses
instrumentos foi a Constituigao.

Rubens Casara ensina que “o Estado Democratico de Direito ¢,
portanto, sinénimo de Estado Constitucional, ou seja, um Estado em
que os individuos e, em especial, os agentes estatais, estao sujeitos a
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lei” (Casara, 2017, p. 19). Mais ainda: no Estado Democratico de Direi-
to a sujeigao se da a Constitui¢ao.

Aideia contemporinea de Estado Democratico de Direito, por
seu turno, foi desenvolvida apds a queda dos regimes nazistas e fas-
cistas. Segundo Casara:

[..] a opcdo politica que levou ao Estado Democratico de Direito, cons-
truida ap6s a Segunda Guerra Mundial, é a de que o poder deve ser limi-
tado a fim de evitar novos holocaustos e permitir o maximo exercicio da
liberdade dos demais. Ndo por acaso, os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo da RepUblica tornaram-se os principais limites ao exerci-
cio do poder (Casara, 2017, p. 20).

Em sintese, o Estado Democratico de Direito, ou Estado Cons-
titucional, é aquele que impde limites ao agir estatal por meio de uma
lei hierarquicamente superior garantidora de direitos fundamentais.

A ruptura hegemonica ocasionada pela ascensao da racionali-
dade neoliberal permitiu a aproximagao despudorada entre o poder
econémico e o poder politico, uma vez que uma das bases do pensa-
mento neoliberal é a cooptacao do Estado pelos detentores do po-
der econdmico.

Ainda que o Estado liberal estivesse a servigo da classe domi-
nante burguesa, era possivel identificar o distanciamento entre os
poderes politico e econdmico. No modelo neoliberal essa distingao
desaparece. Nesse sentido, Pierre Dardot e Christian Laval susten-
tam que o neoliberalismo esta levando a era pds-democratica. [#!

Na pés-democracia o que se vé é a superagao do Estado Demo-
cratico de Direito, ndo pela violagao dos limites ao exercicio do poder,
mas sim pelo desaparecimento de qualquer vontade de se fazer valer
esses limites (Casara, 2017, p. 21). Assim, no Estado P6s-Democratico
hd uma fachada de democracia, uma vez que os valores democraticos
sao corrompidos pelos detentores do poder econdmico e as grandes
corporagdes. O significante “democracia’ ndo desaparece, mas perde
o seu contetido material (Casara, 2017, p. 23).

Isso porque, na “verdade” neoliberal, o conceito de democracia
estd vinculado a ideia de liberdade. Mas no neoliberalismo o concei-
to de liberdade segue a 16gica da acumulagao de capital, ou seja, é a

&  Cf.: DARDOT; LAVAL, 2016.
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liberdade de gerar lucro a todo custo e sem qualquer limita¢io. Em
nome da “democracia’, portanto, o Estado Pds-Democratico rompe
com os principios democraticos (Casara, 2017, p. 20).

Nesse ponto, Rubens Casara pontua que:

[..] o neoliberalismo e a p6s-democracia convivem sem constrangimento
em todo o mundo com o incremento da coercao e da restricao de direitos

em nome da ‘liberdade’ do mercado e das corporacoes.

A pés-democracia, entdo, caracteriza-se pela transformagao de toda pra-
tica humana em mercadoria, pela mutagio simbélica pela qual todos os
valores perdem a importancia e passam a ser tratados como mercado-
rias, portanto disponiveis para uso e gozo coletivos, em um grande mer-
cado que se apresenta como uma democracia de fachada [..]. Em resu-
mo: com o desaparecimento dos limites efetivos ao exercicio do poder,

em nome da légica do mercado, instaura-se a pés-democracia.

Assim, arazao neoliberal eleva al6gica empresarial e mercado-
légica a todos os dambitos da vida, transformando o préprio ser hu-
mano em mercadoria. E toda mercadoria tem o seu valor de uso e de
troca, sendo certo que as mercadorias imprestaveis terdo como des-
tino o descarte. Deu-se, portanto, a maxima desumanizagao da vida
humana frente a légica do capital, fundamentada na competicao, no
individualismo e na busca pelo lucro (Casara, 2017, p. 40).

Considerando que os direitos fundamentais que constituem a
democracia passam a representar um obstaculo ao avango do poder
econdmico, o Estado-Pés Democratico revela-se um Estado com ten-
déncias arbitrarias e muito forte no controle social daqueles que s3o
considerados como inimigos do mercado, ou seja, aqueles que nao
geram riqueza e nem lucro. Para essas pessoas a resposta do Estado
P6s-Democratico é o poder punitivo.

Nesse aspecto, no Estado Pés-Democratico o poder penal serve
para atender aos interesses dos detentores do poder econémico, sendo
um dos principais instrumentos de controle das pessoas indesejaveis.
A finalidade politica do uso exacerbado do sistema de justiga criminal
é a neutralizagdo do inimigo do neoliberalismo (Casara, 2017, p. 92).

Por meio da criagao e o alargamento de tipos penais que alcan-
cem essa parcela da populagao, o poder penal do Estado Pés-Demo-
cratico alcanga seu objetivo, qual seja, retirar os inimigos do mercado
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da sociedade e encarcera-los pelo maior tempo possivel, negando-
-lhes nao apenas a liberdade, mas uma série de direitos fundamen-
tais, (p. ex. direito a satude).

E numa realidade de aumento da desigualdade social, efeito
inequivoco do neoliberalismo, a parcela dos inimigos do mercado
tende a ser cada vez maior. Nesse contexto o poder punitivo tende a
alcancar uma parcela cada vez maior da sociedade, gerando, por via
de consequéncia, no aumento exponencial da populagao carceraria.

Esse fenomeno foi classificado por Vera Malagutti Batista
como o grande encarceramento (Batista, 2011, p. 99).

NEOLIBERALISMO EO ENCARCERAMENTO EM MASSA

Joachim Hirsch define o Estado como uma “condensag¢io ma-
terial de uma relagdo social for¢a” (HIRSCH, 2010, p. 37). Isso signi-
fica dizer que o Estado nao é o resultado de um contrato social que
contempla o bem comum, muito menos a corporifica¢ao da vontade
popular expressa pelo povo pela via democratica.

De acordo com Silvio de Almeida, o Estado é resultado do sur-
gimento do capitalismo (Almeida, 2019, p. 92). Isso porque o capita-
lismo se fundamenta na troca mercantil. E para que os individuos
realizem essas transagOes necessdrio se faz que eles sejam livres e
iguais. Mas essas condigdes sé sdo garantidas quando a troca mer-
cantil é constitutiva de uma sociedade. Por isso, “é apenas com o de-
senvolvimento do capitalismo que a politica assume a forma de um
aparato exterior, relativamente auténomo e centralizado, separado
do conjunto das relagdes sociais, em especial das relages econd-
micas” (Almeida, 2019, p. 92). Nesse sentido, o papel do Estado no
capitalismo é manuteng¢do da ordem capitalista, garantindo-se a li-
berdade e a igualdade formais, “seja pela coagao fisica, seja por meio
da producdo de discursos ideoldgicos justificadores da dominagao”
(Almeida, 2019, p. 93).

O controle e a dominagao exercidos pelo Estado capitalista, por
sua vez, se expressam naquilo que Michel Foucault denomina de bio-
poder, que nada mais é do que o poder do Estado em controlar, man-
ter e prolongar a vida da sua populagao. A presenca ou a auséncia de
politicas de satde, saneamento basico, seguranca publica, previdén-
cia, dentre outras, tem impacto direto na vida das pessoas. Assim, a
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soberania do Estado sob a ética do biopoder estd no poder de suspen-
der a morte, fazer viver ou deixar morrer (FOUCAULT, 2010, p. 303).

Desenvolvendo o conceito de biopoder, Achille Mbembe cor-
relaciona com outros dois conceitos: estado de excecdo e estado de
sitio (Mbembe, 2022, p. 18). Para ele, a soberania se expressa como
o direito do Estado de matar, sendo certo que o biopoder nao é mais
uma forma de controle de Estado sobre a vida, mas sim o seu controle
sobre a morte; o necropoder.

Mbembe sustenta que o necropoder tem suas origens na poli-
tica colonial imposta pelos paises colonizadores. Isso porque “a con-
quista colonial revelou um potencial de violéncia até entao desconhe-
cido” (Mbembe, 2022, p. 32) na medida em que “as colénias sao o local
por exceléncia em que os controles e as garantias da ordem judicial
podem ser suspensos” (Mbembe, 2022, p. 35).

Além disso, na légica do conquistador hd o homem civilizado e
o selvagem, sendo certo que a vida selvagem é apenas outra forma de
vida animal. Por essa razao, ao massacrar o selvagem, o europeu nao
tinha a consciéncia de que estaria cometendo qualquer espécie de
ilegalidade. Essa ideia de desumanizagao de certos grupos humanos
fundamenta a escravidao negra, que, de acordo com Mbembe, pode
ser considerada uma das primeiras manifestagdes da experimenta-
¢do da biopolitica (Mbembe, 2022, p. 27).

Os sujeitos que eram alvo da violéncia colonial, nao raro, se in-
surgiam contra a opressao que sofriam. A forma encontrada pelos
conquistadores de manuten¢do de sua dominagao foi criar a figura
de um inimigo que poderia por em cheque a segurancga da sociedade
(colonos brancos). Por isso, “o poder (ndo necessariamente o poder
estatal) continuamente se refere e apela a excegdo, a emergéncia e a
nogao de um inimigo ficcional” (Mbembe, 2022, p. 17).

Por se tratar de territorios sem lei, onde a pratica da violéncia
institucional nio encontravalimites, as coldnias viviam em constante
estado de excecao, uma vez que o inimigo do regime estava dentro
do territério colonial e a iminéncia da guerra, segundo Silvio de
Almeida, era um sentimento constante “Dizer que a guerra estd
proxima e que o inimigo pode atacar a qualquer momento é a senha
para que sejam tomadas medidas preventivas, para que se cerque o
territdrio, para que sejam tomadas medidas excepcionais” (Almeida,
2019, p. 120).
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O poder punitivo estatal, por seu turno, foi o meio encontrado
pelos colonizadores para manter o controle social da coldnia. De acor-
do com Eugénio Raul Zaffaroni, o poder punitivo é subdividido em
duas categorias: o poder punitivo formal e o poder punitivo informal.

O poder punitivo formal é aquele exercido formalmente pelos
“agentes especiais do Estado (juizes) sob a forma de sequestro ou
confinamento de pessoas (prisdo), ou outras limita¢des menos gra-
ves a liberdade” (Zaffaroni, 2021, p. 17). Ja o poder punitivo informal
é exercido informalmente pelas agéncias executivas do Estado, cujos
funcionarios (policiais) o fazem de forma paralela ou subterrinea”
(Zaffaroni, 2021, p. 17). O autor ainda ensina que o poder punitivo
formal predomina no norte (Europa e Estados Unidos da América)
enquanto que o poder punitivo informal tem ampla prevaléncia no
sul (América Latina) (Zaffaroni, 2021, p. 35).

Ou seja, no sul, o “exercicio do poder punitivo gera fendmenos
quase completamente desconhecidos no norte: autonomizagio da
policia, execucdes sem processo, falsos positivos, tortura, grupos
parapoliciais, envolvimentos de exércitos, prisoes deterioradas como
campos de concentra¢ao, elevada mortalidade e morbidade prisional,
mais da metade dos prisioneiros sem condenagio [..]” (Zaffaroni,
2021, p. 38).

Tudo isso é resultado de um contexto de subdesenvolvimento
humano da América Latina que implica o registro das “mais altas ta-
xas de morte violenta do planeta’, mas também de mortes causadas
por caréncias sanitarias, inseguranga do trabalho, suicidios, subnu-
tricao, doengas curaveis, violéncia institucional e inadequagao das
nossas estradas” (Zaffaroni, 2021, p. 38).

Considerando que a coloniza¢io da América foi, na verdade,
uma ocupagao policial (Zaffaroni, 2021, p. 61), o poder punitivo co-
lonial foi essencial para a manutengao da ordem social. A verdade
é que até os dias hoje os paises do sul global sofrem com as conse-
quéncias dessa politica de morte adotada pelos colonizadores, e que
foram maximizadas pelo modelo neoliberal implementado por aqui
no final do século passado.

Como ja apontado linhas atras, o neoliberalismo coopta o Es-
tado de tal forma que a democracia nada mais é do que um engodo.
Zaffaroni chama a atengdo para o fato de as grandes corporagdes
também se apoderarem dos meios de comunicagao, criando mono-

Didlogos entre Direitos Fundamentais, Constitui¢do e Ciéncias Criminais « Edigdo Especial.



pélios que “cumprem uma fungao equivalente a dos partidos Gnicos
dos totalitarismos do entreguerras”, sendo responsaveis por criar
“uma realidade distorcendo fatos”, pervertendo a democracia pela
desinformacao (Zaffaroni, 2021, p. 78).

Esses “partidos nicos” dos meios de comunicagao social, se-
gundo Zaffaroni, “reiteram a torpeza da ‘tolerancia zero’ do fanfarrao
nova-iorquino e exigem o grande encarceramento na versao sul, que
acaba por sobrepovoar as prisdes até mais de 300% de sua capacida-
de” (Zaffaroni, 2021, p. 80).

Nesse sentido, destacamos que:

[..] os atuais contornos assumidos pelo desenvolvimento do capitalismo,
com a solidificacdo do empreendimento politico-econémico neoliberal,
irdo impor uma nova dindmica ao sistema punitivo. A crise, também um
elemento presente desde a génese da instituicao prisional, atinge seu
apice, e assume uma dimensao colossal na atualidade.

[.]

Com efeito, nas Gltimas décadas, sob a égide do neoliberalismo, assis-
te-se a ascensao do recrudescimento das estratégias de controle puni-
tivo em quase todo Ocidente esta onda punitiva desagua, sobretudo,
no grande encarceramento, com o emblematico aumento da populagdo
carceraria dos EUA em um indice de 314 % em 20 anos (1970-1991), algo
inédito em uma sociedade democratica .

A América Latina, e notadamente o Brasil, também receberd influéncias
desta nova colonialidade do saber/poder. Em razao de se tratar da pe-
riferia do capitalismo, com histérico marcado pelo colonialismo explo-
ratério, escravagismo e regimes politicos autoritarios, as consequéncias
sdo ainda mais nefastas para o respeito a dignidade humana nas mas-
morras prisionais (SOUZA, 2018, p. 84).

No modelo neoliberal, portanto, o sistema penal é a resposta
do Estado aqueles que sdo considerados os indesejaveis, os inimigos
do mercado. Nesse sentido Loic Wacquant aponta que “o sistema pe-
nal contribui diretamente para regular os segmentos inferiores do
mercado de trabalho — e isso de maneira infinitamente mais coerci-
tiva do que todas as institui¢des sociais e regulamentos administra-
tivos” (Wacquant, 2001, p. 96).
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No tocante ao sistema punitivo neoliberal em paises periféri-
cos, Loic Wacquant alerta que:

[..] apenalidade neoliberal é ainda mais sedutora e mais funesta quando
aplicada em paises ao mesmo tempo atingidos por fortes desigualdades
de condicdes e de oportunidades de vida e desprovidos de tradicao de-
mocratica e de instituicoes capazes de amortecer os choques causados
pela mutacdo do trabalho e do individuo no limiar do novo século. Isso
é dizer que a alternativa entre o tratamento social da miséria e de seus
correlatos [...] que visa as parcelas mais refratarias do subproletariado e
se concentra no curto prazo dos ciclos eleitorais e dos panicos orquestra-
dos por uma maquina midiatica fora de controle, diante da qual a Europa
se vé atualmente na esteira dos Estados Unidos, coloca-se em termos
particularmente cruciais nos paises recentemente industrializados da
América do Sul, tais como o Brasil e seus principais vizinhos, Argentina,
Chile, Paraguai e Peru (WACQUANT, 2001, p. 4).

No Brasil, o resultado da politica neoliberal refletiu-se no apro-
fundamento das desigualdades sociais e da concentragao de renda.
Segundo o Relatério sobre o Desenvolvimento do Mundo 1999-2000,
do Banco Mundial, o Brasil é o vice-campeao mundial da desigualda-
de, com um indice Gini de 0,60, s6 perdendo para Serra Leoa, 0,629
(Souza, 2018, p. 136).

Nesse contexto, as tradi¢des histéricas do uso da violéncia no
Brasil como instrumento de controle social somados a pauperizagao
da populagao brasileira por causa da implementagao do modelo neo-
liberal “vai se constituindo nas periferias urbanas, no Brasil profun-
do, o terreno fértil para a coexisténcia de espagos nos quais prevalece
o Estado de exce¢ao, a suspensao dos direitos e garantias preconiza-
das pelo Estado Democratico de Direito” (Souza, 2018, p. 144).

Aracionalidade neoliberal, portanto, se vale desses instrumen-
tos para neutralizar seus inimigos, ou seja, os pobres e aqueles que
nao produzem riqueza. Deve-se ainda considerar que os territérios
onde o Estado de excegdo é a regra sao habitados por essa parte da
populacao que se encontra em situagao de vulnerabilidade social. Ao
tratar das Unidades de Policia Pacificadora (UPP’s), Marielle Franco,
citada por Silvio de Almeida, ensina que:

A politica de seguranca publica do Estado do Rio de Janeiro mantém as

caracteristicas do Estado Penal de Loic Wacquant. Os elementos centrais
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dessa constatacio estio nas bases das a¢6es militarizadas da policia, na
repressao dos moradores, na inexisténcia da constituicao de direitos e
nas remogoes para territérios periféricos da cidade (o que acontece em
varios casos). Ou seja, a continuidade de uma ldgica racista de ocupacgao

dos presidios por negros e pobres (Almeida, 2019, p. 127).

O aumento da populagio carcerdria, portanto, é um dos sinto-
mas mais desumanos dessa politica de controle dos indesejaveis do
modelo neoliberal. De acordo com dados do Ministério da Justica,
em 1990 o Brasil mantinha aproximadamente 90 mil presos. Em 2014
o numero de pessoas encarceradas saltou para 607 mil presos, um
aumento de 575 % da populagdo carcerdria, conforme se verifica do
grafico abaixo:
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Fonte: Ministério da Justica/DEPEN, s.d.

O aumento exponencial do nimero de presos durante esse
periodo coincide com o implemento da politica neoliberal no Bra-
sil, adotada durante a década de 90 e desenvolvida ao longo dos
anos 2000.

CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, o sucesso do empreendimento neoliberal tem gera-
do nefastas consequéncias aqueles que nao estao abarcados pelalogi-
ca do consumo, seja porque nao produzem riqueza, seja porque nao
estdo inseridos no mercado em razao da situagao de miserabilidade.
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A essas pessoas, consideradas inimigas do modelo neoliberal,
a resposta do Estado é a repressao e a neutralizagio por meio do seu
sistema penal. O resultado dessa politica de exclusdo social é o au-
mento exponencial da populagio carceraria.

Mas esse nao é o tnico infortiinio que o neoliberalismo reserva
a essas pessoas. Com o desmantelamento do Estado do bem-estar so-
cial, os inimigos desse modelo econémico-politico-social ficam ainda
mais vulneraveis, uma vez que, para a légica neoliberal, o Estado tem
como objetivo precipuo a criagao de condigdes para a geragao sucessiva
de lucro. Assim, os programas assistenciais, previdencidrios, e sociais
no geral, por representarem uma despesa, nio merecem acolhida.

Enquanto o capital vai cada vez mais se concentrando nas
maos dos detentores do poder econémico, os inimigos do mercado
vao abarrotando as prisoes, que segundo Zaffaroni, sdo equiparadas
a campos de concentragio, demonstrando o lado mais cruel do
modelo neoliberal.
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