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A (IN)CONVENCIONALIDADE DO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD) NO
CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA

DE LIBERDADE NO BRASIL

THE (UN)CONVENTIONALITY OF THE DIFFERENTIATED
DISCIPLINARY REGIME (RDD) IN THE ENFORCEMENT
OF PRISON SENTENCES IN BRAZIL

SaLo DE CARVALHO'

RESUMO: Trata-se de pericia técnica apresentada no caso 12.835
(Mauricio Hernandez Norambuena versus Brasil), em julgamento na
Corte Interamericana de Direitos Humanos, e que versa sobre a (in)
convencionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). O pa-
recer analisa a (in)compatibilidade dos estatutos juridicos do Regime
Disciplinar Diferenciado e do Regime Federal frente as normas que
disciplinam os direitos humanos das pessoas privadas de liberdade
(dimensdo dogmatico-normativa). Discute o estado de coisas incon-
vencional da execugdo dos regimes diferenciado e federal no sistema
carcerario brasileiro (dimensdo criminolégica). Ao final, apresenta
recomendagdes e medidas compensatérias para reducdo dos danos
derivados da aplicacdo de formas cruéis de encarceramento.

PALAVRAS-CHAVE: Regime Disciplinar Diferenciado (RDD); Regi-
me Federal; Estado de Coisas Inconvencional; Sistema Penitenciario;
Direitos Humanos dos presos

ABSTRACT: This article is a technical report presented in case 12,835
(Mauricio Herndndez Norambuena versus Brazil), under trial at the
Inter-American Court of Human Rights, which deals with the (un)
conventionality of the Differentiated Disciplinary Regime (RDD). The
legal opinion analyzes the (in)compatibility of the legal statutes of the
Differentiated Disciplinary Regime and the Federal Regime in light
of the norms that regulate the human rights of people deprived of
liberty (normative dimension). It discusses the unconventional state
of affairs of the application of the differentiated and federal regimes
in the Brazilian prison system (criminological dimension). Finally, it
presents recommendations and compensatory measures to reduce the
harm resulting from the application of cruel forms of incarceration.

KEYWORDS: Differentiated Disciplinary Regime (RDD); Federal Re-
gime; Unconventional State of Affairs; Penitentiary System; Human
Rights of prisoners
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SUMARIO: 1 Breve Relatério; 1.2 Objeto da demanda; 2 Parecer; 2.1
Questdo preliminar: as diretrizes formais e as violagdes materiais de
direitos na execugdo penal brasileira; 2.2. Sobre o Regime Disciplinar
Diferenciado; 2.3 Sobre o Regime Federal; 2.4 Discussao; 2.5 Conside-
racdes finais: o estado de coisas inconvencional do sistema penitenci-
ario brasileiro; Referéncias bibliograficas.

1 Breve Relatorio

1.2 Objeto da demanda

1.2.1. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) foi deman-
dada por Cecilia Adriana Hernandez Norambuena para fins de responsabilizagao
da Republica Federativa do Brasil em razdo de alegados danos provocados ao ci-
dadao chileno Mauricio Herndndez Norambuena, submetido a prisdo em Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) no pais. Segundo a peticiondria, o referido regi-
me carcerdrio seria violador dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Convengado Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica),
incorporados ao direito interno brasileiro pelo Decreto 678 de 1992.

O pedido foi admitido pela Comissdo (informe de admissibilidade 143/11)
e, apos o devido processamento junto a Corte, encontra-se em fase de instrucao.
Para auxiliar na formacao do juizo, a Comissao indicou-me como perito, em razao
da expertise no campo da aplicagdo e da execugdo das penas no sistema penal
brasileiro.

Nesse contexto, apresento os argumentos normativos (dogmaticos) e empi-
ricos (criminolégicos) sobre a (in)convencionalidade da Lei 10.792/03, que alterou
a Lei de Execugdo Penal (Lei 7.210/84) para instituir e regulamentar o RDD no
sistema carcerdrio brasileiro.

1.2.2. A petigdo apresentada a Comissao informa que o Sr. Mauricio Her-
nandez Norambuena foi condenado a pena de 30 (trinta) anos de prisdo pelo de-
lito de extorsdo mediante sequestro praticado contra o publicitdrio Washington
Olivetto. Ap6s a confirmacao da sentenga condenatéria pelo Tribunal de Justica
de Sao Paulo, em razdo da apresentagdo de recurso de apelacdo, o Sr. Herndndez
Norambuena teria deixado de recorrer aos Tribunais Superiores para fins de ex-
tradicao e cumprimento da pena em seu pais em razdo de condenacdes anteriores
no Chile que lhe haviam imposto prisdo perpétua.

Segundo a acusagdo apresentada a Comisséo, o Sr. Herndndez Norambuena
teria sofrido, desde a prisdo realizada pela policia brasileira, inimeras violagdes
de direitos, sobretudo torturas durante os interrogatérios, fatos nao denunciados
naquela ocasido em razao do temor de represalias.

11
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O objeto central do pedido, porém, é relacionado ao submetimento do Sr.
Hernandez Norambuena, por mais de 17 (dezessete) anos, ao Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), criado em 2001 por Resolugdo da Administragdo Penitencia-
ria do Estado de Sdo Paulo. Conforme narra, apds a detengdo ocorrida no dia 1° de
fevereiro de 2002, na cidade de Serra Negra, Estado de Sdo Paulo, o condenado foi
encaminhado a Penitenciaria de Taubaté, permanecendo em isolamento absoluto,
conforme determinava o RDD, durante varias semanas, com direito apenas a sai-
das ao pétio uma vez por semana, por 30 (trinta) minutos. Refere, igualmente, as
péssimas condicdes de higiene do ambiente carcerario.

Destaca que no dia 22 de marco de 2003, o Sr. Norambuena foi transferido
para o Presidio de Presidente Bernardes, no qual foi mantido em regime diferen-
ciado até a entrada em vigor da Lei 10.792/03, em 02 de dezembro, quando, por
determinagdo judicial, permaneceu no referido regime por 360 (trezentos e sessen-
ta) dias, prorrogados por igual periodo a partir de 1° de dezembro de 2004. Em
janeiro de 2005, nova decisao reiterou o regime diferenciado na mesma instituigdo.

Em novembro de 2006, o Sr. Herndndez Norambuena foi transferido para
a Penitenciéria de Avaré, Estado de Sao Paulo, permanecendo preso até marco de
2007, quando foi encaminhado para o Presidio Federal de Catanduvas, Estado do
Parana. No Presidio de Catanduvas, no qual permaneceu até julho de 2010, teria
sido submetido a um regime similar ao regime disciplinar diferenciado (regime
federal), mediante a imposi¢do de isolamento prolongado, restricdo de comida e
livros e condic¢des inadequadas, inclusive falta de assisténcia médica em razdo do
diagndstico de um tumor na garganta.

Na sequéncia, foi transferido para a Penitencidria Federal de Campo Gran-
de, Estado do Mato Grosso do Sul (de julho de 2010 a marco de 2015); Penitenciaria
Federal de Porto Velho, Estado de Rondénia (de margo de 2015 a maio de 2016);
Penitenciaria Federal de Mossord, Estado do Rio Grande do Norte (de maio de
2016 a janeiro de 2019); e Penitencidria de Avaré, Estado de Sao Paulo (de janeiro
a agosto de 2019), quando foi encaminhado para a carceragem da Policia Federal
de Sdo Paulo para extradicdo. Na Penitenciaria de Avaré, o Sr. Hernandez No-
rambuena teria igualmente sido submetido a um regime de isolamento similar ao
previsto no RDD.

Conclui, pois, que o Sr. Hernandez Norambuena foi mantido ilegalmente
a isolamento celular no sistema federal brasileiro de fevereiro de 2002 a janeiro
de 2019. A ilegalidade estaria demonstrada no fato de que seria requisito para
manutengao no sistema federal a comprovacgao de o condenado ser membro de or-
ganizagdo criminal. Refere, igualmente, que os demais autores e participes do se-
questro nunca foram submetidos ao regime diferenciado ou aos carceres federais.

12
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1.2.3. Em réplica, a Republica Federativa do Brasil informou os termos da
condenacao a privagao de liberdade pelo referido crime de extorsdo mediante se-
questro e o posterior procedimento de extradi¢do do Sr. Hernandez Norambuena
para o Chile, sob a condigdo de nao ser imposta a pena de prisao perpétua, vedada
pela Constituicdo nacional.

Em relagdo ao objeto da dentincia, reconheceu a manutengao no regime di-
ferenciado de cumprimento de pena, “em virtude de o senhor Hernandez apre-
sentar alto risco para a ordem publica e a seguranga do estabelecimento carcera-
rio.”? Acrescentou que a necessidade da imposi¢cdao do RDD deveu-se ao fato de
o condenado ser “considerado um preso de dificil contengdo e com histérico de
fuga ‘espetacular’ de uma prisdo de seguranca maxima no Chile, e ndo por ser
chileno.”?

Informou que a determinagdo do regime diferenciado ocorreu inicialmente
no periodo de 04 de fevereiro de 2002 e, posteriormente, com a promulgacéo da
Lei 10.792/03, foi mantida até 23 de novembro de 2006, em cumprimento a de-
terminacdo do juiz das execucdes penais (decisdo de 20 de novembro de 2005).
Destaca, ainda, que, a partir de fevereiro de 2007, o Sr. Herndndez Norambuena
permaneceu cumprindo sua pena em regime de detencao federal.

Ademais, justifica que o RDD é um regime de cumprimento de pena priva-
tiva de liberdade regulado em lei e que ndo seria incompativel com a Convengdo
Americana de Direitos Humanos ou outras diretrizes internacionais de direitos
humanos que regulam o tratamento de pessoas presas.

Passo ao parecer.

2 Parecer

2.1 Questdo preliminar: as diretrizes formais e as violagdes materiais de
direitos na execugio penal brasileira

(@) A Lei de Execugdo Penal e os direitos dos presos

2.1.1. Apesar de o Informe 294 /21 da Comissao (CIDH), item IIL. A. (§18-24),
apresentar o contexto no qual o “Regime Disciplinar Diferenciado” ingressou na
estrutura normativa brasileira, entendo pertinente destacar alguns dados para a
analise do caso posto em julgamento perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH).

2 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Relatério 294/21, Caso 12.835, Mauricio Hernandez
Norambuena versus Brasil, 29 de outubro de 2021, p. 09.

3 Comissdao Interamericana de Direitos Humanos, Relatério 294/21, Caso 12.835, Mauricio Hernédndez
Norambuena versus Brasil, 29 de outubro de 2021, p. 09.

13



| REvVISTA DE EsTuDOS CRIMINAIS 94
| Julho/Setembro 2024

A primeira consideracdo é referente a mudanca de eixo que o RDD impde
na execugdo das penas privativas de liberdade no Brasil, ou seja, ao caAmbio que
provoca na Lei de Execucdo Penal e a crise que estabelece frente aos parametros
humanitarios da pena delineados pela Constituicao de 1988 e pelo Decreto 687/92
(Convencao Americana de Direitos Humanos, Pacto de Sdo José da Costa Rica).

2.1.2. Desde o inicio da década de 1970, inimeros penalistas e criminélogos
passaram a denunciar a justificativa retributivista da pena privativa de liberdade
e, através de pesquisas empiricas, demonstrar a profunda aflitividade da sua exe-
cucdo nos carceres brasileiros.

“A Questao Penitenciéria” (1976), relato da experiéncia de Augusto Thomp-
son’ na Superintendéncia do Sistema Penal da Guanabara, redigida no inicio dos
anos 1970, junto com “Atitudes e Percepcdes da Mulher Detenta no Rio de Janeiro”
(1973), de Tereza Miralles®, e “Cemitério dos Vivos” (1983), investigacdo iniciada
em 1976 por Julita Lemgruber®, constituem documentos histéricos fundamentais
para compreender a dindmica violenta dos presidios no Brasil. Sdo trabalhos de
referéncia do ponto de vista teérico e metodoldgico e que demonstram, desde o
empirico, as disfuncdes historicas da forma carceraria de execucdo da pena de
prisdao em nosso pais, indicios ja presentes na década de 1950 com o manifesto
“Peniténcia de um Penitenciarista” (1957), de Roberto Lyra.’

Neste cendrio, no qual j4 ndo havia margem de davidas quanto a violéncia
da prisionalizagdo ser uma realidade no Brasil, a Reforma Penal de 1984, ap6s int-
meras iniciativas legislativas na década anterior, apresentou uma possibilidade
de real humanizagdo do sistema punitivo brasileiro. Na “Noticia Histérica” apre-
sentada pelos reformadores, o novo sistema de penas proposto pela Lei 7.209/84
(Parte Geral do Codigo Penal) e pela Lei 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal) “(...) tra-
duz o ponto alto de um grande movimento que visa ajustar o nosso ordenamento
positivo as contemporaneas exigéncias de protegdo aos valores fundamentais a
comunidade, de respeito ao patriménio juridico do Homem de modernidade cien-
tifica.”®

Na formulag&o das guias orientadoras da execucdo da pena, os elaboradores
da Lei 7.210/84 destacaram que “o reconhecimento dos direitos da pessoa presa
constitui nos dias presentes uma das exigéncias fundamentais para orientar a re-

4 Thompson, Augusto. A Questdo Penitenciaria. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.

5  Miralles, Tereza. Atitudes e Percepcdes da Mulher Detenta no Rio de Janeiro: relatério de pesquisa. Rio de
Janeiro: PUC-Rio, 1973.

6  Lemgruber, Julita. Cemitério dos vivos: analise sociologica de uma prisdo de mulheres. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999.

7 Lyra, Roberto. Novo Direito Penal. v. 3. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971.

8 Reale Jr., Miguel; Dotti, René Ariel; Andreucci, Ricardo; Pitombo, Sergio de Moraes. Penas e Medidas de
Seguranca no Novo Cédigo. Sao Paulo: Forense, 1985, p. 01.
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visdo dos métodos e meios da execucdo penal. A consagragdo das regras minimas
instituidas pela ONU (1955) teve como antecedentes a reunido de Berna (1926) e o
Congresso de Londres de 1872.”°

E exatamente com base nas pesquisas realizadas nos carceres brasileiros, que
demonstraram como “a crise manifesta da execucao penal tem, sistematicamente,
negado principios e regras fundamentais ao repertdrio dos direitos do condenado
e do internado como também do preso provisério”*®, que a Lei de Execucédo Penal
elencou, nos artigos 40 e 41, os direitos do condenado, do preso provisoério e do
internado. Dentre os que se aplicam no caso, “I - alimentagdo suficiente e vestua-
rio; II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracdo (...); V - proporcionalidade na
distribuicao do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagdo; VI - exercicio das
atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execugdo da pena; VII - assisténcia material, a satide, juridica,
educacional, social e religiosa; VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacio-
nalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X - visita do conjuge,
da companheira, de parentes e amigos em dias determinados (...); XV - contato
com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros
meios de informacdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes” (art. 41,
Lei 7.210/84). A Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal refere, inclusive,
a técnica utilizada no Projeto, para “indica[r] com clareza e precisdo o repertério
dos direitos do condenado, a fim de evitar a fluidez e as incertezas resultantes de textos
vagos ou omissos (...)” (item 75, Exposicao de Motivos, Lei 7.210/84, grifei).

2.1.3. Segundo o estatuto de 1984, os direitos previstos nos incisos V (traba-
lho), X (visitagdo) e XV (contato com o mundo exterior) poderiam ser suspensos
ou restringidos por ato motivado do diretor do estabelecimento (art. 41, paragrafo
Unico).

No ponto, é precisa a critica de Rodrigo Roig de ser “questionavel a limi-
tagdo trazida pelo art. 41, pardgrafo tinico, da LEP [Lei de Execucao Penal], que
entrega ao arbitrio administrativo o poder de suspender ou restringir direitos. A
delegacdo a autoridade administrativa do poder de decretar um estado de excegio a
lei nada mais é do que expressao de um Estado de Policia, diametralmente opos-
to ao Estado de Direito.”" Sobretudo apds a Constituicdo de 1988' e o Decreto

9 Reale Jr., Miguel; Dotti, René Ariel; Andreucci, Ricardo; Pitombo, Sergio de Moraes. Penas e Medidas de
Seguranca no Novo Cédigo. Sao Paulo: Forense, 1985, p. 99.

10  Reale Jr., Miguel; Dotti, René Ariel; Andreucci, Ricardo; Pitombo, Sergio de Moraes. Penas e Medidas de
Seguranga no Novo Cédigo. Sao Paulo: Forense, 1985, p. 101.

11  Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execugao Penal: teoria critica. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 121.

12 Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil, art. 5°, “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal (...); LXI - ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
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678/928, parece evidente a caréncia de conformidade com os direitos humanos
essa limitacao de direitos dos presos por ato administrativo.

Nao por outra razao, a compreensdo de ser este tipo de decisdo ato tipi-
camente judicial™, pois restringe substancialmente direitos fundamentais. Com-
preensao que decorre da prépria determinagdo de jurisdicionalizacdo da execugdo
penal®™ (art. 65 e art. 66). Por isso a imposigdo do regime disciplinar diferenciado (art.
53, V) deve ser precedida ndo apenas de ato motivado do diretor do estabeleci-
mento carcerario, como também de decisdo prévia e fundamentada do juiz com-
petente da Vara de Execucdes Penais.

(b) O modelo progressivo, a Lei dos Crimes Hediondos e o estado de coisas
inconstitucional: a permanente violagdo aos direitos dos presos no Brasil

2.1.4. Os direitos elencados na Lei de Execugao Penal procuram materializar
a justificativa preventivo especial apresentada no seu art. 1°: “a execugdo penal
tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e propor-
cionar condigoes para a harmonica integragdo social do condenado e do internado” (grifei).
Assim, o caput do art. 3° determina que “ao condenado e ao internado serdo asse-
gurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei”; e o seu paragra-
fo tinico veda qualquer tipo de tratamento discriminatério: “nado havera qualquer
distin¢do de natureza racial, social, religiosa ou politica.”

A literatura especializada confirma que a maioria das reformas penais no
Ocidente, notadamente aquelas realizadas nos paises de tradigdo juridica romano-
-germanica no pos-Segunda Guerra, foi conduzida pelo movimento da “Défense

propriamente militar, definidos em lei; LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serao
comunicados imediatamente ao juiz competente e & familia do preso ou a pessoa por ele indicada.”

13  Convencao Americana sobre Direitos Humanos, art. 7, “(...) 3. Ninguém pode ser submetido a detencao ou
encarceramento arbitrarios Cg) 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais (...).” Art. 8, “1. Toda pessoa
tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de qualquer acusacao
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

14  Neste sentido, Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execugao Penal: teoria critica. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 121;

Scapini, Marco Antonio Bandeira. Préatica de Execugdo das Penas Privativas de Liberdade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, pp. 23-26; Schmidt, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execucao
Penal. In: Carvalho, Salo (coord.). Critica a Execugao Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 207-
267.
Disponibilizo os links de acesso publico das edigdes, esgotadas, das obras Carvalho, Salo (coord.).
Critica a Execucdo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007 [https://www.researchgate.net/
publication/334898621_Carvalho_org_-_Critica_a_Execucao_Penal_2007_2a_edicao_revisada_e_ampliada];
e Carvalho, Salo (coord.). Critica a Execucdo Penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002 [https://www.
researchgate.net/ publication/334898474_Carvalho_org_-_Critica_a_Execucao_Penal_2002_la_edicao],
citadas ao longo do parecer.

15 Neste sentido, Beneti, Sidnei Agostinho. Execucao Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 59ss; Castilho, Ela
Wiecko V. Controle da Legalidade na Execugdo Penal. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 39ss.
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Sociale Nouvelle.”* O eixo central deste modelo politico-criminal foi o da resso-
cializagao dos condenados.'” Ao seguir os rumos definidos pelo movimento euro-
peu, a reforma penal brasileira de 1984 incorporou a pedagogia ressocializadora
e seu instrumental normativo, baseado fundamentalmente (primeiro) na anélise
individual (diagnoéstico) e definicao do tratamento (prognéstico) ao condenado; e
(segqundo) na légica da disciplina carceraria (meritocracia). A adesdo ao projeto foi
identificada pela doutrina penal brasileira’® e assumida pelos préprios reforma-
dores.”

Assim, se nos modelos tradicionais (retributivos e dissuasérios) o julgamen-
to do caso estava concentrado no fato e a pena direcionada para a justa retribuicao,
no modelo ressocializador o que se procura é “restituicdo do ato a pessoa ou, mais
precisamente, esse relacionamento existencial entre o fato e o seu autor, que as
categorizagdes juridicas impediam perceber (...).”?

Os principios do correcionalismo foram introduzidos em intameros institu-
tos da Lei de Execugdo Penal brasileira: (primeiro) exigéncia de classificagdo dos
condenados (arts. 5° ao 10°); (sequndo) previsdo de exames gerais e criminolégicos
(arts. 96 ao 98); (terceiro) definicdo das sangdes e recompensas disciplinares (arts.
53 a 56); e (quarto) regulamentagdo do sistema progressivo de penas baseado na
transferéncia para regimes menos rigorosos (art. 112), concessao de saidas tempo-
rérias (art. 120 a 125), livramento condicional (art. 131 a 146) e substitui¢do da pena
prisional por restritivas de direito (art. 148). Em relacao a qualidade de vida prisional,
a Lei previu (quinto) atendimento as necessidades bésicas de alimentacao, vestua-
rio e higiene (art. 12); (sexto) suporte médico, farmacéutico e odontolégico (art.
14); (sétimo) assessoramento juridico (art. 15); (oitavo) atividades de instrugdo e de
formacao profissional (art. 17); e (nono) direitos previdenciarios (art. 23), religiosos
(art. 24) e trabalhistas (arts. 28 ao 37). Em termos processuais, a reforma (décirmo)
determinou o controle judicial dos atos da administragdo carceréria e (décimo pri-
meiro) alterou o status juridico do preso, compreendido, desde entdao, como sujeito

16  Baratta, Alessandro. Introduzione alla Sociologia Giuridico-Penale: criminologia critica e critica del diritto
penale. Bolonha: Universidade de Bolonha, 1980, pp. 43-50; Baratta, Alessandro. Resocializacién o Control
Social: por un concepto critico de ‘reintegracion social” del condenado. In: Criminologia y Sistema Penal.
Buenos Aires: BdeF, 2004, pp. 376-393; Bitencourt, Cezar R. Faléncia da Pena de Prisao: causas e alternativas.
Sao Paulo: Revista dos Trigunais, 1993, pp. 121-131.

17  Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 270.
18  Shecaira, Sergio Salomao; Corréa Jr., Alceu. Teoria da Pena. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 142ss;
Mirabete, Julio Fabrini. Execugao Penal: comentérios a Lei 7.210/84. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, pp. 37-38.

19  Dotti, Rene Ariel. Bases Alternativas para o Sistema de Penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998; Dotti,
Rene Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 7 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 818ss.
Sobre o processo de reforma, conferir Toledo, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, pp. 66-78; e Reale Jr., Miguel; Dotti, René Ariel; Andreucci, Ricardo; Pitombo, Sergio
de Moraes. Penas e Medicras de Seguranca no Novo Cédigo. Sao Paulo: Forense, 1985.

20 Ancel, Marc. A Nova Defesa Social. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 283
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de direitos (e ndo mero objeto de intervencdo punitiva, posicao tipica dos sistemas
penitenciarios de natureza administrativa).

2.1.5. A conformagdo normativa da execugdo penal brasileira proposta na
reforma de 1984 - com avangos significativos, sobretudo em termos de garantia
de direitos fundamentais e assisténcia basica - restou, porém, inviabilizada. Isto
porque a validade das normas juridicas ndo garante, per se, eficicia. Ademais, a
propria implementagao do Estado social brasileiro apresentou caréncias significa-
tivas. A falta de compromisso de distintos Governos (Poder Executivo) e as omis-
sdes no controle judicial em relagdo a efetividade dos direitos econdmicos sociais
e culturais, sobretudo apés a Constituigdo de 1988 e notoriamente no campo da
execucdo penal?, tornaram o Estado social brasileiro (e o seu projeto correcionalis-
ta, em consequéncia) um simulacro.”> Na leitura de Neves, nos paises periféricos
como o Brasil predomina uma “desconstitucionalizagdo fatica” voltada & manu-
tencdo do status quo social e que “serve a permanéncia das estruturas reais de po-
der, em desacordo com o modelo textual de Constituicdo, cuja efetivagdo relevante
importaria profundas transformagdes sociais.”?

A andlise criminolégica da realidade penitenciaria no Brasil evidencia essa
histérica postura omissiva dos poderes constituidos em efetivar as diretrizes le-
gais (Lei de Execugdo Penal), constitucionais e convencionais relativas a humani-
dade das penas, vedacdo de penas cruéis e garantia da integridade fisica e moral
dos presos. As evidéncias ndo sao apresentadas apenas por especialistas®, centros
de pesquisa® e organizagdes de direitos humanos®, pois a violagdo sisteméatica
da propria legalidade foi reconhecida pela Suprema Corte ao declarar o estado de
coisas inconstitucional da execugdo penal no pais: “a conclusdo deve ser tnica: no
sistema prisional brasileiro, ocorre violacdo generalizada de direitos fundamen-

21  Dotti, Rene Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 845; Bitencourt, Cezar
R. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, pp. 142-145.

22 Streck, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica na construcgdo do direito.
11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 237ss; Streck, Lenio. Jurisdicao Constitucional e
Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizacdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil.
Novos Estudos Juridicos, v. 08., n. 02, 2003; Streck, Lenio. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma
nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 659ss.

23 Neves, Marcelo. Constitucionalizacdo Simbodlica e Desconstitucionalizagdo Fatica: mudanca simbolica da
Constituicao e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 12, 1995,
p. 158,

24  Batista, Vera Malaguti. Introdugao Critica & Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2012; Bitencourt,
Cezar R. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, pp. 142-210;
Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, pp. 1.313-
1.323; Carvalho, Salo. A Estrutura Légica e os Fundamentos Ideolégicos do Sistema de Penas no Projeto de
Lei Anticrime. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 64, n. 3, 2019; Pavarini, Massimo; Giamberardino,
Andre. Curso de Penologia e Execugio Penal. Florian6polis: Tirant lo Blanch, 2018.

25 Forum Brasileiro de Seguranca Pablica. Anuério Brasileiro de Seguranga Publica. Sao Paulo: FBSP, 2024, p.
329ss.

26  Anistia Internacional. O Estado dos Direitos Humanos no Mundo (Informe 2017/18), Rio de Janeiro, 2018;
Human Rights Watch. World Report: events of 2018, United States of America, 2019, pp. 91-101.
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tais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. As
penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis
e desumanas.”*

E consenso, inclusive em nivel institucional, que as condi¢des materiais da
execucdo penal no Brasil inviabilizaram qualquer tentativa de implementagdo de
efetivas politicas ressocializadoras. Exatamente por isso, fundamental sejam veda-
das politicas publicas, nas distintas esferas (legislativa, administrativa e judicial),
que ampliem a dessocializagdo e agudizem os danos provocados pela mera per-
manéncia do condenado no sistema penitenciario.

Assim, dois problemas parecem ser centrais nesse contexto que reflete nao
apenas a permanente crise penitenciaria brasileira, mas a de toda a América La-
tina: (primeiro) do ponto de vista empirico (criminoldgico), as condicdes degra-
dantes impostas aos apenados e a impossibilidade material de se pensar, nesse
cendrio, quaisquer politicas de reintegragdo social®; e (segundo) do ponto de vista
normativo (juridico-penal), a inconstitucionalidade e a inconvencionalidade de
institutos que agravam a dessocializagdo, como, p. ex., a vedagdo da progressao de
regime e, no caso, a execug¢do da pena em regime disciplinar diferenciado.

A diretriz humanitéria foi tragada pela Constituicdo brasileira de 1988 ao
nao adotar explicitamente como finalidade das penas a ressocializa¢do; mas, ab-
dicando dos idealismos, projetar agdes com base na redugio de danos - excepcio-
nalidade da pena de prisdo; vedagdo de penas cruéis e degradantes; garantia da
individualizagdo das penas e dignidade dos apenados.?

2.1.6. As reformas politico-criminais da década de 1990 agregaram as omis-
soes histéricas de déficit de vagas prisionais e de condi¢des degradantes dos car-
ceres um aumento superlativo da populacao carceraria brasileira - de 51,1 presos
por cem mil habitantes no ano da publicagdo da Lei de Execugdo Penal (1984) para
419,5 em 2023 (eram 409,8, em 2022). Hoje sdo 852.010 pessoas privadas de liber-
dade no sistema penitencidrio, em ntimeros absolutos, considerada a populagéo
carceraria em regime fechado, semiaberto e aberto, em medida de seguranca de

27  Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
347/ Distrito Federal, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, j. em 09/09/2015, pp. 06-07 (grifei).

28  Bitencourt, Cezar R. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, pp. 124-132; Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, pp. 1.328-1.331; Pavarini, Massimo; Giamberardino, Andre. Curso de Penologia e Execugdo Penal.
Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, pp. 207-233.

29  Carvalho, Salo. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. 3 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020, p.
279ss; Shecaira, Sergio Salomao; Corréa Jr., Alceu. Teoria da Pena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp.
109-123.
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internacdo e tratamento ambulatorial; segregados em celas fisicas ou em prisdo
domiciliar (seja em monitoramento eletronico ou nao).*

O descaso com os direitos humanos e a naturalizacdo da barbarie no sistema
carcerario brasileiro sdo marcas que atravessam distintos governos, de distintas
perspectivas politicas e ideolégicas.™

Nesse cendrio, o debate sobre a Lei 8.072/90 parece servir como paradigma
e critério de referéncia para o enfrentamento das questdes relacionadas ao regime
disciplinar diferenciado.

Em 1990, como resposta contingente a uma série de crises na seguranca pu-
blica no pais - fato igualmente percebido na Resolucao estadual de Sdo Paulo ao
inaugurar a forma diferenciada de regime disciplinar em 2001, em antecipagdo a
Lei 10.792/03 -, foi publicada a Lei 8.072, intitulada Lei dos Crimes Hediondos.*
O novo estatuto representou um marco na agenda do populismo punitivo brasilei-
ro e tem, como efeito direto, o ingresso do pais no cendrio internacional do grande
encarceramento. A Lei, além de elevar as penas em abstrato e vedar liberdade
provisoéria, alterou signiﬁcativamente a forma de execugdo ao determinar o fim
da progressdo de regime e a impossibilidade de anistia, graca e indulto aquelas
condutas qualificadas como hediondas. Especificamente em relagdo ao sistema
progressivo, o art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 determinava que “a pena por crime
previsto neste artigo sera cumprida integralmente em regime fechado.”

A doutrina nacional, em sua grande maioria, desde os primeiros momentos
de vigéncia da Lei apontou que a vedacdo a progressdo de regime era ofensiva
aos principios constitucionais da individualizacao (art. 5°, XLVI) e da humanidade
(art. 5°, XLVII) das penas. Em realidade, a Lei dos Crimes Hediondos afastava
importantes avangos promovidos pela Reforma de 1984 e que permitiam ao con-
denado tornar menos aflitivo o cumprimento da pena privativa de liberdade de
longa duragdo. Contrariava, pois, de forma substancial, a ideia basica de despri-
sionalizagdo gradual, com o retorno controlado do preso a sociedade, conforme
a diretriz de reinsercao social. Além disso, ndo é menos importante perceber que
a progressao da pena privativa de liberdade representou, no histérico estado de
coisas inconstitucional dos presidios brasileiros, um importante mecanismo de re-
ducédo dos danos do encarceramento em massa.

30 Forum Brasileiro de Seguranga Pablica. Anuério Brasileiro de Seguranga Publica. Sao Paulo: FBSP, 2024, p.
329.

31 Carvalho, Salo. A Estrutura Logica e os Fundamentos Ideolc’)gicos do Sistema de Penas no Projeto de Lei
Anticrime. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 64, n. 3, 2019, pp. 161-192.

32 Franco, Alberto Silva; Lira, Rafael; Felix, Yuri. Crimes Hediondos. 7 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 142ss.
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O Supremo Tribunal Federal, somente apds 15 (quinze) anos de vigéncia
da Lei 8.072/90, declarou inconstitucional o dispositivo que obrigava o preso con-
denado por crimes hediondos ou equiparados ao cumprimento integral da pena
no regime fechado. A Suprema Corte, em 2006, no julgamento plenario do Habeas
Corpus 82.959%, em um “verdadeiro despertar civico”*, nas palavras de Biten-
court, afastou a vedagdo ao entender que o dispositivo violava o principio da indi-
vidualizacdo das penas. Bitencourt apontou um aspecto fundamental enfatizado
no julgamento: “o reconhecimento do sistema progressivo e da individualizagdo
da pena como direitos e garantias fundamentais”*, ndo sendo autorizado ao legis-
lador excluir ou impedir quaisquer etapas.

Apesar de a Lei 13.964/19, ao alterar o art. 112 da Lei de Execucao Penal,
estabelecer novos 6bices ao direito de progressdo de regime e recolocar em pauta
a necessidade de preservacao integral do principio constitucional da individuali-
zagdo da pena, a Suprema Corte, no julgamento da Lei dos Crimes Hediondos, de-
finiu importantes limites ao Poder Legislativo, vedando quaisquer interferéncias
abusivas na individualiza¢do das penas e preservando o seu sentido humanitério.

2.2 Sobre o Regime Disciplinar Diferenciado

(c) Os antecedentes do Regime Disciplinar Diferenciado

2.2.1. E correta a informacao apresentada pela CIDH, no Informe 294/21,
de que antes da promulgacdo da Lei 10.792/03, o Estado de Sao Paulo, através
de um ato administrativo da Secretaria Estadual de Administracdo Penitenciaria,
instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). A informacao é extremamente
importante porque impacta diretamente a andlise do caso.

Envolto em uma crise no sistema de seguranca publica por forca de intime-
ras rebelides deflagradas por organizagdes criminosas nos presidios de Sao Pau-
lo*, o Governo do Estado editou a Resolugdo 26, publicada em 05/05/2001, que

33 “Pena. Regime de cumprimento. Progressao. Razao de ser. A progressao no regime de cumprimento da pena,
nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razao maior a ressocializacao do preso que, mais dia ou
menos dia, voltara ao convivio social. Pena. Crimes hediondos. Regime de cumprimento. Progressao. Obice.
Art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90. Inconstitucionalidade. Evolugao jurisprudencial - Conflita com a garantia da
individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicao Federal - a imposicao, mediante norma, do
cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova inteliféncia do principio da individualizagao
da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072/90”
(Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio de Mello, j 23/02/2006, DJ
01/09/2006).

34  Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 626.
35 Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 626.

36  Os fatos sao conhecidos e amplamente relatados em importantes pesquisas académicas, como, dentre outras,
Carvalho, Salo; Freire, Christiane Russsomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas criticas a reforma
do sistema punitivo brasileiro. Revista Transdisciplinar de Ciéncias Penitenciarias, v. 4, n. 1, 2005, pp. 07-
26; Dias, Camila Caldeira Nunes. Da pulverizacao ao monopélio da violéncia: expansao e consolidacao
do Primeiro Comando da Capital (PCC) no sistema carcerario paulista. Tese de Doutorado em Sociologia,
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implementou o RDD em alguns presidios para contengio de “lideres e integrantes
de facgdes criminosas, bem como aos presos que exijam tratamento especifico”
(art. 1°). O regime diferenciado consistia no isolamento celular por 180 (cento e
oitenta) dias, na primeira inclusao; nas demais, por 360 (trezentos e sessenta) (art.
3°). O procedimento consistia na formalizagdo do pedido pelo Diretor Técnico da
unidade carceraria ao Coordenador Regional, que, se estivesse de acordo, o enca-
minharia para o Secretario Adjunto para decisdo (art. 2°).

Em julho de 2002, foi editada a Resolugdo 49, que restringia o direito de vi-
sita e as entrevistas dos presos em regime disciplinar com seus advogados. Dentre
as limitagdes impostas, o isolamento total do preso, com direito a banho de sol por
apenas uma 01 (hora) por dia, o recebimento de visitas uma vez por semana, limi-
tado a 02 (duas) horas, e a restricdo na entrega de alimentos, vestuario e materiais
de higiene pelos familiares (art. 2° Resolucao 49/02) - lembro que o suprimento
de produtos de higiene, vestudrio e alimentagdo pelas familias dos presos é funda-
mental no sistema penitencidrio brasileiro tendo em vista os expressivos déficits e
as omissdes das administracdes carcerdrias. Em relagdo ao contato com advogado,
o art. 5° fixava que as entrevistas deveriam ser previamente agendadas, mediante
requerimento a Dire¢do do estabelecimento, que designaria data e horario para
atendimento reservado nos 10 (dez) dias subsequentes.

Em agosto do mesmo ano, a Secretaria de Assuntos Penitenciarios (SAP) de
Sdo Paulo editou a Resolugdo 59, que ampliou o RDD para o Complexo Penitencia-
rio de Campinas (Hortolandia). A Resolugdo previa aplicagdo do regime especial
ndo somente para os condenados, mas também aos presos provisérios acusados
de prética de crime doloso ou que representassem alto risco para a ordem e segu-
ranca do estabelecimento penal. A nova regulamentacéo elencava uma série de
condutas que permitiria a transferéncia ao regime diferenciado: (a) incitamento
ou participagdo em movimento para subverter a ordem ou disciplina; (b) tentativa
de fuga; (c) participagdo em facgdes criminosas; (d) posse de instrumento capaz
de ofender a integridade fisica de outrem ou de estabelecer comunicacdo proibida
com organizacdo criminosa; e (e) pratica de fato previsto como crime doloso que
perturbe a ordem do estabelecimento (art. 2°). O tempo maximo de permanéncia
no regime foi fixado em 360 dias. Registro que parte substancial das condutas que

Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 313ss; Freire, Christiane Russomano. A violéncia do sistema
penitenciario brasileiro contemporaneo: o caso RDD (Regime Disciplinar Diferenciado). Dissertagdo de
Mestrado em Ciéncias Criminais. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004,

. 125ss; Haber, Carolina Dzimidas. A eficacia da lei penal: analise a partir da legislacdo penal de emergéncia
f; exemplo do Regime Disciplinar Diferenciado). Dissertacdo de Mestrado em Direito. Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2006, p. 75ss; Santana, Aline Passos de Jesus. A disciplina carceréria na sociedade de
controle: uma analise genealdgica do Regime Disciplinar Diferenciado. Dissertacao de Mestrado em Direito.
Pontificia Universidac%e Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011, p. 128ss.
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admitia aplicagdo do RDD j4 estava prevista no art. 50 da Lei de Execugdo Penal
como falta grave.

2.2.2. Embora o RDD também tenha sido aplicado, através de atos adminis-
trativos, antes da legislagdo federal, no Estado do Rio de Janeiro¥, a revisdo dos
estatutos paulistanos é relevante porque o Sr. Hernandez Norambuena permane-
ceu em regime diferenciado de dezembro de 2002 até fevereiro de 2007. Significa
dizer: (primeiro) um ano por determinagdo da Secretaria de Estado de Sao Paulo,
antes da entrada em vigor da Lei 10.792/03; e (sequndo) por cerca de 04 (quatro)
anos e 02 (dois) meses, por determinac&o judicial.

No periodo subsequente, de fevereiro de 2007 a janeiro de 2019 (aproxima-
damente 12 anos), esteve submetido ao regime especial de execucao determinado
pela Lei 11.671/08, que regula a execugdo penal nos presidios federais.

(d) A disciplina na Lei de Execugdo Penal: legalidade, humanidade, pessoa-
lidade e jurisdicionalidade

2.2.3. Em dezembro de 2003, o RDD é institucionalizado em todo o territorio
nacional pela Lei Federal 10.792. Embora a Lei 10.792/03 tenha alterado distintos
institutos do direito penal e do direito processual penal brasileiros, a mudanca
relacionada ao RDD concentra-se na nova redacao do art. 52 da Lei de Execucao
Penal (LEP).

A Secdo III da Lei 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal), do art. 44 ao art. 60,
trata “Da Disciplina”. A premissa posta no art. 44 é a de que a disciplina carcerdria,
imposta aos condenados a pena privativa de liberdade e aos presos provisoérios,
“consiste na colaboracdo com a ordem, na obediéncia as determinac¢Ges das auto-
ridades e seus agentes e no desempenho do trabalho”.

Em conformidade com os preceitos constitucionais e convencionais, o regi-
me disciplinar deve se submeter ao principio da legalidade (“nao havera falta nem
sangdo disciplinar sem expressa e anterior previsao legal ou regulamentar”, art.
45, caput); ao principio da humanidade (“as san¢des nao poderdo colocar em perigo
a integridade fisica e moral do condenado; é vedado o emprego de cela escura”,

37  No Rio de Janeiro, experiéncia analoga ao RDD ocorreu a partir de dezembro de 2002, ap6s rebelido ocorrida
no Presidio de Bangu I. Cessada a rebelido, os lideres foram isolados e, junto com os demais participantes,
colocados em Regime Disciplinar Especial de Seguranca (RDES). No dia 30 de outubro, o Diério Oficial
do Estado havia publicado a Resolucao 572, da Secretaria de Estado de Seguranca Publica, que restringia
intmeros direitos dos presos de Bangu 1 (uso obrigatério de uniformes de detentos, restricao 30 namero de
advogados e de visitas). Caldeira apresenta a sucessao de regulamentos do referido regime: “(...) o secretario
Astério reeditou o RDES, através da Resolucdo SEAP/GAB no 8 (nimero 8) de 7 de margo de 2003. A
Resolucao SEAP no 13 (ntimero 13) de 28 de marco de 2003 disciplinou o ingresso de pessoas e de veiculos no
interior dos estabelecimentos. A Resolucao SEAP no 14 (ntimero 14) de 7 de abril de 2003 estabeleceu normas
para organizar e garantir o acesso de advogados aos seus clientes presos em Bangu 1. A Resolugao no 26
(ntimero 26) de 7 de julho de 2003 disciplinou a entrada de alimentos e objetos trazidos pelos familiares e por
via postal, nas visitas as unidades prisionais.” (Caldeira, Cesar. A Politica do Cércere Duro: Bangu 1. Revista
Sao Paulo em Perspectiva, v. 18, n. 1, 2004, p. 93)

23



| REvVISTA DE EsTuDOS CRIMINAIS 94
| Julho/Setembro 2024

art. 45, §§ 1° e 2°, respectivamente) e ao principio da pessoalidade (“sdao vedadas as
sangdes coletivas”, art. 45, § 3°). Além disso, em relagdo as faltas graves, vigora
o principio da jurisdicionalidade, pois a decisdo administrativa deverd, necessaria-
mente, ser submetida ao controle de legalidade do juiz da execucao penal (art. 48,
paragrafo primeiro).

2.2.4. As faltas disciplinares sdo classificadas em leves, médias e graves,
sendo apenas de competéncia da legislacao local a regulamentacdo das leves e
médias, nos termos do art. 49, caput. Significa dizer, em respeito ao principio da
legalidade, que as faltas graves e as suas respectivas sangoes so podem ser disciplinadas
pela Legislagio Federal. O art. 24, inciso 1, da Constituicdo prevé a competéncia con-
corrente entre Unido e Estados para legislar sobre direito penitenciario, mas no
que tange as faltas e sancoes graves a reserva é de Lei Federal em razao da excegdao
posta no caput do art. 49 da LEP.

Nao por outra razdo, a LEP arrola apenas as faltas graves em seu art. 50.
Regulamentos penitencidrios estaduais disciplinam os demais atos de indisciplina
e suas sancoes.

“Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:
I - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina; II
- fugir; III - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade
fisica de outrem; IV - provocar acidente de trabalho; V - descumprir, no regime
aberto, as condic¢des impostas; VI - inobservar os deveres previstos nos incisos II
eV, do artigo 39, desta Lei. VII - tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho
telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou
com o ambiente externo. (Incluido pela Lei n° 11.466, de 2007) Paragrafo tinico.
O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso provisério.” (Lei de
Execugdo Penal)

Nos incisos do art. 53, as sangdes disciplinares: a adverténcia verbal; a re-
preensdo; a suspensdo ou restri¢do de direitos; o isolamento na prépria cela ou em
local adequado nos estabelecimentos que possuam alojamento coletivo.

(e) A regulamentacdo juridica do Regime Disciplinar Diferenciado

2.2.5. A Lei 10.792/03 alterou as redacdes originais dos arts. 52 e 53 (que
tratam das faltas graves e suas respectivas sangdes); do art. 54 (que trata do pro-
cedimento); dos arts. 57 e 58 (que tratam da aplicacdo das sangdes); a do art. 60
(que trata da forma de execugdo da sancao disciplinar), da LEP para implementar
e regulamentar o RDD.

A nova redagdo do art. 52 (caput e incisos) estabelece que a pratica de fato
previsto como crime doloso constitui falta grave e submetera o faltoso, preso con-
denado ou provisério, ao regime diferenciado quando ocasione subversio da ordem
ou disciplina internas. As caracteristicas do regime sdo: (primeira) duracdo de até
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trezentos e sessenta dias, podendo ser renovado em decorréncia de nova falta gra-
ve de mesma espécie, limitado ao tempo de um sexto da pena aplicada; (sequnda)
recolhimento em cela individual; (ferceira) restricdo de visitas semanais de duas
pessoas, sem contar as criangas, com duragado de duas horas; (quarta) saida da cela
por 2 (duas) horas didrias para banho de sol.

Em seus pardgrafos, o art. 52 amplia o RDD: (primeiro) aos “que apresen-
tem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da socie-
dade” (§ 1°); e (segundo) aos presos sobre os quais “recaiam fundadas suspeitas
de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizac¢Ges criminosas,
quadrilha ou bando” (§2°).

Presentes os “requisitos legais”, a aplicacdo da sancao do art. 53, inciso V
(“regime disciplinar diferenciado”) depende de prévia e circunstanciada requisi-
¢do do Diretor do estabelecimento (art. 54, § 1°), manifestacao do Ministério Pabli-
co e da Defesa (art. 54, § 2°) e decisdo fundamentada do juiz da Vara de Execugdes
Penais (art. 54, caput). Ao impor o RDD, o juiz devera, nos termos do art. 57, caput,
observar circunstancias de ordem objetiva (natureza, circunstancias e consequén-
cias do fato e tempo de prisdo) e subjetiva (motivos e dados sobre “a pessoa do
faltoso”).

Para além do procedimento de reconhecimento e sancionamento pela falta
disciplinar, o art. 60, caput, da LEP prevé uma modalidade de regime diferenciado
cautelar, a ser determinada pela autoridade administrativa com posterior homo-
logacdo judicial, pelo prazo de até 10 (dez) dias “no interesse da disciplina e da
averiguacdo do fato”. O paragrafo tinico do art. 60 determina a detracdao do tempo
de inclusdo preventiva no RDD no periodo de cumprimento da sangdo disciplinar.

2.2.6. No final do ano de 2019, por for¢a do denominado “Pacote Anticrime”
(Lei 13.964/19), houve nova alteragdo no art. 52 da LEP, na qual sdo ampliados os
requisitos de aplicacdo do regime diferenciado e enrijecidas as formas de cumpri-
mento da sangéo.

Dentre os requisitos do RDD, o novo § 1° inciso II, do art. 52 permite sua
imposigdo, para além dos casos ja previstos no inciso I (presos que “apresentem
alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade”);
aqueles “sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participa-
¢do, a qualquer titulo, em organizacdo criminosa, associagdo criminosa ou milicia
privada, independentemente da pratica de falta grave.”

Em relacdo a sangdo disciplinar, a nova Lei (primeiro) fixa o periodo de du-
ragdo do RDD em 02 (dois) anos e exclui o teto méximo de 1/6 da pena em caso
de renovacdo da medida (art. 52, I); (sequndo) restringe as visitas, aumentando o
prazo para o periodo quinzenal e impedindo qualquer contato fisico (art. 52, III);
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(terceiro) permite a saida da cela pelo mesmo periodo didrio, inclusive em grupos,
desde que nado haja contato com “presos do mesmo grupo criminoso” (art. 52,
IV); (quarto) determina monitoramento das entrevistas, exceto as realizadas com o
defensor (art. 52, V); (quinto) impde a fiscalizagdo da correspondéncia (art. 52, VI);
(sexto) prevé a participacdo em audiéncias judiciais preferencialmente por video-
conferéncia (art. 52, VII).

O art. 52, § 3° refere que “existindo indicios de que o preso exerce lideranga
em organizagdo criminosa, associagdo criminosa ou milicia privada, ou que tenha
atuacdo criminosa em 2 (dois) ou mais Estados da Federacao, o regime disciplinar
diferenciado sera obrigatoriamente cumprido em estabelecimento prisional fede-
ral.” Nestes casos, o § 4° permite a prorrogagdo sucessiva por periodos de 1 (um)
ano, desde que haja indicios de que o preso (primeiro) continue apresentando alto
risco para a ordem e a seguranca do presidio ou da sociedade; (segundo) mante-
nha vinculos com organizagdo criminosa, associacao criminosa ou milicia privada,
considerados o seu perfil criminal, a funcao desempenhada, o tempo de atuagdo
no grupo, a superveniéncia de novos processos e os resultados do tratamento pe-
nitencidrio. Além disso, sdo determinadas medidas de reforco do isolamento como
em relagdo a eventuais contatos com membros de grupos criminosos (§ 5°) e gra-
vagdo de visitas (§ 6°).

(f) Natureza juridica e controle da legalidade do Regime Disciplinar Dife-
renciado

2.2.7. Sob o ponto de vista normativo, necessario diferenciar a natureza ju-
ridica das formas de regime diferenciado previstas na LEP. A Lei prevé moda-
lidades préprias de RDD, para situagdes autdnomas, o que permite possam ser
discutidos os déficits de convencionalidade e de constitucionalidade sob a correta
perspectiva técnico-juridica. Em realidade, sao duas possibilidades de determina-
¢do do RDD na legislacdo brasileira.

A primeira é a da previsdo do regime diferenciado como sangio decorrente
de falta grave. Trata-se, portanto, de uma medida de natureza punitivo-disciplinar
em razdo do cometimento de crime doloso que subverta a ordem ou a discipli-
na da instituicdo carceraria. Exige-se, portanto, a instauracdo do procedimento
administrativo disciplinar a partir de uma descrigdo precisa das condutas pela
autoridade sindicante. Neste sentido, para que, ao final, o juiz competente possa
decidir, deve ser garantido o contraditdrio e a ampla defesa através de manifesta-
¢Oes prévias do Ministério Publico e da defesa do sindicado, de acordo com o rito
estabelecido no art. 54 da LEP.

Para a configuracao da falta grave ndo basta simplesmente a préatica de cri-
me doloso, pois o fato deve provocar a “subversao da ordem ou disciplina” prisio-
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nais (art. 52, caput). O efeito deve ser cumulativo ao delito. Ainda assim, a aplica-
¢dondo é automadtica, pois o juiz deve fazer uma anélise de adequagdo e suficiéncia
para verificar a necessidade do regime diferenciado.

Segundo as ligdes de Bitencourt, “a pratica de crime doloso e a consequente
subversdo da ordem ou disciplina ndo bastam para impor o regime disciplinar
diferenciado, que é, em tultima instdncia, uma sancdo cruel, degradante e viola-
dora do principio da humanidade da pena. Com efeito, em cada caso concreto, o
juiz devera examinar, num segundo momento, isto é, superadas as questdes de
adequacao tipica, a real necessidade da adocdo dessa monstruosidade — que é o
regime disciplinar diferenciado (...).”*

2.2.8. Questao relevante, contudo, é a do significado da circunstancia ele-
mentar “subversdao da ordem ou disciplina”. Trata-se, inequivocamente, de uma
estrutura tipica aberta, carente de precisdo semantica e que, no contexto do cum-
primento de pena em regime carcerario, permite um amplo espago de discriciona-
riedade. Alids, em locais de alta constricdo de liberdade sob a regéncia da l6gica
disciplinar (ideologia da seguranca), a tendéncia é a da prevaléncia dos poderes
em detrimento dos direitos, ou seja, a da ruptura da legalidade por atos arbitrarios.

Na legislacdo penal do continente, a previsdo de sangdes penais ou admi-
nistrativas para atos de “subversdo da ordem ou disciplina” foi uma das marcas
do direito penal de emergéncia que se instaurou nas Ditaduras. O uso da categoria
nao é novo quando se pretende neutralizar dissidentes ou inimigos politicos. Nao
por outro motivo, Fragoso, Batista, Wunderlich e parte significativa da doutrina
nacional j4 apontavam a inconstitucionalidade de estruturas normativas desta na-
tureza, visto a expressa violagdo da taxatividade penal, como os tipos de “incita-
¢do a subversdo da ordem politica ou social” do art. 23, I, da revogada Lei de Segu-
ranca Nacional (Lei 7.170/83) - “a definicdo vaga, em tltima andlise, torna inde-
terminado o contetido da proibigdo, favorecendo o arbitrio e criando uma area de
inseguranga para o direito de liberdade, incompativel com a lei penal”, conforme
Fragoso, em referéncia ao tipos do Decreto 898/69%; “tais elementos normativos
nao dispdem de um sistema de referéncia que permita um nivel aceitavel de cer-
teza tipica (...)”, segundo Batista, sobre os tipos da Lei 7.170/83%; “em ambos os
momentos houve o recurso aos conceitos vagos e indeterminados na construgdo
de modelos legais, na suposta busca de preservacdo dos elementos essenciais do

38  Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 652.
39  Fragoso, Heleno C. Lei de Seguranca Nacional. Revista de Informacao Legislativa, n. 59, 1978, p. 77.
40  Batista, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 82.
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Estado, em “defesa da nacao’ e dos ‘objetivos nacionais’”, refere Wunderlich ao
questionar a Lei 7.170/83 sob o prisma da Constituigdo de 1988.4

Nesse quadro, as indagagdes propostas por Bitencourt sdo relevantes: “a
questao mais complexa, sem dtvida alguma, é a definigdo tedrica do que seja sub-
versdo da ordem ou disciplina internas, e especialmente a sua aplicagdo casuistica,
quando for o caso. Afinal, o que se entendera por subversao da ordem ou discipli-
na internas? Em que isso consiste?”*?

Problemas que serdo enfrentados posteriormente na discussao do caso.

2.2.9. A segunda modalidade de regime diferenciado prevista no ordena-
mento juridico brasileiro é de natureza eminentemente cautelar. Significa dizer que
a imposigdo do regime diferenciado ndo é consequéncia juridica de uma infragao
administrativa, mas uma medida de urgéncia precaria adotada em razao de o pre-
so (primeiro) apresentar alto risco para a ordem e a seguranca da prisdo ou da so-
ciedade (art. 52, § 1°, inciso I); e (sequndo) mostrar indicios (“fundadas suspeitas”)
de participagdo em organizagdes criminais (art. 52, § 1°, inciso I). A cautelaridade
da medida pode ser verificada na parte final (art. 51, § 1°, inciso II), quando o dis-
positivo refere a submissao ao RDD independentemente da pritica de falta grave.

Nos termos da LEP, havendo “urgéncia” e “risco”, o magistrado poderia
aplicar o regime diferenciado independente do Ministério Publico e da defesa.
Para além da evidente critica a reproducdo da tipicidade aberta, com preponde-
rancia de circunstancias normativas e faticas altamente porosas - (primeiro) au-
séncia de delimitacdo semantica do que poderia configurar “risco para a ordem
e a seguranca” (ofensa a legalidade); e (segundo) falta de controle epistémico de
decisdo baseada em indicios (ofensa a ampla defesa e ao estado de inocéncia) -, a
imposigdo de medida cautelar sem manifestagdo das partes (Ministério Ptblico e
da defesa) reveste o ato de natureza policialesca.

A inconvencionalidade e a inconstitucionalidade da medida s6 seriam mi-
tigadas se fossem exigidos os requisitos gerais e o respeito ao rito previsto para
as medidas cautelares pessoais do Cédigo de Processo Penal (art. 312). De forma
objetiva: (primeiro) demonstracao empirica de um perigo concreto a ordem ou a
segurancga da prisao ou da sociedade; (segundo) risco gerado pelo estado de en-
carceramento ordinario do preso; (terceiro) indicios suficientes de que agdes do
apenado sao fonte direta do perigo; (quarto) demonstragdo judicial da adequagao
da medida (motivagdo da decisdo).

41 Wunderlich, Alexandre. Crime Politico, Seguranca Nacional e Terrorismo. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020,
p-117.

42 Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 653.
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Bitencourt, ao questionar o alcance dos elementos normativos do art. 52 da
LEP, indaga: “afinal, o que se entendera por subversao da ordem ou disciplina
internas? Em que isso consiste?” Em um esforco tedrico para delimitar o sentido,
responde: “necessariamente deverd, a nosso juizo, ocasionar concretamente, no
interior do estabelecimento prisional, profunda alteragdo da ordem ou da discipli-
na, de molde a substituir os monitores, coordenadores e guardas penitenciarios,
a ponto de os detentos estarem obtendo o controle da penitenciaria. E, digamos,
um estado de emergéncia, pois somente excepcionalidade dessa natureza poderia
justificar uma violéncia tao absurda como o questionado RDD.”*

Isso porque, em um Estado de direito, ndo se admite qualquer privagdo de
liberdade - e, no caso, o isolamento do sujeito que ja se encontra preso - sem que a
acusacao impute um fato determinado. Trata-se de premissa elementar de qualquer
sistema de garantias: nullum crimen nulla poena sine actione (principio da materia-
lidade da agdo) - “nenhum dano, por mais grave que seja, pode-se estimar pe-
nalmente relevante, sendo como efeito de uma acdo. Em consequéncia, os delitos,
como pressupostos da pena, ndo podem consistir em atitudes ou estados de animo
interiores, nem sequer, genericamente, em fatos, sendo que devem se concretizar
em ac¢Oes humanas - materiais, fisicas ou externas, quer dizer, empiricamente ob-
servaveis - passivas de serem descritas, enquanto tais, pela lei penal.”*

A restri¢do de liberdade, como efeito de condenag¢do ou como medida cau-
telar, em procedimento penal ou administrativo, ndo pode ter como fato gerador
uma condicdo pessoal (“apresentar risco” ou “integrar grupo criminoso”). Tais
consequéncias sdo justificadas apenas se materializadas em condutas reais ou po-
tencialmente ofensivas (dano ou perigo concreto de dano). Do contrario, estabe-
lece-se um modelo penal de autor, fundado no animo ou na condigdo em abstrato
do sujeito; uma orientagdo repressiva que se direciona a estados pessoais iden-
tificados por circunstancias genéricas e indemonstraveis como “periculosidade”,
“capacidade de delinquir”, “carater do réu”, “tipo criminal”, “infidelidade ao di-
reito” ou semelhantes que marcaram o que de mais autoritdrio se experimentou
nas praticas punitivas no século passado, como aponta Ferrajoli. **

A substancializagdo da infragdo em razdo da auséncia de um fato especifico
a ser julgado é reforcada por um correlato processual vinculado a suficiéncia de
indicios para a determinagdo da medida: o decisionismo (ou inquisitorialismo) judi-
cial. A caracterizacao é feita igualmente por Ferrajoli, quando refere que o decisio-

43  Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 653.
44  Ferrajoli, Luigi. Direito e Razo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
384.

45  Ferrajoli, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
386.
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nismo processual ou subjetivismo inquisitorial prescindem de “referéncias faticas
determinadas com exatiddo, resulta mais de valoragdes, diagndsticos ou suspeitas
subjetivas do que de provas de fato”, situagdo que “degrada a verdade processual,
de verdade empirica, pablica e intersubjetivamente controlavel, em convencimen-
to intimamente subjetivo e, portanto, irrefutavel do julgador.”#

Em sintese: (primeiro) hipétese cautelar prevista por termos imprecisos
(ofensa a legalidade); (sequndo) medida restritiva de liberdade sem necessidade de
demonstragdo de conduta (déficit de materialidade da conduta); (terceiro) decisdo
fundamentada em elementos indicidrios (degradagdo da prova e da presuncao de
inocéncia); (quarto) decisdo sem prévia manifestagdo da acusacdo e da defesa (ca-
réncia de contraditério e ampla defesa).

A dentincia da caréncia de constitucionalidade na aplicacdo do regime di-
ferenciado cautelar ndo é recente e muito menos episédica. E compartilhada por
parte substancial da doutrina brasileira desde a edicdo dos atos administrativos
estaduais de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, que precederam a Lei 10.792/03.

2.3 Sobre o Regime Federal

2.3.1. Em fevereiro de 2007, o Decreto 6.049 regulamentou o Sistema Pe-
nitenciario Federal, subordinado ao entdo Departamento Penitenciario Nacional,
6rgdo do Ministério da Justica. O Decreto refere que “os estabelecimentos penais
federais tém por finalidade promover a execu¢do administrativa das medidas res-
tritivas de liberdade dos presos, provisérios ou condenados, cuja inclusao se jus-
tifique no interesse da seguranca publica ou do préprio preso” (art. 3°). No art.
4°, a referéncia de que tais unidades prisionais abrigardo presos, provisérios ou
condenados, sujeitos ao RDD.

Dos dados de encarceramento apresentados anteriormente, tendo como re-
feréncia o ano de 2023 (419,5 presos por 100.000 habitantes; 852.010 encarcerados,

46  Ferrajoli, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
37.

47  Nesse sentido, de forma meramente exemplificativa, Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte
geral. v. 1. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 653ss; Busato, Paulo Cézar. Regime Disciplinar Diferenciado
como Produto de um Direito Penal do Inimigo. In: Carvalho, Salo (org.). Critica a Execugéo Penal. 2. ed. Rio
de janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 293ss; Carvalho, Salo. Tantalo no Diva: novas criticas as reformas no sistema
punitivo brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 50, 2004; Carvalho, Salo; Freire, Christiane
Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas criticas a reforma do sistema punitivo brasileiro. In:
Carvalho, Salo (org.). Critica & Execugao Penal. 2. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 269ss; Hireche,
Gamil Féppel. Das Penas. In: Souza, Luciano Anderson (org.). Codigo Penal Comentado. Séo Paulo: Saraiva,
2020, p. 234ss; Moura, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a Inconstitucionalidade da Lei 10.792/03,
gue criou o Regime Disciplinar Diferenciado. In: Carvalho, Salo (org.). Critica a Execugao Penal. 2. ed. Rio

e janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 283ss; Pavarini; Massimo; Giamberardino. Curso de Penologia e Execugéo
Penal. Florianc’)f)olis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 266ss; Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execugao Penal: teoria
critica. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 232ss; Santos, Juarez Cirino. Direito Penal: parte geral. 7. ed. Florianopolis:
Tirant lo Blanch, 2017, p. 493ss.
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em numeros absolutos), encontravam-se em unidades federais 517 pessoas (eram
499, em 2022). As prisoes referidas sdo a Penitencidria Federal de Brasilia (DF),
Penitenciaria Federal de Campo Grande (MS), Penitenciaria Federal de Catandu-
vas (PR), Penitencidria Federal de Mossoré (RN) e Penitenciaria Federal de Porto
Velho (RO).*

Pavarini/Giamberardino lembram a justificativa apresentada, na época,
pelo Ministério da Justica, para a criacdo do sistema federal: “foi concebido para
ser um instrumento contributivo no contexto nacional da seguranca publica, a
partir do momento que isola os presos considerados mais perigosos do Pais. Isso
significa que tal institucionalizagdo veio ao encontro sociopolitico da intengdo de
combater a violéncia e o crime organizado por meio de uma execugédo penal dife-
renciada.”*

Para além da estrutura, pessoal, érgaos de fiscalizacdo, direitos e disciplina
carcerdria, o Decreto 6.049/07, ao tratar da assisténcia do preso, reconhece a alta
potencialidade de danos psicolégicos decorrentes da reclusio severa imposta pelo
regime diferenciado: “aos presos submetidos ao regime disciplinar diferenciado
serdo assegurados atendimento psiquidtrico e psicologico, com a finalidade de: (...)
IT - acompanhar, durante o periodo da sangdo, os eventuais efeitos psiquicos de uma
reclusdo severa, cientificando as autoridades superiores das eventuais ocorréncias
advindas do referido regime.” (art. 24, grifei)

2.3.2. No ano seguinte, a Lei 11.671/07 regulou o procedimento de trans-
feréncia e inclusdo de presos em estabelecimentos penais federais de seguranca
maxima. O art. 3° da Lei 11.671/07, na linha do art. 3° do Decreto 6.049/06, confere
a natureza cautelar da medida de transferéncia do preso as unidades federais. Isso
porque, para além dos presos sancionados disciplinarmente com o RDD, ha pre-
visdo de transferéncia de quaisquer apenados ao sistema federal sob a justificativa
do “interesse da seguranca publica”. Significa dizer: independente da pratica de
ato qualificado como falta grave. Natureza cautelar reforgada no art. 10, que refere
ser a inclusdo do preso nesse regime especial “excepcional e por tempo determina-
do.” A decisdo que determina a transferéncia do preso deve ser prolatada pelo juiz

48  Forum Brasileiro de Seguranca Publica. Anuério Brasileiro de Seguranca Publica. Sao Paulo: FBSP, 2024, p.
329.
A Secretaria Nacional dos Servicos Penitencidrios informa um nitimero maior de presos no Sistema
Penitenciario Federal: 530, assim distribuidos: “DF: 47, MS: 125, RO: 143, RN: 79, PR: 136" (Secretaria Nacional
dos Servicos Penitenciarios. Relatério Preliminar de Informagoes Penais. Brasilia: SENAPPEN, 2023, p. 2ss)
Utiliza-se, no parecer, os nimeros apresentados pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica em razao de
a SENAPPEN excluir dos dados oficiais de encarceramento as pessoas em prisdo domiciliar, com ou sem
monitoramento. A nova metodologia da SENAPPEN ¢é o que tem justificado o discurso de o Brasil ter
reduzido o nimero de presos nos tltimos anos.

49  Ministério da Justica apud Pavarini; Massimo; Giamberardino. Curso de Penologia e Execucdo Penal.
Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 267.
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competente e deve ser fundamentada, ouvidos previamente o Ministério Puablico,
a defesa e o DEPEN (art. 5°).

Na linha da Lei 10.792/03, o art. 10, § 1°, da Lei 11.617/08, estabelecia prazo
de 360 (trezentos e sessenta) dias de permanéncia nos presidios federais, pror-
rogaveis por igual periodo. No entanto, o “Pacote Anticrime” (Lei 13.6964/19)
alterou-o (artigo 10) significativamente, dando nova redacdo ao dispositivo, ao
permitir a permanéncia do apenado por 3 (trés) anos, renovdvel por iguais periodos (no
plural), enquanto persistirem os motivos que justificaram a transferéncia do preso.

No § 1° do art. 3°, as caracteristicas dos estabelecimentos federais de se-
guranca maxima: “I - recolhimento em cela individual; II - visita do conjuge, do
companheiro, de parentes e de amigos somente em dias determinados, por meio
virtual ou no parlatério, com o maximo de 2 (duas) pessoas por vez, além de even-
tuais criangas, separados por vidro e comunica¢do por meio de interfone, com fil-
magem e gravagoes; III - banho de sol de até 2 (duas) horas didrias; e IV - monito-
ramento de todos os meios de comunicacao, inclusive de correspondéncia escrita.”
No § 4°, a autorizacao para que o Diretor do estabelecimento suspenda o direito de
visitas por ato fundamentado.

Estabelecidos os critérios gerais de inclusdo e transferéncia do apenado ao
regime federal e dadas as condicdes de encarceramento, é possivel apontar os
principios norteadores da medida: cautelaridade, isolamento e monitoramento.

Uma questdo fundamental a ser discutida no caso, notadamente pelo perio-
do que o denunciante permaneceu em presidios federais, é (primeiro) se e (segun-
do) como diferenciar, formal e materialmente, o regime disciplinar diferenciado do regime
de cumprimento de pena nos estabelecimentos federais de seguranga mdxima?

2.3.3. A primeira percepgdo que se deve ter é a de que as normas estabeleci-
das no Decreto 6.049/06 e na Lei 11.671/07 regulamentam o cumprimento em re-
gime fechado ordindrio no sistema federal. Assim, quando refere que os presos de-
vem permanecer isolados, em suas celas, por 22 (vinte e duas) horas didrias, com
saida apenas para banho de sol, a legislacdo regula a execu¢do comum da pena.
Independente de o preso estar ou ndo em RDD. Se cometer falta grave ou, por
qualquer outro motivo, estiver dentro das hipoteses previstas na Lei 10.792/03, as
restri¢Oes serdo ainda maiores.

Neste sentido, é precisa a pesquisa de Castro ao referir trés distintas formas
de cumprimento de pena nas unidades federais: (primeira) o regime disciplinar

32



A (IN)CONVENCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD)
NO CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

Salo de Carvalho|

ordindrio da pena privativa de liberdade; (segunda) o regime disciplinar diferen-
ciado; e (terceira) o regime disciplinar de inclusdo, ndo regulado pela Lei.®

No regime disciplinar ordindrio, conforme referido, ha previsao de isolamento
celular por tempo idéntico ao previsto no RDD: 22 (vinte e duas) horas diarias,
com 2 (duas) horas para patio (banho de sol). Sao permitidas sessdes mensais de
filmes (art. 34, I, Decreto 6.049/07) e, durante o péatio, algumas atividades fisicas,
como futebol. Também sdo permitidas “outras atividades fisicas, mas sem utilizar
equipamentos e sem ajuda de outros presos.” Na descricdo de Castro, “nesse re-
gime, o preso sai da cela para assisténcia religiosa e visita social - em raros casos
para visita intima. Ha ainda a possibilidade de sair para atendimento de satide,
para atividades educacionais e laborais. As possibilidades para sair do presidio
sdo remotas e acontecem em casos especificos.”

No regime diferenciado ha um controle maior da circulagdo do preso, sempre
realizada com algemas nas movimentagdes internas e externas, além da constante
submissao aos procedimentos de revista pessoal e em sua cela. A maior diferenca
entre o regime ordindrio e o diferenciado seria em relacdo ao banho de sol, reali-
zado na proépria cela: “o soldrio do RDD é um espago contiguo a cela, aproximada-
mente de 1m?2 e a iluminacéo é indireta.”>

Narrativas idénticas sao realizadas pela Defensoria Pablica da Unido, em
seus relatérios de inspecao nas unidades federais:

“No ano seguinte, no mesmo PF [Presidio Federal] em Catanduvas, foi nova-
mente observado, em relacdo aos internos que estavam cumprindo pena no
RDD, naquele ano que o banho de sol vinha sendo realizado na prépria cela, que
conta com estrutura com compartimento em que ha entrada de luz solar, cha-
mado de solario, que, embora possa ficar fechado e ser aberto em determinado
horério do dia, fica constantemente disponivel para o preso e a unidade entende
que o banho de sol dentro do solario da cela de RDD ¢ suficiente, mesmo apos
a decisdo do STF (...). J4 na Penitencidria Federal de Mossor6, do momento da
inspecdo realizada nesse mesmo ano, 7 (sete) internos estavam cumprindo pena
no RDD. O banho de sol seguia sendo realizado na propria cela. Nesse ponto
os defensores registram que a direcdo da unidade entende que o banho de sol

50 Castro, Karolina Alves Pereira. Sistema Penitencidrio Federal: estudo sobre regimes disciplinares e
confinamento solitario. Dissertacio de Mestrado em Direitos Humanos e Cidadania, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2019, p. 86ss.

51 Castro, Karolina Alves Pereira. Sistema Penitenciario Federal: estudo sobre regimes disciplinares e
confinamento solitario. Dissertagio de Mestrado em Direitos Humanos e Cidadania, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2019, p. 86.

52 Castro, Karolina Alves Pereira. Sistema Penitencidrio Federal: estudo sobre regimes disciplinares e
confinamento solitario. Dissertacdo de Mestrado em Direitos Humanos e Cidadania, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2019, p. 87.
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dentro do solério da cela de RDD é suficiente, mesmo apods a decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre a tematica.”*

“Sobre o banho de sol na PFMOS [Penitenciaria Federal de Mossord], no ano de
2023, destacamos que no momento da inspecao 22 internos estavam cumprindo
pena em RDD, sendo 8 que ja eram da unidade e 14 que foram transferidos re-
centemente do Acre, em razdo de uma rebelido. Na oportunidade, houve muita
reclamagdo quanto a incidéncia de sol no solério das celas de isolamento, infor-
mando os internos que a presenga de sol ocorre somente em outubro e novem-
bro, nos demais meses incidindo apenas na parede, nao conseguindo ter acesso
54

as duas horas didrias de banho de sol.

O banho de sol no RDD das unidades federais é realizado no préprio es-

pago de cumprimento da pena, o que significa, do ponto de vista material, que o

preso fica confinado 24 (vinte e quatro) horas diarias. Ha importantes descritivos

que confirmam ser o regime de isolamento integral: “o preso permanece 24 horas
dentro da cela, sem contato com nenhuma outra pessoa.”*

Ademais, é normalmente nesse intervalo de banho de sol que a assisténcia
é disponibilizada pela administracdo carceraria, o que reduz ainda mais esse mo-

mento de descompressdo. Em muitos casos, é “(...) durante esse periodo que sdo
realizados os atendimentos médicos, juridicos e outros.”>®

Ao regime disciplinar de inclusio é submetido o preso recentemente transferi-
do para as unidades federais. Conforme Castro, “na inclusao, o preso é alocado em
cela do RDD durante 20 dias, nos quais sdo passados os direitos e deveres do pre-
s0, as regras da unidade, é feito exame de satide inicial, recolhem os pertences pes-
soais do preso.”” Essa forma de recepgdo do preso no regime federal é igualmente
descrita pela Defensoria Pablica da Unido: “na prética, para o preso, a triagem
equivale ao RDD, ja que ele ficard em um local reservado especificamente para tal
fim, afastado das quatro vivéncias, em uma cela isolada dos demais presos, sem

53 Defensoria Publica da Unido. Inspegoes aos Estabelecimentos Penais Federais (2017 a 2023). Brasilia: DPU,
2023, p. 15.

54  Defensoria Publica da Unido. Inspecdes aos Estabelecimentos Penais Federais (2017 a 2023). Brasilia: DPU,
2023, p. 62.

55 Manso, Bruno Paes; Dias, Camila Nunes. A Guerra: a ascensdao do PCC e o mundo do crime no Brasil. Sao
Paulo: Todavia, 2018, p. 225.

56  Defensoria Publica da Unido. Inspe¢oes aos Estabelecimentos Penais Federais (2017 a 2023). Brasilia: DPU,
2023, p. 62.

57 Castro, Karolina Alves Pereira. Sistema Penitencidrio Federal: estudo sobre regimes disciplinares e
confinamento solitario. Dissertacdo de Mestrado em Direitos Humanos e Cidadania, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2019, p. 88.
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direito a banho de sol coletivo ou a outras atividades, como visita de familiares,
estudo ou trabalho.”%®

A questao central que envolve o regime de inclusao é a absoluta auséncia de
regulamentacao, ou seja, trata-se de procedimento extraoficial, extralegal.

2.4 Discussao

(a) A identidade (formal e material) entre o Regime Disciplinar Diferencia-
do e o Regime Federal

2.4.1. Rodrigo Roig, ao tratar da inclusdo de presos em estabelecimentos
penais federais refere que esta modalidade de execucao penal esta atrelada ao regi-
me disciplinar diferenciado.”® O vinculo e a identidade nédo sdo acidentais e muito
menos relacionados ao fato de ser possivel a transferéncia de presos em regime
disciplinar aos estabelecimentos federais. Entendo, s.m.j., que o regime federal
configura, formal e materialmente, um regime de cumprimento de pena analogo
ao disciplinar diferenciado, notadamente por suas caracteristicas de cautelarida-
de, isolamento e de monitoramento.

A determinagdo deste vinculo, porém, s6 pode ser realizada se devidamente
compreendidas as regras do regime fechado previstas na legislacao penal brasilei-
ra (Codigo Penal e Lei de Execugdo Penal).

O art. 33 do Cédigo Penal prevé que a pena privativa de liberdade (reclu-
sdo e detencdo) deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. No
regime fechado a pena se executa em estabelecimento de seguranca méaxima ou
média (art. 33, § 1° ‘a’, Cédigo Penal); no regime semiaberto, em colonia agricola,
industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1°, ‘b’, Cédigo Penal); e, no regime
aberto, em casa de albergado ou estabelecimento adequado (art. 33, § 1°, ’c’, Codi-
go Penal). A determinagdo judicial do regime segue critérios objetivos (tempo de
pena) e subjetivos (circunstancias pessoais, sobretudo a reincidéncia).®

O art. 34 do Coédigo Penal fixa as regras gerais do regime fechado, desta-
cando, sobretudo, a func¢do do trabalho (laborterapia) no processo de reinsergao

58  Defensoria Publica da Unido. Inspegoes aos Estabelecimentos Penais Federais (2017 a 2023). Brasilia: DPU,
2023, p. 16.

59  Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execugao Penal: teoria critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 241.

60 “§2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito
do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado; b) o
condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (oito), poderd, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto; c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior
a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto. § 3° - A determinagao do regime inicial
de cumprimento da pena far-se-4 com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo.” (art. 33,
Codigo Penal)
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social, conforme as finalidades declaradas do art. 1° da Lei de Execucado Penal.
Assim, o seu § 1° estabelece que “o condenado fica sujeito a trabalho no periodo
diurno e a isolamento durante o repouso noturno.” Nos §§ 2° e 3° estdo previstos
os trabalhos interno (dentro da institui¢do) e, também, o trabalho externo, que é
admissivel ndo apenas em obras ptblicas, mas também em instituigdes de nature-
za privada - “o trabalho externo sera admissivel para os presos em regime fechado
somente em servico ou obras publicas realizadas por 6rgdos da Administragdo
Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde que tomadas as cautelas contra a
fuga e em favor da disciplina”(art. 36, Cédigo Penal).

A previsdo do trabalho (interno e externo) ao preso, mesmo em regime fe-
chado, decorre da compreensao legal de que “o preso conserva todos os direi-
tos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o
respeito a sua integridade fisica e moral” (art. 38, Cédigo Penal). O trabalho do
condenado adquire centralidade na Lei de Execugdo Penal: “o trabalho do conde-
nado, como dever social e condigio de dignidade humana, terd finalidade educativa e
produtiva” (art. 28, Lei de Execucao Penal, grifei).

Para além de um direito, de expressar a condi¢do de dignidade humana e
a fungdo educativa, o trabalho do preso é remunerado e serve para atender: a) a
indenizacdo dos danos causados pelo crime; b) a assisténcia a familia; c) as despe-
sas pessoais; e d) ao ressarcimento ao Estado (art. 29, § 1°, Lei de Execugdo Penal).
Mais: opera na execugao da pena de prisdo como mecanismo de redugdo do tempo
de encarceramento, através do instituto da remicado - “o condenado que cumpre a
pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo,
parte do tempo de execucao da pena” (art. 126, Lei de Execucao Penal).

2.4.2. Em geral, as institui¢des de cumprimento de pena privativa de liber-
dade no Brasil apresentam déficit de vagas de trabalho. De qualquer modo, a re-
micdo da pena pelo trabalho foi ampliada para as atividades educacionais. A Lei
12.433/11 alterou o texto original do art. 126 da Lei de Execucado Penal e inseriu a
educagdo como atividade capaz de reduzir o tempo de pena - “o condenado que
cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou
por estudo, parte do tempo de execucao da pena.” Prevé, inclusive, tempo suple-
mentar de remicao em caso de conclusao do ensino fundamental, médio ou supe-
rior durante o cumprimento da pena (5°).

Ocorre que se no regime fechado ordinario ja ndao ha vagas de trabalho e
de estudo para todos os presos, no regime diferenciado e no regime federal, sus-
tentados na légica do isolamento, tais atividades sdo totalmente inviabilizadas,
formal e/ ou materialmente. E se no regime fechado comum essa caréncia material
é compensada pela socializacdo com os outros presos no convivio didrio e na rea-
lizacdo de atividades ltdicas e esportivas e com as visitas regulares dos familiares
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e amigos, o isolamento radical imposto nos regimes diferenciado e federal acaba
agravando severamente a condicao do sujeito.

2.4.3. O impedimento da atividade laboral, bem como a obstaculizacao de
atividades de ensino e esportivas, é central na andlise dos efeitos do isolamento
prolongado. Isto porque, como visto, o art. 38 do Cédigo Penal impede que sejam
restringidos direitos nio atingidos pela perda da liberdade, devendo as autoridades pu-
blicas respeitar a integridade fisica e moral do preso. Trabalho, educacéo, satide e
lazer sdo direitos sociais, previstos no art. 6° da Constituicdo, ndo atingidos pela
sentenga penal condenatéria. Ndo por outra razao, o art. 41, inciso V, da Lei de
Execugdo Penal determina, como direito do preso, a “proporcionalidade na distri-
buicao do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacdo.”

Em razdo do ntmero restrito de dados empiricos sobre as condi¢des de
cumprimento de pena nos regimes federal e disciplinar diferenciado, os relatérios
de inspecao da Defensoria Pablica da Unido, realizados entre 2017 e 2023, sdo
documentos fundamentais para avaliagdo da real situagdo dos apenados nestas
unidades.

Na inspecédo no Presidio Federal de Campo Grande, em 2017, a Defensoria
descreve situagao similar a encontrada em 2015: “(...) absoluta auséncia de qual-
quer iniciativa, ou até mesmo tentativa, de disponibilizacdo de postos de trabalho
intramuros na Unidade Prisional (Recomendacao n°® 12/2015).” Caréncia que era
compartilhada por todos os Presidios Federais do pais: “nesse periodo, a inexis-
téncia de tal oportunidade educativa e produtiva se replicava em todas as quatro
unidades do Sistema Penitenciario Federal. Além da PFCG, nas penitenciarias fe-
derais de Catanduvas, Mossor6 e Porto Velho constatou-se a auséncia de ativida-
des laborativas. O cendrio permaneceu inalterado no ano de 2018.”% Situagdo que
perdurou até o ano de 2021, quando, embora ainda constatada a auséncia de ofici-
nas de trabalho, as Penitenciarias de Brasilia e Catanduvas teriam implementado
programas profissionalizantes. Ocorre que, segundo o informe, toda discussdo no
Departamento Penitencidrio Nacional é relativa a implementacao de “trabalho in-
tramuros individual em cela”, ou seja, mantido o total isolamento.

Os dados histéricos apresentados nos relatérios da Defensoria Pablica da
Unido corroboram com as inspe¢des mais recentes, inclusive com o diagndstico
apresentado no amicus curiae no presente caso, elaborado em coautoria com a De-
fensoria do Estado de Sdo Paulo: falta de estrutura adequada das celas, restrigao
ao convivio familiar, restri¢do ao banho de sol, auséncia de trabalho, estudo, ativi-

61 Defensoria Pablica da Unido. Inspecdes aos Estabelecimentos Penais Federais (2017 a 2023). Brasilia: DPU,
2023, p. 38.
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dades de esporte, cultura e lazer; insuficiéncia nos servicos de satide e alta medi-
calizagdo dos presos.

Em nome da disciplina e da seguranga, invocadas quase sempre de forma
genérica e abstrata, os direitos béasicos dos apenados sdo anulados. Em especial
direitos sociais como trabalho, educacdo e lazer. Assim, ndo é alegodrica a assertiva
de que tais espagos constituem “territérios de vacuo juridico em termos de valida-
de e eficacia constitucional.”®

Em relagdo ao caso concreto, duas conclusdes parecem evidentes: (primei-
ra) o periodo de encarceramento do Sr. Norambuena abrange o dos relatérios da
Defensoria, o que valida o relato do absoluto isolamento e da restrigdo integral de
direitos (individuais e sociais) ndo atingidos pela sentenga condenatoéria; e (segun-
da) as condig¢des de isolamento do Sr. Norambuena permaneceram inalteradas du-
rante todo o periodo, o que atesta a identidade material entre o regime disciplinar
diferenciado e o regime federal ordindrio.

As informagdes oficiais prestadas pela Secretaria Nacional de Assuntos Pe-
nitencidrios (SENAPPEN), notadamente aquelas encaminhadas a Defensoria Pa-
blica da Unido, sobre o tempo de permanéncia de pessoas presas no sistema federal
permitem a conclusao, fundada em dados oficiais, dessa identidade formal e material
entre os regimes diferenciado e federal: em 2023, 243 (duzentos e quarenta e trés) dos
481 (quatrocentos e oitenta e um) presos estavam ha mais tempo nas unidades fe-
derais do que o limite maximo estabelecido de permanéncia no regime disciplinar
diferenciado, dos quais 19 (dezenove) ha mais de 10 (dez) anos ininterruptos.®

(b) A auséncia de conformidade do Regime Disciplinar Diferenciado e do
Regime Federal Ordindrio com as normas de protecdo dos direitos dos presos:
andlise normativa

24.4. A Convengdo Americana de Direitos Humanos e a Constituicdo da
Reptblica Federativa do Brasil fixam regras claras acerca da vedacdo de penas
degradantes e cruéis e da prética de tortura. O art. 5° 2, do Pacto de Sdo José pres-
creve que “ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”; o art. 5°, XLVII, “e”,
da Constituicdo brasileira refere que “ndo havera penas: (...) e) cruéis”.

Em paralelo, as Regras Minimas das Nag6es Unidas para o Tratamento de
Presos (Regras de Mandela), determinam:

62  Carvalho, Salo. Pena e Garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 169.

63  Defensoria Publica da Unido; Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo. Memorial em Amicus Curiae.
Brasilia: DPU/DPE-SP, 2023, p. 57.
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“Regra 43: 1. Em nenhuma hip6tese devem as restri¢des ou sangdes disciplinares
implicar em tortura ou outra forma de tratamento ou sangdes cruéis, desumanas
ou degradantes. As seguintes praticas, em particular, devem ser proibidas: (a)
Confinamento solitdrio indefinido; (b) Confinamento solitdrio prolongado; (c)
Encarceramento em cela escura ou constantemente iluminada; (d) Castigos cor-
porais ou reducéo da dieta ou 4gua potavel do preso; (e) Castigos coletivos (...).

3. Sangoes disciplinares ou medidas restritivas ndo devem incluir a proibicao de
contato com a familia. O contato familiar s6 pode ser restringido por um prazo
limitado e quando for estritamente necessario para a manutengdo da seguranca
e da ordem.

Regra 44: Para os objetivos destas Regras, o confinamento solitario refere-se ao
confinamento do preso por 22 horas ou mais, por dia, sem contato humano sig-
nificativo. O confinamento solitario prolongado refere-se ao confinamento soli-
tario por mais de 15 dias consecutivos.”

Os dispositivos referidos constituem os paradmetros elementares para ana-
lise das regras que autorizam o confinamento do preso em RDD ou no regime
federal ordinario.

Conforme referido ao longo da pericia, a Lei 10.792/03 (que regula o regime
disciplinar diferenciado - RDD) e a Lei 11.671/07 e os Decretos 6.049/06 e Decreto
6.049/07 (que regulam o cumprimento de pena no regime federal) estabelecem
que os presos submetidos aos regimes diferenciado e federal devem permanecer
isolados em celas por 22 (vinte e duas) horas didrias. No caso do RDD, o prazo de du-
ragdo inicial era de 360 (trezentos e sessenta) dias, prorrogaveis por igual periodo,
sendo alterado pela Lei 13.6964/19, que permite a permanéncia em regime dife-
renciado por 03 (trés) anos, renovavel por iguais periodos (no plural). E apesar do
prazo extremamente eldstico quanto ao RDD, o regime federal sequer fixa limites,
ou seja, o condenado pode cumprir toda a sua pena nestas condicoes.

2.4.5. A questdo é objetiva e ndo parece haver margem para desvio interpre-
tativo: o regime disciplinar diferenciado e os regimes federais (ordinario, diferen-
ciado e de inclusdo) configuram regimes de confinamento solitario prolongado,
em oposicao a Regra de Mandela namero 44, dado (primeiro) ao tempo de restrigio
didrio (22 horas); (segundo) a auséncia de contato humano significativo; e (terceiro) a
prorrogagio por periodo superior a 15 (quinze) dias consecutivos.

Ademais, a Declaragdo de Istambul sobre o Uso e Efeitos do Regime de
Isolamento definiu regime de isolamento como o isolamento fisico e social de individuos
confinados a suas celas por 22 a 24 horas ao dia. No ponto, os elementos trazidos no
parecer do Relator Especial das Nag¢oes Unidas sobre tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, prof. Dr. Juan E. Méndez sdo definitivos: “O RDD brasileiro, que
prevé o recolhimento em uma cela individual por até 360 dias, sem prejuizo de
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repeticdo da mesma sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite
de um sexto da pena aplicada, se enquadra nesta definic¢do (...). O RDD brasileiro
pode ser considerado, por varios motivos, uma violagdo da obrigacdo internacio-
nal do Brasil de abolir em termos absolutos a pratica da tortura ou tratamento
cruel, desumano e degradante. Neste sentido, o RDD constitui um exemplo claro
de regime de isolamento por um longo periodo de tempo, estabelece a possibilida-
de de que o regime de isolamento seja aplicado como medida punitiva, bem como
permite que sua prética se dé durante a prisdao provisoria.”*

Os efeitos do isolamento por longo periodo, sem prazo determinado, e da
auséncia de contato humano de qualidade sdo devastadores para qualquer pessoa.
Nao por outra razdo o direito internacional dos direitos humanos considera este
tipo de custddia como tratamento degradante e cruel, quando ndo simplesmente tor-
tura. O impacto na sadde mental é irreversivel, na maioria dos casos.

No ponto, uma observacao que entendo necesséria. Desde os pontos de vis-
ta formal e material ndo considero distintas as condi¢Ges de encarceramento do
regime disciplinar diferenciado e do regime federal. Mesmo que se questione a
inconvencionalidade (e a inconstitucionalidade) do regime federal sob a alegagao
de que, no periodo das duas horas de intervalo diario, haveria contato com outros
presos, as duas variaveis permanecem inalteradas: (primeira) o tempo de isolamen-
to é de 22 (vinte e duas) horas; e (segunda) o contato humano que se estabelece esta
longe de ser um “contato humano de qualidade” - ndo apenas decorrente da vigi-
lancia constante e ostensiva, mas pela impossibilidade de que exista um processo
de socializagédo, visto ser obstruida a convivéncia.

Se o objetivo declarado pela Lei de Execucao Penal brasileira é a reinsergio
social do apenado, a vedagdo de qualquer forma de socializagdo ignora o sentido
minimamente humanitario da resposta penal. Os regimes em analise ndo apenas
descuidam das finalidades oficiais, como contribuem com a dessocializacdo ao
impor danos psiquicos permanentes e impedir minimamente o desenvolvimento
da sua personalidade. Nao estamos referindo apenas desatengdo (omissdo), mas
imposicdo comissiva de sofrimento fisico e psiquico por parte do Estado brasileiro.

O documento final da investigagdo desenvolvida pelo Instituto Interame-
ricano de Direitos Humanos, sob a coordenacdo de Raul Zaffaroni, na década
de 1980, indicava que o sistema de sangdes disciplinares no direito penitenciario
latino-americano com frequéncia violava as garantias minimas, pois “a natureza
mesma de certas sangdes implica um desconhecimento da dignidade do apenado
e uma mortificacdo que desvia o regime de sua finalidade ressocializadora para

64  Supremo Tribunal Federal, Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.162, Rel. Min. Luiz Fux, Parecer Técnico,
Peticao 31743, juntada em 28/06/2013, pp. 03-04.

40



A (IN)CONVENCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD)
NO CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO BRASIL

Salo de Carvalho|

flertar com o francamente vindicativo.”®® Em consequéncia, suas recomendagoes
seguem vélidas e aplicaveis ao caso, mesmo apds quatro décadas:
“1) Incluir na legislacdo de execugdo penal o rol basico de garantias processuais

- legalidade, publicidade e audiéncia judicial prévia, non bis in idem - para reger
qualquer aplicagao especifica de medidas disciplinares.

2) Excluir do regime de sancdes todos aqueles que mortifiquem ou ponham em
perigo a integridade psicofisica do recluso ou que de alguma forma favorecam a
acentuacdo da sua marginalizagdo.

3) Excluir medidas que lesem direitos e expectativas de familiares, parentes, ami-
gos e, em geral, de terceiros.

4) Excluir todas as medidas que acrescentem limitagdes a relacdo do preso com

o mundo exterior.” %

Parece, s.mj., inequivoca a conclusdo de que (primeiro) a previsdo de isola-
mento absoluto por 22 horas diarias (ou mais); (segundo) a auséncia de limitagdo
do periodo de permanéncia; e (terceiro) a falta de contato humano de qualidade es-
tabelecidos pelo regime disciplinar diferenciado e pelo regime federal sdo incom-
pativeis com a Convencao Interamericana de Direitos Humanos e demais regras
internacionais que disciplinam o encarceramento.

2.4.6. Das questdes objetivas relacionadas ao tempo e ao convivio, passo
a analisar os critérios normativos de inclusio do apenado no regime diferenciado e no
regime federal.

O art. 52 (caput e incisos) prevé inclusdo do preso no RDD quando ha a
prética de crime doloso que ocasione subversio da ordem ou disciplina internas. No
pardgrafo primeiro, o art. 52 amplia o regime diferenciado aqueles “que apresen-
tem alto risco para a ordem e a sequranga do estabelecimento penal ou da sociedade”;
e, no paragrafo segundo, aos que “recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacao, a qualquer titulo, em organizag¢des criminosas, quadrilha ou bando”.

Conforme trabalhado em momento anterior, quando da aprovacgao e entra-
da em vigor da Lei 10.792/03, os critérios para encaminhamento do preso ao regi-
me diferenciado desrespeitam explicitamente o principio da legalidade e o principio
da presungdo de inocéncia.”’

65  Zaffaroni, Eugenio Ratl (coord.). Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina: informe final.
Buenos Aires: Depalma, 1986, p. 227.

66  Zaffaroni, Eugenio Ratl (coord.). Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina: informe final.
Buenos Aires: Depalma, 1986, p. 230.

67  Carvalho, Salo; Freire, Christiane Russomano. O Regime Disciplinar Diferenciado: notas criticas a reforma do
sistema punitivo brasileiro. In: Carvalho, Salo (org%l. Critica a Execugdo Penal. 2. ed. Rio de janeiro: Lumen
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Em primeiro, ofende o principio da legalidade (lex stricta) ao utilizar termos
vagos e ambiguos, com baixa precisdo semdntica e clareza denotativa. Na opera-
cionalizacdo do sistema punitivo, em especial no sistema carcerério, esse tipo de
construgdo tipica (cldusulas abertas) amplia e favorece expressivamente os arbi-
trios administrativos e judiciais.®® No caso, aumenta a discricionariedade na defi-
ni¢do de quem é o preso de “alto risco para a ordem e a sequranca do estabelecimento
penal ou da sociedade” e de qual ato ocasiona “subversdo da ordem ou da disciplina
internas”. A experiéncia em execucao penal no Brasil demonstra que imprecisdes
terminolégicas desta natureza servem como justificativa para sancionamento de
presos considerados incomodos, muitas vezes por condutas banais, consideradas
subversivas da ordem e da disciplina.®

O diagnéstico critico da violagdo da legalidade penal pelo uso de tipos aber-
tos para imposigdo do regime diferenciado (e, acrescente-se, do regime federal) é
compartilhado amplamente pela teoria do direito penal brasileira, embora a juris-
prudéncia dos Tribunais siga refratdria.

Neste sentido, Bitencourt:

“(...) aLein. 10.792/2003, que altera dispositivos da Lei n. 7.210/84, de Execugao
Penal, ao criar o regime disciplinar diferenciado de cumprimento de pena, viola
flagrantemente o principio da legalidade penal, criando, disfarcadamente, uma
sancdo penal cruel e desumana sem tipo penal definido correspondente. O prin-
cipio de legalidade exige que a norma contenha a descri¢do hipotética do com-
portamento proibido e a determinacdo da correspondente san¢do penal, com
alguma precisdo, como forma de impedir a imposicdo a alguém de uma punigao
arbitraria sem uma correspondente infragdo penal. E intolerdvel que o legislador
ordindrio possa regular de forma tdo vaga e imprecisa o teor das faltas disciplinares que
afetam o regime de cumprimento de pena, submetendo o condenado ao regime disciplinar
diferenciado. O abuso no uso de expressdes como ‘alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal” ou ‘recaiam fundadas suspeitas de envol-
vimento ou participacdo’ (art. 52, §§ 1° e 2°), sem declinar que “tipo de conduta’
poderia criar o referido ‘alto risco’ ou caracterizar ‘suspeitas fundadas’, repre-
senta, portanto, uma flagrante afronta ao principio de legalidade, especialmente

no que diz respeito a legalidade das penas, como demonstramos ao analisarmos

as penas privativas de liberdade.””

Juris, 2007, p. 275ss.

68  Sobre os efeitos apontados, Batista, Nilo. Introdugao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2005, p. 77ss; Carvalho, Salo. Da Aplicacdo da Lei Penal. In: Reale Jr., Miguel (org.). Cédigo Penal
Comentado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 23ss.

69  Carvalho, Salo. Tantalo no Diva: novas criticas as reformas no sistema punitivo brasileiro. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n. 50, 2004, p. 103.

70  Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, pp. 44-45.
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Em segundo, a Lei viola o estado constitucional de inocéncia ao permitir o re-
gime diferenciado e/ou o regime federal quando houver “fundadas suspeitas” de
envolvimento do preso, a qualquer titulo, com organizagdes criminosas, quadri-
lha ou bando. Sang¢des (ou mesmo medidas cautelares) desta natureza ndo podem
estar justificadas em suspeitas. O que se exige como requisito sancionatério em
um Estado de Direito é a apresentacédo, pelo 6rgao de persecucdo, de evidéncias
substanciais, confrontadas no devido processo e reconhecidas como validas e per-
tinentes em sentenga judicial. Ademais, a legislagdo penal brasileira pune de for-
ma autdnoma a participagdo em organizagdes ou associa¢des criminosas’, motivo
pelo qual, havendo elementos que possam configurar o delito, é fundamental a
existéncia de processo penal auténomo.

Em terceiro, a lei viola o principio da materialidade da acio (nulla poena nullum
crimen sine actio) ao nao especificar quais condutas representam “risco para a or-
dem ou a disciplina” ou indicam “envolvimento ou participagdo” em organizagdo
criminosa ou associagdo delitiva. A materialidade do ilicito esta disposta no art.
9° da Convencgéao Interamericana e no art. 5°, inciso 11, da Constitui¢do brasileira:
“ninguém serd obrigado a fazer [conduta comissiva] ou deixar de fazer [conduta
omissiva)] alguma coisa sendo em virtude de lei” (grifei). Curiosamente o inciso
antecede aquele que veda tortura e tratamento desumano (“art. 5°, III - ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”).

Conforme Ferrajoli, nenhum dano, por mais grave, pode ser considerado
penalmente relevante sendo como efeito de uma conduta material, fisica, exter-

71  Sobre a definicdo de organizacdes criminosas e a participagao como delito autonomo”
“Art. 1° Esta Lei define organizagado criminosa e dispoe sobre a investiga¢ao criminal, os meios de obtengao
da prova, infra¢des penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado. § 1° Considera-se organizacao
criminosa a associagéo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao
de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional. § 2° Esta Lei se aplica também: I - as infracdes penais previstas em tratado
ou convengao internacional quando, iniciada a execugdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido
no estrangeiro, ou reciprocamente; II - as organizacdes terroristas, entendidas como aquelas voltadas para a
pratica dos atos de terrorismo legalmente definidos.
Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagdo criminosa:
Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais
infragGes penais praticadas. § 1° Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraca a
investigacao de infracao penal que envolva organizagdo criminosa. § 2° As penas aumentam-se até a metade
se na atuagao da organizagao criminosa houver emprego de arma de fogo. § 3° A pena é agravada para quem
exerce o comando, individual ou coletivo, da organizagéo criminosa, ainda que nao pratique pessoalmente
atos de execucdo. § 4° A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos): I - se ha participacdo de
crianca ou adolescente; II - se ha concurso de funciondrio ptblico, valendo-se a organizacao criminosa dessa
condi¢do para a prética de infracdo penal; III - se o produto ou proveito da infracdo penal destinar-se, no
todo ou em parte, ao exterior; IV - se a organizagdo criminosa mantém conexao com outras organizagdes
criminosas independentes; V - se as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade da organizacao

(...%.” (Lei 12.850/13, grifei)

Sobre a defini¢ao de associagio criminosa e a participagdo como crime auténomo:

“Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena - reclusdo, de 1 (um)

a 3 (trés) anos. Paragrafo tnico. A pena aumenta-se até a metade se a associacao é armada ou se houver a

participacao de crianga ou adolescente.” (Cédigo Penal, com redagao dada pela Lei 12.850/13, grifei)
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na, empiricamente observével e passiva de ser descrita.”” Maria Thereza Rocha de
Assis Moura igualmente denuncia a auséncia de definicdo de fato na regulagdo
do regime diferenciado: “(...) a lei [Lei 10.792/03] ndo elenca qualquer conduta
prisional que possa ser mensurada como sendo de elevado risco para a ordem e a
seguranga do estabelecimento ou da sociedade. E, convenhamos, falar em ‘funda-
das suspeitas de envolvimento ou participagdo’ é dizer o nada. A propésito, teria
sido bom que o legislador esclarecesse se as fundadas suspeitas de envolvimento
ou participagdo, a qualquer titulo, em organizacado criminosa, quadrilha ou bando
deve dizer respeito a vida prisional, ou ao crime pelo qual o preso é processa-
do ou foi condenado. Sem se falar na dificuldade de entendimento do que seja
participar de quadrilha ou bando dentro do estabelecimento penal.”” Conclusao
similar aquela apresentada por Busato: “(...) todas essas restri¢des [impostas pela
Lei 10.792/03] ndo estdo dirigidas aos fatos e sim a determinada classe de autores.
Busca-se claramente dificultar a vida destes condenados no interior do céarcere,
mas ndo porque cometeram um delito, e sim porque, segundo o julgamento dos
responsaveis pelas instancias de controle penitenciario, representam um risco so-
cial e/ou administrativo ou sdo ‘suspeitas’ de participacdo em bandos ou organi-
zagdes criminosas.””*

2.4.7. O estado de imprecisdo em vigor criado pela Lei 10.792/03 deveria,
necessariamente, ser revisado, de forma que fosse exigida normativamente, como
requisito para imposicao de um regime diferenciado de segregacao (ndo nos mol-
des atuais, conforme destacamos), a demonstracdo concreta do risco. Nao um risco
genérico e abstrato, mas um risco empiricamente verificdvel vinculado a uma con-
duta especifica do apenado.

Bitencourt refere que, mesmo sob o atual estatuto, para que o preso seja sub-
metido aos regimes diferenciados deveria ocasionar uma real e profunda alteragao
da ordem prisional, “(...) a ponto de os detentos estarem obtendo o controle da pe-
nitenciéria. E, digamos, um estado de emergéncia, pois somente excepcionalidade
dessa natureza poderia justificar uma violéncia tao absurda como o questionado
RDD. Essa preocupacao nao diminui, mesmo que a decisdo e a defini¢do passem,
necessariamente, pelo crivo do Poder Judiciério, sob os auspicios do contraditério,
da ampla defesa e do devido processo legal.””

72 Ferrajoli, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
384.

73  Moura, Maria Thereza Rocha de Assis. Notas sobre a Inconstitucionalidade da Lei 10.792/2003, que criou o
Regime Disciplinar Diferenciado na Execugao Penal. In: Carvalho, Salo (org.). Critica a Execugdo Penal. 2. ed.
Rio de janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 290.

74  Busato, Paulo César. Regime Disciplinar Diferenciado como Produto de um Direito Penal do Inimigo. In:
Carvalho, Salo (org.). Critica a Execucdo Penal. 2. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 296.

75  Bitencourt, Cezar R. Tratado de Direito Penal: parte geral. v. 1. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 653.
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2.4.8. Tema adicional que ndo pode ser deixado a margem é o fato de que,
nos termos do art. 49 da Lei de Execugdo, as faltas disciplinares graves sdo reguladas
apenas pelo legislativo federal. Se para as faltas leves e médias ha previsdo de
competéncia de regulacdo pelas administracées dos Estados federativos, em rela-
¢do as graves ha reserva de Lei federal (art. 49, Lei de Execucao Penal, c/c art. 24,
inciso I, da Constitui¢do).

Assim, qualquer ampliacdo do rol de faltas graves previsto no art. 50 da
LEP ou qualquer alteracdo nas condigdes de sua execugdo devem ser realizadas
através do devido processo legislativo na esfera federal. Trata-se de uma garantia
vinculada diretamente ao principio da legalidade: reserva legal.

Ocorre que, como amplamente exposto, o regime disciplinar diferenciado
foi estabelecido originalmente por Portaria (ato do Poder Executivo) da Adminis-
tragdo Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo (esfera regional), em 2001. Apenas no
dia 02 de dezembro de 2003 entrou em vigor a Lei Federal 10.792, que regulamenta
o RDD.

No caso, o Sr. Norambuena foi preso no dia 1° de fevereiro de 2002, sendo
imediatamente encaminhado ao RDD na Penitenciaria de Taubaté. Permaneceu
em Taubaté até o dia 22 de marco de 2003, quando transferido para o Presidio de
Presidente Bernardes, local em que esteve isolado até o ano de 2006, momento no
qual é encaminhado para a Penitenciaria de Avaré.

Nota-se, portanto, que mesmo se as condi¢des do RDD forem consideradas
adequadas as normas internacionais de direitos humanos - conclusdo que se apre-
senta apenas de forma argumentativa -, o peticionario ficou preso por 01 (um)
ano, 10 (dez meses e 01 (um) dia em regime formalmente ilegal, pois o Estado de Sao
Paulo ndo tinha competéncia constitucional para disciplinar as faltas graves. Alids,
essa situagdo atinge todos os apenados que foram encaminhados ao RDD antes da
edicdo da Lei 10.792/03.

Trata-se de regime ilegal de encarceramento, pois a Portaria que institui o
RDD em Sao Paulo violou explicitamente a reserva de lei federal.

2.4.9. Por fim, entendo relevante referir duas a¢Ges recentes das instancias
superiores do Poder Judiciario brasileiro (Supremo Tribunal Federal e Conselho
Nacional de Justica) que procuram enfrentar as constantes violagdes de direitos
nas prisdes, efeito do julgamento da ADPF 347, que reconheceu o estado de coisas
inconstitucional, e das seguidas condenagdes do Estado pela Corte Interamericana
na matéria, sobretudo no caso Placido de S4 Carvalho.

A tese principal julgada na ADPF 347 é a de que existe uma situagédo de vio-
lagdo massiva e generalizada a direitos fundamentais da populagdo carcerdria nos presidios
brasileiros, cujo responsavel é o Estado brasileiro. Esse estado de coisas inconstitu-
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cional demanda uma atuagdo conjunta das autoridades publicas. A partir do jul-
gamento da ADPF 347 em outubro de 2023, o Conselho Nacional de Justica (CN])
e a Unido elaboraram um plano nacional para enfrentar a calamidade no sistema
carcerario: projeto “Pena Justa” (em cumprimento ao item 04 do julgamento).”®

No entanto, no projeto “Pena Justa”, ndo havia delibera¢des ou recomenda-

¢Oes relacionadas ao regime disciplinar diferenciado e ao cumprimento de pena
nos estabelecimentos federais.”” Dentre as incidéncias previstas, nota-se, de forma

76
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Decisao de julgamento no Tribunal Pleno (ADPF 347), Acérdao:

“Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessao
Plenaria, por maioria de votos, em julgar parcialmente procedente o pedido formulado na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental para: 1. reconhecer o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro; 2. determinar quejuizes e tribunais: a) realizem audiéncias de custédia, preferencialmente
de forma presencial, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até
24 horas contadas do momento da prisao; b) fundamentem a nao aplicacdo de medidas cautelares e penas
alternativas a prisdo, sempre que possiveis, tendo em conta o quadro dramatico do sistema carcerario; 3.
ordenar a liberacdo e o nao contingenciamento dos recursos do FUNPEN; 4. determinar a elaboragao de
plano nacional e de planos estaduais e distrital para a superagao do estado de coisas inconstitucional, com
mdicadores que permitam acompanhar sua implementacao; 5. estabelecer que o prazo para apresentacao
do plano nacional sera de até 6 (seis) meses, a contar da publicacao desta decisao, e de até 3 anos, contados
da homologacao, para a sua implementacao, conforme cronograma de execucao a ser indicado no préprio
plano; 6. estabelecer que o prazo para apresentacao dos planos estaduais e distrital sera de 6 (seis) meses, a
contar da publicagdo da decisdo de homologacao do plano nacional pelo STF, e implementado em até 3 anos,
conforme cronograma de execugdo a ser indicado no préprio plano local; 7. prever que a elaboragéo do plano
nacional devera ser efetuada, conjuntamente, pelo DMF/CNJ e pela Unido, em didlogo com instituicoes e
o6rgaos competentes e entidades da sociedade civil, nos termos explicitados acima e observada a importancia
de néo alongar excessivamente o feito; 8. explicitar que a elaboracdo dos planos estaduais e distrital se dara
pelas respectivas unidades da federagdo, em respeito & sua autonomia, observado, todavia, o dialogo com
o DMF, a Unido, instituicdes e 6rgaos competentes e entidades da sociedade civil, nos moldes e em simetria
ao didlogo estabelecido no plano nacional; 9. prever que em caso de impasse ou divergéncia na elaboragao
dos planos, a matéria sera submetida ao STF para decisdo complementar; 10. estabelecer que todos os planos
deverdo ser levados a homologagdo do Supremo Tribunal Federal, de forma a que se possa assegurar o
respeito a sua decisao de mérito; 11. determinar que o monitoramento da execugao dos planos seja efetuado
pelo DMF/CN]J, com a supervisdo necesséria do STF, cabendo ao 6érgao provocar o Tribunal, em caso de
descumprimento ou de obstaculos institucionais insuperaveis que demandem decisdes especificas de sua
parte; 12. estipular que os planos devem prever, entre outras, as medidas examinadas neste voto, observadas
as diretrizes gerais dele constantes, sendo exequiveis aquelas que vierem a ser objeto de homologacao
final pelo STF em segunda etapa. Por fim, firmou a seguinte fese de julgamento: ‘1. Ha um estado de coisas
inconstitucional no sistema carcerério brasileiro, responsével pela vio(agﬁo massiva de direitos fundamentais
dos presos. Tal estado de coisas demanda a atuacdo cooperativa das diversas autoridades, instituicdes e
comunidade para a construgao de uma solugao satisfatoria. 2. Diante disso, Uniao, Estados e Distrito Federal,
em conjunto com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizacao do Conselho Nacional de Justica (DMF/
CN]), deverao elaborar planos a serem submetidos a homologacao do Supremo Tribunal Federal, nos prazos
e observadas as diretrizes e finalidades expostas no presente voto, especialmente voltados para o controle
da superlotagao carceraria, da ma qualidacﬁe das vagas existentes e da entrada e saida dos presos. 3. O CNJ
realizara estudo e regulara a criagao de ntimero de varas de execugdo penal proporcional ao niimero de
varas criminais e ao quantitativo de presos’.” [Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 / Distrito Federal, Rel. Min. Ministro Luis Roberto Barroso (relator para o Acérdao),
Plendrio, j. em 04/10/2023, f1. 08-09].

A assertiva de que nao havia, no projeto Pena Justa, previsao de adequagao dos regimes diferenciado e federal
as Regras de Mandela foi baseado nos informes citados ao longo do texto e publicados até o final de janeiro
de 2025. Ocorre que a versao final do projeto Pena Justa foi lancada em 07/02/2025, ap6s a apresentacao
do parecer e, coincidentemente, no dia da sua apresentagao perante a Corte IDH. Na versao final ha uma
referéncia a necessidade de adequagao:

“Por fim, também é urgente a revisdo do confinamento solitario prolongado que, por si s6, é uma pratica
torturante nos ambientes de privacdo de liberdade. Nesse sentido, é preciso criar e implantar protocolos para
registro, atencao a satde, transparéncia e acompanhamento de casos de isolamento solitario em conformidade
as Regras de Nelson Mandela. Também ¢é necessario revisar casos de pessoas submetidas ao confinamento
solitario em prazo superior a 15 dias em estabelecimentos prisionais sob gestao estadual e distrital, bem como
casos de confinamento solitdrio em Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) em prazo superior a 12 meses.
No ambito do DISPF, devem ser revisados casos de pessoas submetidas ao confinamento solitério em prazo
superior a 24 meses. Todas as agdes precisam levar em consideracao as questdes historicas que estigmatizam
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genérica, a previsdo de registro, apuragdo e responsabilizacdo dos casos de tortura,
maus-tratos e mortes, e de “(...) melhoria no tratamento de dados e informagoes;
apoio a instancias que atuam no tema de forma continua; revisdo de documentos
operacionais do sistema prisional; implantacdo de sistemas de videomonitora-
mento; prevengdo e revisio do confinamento solitdrio; protecdo de testemunhas; quali-
ficagdo de profissionais; entre outros.””

Dentre os intimeros diagndsticos (histéricos e repetitivos em relacdo as
condi¢des de cumprimento da pena privativa de liberdade no Brasil”), as acdes
previstas sequer mencionavam os regimes federal e disciplinar diferenciado. Isto,
muito provavelmente, em decorréncias das condi¢ées domésticas aparentemente
favoraveis, ou seja, pelo fato de, em tais institui¢ces, ndo haver presos em ntime-
ro superior ao de vagas e de serem menos indignas as condi¢bes de higiene e de
sadde fisica. A omissdo praticamente elevavam, sob o ponto de vista simbdlico, os
regimes federais ao status de prisdes ideais. Ignoravam-se, porém, os graves danos
a satide mental e a situagdo material de tortura que esses regimes impoem.

A conclusédo é possivel quando analisadas as politicas de satide dispostas
no plano: o foco, em relacdo aos apenados, é a satude fisica.** Promocao de sadde
mental aparece apenas para “implementacao de estratégias de atencdo a servido-
res penais”. Significa dizer: a preocupagdo (que é real e ndo deve ser descartada,
evidentemente) é com a satide mental dos funciondrios das institui¢des, ndo com
a dos presos.®!

a populagdo negra e a tornam alvo de violéncias e torturas, assim como as particularidades que envolvem
grupos como mulheres, pessoas com deficiéncia, LGBTQIA+ e demais.” (Conselho Nacional de Justica. Pena
Justa: Plano Nacional para o Enfrentamento do Estado de Coisas Inconstitucional nas Prises Brasileiras.
Brasilia: CNJ, 2025, p. 164)

Em realidade, o Conselho Nacional de Justica parece confirmar que os regimes diferenciado e federal sao de
isolamento prolongado e que ndo estdao adequados aos pardmetros convencionais e as Regras de Mandela.
Em razdo dessa referéncia, na versdo final, o tempo verbal dos paragrafos acima foram modificados
(convertidos ao passado).

78 Conselho Nacional de Justica. Pena Justa: Plano Nacional para o Enfrentamento do Estado de Coisas
Inconstitucional nas Prisoes Brasileiras. Brasilia: CNJ, 2024, p. 10.

79  Levantamento histérico dos relatdrios sobre violacdes de direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro,
desde a década de 1980, apenas de forma exemplificativa, conferir Carvalho, Salo. Pena e Garantias. 1. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 220ss. Pesquisa mais recente em Giamberardino, Andre; Dal Santo, Luiz
Phelipe (orgs.). Mapeando o Encarceramento no Brasil. Belo Horizonte: D'Placido, 2024.

80 “Quanto aos direitos minimos dos presos: os presos devem ter acesso a alojamento com espaco e ventilagao
compativeis com a respectiva lotagdo; a alimentacdo adequada, a agua potavel, & higiene, ao banho em
temperatura condicente com o clima, as medidas de satide necessarias a seu bem-estar, a educacdo, ao
trabalho, a capacitacao e orientacao profissionais e a assisténcia social e religiosa. Devem-se buscar politicas
publicas que superem de forma definitiva o problema.” (Conselho Nacional de Justica. Pena Justa: Plano
Nacional para o Enfrentamento do Estado de Coisas Inconstitucional nas Prisoes Brasileiras - Sumario
Executivo. Brasilia: CNJ, 2024, p. 10).

81 “Problema: Baixa Oferta e M4 Qualidade dos Servigos Prestados nas Prisdes. A inadequada estrutura fisica das
prisdes vem acompanhada de outro problema: a precariedade com a gual sao oferecidos os servigos ptiblicos
nos espagos de privagdo de liberdade. Falta acesso a politicas de cidadania dentro de unidades prisionais
enquanto estratégias publicas de garantia de direitos que devem ser assegurados a toda a populagéo,
inclusive aquela E)rivada de liberdade, e que abrangem as politicas de educacdo, cultura, trabalho, assisténcia
social e sauide, além das assisténcias religiosa, material e juridica, legalmente estabelecidas como direitos
das pessoas em privagao de liberdade. Para enderecar esse problema, propdem-se como a¢des mitigadoras:
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2.4.10. Em fevereiro de 2017 e novembro de 2018, a Corte IDH emitiu Re-
solucdes na forma de medidas provisorias decorrentes da analise do caso do Ins-
tituto Penal Placido de Sa Carvalho, Complexo Penitenciario de Gericiné, Rio de
Janeiro. As medidas foram concedidas face “a) a situagdo de superlotacao; b) as
mortes recentes; e ¢) as condi¢des de detencdo e infraestrutura.”®

A Corte reconheceu a violagdo ao art. 5.2 da Convencao e reiterou que os
sofrimentos impostos a uma pessoa privada de liberdade podem constituir trata-
mento ou pena cruel quando, devido as condi¢des do encarceramento, imponha
deterioragdo da integridade fisica, psiquica e moral. Ademais, considerou que “(...)
uma violagdo prolongada do artigo 5.6 da Convencao Americana coloca em grave
risco os direitos de todos os habitantes, uma vez que os presos em um estabeleci-
mento regido por grupos violentos dominantes sofrerao agressoes e humilhagoes
que, em boa parte deles, quando saiam, com grave deterioracao de sua subjeti-
vidade e autoestima, provocardo um alto risco de reprodugdo de violéncia com
desvios criminosos inclusive mais graves que aqueles que motivaram a prisdo.”®

Em conclusao, entendeu fosse necessario computar como pena cumprida
o “excedente antijuridico de sofrimento”, ou seja, o sofrimento imposto ilegalmente
pelo Estado na execugdo da sentenca condenatéria. Por outro lado, a Corte con-
signou que “a aplicacdo desse computo ndo exime tampouco o Estado da obri-
gagdo de redobrar esforcos para que, inclusive com a reducdo populacional que
provoque, obtenha condicdes dignas de execugdo penal para a populacdo que ndo
consiga a liberdade, em que pese computar-se como pena ou prevencdo a parte
antijuridica de sua execugdo.”®

instituir medidas para a seguranga alimentar e nutricional; ampliar e qualificar a oferta e o acesso ao trabalho,
renda e remicdo de pena; ampliar e qualificar a oferta e acesso a praticas educacionais; implantar estratégias
de promogao de saude mental dos servidores prisionais, dentre outras possibilidades.” (Conselho Nacional
de Justica. Pena Justa: Plano Nacional para o Enfrentamento do Estado de Coisas Inconstitucional nas Prisdes
Brasileiras - Sumario Executivo. Brasilia: CNJ, 2024, p. 25)

82 “78. A Corte verifica que essas pessoas sofrem as consequéncias de uma superpopulagdo com densidade

proxima dos 200%, quando os critérios internacionais - como o do Conselho da Europa - salientam que
ultrapassar 120% implica superpopulagao critica.
79. Conforme os conhecimentos elementares em matéria penitencidria e o verificado até o presente,
reconhecido inclusive pelo Estado, essas consequéncias se traduzem principalmente em: i. atengdo médica
infima, com uma médica a cargo de mais de trés mil presos, quando a OMS/OPAS considera que, no minimo,
deve haver 2,5 médicos por 1.000 habitantes para prestar os mais elementares servicos em matéria de satde
a populagdo livre; ii. mortalidade superior a cfa populagao livre; iii. caréncia de informacao acerca das causas
de morte; iv. falta de espacos di§nos para o descanso noturno, com superlotagido em dormitorios, verificada
in situ; v. inseguranca fisica por falta de previséo de incéndios, em particular com colchdes néo resistentes ao
fogo, verificada in situ; vi. inseguranca pessoal e fisica decorrente da despropor¢ao de pessoal em relacao ao
numero de presos.” (Corte Interamericana de Direitos Humanos. Resolugdo. Assunto Instituto Penal Placido
De Sa Carvalho, 22/11/2018, f1. 13)

83 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo. Assunto Instituto Penal Placido De Sa Carvalho,
22/11/2018, fl. 14.

84 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Resolugdo. Assunto Instituto Penal Placido De Sa Carvalho,
22/11/2018, fl. 24.
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A determinacdo da contagem da pena em dobro pelo excedente ilicito de
sofrimento é medida compensatdria necessaria para que os efeitos deletérios do
encarceramento impostos pelo Estado possam ser minimamente reduzidos. Ape-
sar de limitada - pois ndo altera, para o contingente prisional, o estado de coisas
que vivem -, a remigdo ficta da pena produz um efeito concreto redutor que supera o
efeito meramente publicitario dos intimeros projetos de adequagdo do sistema car-
cerdrio as regras de direitos humanos apresentados pelo Estado brasileiro ao lon-
go do tempo. Ademais, é medida de eficaz controle jurisdicional pelos Tribunais.®

Refiro o reconhecimento da remigdo ficta no julgamento do caso do Insti-
tuto Placido de Sa Carvalho porque, como abordarei nas conclusdes, me parece
ser uma das medidas adequadas e possiveis frente ao excedente antijuridico de
sofrimento psiquico imposto pelo submetimento de presos ao regime disciplinar
diferenciado e aos regimes federais.

(c) O encarceramento do Sr. Hernandez Norambuena: anélise do caso

2.4.11. O tempo de permanéncia do Sr. Norambuena sob os regimes discipli-
nar diferenciado e federal é inconteste. Uma das questdes que procurei evidenciar
e que creio fundamental na andlise do caso é a da identidade formal e material entre
os regimes disciplinar diferenciado e federal aos quais o requerente foi submetido.
Assim, ndo entendo exista argumento valido para diferenciar os periodos de apri-
sionamento - as condi¢des materiais de isolamento sdao as mesmas; e diferencas
laterais ndo afastam a situagdo analoga a tortura.

Ademais, os danos fisicos e psiquicos decorrentes desses regimes de encar-
ceramento, por longos e ininterruptos periodos e em situacdo de absoluto isola-
mento, estdo igualmente evidenciados pela pericia médica.®

Nesse contexto, caberia ainda indagar se, do estrito ponto de vista da nor-
matividade interna, ha decisdo administrativa e/ou judicial valida quanto ao fun-
damento legal da manutencdo do Sr. Norambuena nos regimes diferenciado e fe-
deral. Ndo que eventual resposta positiva anule as violéncias impostas e valide a

85 Neste sentido, Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus 136.961/R], Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, j. 28/04/2021.
Vejam-se, ademais, decisdes em execugao penal para o reconhecimento e a ampliagao, para casos analogos,
da recomendacdo da Corte IDH no caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho: CNJ Noticias, Juizes
adotam critério da Corte IDH para calcular pena de presos em locais degradantes, 27/08/2021 (disponivel
em  https:/ /www.cnjjus.br/juizes-adotam-criterio-da-corte-idh-para-calcular-pena-de-presos-em-locais-
degradantes/); CNJ Noticias, CNJ vai apoiar que Justica do Rio cumpra decisao sobre Instituto Penal
(disponivel em https://www.cnjjus.br/corte-idh-cnj-vai-apoiar-que-justica-do-rio-cumpra-decisao-sobre-
instituto-penal); CNJ Noticias, Superlotagdo: pessoas presas em presidio de Porto Alegre vdo ter pena
contada em dobro, 22/11/2021 (disponivel em https://www.cnj.jus.br/justica-decide-contar-em-dobro-
pena-cumprida-no-presidio-central-por-crime-sem-violencia-fisica-ou-sexual); CNJ Noticias, Pernambuco:
Comitiva do CNJ discute implantacgao de decisdao da Corte IDH, 30/03/2022 (disponivel em https://www.
cnj jus.br/ pe-comitiva-do-cnj-discute-implantacao-de-decisao-da-corte-idh).

86 Comissao Interamericana de Direitos Humanos, Anexo 07 (Relatorio Médico), Relatorio 294/21, Caso 12.835,
Mauricio Herndndez Norambuena versus Brasil, 29 de outubro de 2021.
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imposicdo do isolamento. Entendo pertinente a indagagdo para verificar como os
Poderes Executivo e Judicidrio nacionais legitimaram os regimes de pena impos-
tos ao peticionério.

Os requisitos para determinacdo do regime disciplinar diferenciado ou para
a transferéncia do preso ao regime federal estdo legalmente dispostos no art. 52,
caput e paragrafos, da Lei de Execugdo Penal. E para além da vagueza e ambigui-
dade dos critérios, a inclusao nos regimes referidos depende de pedido adminis-
trativo e fundamentacéao judicial validos que reconhecam a pridtica de crime doloso
que ocasione subversdo da ordem ou da disciplina ou a realizagdo de conduta que apresente
risco d seguranga ou a suspeita fundada de participagio (ou lideranga) em organizagio
criminosa. Tudo isso porque configura decisdo arbitraria a mera justificativa de
conveniéncia para a administracdo carcerdria - embora essa arbitrariedade esteja
prevista no art. 3° da Lei 11.671/07 (“interesse da seguranca ptublica”), sublinho.

2.4.12. Ndo foram disponibilizados nos autos todos os pedidos de inclusao
do peticionario no RDD ou de transferéncia ao sistema federal e todas as decisdes
judiciais autorizadoras e renovadoras das medidas, desde a prisao do Sr. Noram-
buena, em fevereiro de 2002. No entanto, consta um nimero substancial de mani-
festacbes administrativas e atos judiciais, de distintas esferas, que permite verificar
as razdes da sua permanéncia por tanto tempo no regime excepcional.

Neste ponto é que inicio a andlise empifrica.

No processo de execucao penal do Sr. Norambuena, o regime diferenciado e
o regime federal adquiriram um caréater de perpetuidade. Ao invés de serem medi-
das de excegio, ou seja, mecanismos pontuais aplicados episodicamente para conter
eventos de indisciplina ou de colocacdo em risco da seguranca do estabelecimento
carcerario, converteram-se no modo de gestdao da sua pena. Distanciou-se, pois,
de uma situacao de isolamento precario, excepcional ou subsidiério (ultima ratio).
Nao por outra razdo é evidente a violagdo da Regra 44 do Estatuto de Mandela,
que limita o isolamento prolongado acima de 15 (quinze) dias.

Desde a sua captura, o Sr. Norambuena permaneceu isolado, com restricdo
extrema a comunicagdo e ao contato humano de qualidade. Houve a imposigdo de
uma medida cautelar inicial que acabou perdurando por mais de 17 (dezessete)
anos. A medida ndo foi apenas o primeiro, mas o tinico recurso (ratio) manejado pelo Poder
Executivo nacional. Nao houve determina¢do de medida anterior menos aflitiva;
ndo houve qualquer flexibilizacdo (progressividade) na sua execugdo; ndo hou-
ve qualquer tentativa de resolucdo alternativa dos eventuais riscos gerados pelo
peticionario; ndo foi proposto nada que pudesse reduzir os danos individuais do
isolamento absoluto. A medida de excegdo foi imposta e naturalizada; convertida,
no caso concreto, em regra. Evidente, pois, o excesso e a falta de razoabilidade.
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Outra questdo relevante é relativa as razoes (justificativas) para imposicio dos
regimes de isolamento.

Parece ser incontroverso o fato de que o Sr. Norambuena ndo cometeu, ao
longo de todo o periodo de cumprimento da pena, qualquer crime doloso definido
como falta grave e que tenha ocasionado subversido da ordem ou da disciplina. A
imposicdo dos sucessivos regimes de excecdo ndo teve, portanto, natureza discipli-
nar. Desde o inicio tratou-se de medida cautelar.

Do que se nota da analise documental, os pedidos administrativos e as de-
cisoes judiciais que justificam essa cautelaridade seguem um padrao argumentativo
que se repete: a necessidade do isolamento em razao da periculosidade do agente.
Ocorre que essa periculosidade foi seguidamente atribuida nao por forga de con-
dutas que o Sr. Norambuena praticara durante o periodo de encarceramento. O
estado de periculosidade foi reconhecido pelo seu histérico de vida, sobretudo
pela natureza dos crimes cometidos no Chile (crimes politicos), e pelo episédio de
fuga “espetacular” empreendido em um presidio de alta seguranca daquela pais.

Sequer é possivel identificar nos autos a existéncia de fundadas suspeitas
de participacdo ou de lideranca de organizacdo criminosa (art. 52, § 1°, I, Lei de
Execugdo Penal). Lembro que os corréus do processo de conhecimento que gerou a con-
denagdo nio foram submetidos aos regimes excepcionais impostos ao peticiondrio, situagdo
que indicia a auséncia de elementos de envolvimento em organizagdo criminosa
contemporéneo a execucdo das penas.

Os argumentos que fundamentaram as decisdes, ao longo dos mais de 17
(dezessete) anos de encarceramento do Sr. Norambuena, giraram em torno des-
ses dois fatos, passados no Chile em meados da década de 1990: crimes politicos
(1994) e fuga (em 1996). Houve, pois, uma presungdo de o preso “apresentar alto
risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade” (art.
52, § 1° 1, Lei de Execucao Penal), aplicando-se os regimes de excecdo exclusiva-
mente pelo “interesse da segurancga publica” (art. 3° da Lei 11.671/07).

Apesar de injustificdvel, em um Estado de Direito, a segregacdo absoluta de
uma pessoa em razdo da conveniéncia da administracdo publica, uma pergunta
adicional ainda seria pertinente: por quanto tempo estaria justificada a medida cau-
telar? Isto porque se presentes determinadas circunstancias que justifiquem uma
medida excepcional, o estado de excepcionalidade ndo pode perdurar ad aeternum.
O fato de um preso ser estrangeiro, ter praticado crimes graves no passado e ter
empreendido fuga durante a execucdo daquelas penas nado autoriza, por si so, a
sua manutencdo em regime de isolamento ininterrupto por mais de uma década.
Conforme apontado anteriormente, apenas fatos concretos graves e identificaveis
empiricamente autorizariam medidas de isolamento cautelar em um sistema ju-
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ridico de garantias - p. ex., ameaca, suborno ou violéncia contra presos ou fun-
cionarios ou visitantes; tentativas de fuga; organiza¢do ou incitacdo de motins;
depredacao de celas, equipamentos ou espagos de convivio; pratica de delitos du-
rante a execuc¢do da pena dentre outros. Mesmo assim, a medida deve ser restrita
temporalmente.

Quaisquer medidas cautelares, no processo de conhecimento (prisdo pre-
ventiva, p. ex.) ou no processo de execugdo, devem ser reguladas pelos principios
da excepcionalidade e da proporcionalidade. Excepcional, pois exige que medidas an-
teriores sejam verificadas como adequadas para cessar o perigo (concreto) gerado
por uma conduta ilicita; proporcional, pois cria parametros para limitacio temporal
(quantitativa) e de minima aflitividade necessdria (quantitativa).

No entanto, o que se notou no caso foi que as autoridades administrativas
e judiciais brasileiras fixaram um rétulo, atribuiram um estado abstrato de periculosi-
dade ao condenado que, independente do seu comportamento real (concreto), con-
dicionou toda a execucdo da pena. Manteve-se, portanto, o rétulo (preso perigoso)
em regime diferenciado, para além do sujeito real que cumpria a pena.

2.5 Consideragdes finais: o estado de coisas inconvencional do sistema
penitenciario brasileiro

2.5.1. Concordo com a tese de Legale/ Aratijo de que (a) a violagdo massiva
da Convengdo Americana de Direitos Humanos; (b) a recorrente omissdo do Esta-
do brasileiro em cumprir as determinagdes da Corte; e (c) a repeticao de relevantes
casos contenciosos envolvendo o sistema penitencidrio nacional evidenciam um
“estado de coisas inconvencional”®, na linha do que ja foi declarado pela Suprema
Corte brasileira na ADFP 347.

Legale/ Aratjo apontam as intimeras condenagdes do Brasil na Corte por
violacdo aos direitos fundamentais das pessoas encarceradas (execucao de penas
privativas de liberdade) e inserem, nesse mesmo campo de analise, os casos que
envolvem as instituicdes manicomiais (execucdo das medidas de segurancga) e as
unidades destinadas a adolescentes em conflito com a lei (execucao das medidas
socioeducativas). Assim, as condenagdes nos casos do Presidio de Urso Branco
(2002); da Fundagao Casa de Tatuapé (2005); do Complexo Penitenciario de Ara-
raquara (2006); da Clinica Psiquiatrica de Repouso Guararapes, caso Damido Xi-
menes Lopes (2006); da Unidade de Internacdo Socioeducativa (UNIS) do Espi-
rito Santo (2011); do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (2013); do Complexo

87  Legale, Siddharta; Aratjo, David Pereira. O Estado de Coisas Inconvencional: trazendo a Corte Interamericana
de Direitos Humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro. Revista Publicum, v. 2, n. 02, 2016,
pp. 67-82.
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Penitenciario de Curado (2014); do Complexo Penitenciario de Gericiné (2018); e
da Penitencidria Evaristo de Moraes (2023)® explicitam um estado de violéncia ins-
titucional permanente, uma realidade de violacdo constante e persistente contra os
direitos das pessoas reclusas sob a tutela do Estado no Brasil. Violéncias de Estado
com evidente configuragio racista e que materializam uma politica criminal genoci-
da que tem na populagdo negra seu principal alvo.*

O estado de coisas inconvencional é a grande permanéncia histérica do sistema
carcerario brasileiro: “Um ter¢o dos presidios do Brasil estd em condigdes ‘pés-
simas’” ou ‘ruins’”, revelou recentemente o Conselho Nacional de Justica (CN]),
ao atualizar os dados sobre vagas prisionais: o déficit dobrou desde o ano 2000,
passando de 97 mil para um excedente de 166 mil.”® Os problemas sdo perenes e da
mesma ordem: superlotacdo; péssimas condicdes de higiene e de satde; absoluta
auséncia de assisténcia material; escassos servicos profissionais; torturas e maus
tratos; tratamentos degradantes; e, no limite, execugdes por agentes do Estado.
Luis Fernando Verissimo, delicado cronista do cotidiano nacional, no apagar das
luzes do século passado referia o fatalismo como um dos terriveis circulos vicio-
sos que vivemos no Brasil: “sé um fatalismo congénito, ou uma cultura fatalista,
justifica o inferno carcerario como o que persiste no Brasil, uma das nossas tantas
‘emergéncias’ eternamente sem solucdo (...). Nos postos de satide, nas cadeias e
nas Febems [nome das antigas institui¢des de adolescentes em conflito com a lei]
do Brasil os brasileiros de pouca sorte sdo submetidos a um teatro permanente de
purgacio, para dar razao a resignacao fatalista (...). E a fatalidade, o que se ha de
fazer? O Brasil é assim mesmo.”"!

O problema é que o compromisso dos poderes publicos brasileiros (Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judicidrio) em superar essa permanéncia in-
convencional mascarada em fatalidade tem sido exclusivamente retérico. As vio-

88  Sintese das condenacdes do Brasil pela Corte, conferir Legale, Siddharta (org.). Os Casos do Brasil na Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: NIDH, 2024.

89  Dentre osinimeros trabalhos que evidenciam o racismonas praticas punitivas no Brasil, conferir especialmente
Brandao, Juliana; Lagreca, Amanda. O delito de ser negro: atravessamentos do racismo estrutural no sistema
prisional brasileiro. In: FBSP (Férum Brasileiro de Seguranca Publica). Anudrio Brasileiro de Seguranca
Puablica. Sao Paulo: FBSP, 2023; Flauzina, Ana; Pires, Thula. Supremo Tribunal Federal e a naturalizacao da
barbarie. Revista Direito e Praxis, v. 11, n. 2, 2020; Oliveira, Jodo Pablo T. A conexao entre racismo ambiental
e cércere brasileiro frente ao genocidio negro na Penitenciaria Lemos Brito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 185, 2024; Borges, Juliana. O que é Encarceramento em Massa. Belo Horizonte: Letramento, 2018;
Freitas, Felipe da Silva. Racismo, Genocidio e Seguranca Publica: autoritarismo em debate. In: Seguranca
Pablica, Crimes da Democracia e Genocidio da Populacdo Negra, Rede Latino-Americana de Justica de
Transicao, 2015; Duarte, Evandro Piza. Ensaio sobre a Hip6tese Colonial: racismo e sistema penal no Brasil.
In: Carvalho, Salo; Piza Duarte, Evandro. Criminologia do Preconceito. Sdo Paulo; Saraiva, 2017; Oliveira,
Antonio Leal; Gomes, Raoni Vieira. Seletividade Racial no Sistema Penal Brasileiro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 135, 2017.

90  Altino, Lucas. Um terco dos presidios do Brasil esta em condicoes “péssimas’ ou ‘ruins’, aponta CNJ. O Globo,
20/02/2024 [disponivel em https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2024/02/20/um-terco-dos-tres-
presidios-do-brasil-estao-em-condicoes-pessimas-ou-ruins-aponta-cnj].

91 Verissimo, Luis Fernando. Os usos da fatalidade. Jornal Extra Classe, 23/12/1999 [disponivel em https://
www.extraclasse.org.br/ opiniao/ colunistas/1999/12/ os-usos-da-fatalidade/ #]
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lagdes sdo admitidas e os responsaveis demonstram publicamente algo de cons-
ternacdo. Na sequéncia de atos de extrema violéncia institucional veiculados nos
meios de comunicagdo ou da publicidade de decisdes como as da Corte IDH, co-
missdes sdo imediatamente formadas e planos de agdo rapidamente aprovados.
Mas a inefetividade é a regra, pois o estado inconvencional permanece inalterado.
Lembro que estamos ha mais de trés décadas do Massacre do Carandiru, ocorri-
do em 1992, simbolo maior do genocidio penitencidrio brasileiro. Gizlene Neder
ajuda a pensar como as institui¢des enfrentam o genocidio penitenciario no Brasil:
“suas vidas ndo importam; seus direitos (humanos) também ndo. O “‘Massacre do
Carandiru’ é a prova eloquente disto.”?

Repito: apds as indmeras condenagdes nas quais a Corte IDH declarou ex-
plicitamente a responsabilidade do Estado brasileiro como agente de violagdo dos
direitos das pessoas presas, a situacdo persiste e as poucas agdes seguem o padrdo
histérico da elaboragdo de planos para o futuro. Em realidade, o Estado brasileiro
segue omisso; omissdes que sdo relativizadas por discursos que invertem o senti-
do de garantia dos direitos; por retdricas que justificam o injustificavel, como o uso
da férmula da “reserva do possivel”. Escusas reiteradas, repetidas sem o menor
constrangimento.

A responsabilidade pelo estado de coisas inconvencional, admitido pelo Su-
premo, é, inclusive, e em grande medida, do préprio Poder Judicidrio. Ndo apenas
por ser conivente com o regular descumprimento da legalidade e ndo tomar as
medidas cabiveis previstas na Lei de Execugdo Penal, como por retardar o controle
de constitucionalidade em temas-chave para o sistema penitenciario nacional -
dois casos sdao exemplares: (primeiro) a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4162,
proposta em outubro de 2008, que questiona a constitucionalidade do regime dis-
ciplinar diferenciado, encontra-se parada, sem qualquer previsao de julgamento
[Supremo Tribunal Federal, ADI 4.162, Rel. Min. Luiz Fux, juntada de peticao de
Amicus Curiae (altima movimentacao), Peticdo 93831, em 25/08/2023]; e (segun-
do) a vedagdo da progressdo de regime, imposta pela Lei dos Crimes Hediondos
(Lei 8.072/90), cuja inconstitucionalidade foi reconhecida pela Suprema Corte
apenas em 2006, no julgamento de uma série de Habeas Corpus impetrados sobre-
tudo pelas Defensorias Publicas dos estados (Supremo Tribunal Federal, Habeas
Corpus 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/02/2006; Supremo Tribunal Federal,
Habeas Corpus 87.452, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22/05/2006; Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus 87.623, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 20/06/2006).

92 Neder, Gizlene. Em nome de Tanatos: aspectos da historia do sistema penitenciario no Brasil. In: Violéncia e
Cidadania. Porto Alegre: Fabris, 1994, p. 20.
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Em relacdo ao controle da legalidade na execucdo da pena, prevé o art. 66
da Lei de Execucao Penal:

“Compete ao Juiz da execugdo:
(...) VI - zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de seguranga;

VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providén-
cias para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apu-
ragdo de responsabilidade;

VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver funcio-
nando em condi¢des inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos desta Lei

()"

Entendo, pois, como decisiva a omissdo do Poder Judiciario nesse estado de
coisas inconvencional. Se os Poderes Legislativo e Executivo, movidos pelo populis-
mo punitivo, cedem ativa e irresponsavelmente as demandas de barbarizagado da
execugdo da pena; o Poder Judiciario é, no minimo, omisso, ao descumprir o seu
papel de garantidor.”

2.5.2. Do exposto, apresento, de forma tépica, minhas conclusdes:
(a) Do ponto de vista normativo

(primeira) A Resolucdo SAP 026/01, da Secretaria Estadual da Administra-
¢do Penitencidria, que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado como sangao
disciplinar no estado de Sao Paulo, foi aplicada ilegalmente até o advento da Lei
10.792/03, pois viola a reserva de lei federal imposta pela Lei de Execucao Penal (art.
49, caput).

(sequnda) Inexiste diferenga relevante (formal e material) entre os regimes
disciplinares dispostos na Lei 10.792/03 (Regime Disciplinar Diferenciado) e na
Lei 11.671/08 (Regime Federal), visto que o tempo de isolamento, o prolongamen-
to e a renovagdo da medida; as regras de incomunicabilidade e a forma de restri-
¢do de contato humano sao similares.

(terceira) Os isolamentos impostos no Regime Disciplinar Diferenciado e no
Regime Federal, como sangdo disciplinar ou medida cautelar, sdo incompativeis
com as normas internacionais, interamericanas e constitucionais que regulam a
pessoalidade, a humanidade e a individualiza¢do das penas, e configuram formas
dessocializadoras, cruéis e degradantes de privagio de liberdade andlogas a tortura.

93  Sobre o tema, algumas reflexdes anteriores: Carvalho, Salo. O Encarceramento Seletivo da Juventude Negra
Brasileira: a decisiva contribuigdo do Poder Judiciédrio. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, n. 67, 2015, pp. 623-652; Carvalho, Salo. Penas e Medidas de Seguranca no Direito
Penal Brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 517ss.

55



| REvVISTA DE EsTuDOS CRIMINAIS 94
| Julho/Setembro 2024

(quarta) Os isolamentos determinados como sangdo disciplinar ou medida
cautelar sdo igualmente incompativeis com as normas internacionais, interameri-
canas e constitucionais e desrespeitam o principio da excepcionalidade e o principio da
proporcionalidade ao ndo serem precedidas de medidas alternativas de cessacdo dos
riscos e nao estarem limitadas quanto ao tempo e a repetigdo.

(quinta) Os requisitos legais autorizadores do regime disciplinar diferencia-
do e do regime federal violam (a) o principio da legalidade, pois incompativeis com a
exigéncia da taxatividade (nulla poena sine lex stricta e nulla poena sine lex certa); (b) o
principio da materialidade da agdo (nulla peona sine actio), visto desconsiderarem fatos
concretos geradores de risco durante a execugao penal; e (c) o principio da presungio
de inocéncia, pois permitem o isolamento com base em indicios e suspeitas.

(sexta) O procedimento legal que autoriza o regime disciplinar diferenciado
e o regime federal ofende o principio da ampla defesa e o principio do contraditorio,
instrumentalizadores do devido processo legal, visto admitir decisao judicial sem
prévia manifestacdo da defesa.

(b) Do ponto de vista empirico

(sétima) O Sr. Norambuena foi submetido, por significativo periodo, a regime
disciplinar ilegal instituido por 6rgao sem competéncia (Ato Administrativo, Reso-
lucdo SAP 026/01).

(oitava) O Sr. Norambuena foi submetido, durante praticamente todo o pe-
riodo em que cumpriu pena privativa de liberdade no Brasil, a regime de isola-
mento dessocializador, degradante e cruel, analogo a tortura.

(nono) O Sr. Norambuena, durante o cumprimento de pena privativa de
liberdade dessocializadora, degradante e cruel, ndo teve amparo judicial as suas
demandas de cessacdo dos danos.

2.5.3. Em termos de recomendagdes, entendo urgentes as seguintes a¢des a
serem adotadas pelo Estado brasileiro:

(primeira) Revogacdo da Lei 10.792/03 e dos dispositivos da Lei de Execucao
Penal que admitem formas de isolamento (sancionatério ou cautelar) ao regime
disciplinar diferenciado (sancionatério ou cautelar).

(segunda) Reforma ampla do marco legal e da estrutura material das insti-
tuigoes federais de cumprimento de pena privativa de liberdade, em observan-
cia ao direito internacional dos direitos humanos das pessoas presas, em estrito
cumprimento as Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Presos
(Regras de Mandela).
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(terceira) Indenizacao do peticionario e de todos os presos encarcerados sob
os regimes disciplinar diferenciado e federal no Brasil (medida compensatoéria eco-
némica).

(quarta) Contagem do excedente antijuridico de sofrimento fisico e psiqui-
co, decorrente do regime diferenciado e do regime federal, como pena cumprida
(remigdo ficta), nos termos da decisdao da Corte Interamericana no caso do Instituto
Placido de Sa Carvalho (medida compensatdria juridica).

2.5.4. Analisados os autos e apresentadas as consideragdes de ordem nor-
mativa e criminolégica, essas sao, s.m.j., as conclusdes que entendo convencional-
mente conformadas, constitucionalmente vélidas e dogmaticamente adequadas.

E o parecer.

Rio de Janeiro, 30 de dezembro de 2024.
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A TEORIA NEO-RETRIBUTIVA DA PENA DE
FUNDAMENTO ONTO-ANTROPOLOGICO,
DE JOSE DE FARIA COSTA: CONTORNOS

E POTENCIALIDADES NO BRASIL

RobpR1Go MORAES DE OLIVEIRA"

RESUMO: A teoria neo-retributiva da pena de matriz onto-antropo-
l6gica, de José de Faria Costa, convoca um novo olhar para o deba-
te da fundamentacdo da pena. Ela visa a estabilizagdo de conflitos.
Precisa restabelecer a primeva relagdo comunicacional de raiz onto-
-antropoldgica, a relagdo de cuidado-de-perigo, violada pelo crime.
Os principios da responsabilidade, da igualdade e da certeza defi-
nem as condi¢des de possibilidade e os limites da pena no horizonte
neo-retributivo, ao encontro dos valores democraticos. Assim, estdo
proscritas as fundamentagdes prevencionistas da pena e as concep-
¢Oes mistas (combinagdes de prevengdo e retribui¢do), todas abertas a
instrumentaliza¢do do condenado. Defende, como resultado, a pena
justa: aquela igual a todas as penas correspondentes aos comporta-
mentos penalmente relevantes em questao, que recebe o cidadao res-
ponsavel. Por isso, a pena exsurge como um bem. E proposta a recep-
¢do da teoria do Brasil, reconhecendo-a como poderosa ferramenta
na contengdo de arroubos punitivistas nas varias frentes do sistema
penal brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Pena; 2. Fundamentacéo; 3. Neo-retributiva;
4. Onto-antropoldgica; 5. Cuidado-de-perigo.

ABSTRACT: José de Faria Costa’s onto-anthropological neo-retribu-
tive theory of punishment calls for a new look at the debate on the ba-
sis of punishment. It aims to stabilize conflicts. It needs to reestablish
the primeval communicational relationship with onto-anthropologi-
cal roots, the care-of-danger relationship, violated by crime. The prin-
ciples of responsibility, equality and certainty define the conditions of
possibility and limits of punishment in the neo-retributive horizon,
in line with democratic values. Thus, preventionist foundations of
punishment and mixed conceptions (combinations of prevention and
retribution), all open to the instrumentalization of the condemned, are
proscribed. It defends, as a result, a fair penalty: one equal to all the
penalties corresponding to the criminally relevant behaviors in ques-
tion, which the responsible citizen receives. Therefore, the penalty
appears as a good. It is proposed the reception of the theory in Brazil,
recognizing it as a powerful tool in containing punitive outbursts on

1 Professor de Direito Penal da Escola de Direito e do Programa de P6s-Graduagao em. Ciéncias Criminais da
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, PUCRS, Brasil. Orcid: https:/ /orcid.org/0000-0001-
9704-3610. E-mail: rodrigo.oliveira@pucrs.br.
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the various fronts of the Brazilian penal system.

KEYWORDS: 1. Penalty; 2. Rationale; 3. Neo-retributive; 4. Onto-
-anthropological; 5. Care-of-danger.

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 A fundamentacio neo-retributiva da
pena de base onto-antropolégica, de Faria Costa; 2.1 Preparando o
debate: as preliminares gerais; 2.2 O direito penal e a pena ndo sdao um
mal; 2.2.1. Verificando a bondade da afirmagéo (de que o direito penal
e a pena nao sdo um mal); 2.2.2. No horizonte onto-antropolégico a
pena é um bem; 2.2.2.1. A responsabilidade e a igualdade chancelam
a fundamentagdo da pena a partir do principio da retribuigdo; 2.3 Sin-
tese e alguns esclarecimentos finais em favor da fundamentacédo neo-
-retributiva da pena de base onto-antropoldgica; 3 O caso brasileiro
em matéria de fundamentagdo da pena e o possivel rendimento no
pais da teoria neo-retributiva de base onto-antropolégica; 4 Conclu-
soes; Referéncias bibliogréficas.

1 Introducéo

A existéncia da pena atravessa a histéria da vida comunitaria, prova do
esforco sempre e sempre empreendido de se avancar uma resposta adequada a
conflitualidade, capaz de prover, uma vez aplicada e executada, a percepgdo social
de equacionamento, de ajustamento, de estabilizagdo relacional. A pena, assim,
quer e precisa emanar nada menos que a ideia de uma solugéo justa.

Dizemos isso a abertura para situar essas reflexdes, na mesma linha do nos-
so homenageado, na longa tradi¢do que acredita na necessidade da pena, e que, no
espago do estado democratico de direito e no horizonte de racionalidade que ele
emoldura, sabe que é reclamada a delimitagdo do seu fundamento juridico.

2 A fundamentagao neo-retributiva da pena de base onto-antropolégica, de
Faria Costa

Ja de inicio é necessario assinalar que estamos a debater sobre o fundamen-
to juridico da pena privativa de liberdade temporalmente limitada (e, abaixo dela,
também de outras variantes de sanc¢do penal encontradas, como as penas restriti-
vas de direitos). Isto é, reacOes estatais organizadas e expressas como atos de mera
vinganga, como a privacao de liberdade perpétua e, mais além no absurdo, como
o homicidio, ndo sdo aqui considerados na classe de pena. Trata-se de respostas
retrégradas, ainda que presentes na pratica de alguns paises ditos desenvolvidos,
legatarias de um registro datado, anterior ao reconhecimento da dignidade intrin-
seca a todos os seres humanos.
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2.1 Preparando o debate: as preliminares gerais

A justificagdo da pena avancada por Faria Costa emerge no espago da sua
compreensdo do que ¢ a disciplina do direito penal, uma “nova ‘ciéncia do direito
penal total” 7, a contemplar estudos e andlises do direito penal classico, do direi-
to processual penal, do direito de mera ordenagdo social, do direito de execugdo
penal, do direito penal juvenil e das diferentes aproximacdes de direito penal es-
pecial ou secundario (como no direito penal ambiental, informéatico, da comuni-
cacao, militar, etc.). Nesse escopo ampliado da disciplina do direito penal, a dog-
matica juridico-penal a ser desenvolvida, em ordem a poder “trabalhar” o direito
penal, ird se valer dos instrumentos proporcionados pela criminologia (no estudo
do autor, da vitima e do controle social) e pela politica criminal (a orientar as es-
tratégias de controle a implementar), o que leva a reconhecer que “o direito penal,
a criminologia e a politica criminal se movem e atuam todas no mesmo plano ou
segmento”, sem primazias.’

Nesse referencial, o direito penal se apresenta como uma ordem, que tam-
bém “tem um fundamento, uma finalidade, um sistema e uma fungdo préprios, se
bem que indissociavelmente ligados a disciplina (ciéncia) do direito penal”. As-
sim, cada um desses elementos representa uma caracteristica do direito penal que,
bem examinada e estudada, construird pontes com a disciplina do direito penal.?

As reflexdes sobre as teorias justificativas da pena, entdo, nesse marco, exi-
gem um olhar arguto sobre a esséncia do que estd em debate. Nao se pode partir
se ndo da consciéncia acerca da nossa pré-compreensao sobre as coisas, que existe,
que nos condiciona, enfim, que assinala “a inevitabilidade do histdrico para tudo

2 José de FARIA COSTA. Direito Penal. Lisboa: Imprensa Nacional, 2017, 28-30. O autor ainda observa que
embora ndo defenda, como dito, qualquer diferenca em matéria de protagonismo entre direito penal,
criminologia e politica criminal no que diz com a tarefa publica (estatal) de controle dos crimes, se for
admitida diferenciacdo ha de se reconhecer que a primazia estaria centrada no direito penal (no sentido
ampliado referido) e, pois, na dogmatica juridico-penal.

3 José de FARIA COSTA. Direito Penal, 18-23. Nesse ponto o autor refere que, portanto, a distingao desses
tragos caracterizadores do direito penal ndo sdo “benfeitoria teérica sumptudria”. Anota, ainda, sobre esses
tragos, que: “[o] fundamento do direito penal encontra-se na primeva relagdo comunicacional de raiz onto-
antropolégica, na relacdo de cuidado-de-perigo”; e, complementa: “[o] que nos permite que se caracterize,
em termos materiais, o crime como, justamente, uma perversao daquela precisa relacdo de cuidado-de-
perigo do ‘eu’ para com o ‘eu’ e do ‘eu” para com o ‘outro’. Deste modo, quer o fundamento do direito penal,
quer o fundamento de uma das suas categorias essenciais, o crime - a outra € a pena - encontram seu étimo
mais profundo em um critério, nao idealista ou formal, mas antes naquele que se reflete em determinagoes
materiais que a linha de compreensao onto-antropoldgica tao bem expressa”; “[a] finalidade do direito penal
surpreende-se e realiza-se na justica penal historicamente situada”; [n]o sistema do direito penal, os dois
eixos normativos ja referidos (...) - fragmentariedade e unidade logica e intencional da dogmatica (eixos estes
que prc()jetam efeitos no plano da linha metodolégica interpretativa (...) - coincidem, quase exclusivamente,
com a divisdo classica entre Parte Geral [PG] e Parte Especial [PE] do CP”; por fim, “[a] fungdo do direito
penal é a de proteger bens juridicos. Hoje é uma realidade indesmentivel que a fungao primeira do direito
penal € a de defender ou proteger bens juridicos que tenham dignidade penal”, funcdo a qual se agregam,
‘em teia de complementariedade, outras funcdes ou vertentes (...), quais sejam: a garantia, a seguranca e a

=

coesao.
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o que é humano”.* Esse condicionamento, entretanto, ao contrario do que pode
parecer a um primeiro olhar, ndo limita o estudo fundamental pretendido, mas
emancipa o intérprete ao garantir um ponto de vista privilegiado no entendimento
da realidade.’

Outro aspecto para o qual o autor chama a atencéo ao inicio da jornada resi-
de na constatagdo de que a problemética em torno “do sentido da pena (criminal)
sO se densifica e cristaliza em refrac¢des constantes no encontro do pensamento
inerente ao direito penal e aqueloutro a que anda ligada a filosofia penal”.® Tra-
ta-se de olhar para “um dos momentos fundantes do modo-de-ser humano”, a
recrutar o interesse da filosofia em geral e, em especifico, da filosofia do direito, o
que permite afirmar “que a principal tarefa de uma teoria dos fins da pena ético-
-socialmente orientada passa necessariamente pela reconstrugdo da ponte entre o
direito penal e a filosofia penal”.”

Com estes aportes, Faria Costa se lanca a andlise registrando, a partida, que
assume uma posicao neo-retributiva de fundamento onto-antropolégico como for-
ma de justificar a pena. Observa, ainda, que a postura é adotada por razdes de coe-
réncia e ndo em vista da aparente Renaissance das doutrinas retributivas, porque “é
possivel e desejavel dar sentido a pena criminal fundados em racionais horizontes
onto-antropoldgicos”. Anota, entdo, que “o principio da retribuicdo nada tem de
metafisico ou irracional e que é antes um pilar da mundividéncia e vivéncia ética
que percorre todo o nosso pensamento juridico”. Importa reconhecer, assim, “que
o principio da retribuicdo pode, legitimamente, buscar suas raizes ou algumas das
suas raizes na llustracao”, e que “a retribuigdo é expressao mais lidima das ideias
fortes e estruturantes de responsabilidade e igualdade” ®

Nesse ponto, ap6s observar que a partir de meados do séc. XIX e ao longo do
século XX o estudo sobre a pena - “um dos mais prementes problemas da vivéncia
comunitaria” - ficou entregue a dogmatica penal, dado o impressionante e inexpli-
cavel abandono do mesmo pela filosofia politica e do direito’, Faria Costa destaca

4  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia. Alguns cruzamentos reflexivos. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, 205.

José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 205-206.
José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 207-208.
José de FARIA COSTA. Direito Penal, 377.

José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 208-209. José de FARIA COSTA. Direito Penal,
380.

9 O autor, entretanto, cogita algumas explicagdes, como a emergéncia de outros temas relevantes para a
filosofia politica e do direito, como a Revolugéo e as transformacdes do Estado (ai incluida, a partir da 2°
Guerra, a tomada de posicao no conflito ideolégico, que também era da Teoria do Estado, entre capitalismo
e comunismo). Anota, ainda, que as reflexdes onto-antropolégicas sobre a fundamentagao e a legitimidade
da pena eram logo cotadas na classe dos pensamentos metafisicos e, assim, tidas como algo, naquele
tempo, retrégrado e axiologicamente negativo. E o cenario piorava ainda mais quando se via uma suposta
impossibilidade de se pensar onto-antropologicamente a partir de um radical laico (José de FARIA COSTA.
Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 211-212).
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que nos dltimos 20 anos do século recém passado, a par da “débacle” da discussao
ideoldgica estremada sobre o sentido da pena, florescia e consolidava-se, em linha
paralela, como que a sua irma gémea: a preocupacao em torno da eficdcia e, portan-
to, o pensamento que lhe correspondia - “pensamento pan-explicativo, panacéia
do conhecimento social - o campo fértil do pensamento calculador”, que num sal-
to foi do pensamento utilitarista ao funcionalismo sistémico, este que logo encontrou
franca acolhida no campo do direito penal, matizado “com as cores da ética e dos
direitos fundamentais”.’® Observa, porém, que “era ainda dentro da cidadela do
direito penal que se reflectia sobre a pena. A filosofia ou mesmo a filosofia politica
pouco se interessavam sobre a pena ou sobre sequer o proprio direito”."

O autor também assinala que ao debater sobre o fundamento da pena é
importante ter em conta a existéncia de espagos de reflexdo adjacentes, como os
relativos a finalidade da pena ou, antes, a prépria necessidade da pena. Adverte
para a frequéncia da mistura dessas dimensdes no estudo da pena, bem como
para a importancia em se reconhecer a independéncia dos respectivos ambitos de
andlise.”

Ainda antes de adentrar no nucleo essencial que o preocupa, Faria Costa
assenta duas preliminares fundamentais.

A primeira registra que o discurso onto-antropolégico pretende ser mais
universal.

Aqui o autor pergunta se a problematica dos fins da pena ndo seria uma
questdo metajuridica e, de pronto, a responde, afirmando com certeza que sim.
Contudo, a consciéncia de que se trabalha no campo da metajuridicidade nao
implica em indiferenca metajuridica, uma vez que defende “que a ancora com-

10  E o autor complementa, em tom critico: “[d]este modo, o pensamento penal, justamente aconchegado pela
cultura dos direitos fundamentais, enquanto limite inultrapassével de eventuais desmandos funcionais ou
simplesmente utilitaristas, podia entregar-se, de boa consciéncia, ao sedutor e operatério modo de ver o que
a autopoiesis sugeria e, talvez mais importante, o que Elsa se mostrava capaz de realizar” (José de FARIA
COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 213).

11  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 213.

12 Nesse sentido, em meio a reflexdes sobre a insuficiéncia do direito penal no estudo sobre a pena, Faria Costa
enfatiza que ele pode ser feito sob as 6ticas do fundamento, da finalidade ou da estrita necessidade: “E 6bvio
que uma coisa € tentar descortinar o fundamento, outra a finalidade e outra ainda, a necessidade quando
olhamos e valoramos a pena e o seu sentido. No primeiro caso, procurar o fundamento é o indagar dos
porqués mais densos que podem justificar a pena. No entanto, se 0 nosso horizonte é a finalidade da pena,
manifesto se torna, entdo, que os juizos se enfileiram na légica do para qué e ai se estabilizam. Porém, facil
é de ver que se se arranca do pressuposto de que a pena é uma necessidade - uma inevitdvel necessidade,
passe o pleonasmo -, isso implica que a reflexdo sobre a pena se confina ao seu se. Por outras palavras e
relativamente ao taltimo ponto: o nosso campo de interrogagao fica limitado ao sentido de sabermos quando
a pena é necessaria e se o € efectivamente. Estes trés horizontes de compreensdo mostram-se, como se viu,
susceptiveis de serem claramente diferencidveis e diferenciados. Porém, € bom nao esquecer que, nao poucas
vezes, aparecem sobrepostos ou entrecruzados nas reflexdes que se fazem sobre a pena. E dai ndo vem mal ao
mundo. A tnica coisa que é preciso ter em conta, nessas circunstancias, é a de estar atento para poder joeirar”
(José de FARIA COSTA. Lh£as de Direito Penal e de Filosofia, 210-211). Em linha semelhante: José de FARIA
COSTA. Nogoes Fundamentais de Direito Penal. Fragmenta iuris poenalis. 2% ed., reimp. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, 17; e, José de FARIA COSTA. Direito Penal, 15-16.
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preensiva do nosso perceber e construir teérico-pratico é ainda e definitivamente
o direito penal, enquanto unidade juridico-normativa com autonomia de princi-
pios, regras e axiomas”. E af resultam muito diversos os discursos metajuridicos
sobre os fins das penas que se pode encetar: ndo é a mesma coisa, em definitivo,
fazé-lo estruturado no ponto de vista sistémico-funcional, ou fazé-lo por meio de
um horizonte onto-antropolégico. Enquanto naquele o viés sera utilitarista, com
o privilégio da dimensdo politico-criminal, neste os fundamentos estardo ligados
a estrutura primeva do direito. Na 6tica sistémico-funcional (utilitarista) a pena é
justificada a partir da ideia de um meio para a realizagdo de um fim (maximizacao
da utilidade publica, neutralizacdo de riscos, reposicdo da validade contra-fatica
da norma, etc.), resultando certo “que é muito mais dificil atribuir adscritivamente
uma tonalidade utilitaria a compreensao do direito na sua globalidade” (uma vez
que no direito se reconhece a nota da regionalidade). Ja na 6tica onto-antropolé-
gica se pretende uma construcdo compreensiva, que tem a vantagem de ser ndo
sO geral, mas também regional: “[n]as regides ontolégicas do mesmo modo-de-ser
historicamente situado”. E arremata: “[e]m definitivo e para que ndo haja qual-
quer possibilidade de desvio argumentativo: o nosso modo de ver e de fundar
assenta arraiais em um ontologismo regional”."®

A outra preliminar indica a necessidade, a bem de viabilizar a reflexdo on-
to-antropoldgica, de superacdo de alguns esteredtipos existentes no ambito do es-
tudo da pena.

Aqui o autor chama atencdo para uma série de chavdes que povoam 0 nosso
imagindrio no tema em foco. Nesses esquemas a retribuigdo é associada a Traditio,
isto é, ao tempo pretérito, ao conservadorismo. Portanto, algo na cota do supera-
do, do ultrapassado e do improdutivo. Enquanto isso, a prevencdo é conectada as
ideias de Progressio, de olhar para o futuro, a sinalizar uma visao aberta e avancada
do mundo e das coisas. Logo, a ser vista como atual e operativa.™

Esse recorte, empenhado em destacar os alegados atributos positivos das
doutrinas da prevencdo, é nada mais que um modo ver simplista, que denota im-
portante dificuldade de “abarcar minimamente a realidade que quer contemplar”,
o que s6 evidencia “a sua fragilidade teérica bem como os ndo menos marcantes
segmentos de imprestabilidade legitimadora”. Tudo a demandar que se demons-
tre “que tudo pode e deve ser lido de uma outra maneira”."®

Alias, isso pode comegar a ser feito pela simples constatacdo de que ndo
houve um tnico Ilimunismo, mas varios (o italiano nao é igual ao francés, que ndo

13 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 215.
14  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 215. José de FARIA COSTA. Direito Penal, 374.
15 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 215-216.
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é igual ao alemdo, e assim por diante), e, embora no campo sob reflexdo deva-se
reconhecer que prevaleceu, como pdrtico de entrada do direito penal iluminista,
as ideias de progresso, futuro e prevengdo, isso ndo sepulta a opgao kantiana, ndo
menos [luminista, pela Traditio, pelo passado, pela retribuicao. Do qué resulta que
nada impede, a partir de um radical Iluminista, o pensar a pena como forma de
retribuicao?.

2.2 O direito penal e a pena nido sio um mal

Avangando rumo ao ponto de interesse, o autor assinala que, enquanto di-
reito sancionador, o direito penal “vive, geneticamente, uma contradicdo e uma
ambivaléncia”" que o faz particular e especifico no campo da normatividade ju-
ridica.

O direito penal parte de um ato - o crime - “em si mesmo, objectiva e sub-
jectivamente desvalioso. Um acto, por conseguinte, que carrega, que representa,
conforme as épocas histdricas, uma manifestagdo do mal”. Claro, observa, ndo se
trata do “mal ontolégico ou de um seu Ersatz mas antes de um mal a que a histéria
empresta a cor e a densidade de um desvalor comunitariamente assumido”. E o
direito penal vai responder com outro mal, o mal da pena: eis a contradi¢do (bem
percebida, anota Faria Costa, por Kant e Hegel).™

A ambivaléncia referida, por seu turno, descansa no fato de que, embora
o direito penal seja instrumento de restrigdo, de constricdo de direitos, é ao mes-
mo tempo, enquanto delimitador dos comportamentos proibidos, instrumento de
potenciagdo de vérios outros direitos, ou seja, da propria seguranca juridica (“[p]
onto fulcral, como se sabe, de toda a “organizagdo” tedrica e substancial do direito
penal”).”” Ou, dito por outro modo (ou por outro 4ngulo), neste marco inicial ana-
lisado (que pertence aquele estrato da pré-compreensdo): o direito penal é um ins-
trumento de potenciacao do mal, que trabalha por um principio da maximizagao
do mal, de adigdo de males, ele é a “fonte do mal inicial do crime que se desdobra
e repercute no mal da pena”.

A essa altura Faria Costa se pergunta se a realidade deve mesmo ser per-
cebida deste modo, e afirma que ha que se repensar toda essa arquitetura, uma

16  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 216.
17  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 217.

18 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 217-218. Em nota de pé de pagina o autor
menciona a definicdo de pena (sangdo penal) de Hugo Grotius, que sintetiza esta forma de pensamento
(a0 mesmo tempo em que fixa a sua historicidade): “malum passionis quod infligitur propter ob malum
actionis”.

19 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 217.

20 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 218.
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vez que a “pena criminal ndo pode e ndo deve, definitivamente, ser percebida
e valorada como um mal”. Mas, por que? Porque este tem por caracteristica a
infinita expansao, que implica a impossibilidade de se controlar ou racionalizar
os seus limites - que sdo humanamente incompreensiveis -, enquanto o “mal”
da pena sempre esteve adstrito a um limite, qual seja, ao principio da legalidade
(nulla poena sine lege), e assim ndo se pode punir com outra pena sendo com aquela
prevista em lei, o que impede a expansdo do arbitrio, da injustica, e, pois, suprime
a caracteristica essencial do verdadeiro mal, a referida capacidade de expansao in-
controlavel. A pena, portanto, ndo é manifestacdo do mal, mas de outra realidade,
mais densa, que implica em “pluralidades axiol6gicas positivamente relevantes”.?

2.2.1. Verificando a bondade da afirmacdo (de que o direito penal e a
pena nio sio um mal)

Observa o autor, como ponto de partida, que a pena se apresenta como um
dado histdrico, sociolégico e antropoldgico, por isso mesmo polissémico nas suas
significacdes. Embora se aplique com inteira aceitagdo pelo mundo afora, suas fi-
nalidades sdo ricamente variadas.?

Af aimportancia de reconhecer-se a densidade ético-social e o estatuto nor-
mativo da pena, conferidos pela aceitacao da sua inevitabilidade (realidade que é
parte essencial do nosso modo-de-ser), que conduz a dois tipos de discursos ou
narrativas: uns que se pretendem justificadores da pena perante o dado e, outros,
que “embora reconhecendo e aceitando o dado, se querem elevar a outros patama-
res de compreensao”.?

E apds destacar que analisard a questao também em vista da estrutura tri-
dimensional do tempo (com Husserl), que implica nas experiéncias temporais do
passado, do presente e do futuro, vividas por diferentes atores (o juiz, o politico e
o legislador?), Faria Costa sublinha que fechara o foco sobre o ato legiferante, que

21  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 219. José de FARIA COSTA. Direito Penal,
378-379.

22 “Isto é:se a pena criminal se nos impde como qualquer coisa de inelutavel e conatural a qualquer comunidade
humana, as finalidades que afloram nos diferentes momentos histéricos - e ainda assim conforme as latitudes
- é que sdo as mais diversas” (José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 219).

23 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 220. O dado (histérico, sociolégico e
antropologico, referido), vale gizar, trata-se de ponto de ancoragem da justificacdo neo-retributiva do autor,
que aqui ja demarca a sua critica as justificagdes que o excedem (utilitaristas/ prevencionistas).

24  Destacando, sobre este tltimo, que trabalha para o futuro - o que se evidencia ainda mais quando se constata
a proibigdo da retroatividade da lei penal nova, salvo a hipétese da sua concreta maior benignidade em
face da anterior. Observa que “[n]a verdade, quando o legislador (...) cria um novo tipo incriminador ele
tem de trabalhar, para que aquela incriminagao seja constitucional e por conseguinte legitima, dentro dos
seguintes parametros: a) que a proibicio daquelas condutas seja necesséria para manter o minimo de
sustentacao e equilibrio social; b) que a moldura penal abstracta prevista seja entendida e percebida como
necessdria e suficiente para inibir a pratica daquelas condutas; c) que o desvalor da pena seja adequado -
rectius, proporcional - ao desvalor da ofensa e que dentro da moldura penal abstracta estejam presentes os
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vale, sobretudo, para o futuro. Com isso também se estd a “mostrar que a politica
criminal é uma dimensao da “ciéncia do direito penal global ou total” que nasce
com a vocagdo do futuro e anda umbilicalmente ligada as mutagdes, as reformas,
as transformagdes que o ordenamento penal, dinamicamente compreendido, apre-
senta”.” Impde-se, dai, ao penalista, que interpreta o que esté legislado (o positum),
“olhar para tras e perguntar-se: porque é que temos punido e continuamos, hoje,
a punir?”, questionamento essencial que o autor entende, ao contrério de outros,
“que ndo é pouco, ndo é conservador nem muito menos estiolante. Nem, muito
menos, qualquer expressdo de fundamentalismo insano” .

2.2.2. No horizonte onto-antropolégico a pena é um bem

O caminho do direito penal é marcado pelo choque de valores, pela ruptura,
pelo conflito, pela quebra “de valores comunitariamente assumidos como minimo
ético”. Por esta razdo “[o] direito penal constréi-se, pois, entre outras coisas, pela
resposta legislativa, historicamente legitimada, a conflitualidade e a ruptura viola-
dora”, visando, em seu seguimento principal, a estabilizacdo de conflitos.?”

O crime, assim, como expressdo fenoménica, denota a “perversao em que
mergulha o nosso primevo modo-de-ser”. Isto é, representa a violagdo “de uma re-
lagdo de cuidado-de-perigo de fundamento onto-antropolégico” que “é matricial ao
nosso modo-de-ser com os outros”. Dé-se, portanto, no plano “da relacdo ético-exis-
tencial de um “eu” concreto, de carne e 0sso, que, precisamente, pela sua condigao,
s6 pode ser se tiver o “outro’, cuidar do outro, cuidar de si cuidando do “outro” e
cuidando este cuidar de si”. Esse segmento positivo, virtuoso, que pressupde re-
ciprocidade, entretanto, depara intimeras vezes com o seu oposto: a ruptura, que
desvela o “lado negativo da relagdo que constitui o elemento ou segmento fundante
para a existéncia de um crime”. E relacao é exatamente porque admite ambas as
manifestagdes: tanto a do cuidado para com o outro e para com si mesmo, como a
da falta destes cuidados; tanto a da preservacdo da relagdo, como a da sua ruptura.
O resultado é que “esse momento de ruptura, de fractura de convulsdo no cuidado

principios da perequacdo dos minimos e dos maximos [principios cuja forca normativa tem, na opinido do
autor, dignidade constitucional]” (José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 221).

25  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 222. E o autor ainda assinala que o direito penal
é sendo, ou seja, ele é dinamica, do que sdo exemplos dois fendmenos bem percebidos, a descriminalizagao
e a neo-criminalizacdo. Enfatiza que, portanto, nao poderiam estar mais equivocados aqueles que sugerem
um pretenso imobilismo inerente ao estudo do direito penal a partir de um horizonte onto-antropolégico:
“ndo se caia na ingenuidade de se pensar, como as vezes parece ainda acontecer, que a pressuposigao de um
qualquer ontologismo é assuncdo de a-historicidade. Bem ao invés. Quando convocamos a figuragéo onto-
antropolégica estamos a conceber a historicidade como sua trave-mestra. De uma forma ainda mais radical:
sem a historia, no seu mais profundo sentido, é impossivel pensar onto-antropologicamente. Daf que seja
absurda qualquer critica - a uma tal compreensao material das coisas do humano viver - que assente em
pecado de imobilismo ou atemporalidade”.

26  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 222-223. José de FARIA COSTA. Direito Penal,
381-382.

27  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 223.
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genésico so se refaz com a pena. A aplicagdo da pena, nesta compreensdo fundante,
repde o sentido primevo da relagdo de cuidado-de-perigo”. A pena é reclamada
para “que o equilibrio se refaca. Porque também s6 desse jeito “eu” posso ver, olhar
e amar o “outro”. Porque se ndo houver pena é impossivel reconstruir a primitiva
relacdo de cuidado-de-perigo”. Nesse quadrante, conclui o autor que a pena desem-
penha “o papel da reposicao, da repristinacao e, por conseguinte, da eficacia de um
bem. Ou, se ousarmos ser ainda mais radicais, ela é um bem” .

O objetivo deste recorte, segundo Faria Costa, mais do que revolver os pres-
suspostos onto-antropolégicos que fundam a comunidade humana, estd em dar
sentido a algo que sempre se admitiu como uma constante: onde ha sociedade ha
crime (ubi societas, ibi crimen). Ou mais até: pretende-se obter o fundamento jus-
filosofico da proibigdo como elemento inaugural da comunidade humana (e que
a antropologia vem sustentando desde Levi-Strauss, para o qual a proibi¢ao do
incesto - a primeira proibi¢do - fundou a verdadeira comunidade humana), tudo
a demonstrar “o carécter radical, ontologicamente centrado e onticamente desflo-
rado, da proibicdo. Da existéncia de um interdito. Da proibicdo como momento
genésico de contencdo a perversao da relagdo de cuidado-de-perigo”.?

2.2.2.1. A responsabilidade e a igualdade chancelam a fundamentagio da
pena a partir do principio da retribuicio

Ao iniciar pelo horizonte da responsabilidade, o autor parte do essencial:
ela s6 pode existir se a pessoa for livre e autobnoma. Se ndo puder escolher e decidir
(seja por coagdo ou por outra circunstancia que lhe impeca de distinguir o justo

28 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 223-224. José de FARIA COSTA. Direito
Penal, 379-380. Também do autor, ainda vale trazer as seguintes reflexdes para melhor compreensio dos
seus pontos cardeais: “Na verdade, é nossa firme convicgao que o perigo e o cuidado séo duas projeccdes de
uma mesma realidade. Em termos intencionalmente simplistas diremos que nao é possivel conceber o perigo
sem o cuidado, da mesma forma que ao cuidado anda sempre associado um qualquer perigo. Tenhamos,
todavia, presente que esta relacdo de mutua dependéncia nao encontra a sua razao de ser na determinacao
e valoragao dos fendmenos acontecidos no contingente do viver comunitério inerente ao nosso quotidiano.
Nao é o facto de percebermos, ao nivel imediato, que o perigo e o cuidado sao indissociaveis que faz deles
uma matriz ontologica. E precisamente o contrario. Porque o perigo e o cuidado sdao uma matriz ontolégica
do ser-ai-diferente comunitariamente inserido, é que os podemos ver reflectidos, e diferenciadamente
reflectidos, no nosso existir. Ja vimos que a comunidade (juridica) se assume e se assumiu sempre como uma
comunidade de cuidados. Cuidado do ser-ai-diferente para consigo mesmo e para com os outros e ainda o
cuidado do ser-todos para com os particulares e tinicos seres-ai-diferentes. Porém, a comunidade juridica é
uma comunidade de cuidados porque lhe pertence também a qualidade de ser uma comunidade de perigos.
O ser-ai-diferente, desde o instante originario da passividade desperta é um ser confrontado com perigos e
que tende inapelavelmente para a morte, a qual é centro e vértice, no imaginario primitivo e nao s6, de todos
os males e de todos os perigos. Dai que a comunidade juridica se caracterize também, ontologicamente,
como comunidade de perigos, em cuja tensdo superadora se inserem os cuidados. O ser-ai-diferente e a
comunidade juridica que lhe subjaz assumem-se (Séo) como estruturas ontolégicas de cuidado-de-perigo”
(José de FARIA COSTA. O Perigo em Direito Penal (contributo para sua fundamentacdo e compreensao
dogmiticas). Coimbra: Coimbra, 1992, 323). Sobre a relagdo matricial onto-antropolégica de cuidado-de-
perigo de Faria Costa, no que relacionada ao ilicito penal, confira-se, ainda, em Fabio Roberto D’AVILA. O
Inimigo no Direito Penal Contemporéaneo. Algumas reflexdes sobre o Contributo Critico de um Direito Penal
de Base Onto-Antropoldgica In Sistema Penal e Violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, 99-103.

29  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 224-225.
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do injusto, o bem do mal, o licito do ilicito), por simples assim, ndo serad respon-
savel. Nesses casos, a0 mesmo tempo em que a pessoa ndo “responde perante a
sua propria consciéncia critica e auto-reflexiva”, também néo responde “perante a
consciéncia critica que a prépria comunidade representa, através das suas institui-
¢Oes e dos seus simbolismos de filtragem e reaccao moral”. Isto é, essa pessoa ndo
pode responder perante o direito penal “enquanto tnica instdncia que detém o
monopolio da violéncia legitima”. Ela simplesmente “[e]sta fora da discursividade
normativa que tenha o seu epicentro na ideia forte - e juridicamente sustentada -
de responsabilidade”.*

Nessa moldura de andlise, a pena aplicada, ou por aplicar, quer (e precisa)
olhar o passado, observar o fato criminoso nas suas circunstancias, do que resulta
fundamentada como expressdo da responsabilidade do agente naquele contexto:
“[é], pois, no lugar passado do rompimento da primeva relacdo de cuidado-de-
-perigo que estd a causa, o cerne de tudo”.?' E nesse lugar, da culpa, que a pena
ird encontrar o seu limite e, também, o seu fundamento. Nos dois ambitos, é certo,
a pena havera de ser sangdo excepcional e teleolégica, baseada em valores (in-
dividuais e supraindividuais) “que ndo podem colidir com os direitos humanos
fundamentais”.* Por isso que a proposta do autor ndo é a de uma retribuicdo em
sentido classico ou idealista, mas de uma “retribuicdo concebida no horizonte da
dignidade da comunidade juridicamente organizada que assume os valores mais
concretos e reais do homem de hoje” .

Dai exsurge, também, o rechaco a validade dos discursos utilitaristas/ pre-
vencionistas na fundamentagdo da pena criminal. Faria Costa afirma, de modo
franco e direto, que “a compreensdo preventiva da pena ndo se sustenta”. Afinal,
“seja a dirigida a toda a comunidade (prevengdo geral), seja a dirigida ao préprio
criminoso (prevencdo especial), seja de inibicdo ou de tornar inécuo (prevengao
negativa), seja de integracdo ou ressocializacdo (prevencdo positiva)”, isto é, em
quaisquer das suas apresentacdes, “ndo consegue escapar da objecdo kantiana da
instrumentalizagdo”. E o autor enfatiza: “[t]odas as teorias preventivas ou relati-
vas acabam por tratar o delinquente concreto ou potencial como um mero objeto
a servigo de finalidades alheias”.** Logo, a admitir-se a legitimidade da infligdo
de uma pena com olhos em que “o0s outros ndo pratiquem crimes ou com o fito
de repor a validade contra-fatica da norma”, é preciso, também, aceitar as conse-
quéncias consistentes na “possibilidade da punicdo de inocentes”, e/ou, ainda,

30 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 226. José de FARIA COSTA. Direito Penal, 380.
31 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 227. José de FARIA COSTA. Direito Penal, 380.
32 José de FARIA COSTA. Direito Penal, 370.

33  José de FARIA COSTA. Direito Penal, 373.

34  José de FARIA COSTA. Direito Penal, 377-378.
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“que se ponha como limite a pratica de um fato censuravel (punivel com culpa),
uma medida concreta da pena que ultrapasse, efetivamente, o limite da culpa”.*®

Por tudo isso, Faria Costa conclui “que a ideia de retribuicdo é aquela que
melhor assenta no dado fundamental que o principio da responsabilidade repre-
senta” %

Ja no horizonte da igualdade, o autor afirma que se trata de uma ideia que
tem matriz evolutiva e vocagdo expansiva e universalizante. Corresponde a uma
dupla e justa expectativa individual (e que é, também, um “dado estrutural do
nosso mais fundo modo-de-ser individual e colectivo”): de cada membro em ser
tratado pelos demais em pé de igualdade; e, de cada membro em relacdo & comu-
nidade em seu todo, vista enquanto poder organizado politica e juridicamente,
no sentido de que também ela trate de modo igual a cada um de seus membros.*”

De se observar que essa aspiragdo a igualdade avanga por dois vetores dis-
tintos: para além da pretendida igualdade entre os membros da comunidade, que
se expande na linha horizontal (A=B=C=D=E...), ainda se coloca, na vertical, a
igualdade de tratamento entre os diferentes atos que se pode produzir ao longo da
vida (e que corresponde & expectativa de que a fatos idénticos/similares deverao
corresponder consequéncias também idénticas/similares). Estes dois planos es-
tdo amarrados, de tal sorte que ao “efeito identitario que a igualdade potencia na
relagdo horizontal com o “outro’, deve corresponder também uma consequéncia
identitaria da igualdade de tratamento no decurso de uma vida”.* Se cabe esque-
matizar este raciocinio, segue uma possibilidade (onde a convergéncia dos pontos
indica a expectativa de igual tratamento de fatos iguais, ndo importando quem
seja o autor):

35 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 227.

36 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 227. José de FARIA COSTA. Direito Penal,
380-381.

37  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 228.
38 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 228.
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Igualdade entdo, implica em confianga, que é o elemento agregador da co-
munidade juridica/politica: confianca de cada um no sentido de que delitos de
certa espécie serdo sancionados de modo idéntico/similar (sendo que “[a] quebra
desta relacdo de confianga no tratamento igual do que é igual e no tratamento de-
sigual do que é desigual é o passo para o precipicio da desagregacdo social...”).*
Trata-se, dizendo por outro modo, da materializacdao do principio da certeza do
direito.*

E, pois, nesta medida, que a igualdade se conecta ao tema da fundamenta-
¢do da pena, porque se o corpo social esta fundado em uma comunidade de sen-
tido ndo se pode admitir a aplicacdo de penas diversas em grau e espécie a fatos
que sdo materialmente iguais, sob pena de se violar este sentido (pelo arredar da
igualdade e traicdo da confianga de todos). Logo, a adjudicacao e distribuigdo das
penas (e, pois, a ideia de justica distributiva que ai habita) implica na observancia
do principio da igualdade.*!

E a relagdo com a pena daquele individuo que vai recebé-la ndo serd, por
certo, a de mero objeto, de receptaculo, de apéndice funcional do seu exercicio,
“0 escolhido para produzir efeitos de prevencdo”. Ele é “o cidaddo responsavel
que tem o direito a sofrer uma pena justa, porque igual a todas as penas corres-
pondentes aos comportamentos penalmente relevantes”, o que, hoje, também se
coloca como refracdo da propria cultura dos direitos fundamentais e “decorréncia
de uma idéia profunda e correcta daquilo que verdadeiramente é um Estado de

Direito Democratico” .4

2.3 Sintese e alguns esclarecimentos finais em favor da fundamentacio
neo-retributiva da pena de base onto-antropolégica

Faria Costa encaminha as suas reflexdes sustentando que a justificacao da
pena avancada, “neo-retribuicdo de fundamentacdo onto-antropolégica, é a ma-
neira mais consistente e sélida de dar sentido a pena criminal, porquanto é, ou-
trossim, por seu meio que também a responsabilidade e a igualdade material se rea-
lizam” .

39 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 228. José de FARIA COSTA. Direito Penal, 382.

40 José de FARIA COSTA. Direito Penal, 382-383. E o autor complementa: “A igualdade potencia, desta forma,
a certeza diacrénica e sincrénica. Certeza diacrénica, porquanto factos iguais, e dentro do mesmo quadro
legal, correspondem, no arco temporal, reagdes ou consequéncias juridico-penais idénticas ou iguais.
Certeza sincrénica, porquanto a factos iguais, levados a cabo ao mesmo tempo, se seguem, em linha de
maxima, consequéncias semelhantes ou iguais, independentemente do lugar em que tais factos tenham sido
praticados”.

41  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 229.

42 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 229-230.

43 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 230-231.
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E faz, dai por diante, algumas adverténcias finais: (i) o direito a uma pena
justa defendido nao se confunde, em hipétese alguma, com o hegeliano direito
a pena: uma vez que a pena justa ndo é defendida como consequéncia da reali-
zacdo do Estado (enquanto locus méximo onde o racional é real e o real é racio-
nal), mas é reclamada em vista da violacdo da matricial relagdo de cuidado-de-
-perigo, no nivel, portanto, do ser que é e, assim, em sentido onto-antropolégico*;
(ii) a consideragdo da pena justa como direito ndo consente na possibilidade de
o delinquente abrir mao do seu exercicio: e isso pela mais simples das consta-
tacdes, a de que existem direitos indisponiveis, como é o caso do debatido di-
reito a pena justa, cuja indisponibilidade é clara manifestagdo da dignidade da
pessoa humana. Daif a categorizacdo do direito a pena justa como um direito
especial, com natureza, sentido e limites estruturados nas seguintes premissas:
“a) é indisponivel; b) tem a natureza de um direito humano fundamental; ¢) o seu
sentido juridico encontra-se na prossecugdo do bem da pena, rectius, no bem que a
execugdo concreta da pena pode propiciar; e, d) o limite estd em que a sua plenitu-
de de realizagdo se atinge ou consegue, precisamente, com o cumprimento integral
da pena”; e, por consequéncia e por derradeiro, (iii) essa compreensao neo-retri-
butiva, de base onto-antropolégica, precisa se refletir no momento da concreta
execugdo da pena: na medida em que a pena é um bem, com caréter institucional,
ao Estado cabe “o esforco da obrigagdo de meios”. Isto é, “sob pena de insanavel
contradi¢do”, ndo assiste ao Estado proclamar a pena como um bem e negar os
meios para a sua concretizagdo. E aqui vai um tltimo ponto fundamental, signo da
estrita coeréncia da teoria em foco: incumbe ao Estado dar as condi¢des para que o
apenado, “em seu juizo de homem livre e auténomo, possa reencontrar o minimo
de socializagdo”, ou possa “encontrar pela primeira vez essa socializagdo”*. Bem
lido, trata-se de prover as condicOes para fazer viavel a busca por uma melhor
condigdo existencial, aderente aos valores comunitarios e sensivel a relacdo de
cuidado-de-perigo, busca que, sempre e sempre, estard dada como opgao para o
condenado (faculdade que é, entdo, pressuposto inarredavel nessa altura, ja que é
de pessoas que se estd a tratar, ndo de meros objetos).

Com estes aportes, Faria Costa fixa a proposta de uma redefinicao ao sen-
tido da retribuicdo, que vé, agora, a pena como um bem (ndo mais como mani-
festacdo do descarnado imperativo categérico kantiano), e a orienta de forma
mais proxima ao sentir comum (que nao é senso comum), entendido como aquele
conjunto de grandes principios éticos que fazem o cimento agregador de qual-

44  E ainda acrescenta: “A exigéncia da ‘minha” identidade de ser-com-os-outros pressupde que ela também s6
se efective se “eu’, ao ter violado aquela especifica e fundante relagdo de cuidado-de-perigo, reivindique, na
total autonomia de ser aberto e em projecto, o direito a uma pena justa. A ser pessoa responsavel” (José de
FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 231). José de FARIA COSTA. Direito Penal, 384.

45  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 232-233. José de FARIA COSTA. Direito Penal,
384-385.
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quer sociedade ou comunidade. Adverte, finalmente, que este referencial ético,
axiolégico, presente nas sociedades democraticas (em seu sentido material mais
profundo) e que havera de animar a fundamentacdo da pena ndo pode esmaecer
frente a pluralidade, o multiculturalismo e a exaltagdo da diferenca. Ou busca-se,
como nesta proposta, uma justificagdo da pena nos marcos de um direito penal de
raiz liberal-social, comprometido eticamente/axiologicamente, ou se arrisca, pelo
rumo da indiferenca axiolégica, abrir caminhos a um autoritarismo desenfreado,
como evoca para os dias de hoje o crescente e perigoso direito penal do inimigo.*

3 O caso brasileiro em matéria de fundamentacao da pena e o possivel
rendimento no pais da teoria neo-retributiva de base onto-antropolégica

Se se pode encontrar em Beccaria e Feuerbach uma teoria da prevencao ge-
ral negativa, a defender como fundamento da pena a coagdo ou intimidagdo®, a
ideia de também assumir a ressocializacdo do condenado como fundamento da
pena, em uma abordagem tedrica de prevencao especial positiva, agregando, pois,
fins corretivos a pena criminal, pode ser encontrada em Liszt, no seu Programa de
Marburgo (1882).4

A partir dai, e com a fundacdo, em 1889, da Unido Internacional de Direito
Penal (pelo préprio Liszt, com Adoplh Prins e Gerard Van Hamel), o correciona-
lismo lisztiano veio a constituir a base tedrica e programatica da entidade, que de-
senvolveu “até suas tltimas consequéncias o principio da pena personalizada e di-
ferenciada”, difundindo-o por toda a Europa. Ja no século XX a ideia evoluiu para
um correcionalismo contemporéneo, identificivel na chamada nova defesa social,
com destaque para Ancel, em abordagem que se distancia das - ja filosoficamente
desacreditadas - premissas positivistas de Lombroso, Garéfalo e Ferri, e, como

46  José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 234-235.
47  José de FARIA COSTA. Direito Penal, 376.

48 No ponto, LISZT escreveu: “[a] pena ¢ coacdo. Se dirige contra a vontade do delinquente, deteriorando ou
destruindo bens juridicos nos quais sua vontade encontrara corporificagao. Como coercdo, a pena pode ser
de dupla natureza: a) Coercao indireta, mediata, psicologica ou motivacao. A pena oferece ao delinquente
os motivos que lhe faltam, que sdo adequados para operar como dissuasivo da comissdo de delitos. Ela
multiplica e%ortalece os motivos existentes. Opera como artificial adequagao do delinquente a sociedade: a)
por corregdo, ou seja, por transplante e fortalecimento de motivos altruistas, sociais; 1% por intimidacao, ou
seja, por implantagao e fortalecimento de motivos egoistas, mas coincidentes em seu efeito com os motivos
altruistas; b) Coercao direta, imediata, mecanica ou violéncia. A pena é sequestro do delinquente, transitoria
ou persistente neutralizagao, expulsdo da comunidade ou isolamento dentro dela. Aparece como artificial
selecdo do individuo socialmente inapto” (...) “Correcdo, intimidacdo, neutralizacao: estes sdo, pois, os
imediatos efeitos da pena, os méveis que subjazem nela, e mediante os quais protege os bens juridicos”
() 1) Corregao dos delinquentes que necessitem corregao e capazes dela; 2) Intimidacao dos delinquentes
que ndo necessitem de corregao; 3) Neutralizagao dos delin éluentes ndo suscetiveis de corre¢do” (Franz Von
LISZT. La Idea de Fin en el Derecho Penal. [O Programa de Marburgo (1882)]. Estudo preliminar de Luis
Jimenez de Asta. Prélogo de Manuel de Rlvacoba y Rivacoba. Valparaiso: Edeval, 1994, 111-112 e 114-115).
Também a referir a nota correcionalista na obra de Liszt, ver em Luigi FERRAJOLI. Derecho y Razén. Teoria
del garantismo penal. 2°. ed. Valladolid: Trotta, 1997, 267-268.
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dito, se desdobra, a partir do ecleticismo lisztiano, para perseguir a diferenciagdo
e a individualizacdo das penas, mas agora com um tingido de fins humanitarios.”

Assim é que esse correcionalismo chega ao Brasil, marcadamente a partir da
publicacdo da versdo traduzida da obra de Ancel, em 1979, pregando que a “con-
sideracao da personalidade do delinquente constitui o primeiro trago dessa nova
atitude que se lhe dispensa - uma caracteristica da defesa social moderna”. E, que,
“na consideragdo dessa personalidade, pouco a pouco, livrou-se do biologismo
lombrosiano e do fatalismo sociolégico de Ferri”, buscando compreender o ho-
mem “com todas as influéncias e todas as deformacdes de que é objeto”. Alegava
que, “indo além do ser biopsiquico e mesmo do ser social, a nova doutrina preten-
de reencontrar o ser humano, considerado nao como objeto de estudo cientifico,
mas como sujeito de direito”.*® Por isso, afirmava como necessario um constante
processo de observacao dos delinquentes (sugerindo, inclusive, que ndo mais se
separasse a fase do processo penal da fase da execugdo penal), com a organizagdo
do exame permanente de suas personalidades, a correr de modo “paralelo ao pro-
cesso de ressocializagdo que a ‘agdo penitencidria’ tem doravante por objetivo”>!.
Em suma, Ancel conceituava a sua defesa social como uma “politica ativa de pre-
vengdo que tenciona proteger a Sociedade protegendo também o delinquente, e
que visa a assegurar-lhe, através de condigdes e vias legais, um tratamento apro-
priado ao seu caso individual”. Ou seja, a nova defesa social repousa na ideia de
“substituicdo da pena retributiva pelo tratamento” 5

Tais premissas, em grande parte, acabaram transpostas para o Cédigo Penal
brasileiro, e para a Lei de Execucao Penal (LEP)*, com reflexos na aplicacdo da pena®

49  Luigi FERRAJOLI Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, 268-269. Sobre o carater eclético do

]é)ensamento de Liszt, Ferrajoli afirma em tom irdnico que é o responsével por avangar “a proposta, que tanta

ortuna tera na cultura e na prética penal deste século [XX], da diferenciagdo da pena segundo a personalidade

dos réus”. Dai “[q]ue um resultado semelhante contradiga o principio da certeza e da estrita legalidade penal,

do qual Liszt se ,Proclamou sempre ferrenho defensor, ndo é senao um signo a mais do ecleticismo teérico
desta orientagao”.

50 Marc ANCEL. A Nova Defesa Social. Um movimento de politica criminal humanista. Trad. Osvaldo Melo.
Sao Paulo: Forense, 1979, 281.

51 Marc ANCEL. A Nova Defesa Social. Um movimento de politica criminal humanista, 287 e 293. Ou, ainda
quanto a consideracdo da personalidade do delinquente, sustenta que “essa natureza humana, reintegrada
em seu contexto sociologico, s6 é compreensivel através de referéncia deliberada a valores morais,
comumente aceitos, e sobre os quais a defesa social baseia cada vez mais a sua politica de ‘ressocializagao’.”
(Marc ANCEL. A Nova Defesa Social. Um movimento de politica criminal humanista, 282).

52 Marc ANCEL. A Nova Defesa Social. Um movimento de politica criminal humanista, 12.

53 Nesse sentido, Carvalho observa que “o (novo) modelo penal integrado, fruto de uma politica global de
‘prevencao do crime e tratamento go delinquente’, perfez o universo ideolégico da reforma de 1984” (Salo de
CARVALHO. Pena e Garantias. 2*. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, 180). E, ainda, Salo de CARVALHO.
Antimanual de Criminologia. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, 259.

54  Comprovével no Cédigo Penal, v.g., nas disposi¢des: do art. 59 (na afirmacao da aplicacao da pena “conforme
seja necessario e suficiente Fara reprovacao e prevenc¢ao do crime”; na previsao de vetores subjetivos para
o calculo da pena e para a fixacdo de regime inicial de cumprimento, que deslocam o direito penal do fato
em favor de um invalido direito penal de autor, bem ao gosto do defensivismo referido; etc.); do art. 44 (nos
requisitos subjetivos para alcance da substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos);
do art. 77 (igualmente nos requisitos subjetivos para alcance da suspensao condicional da pena privativa de
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e nas principais estruturas do seu processo executério®. Também é preciso referir
que, bem antes, o ideério correcionalista ja tinha conquistado o seu espago em do-
cumentos internacionais de direitos humanos, como evidenciam, v.g., as previsdes
das Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Presos - Regras de
Mandela (na qual a ideologia do tratamento aparece no préprio titulo, valendo ano-
tar - pela relevancia, logo mais, ao raciocinio - que, pela forma como redigidos os
dispositivos, ndo deflui uma ressocializacdo de tipo obrigatério/ mandatério, sendo
que o documento, alids, emprega mais o termo reinser¢io). Ja a Convencdo Ameri-
cana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) é explicita ao dispor,
em seu art. 5, n. 6, que “[a]s penas privativas de liberdade devem ter por finalidade
essencial a reforma e a readaptacdo social dos condenados”, em texto semelhante
ao encontrado no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu art. 10,
n. 3, segundo o qual “[o] regime penitenciario consistird num tratamento cujo obje-
tivo principal seja a reforma e a reabilitagdo normal dos prisioneiros”.*® Nestas duas

liberdade); etc. [BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei 2.848 de 7 de dez. de 1940. Diério Oficial da Unido, Rio
de Janeiro, 31 de dez. de 1940, retificado em 3 de jan. de 1941]. Mais cedo, tivemos a oportunidade de criticar
a adogdo/manutencdo, na nova Parte Geral do Cédigo Penal brasileiro, a partir da reforma de 1984, de
parametros subjetivos na medigao da pena (como personalidade, conduta social, antecedentes e reincidéncia,
dos arts. 59, 61, Inc. I, 63 e 64 do CP), parte por heranca da velha defesa social (ja presente no CP/1940, e
que se manteve), parte por influéncia j)a défense sociale nouvelle, elementos cuja consideragdo implica em
inconstitucionalidades que ainda nos parecem evidentes (Rodrigo Moraes de OLIVEIRA. Fatores Subjetivos
na Medicao da Pena. Uma abordagem critica. Dissertagao apresentada ao Curso de Pés-Graduagao em
Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul para obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncias Criminais. Porto Alegre, 1999, 85, 135-136).

55  Como é possivel comprovar na LEP: pela declaragdo dos objetivos da execugdo penal, no art. 1° pelo processo
de classificagdo dos presos, nos arts. 5° a 9% no modelo de sangGes e recompensas disciplinares, nos arts. 53 a
60; na previsao do trabalho obrigatério (arts. 28, 31 e 39, inc. V); na disciplina da progressao de regime, no art.
112; na aplicagao de direitos, como nas saidas temporarias (nos arts. 122 a 125), livramento condicional (nos
arts.131 a 146), na substituicdo da pena em execucdo por restritivas de direitos (no art. 180); e, na execucdo
das medidas de seguranca (arts. 171 a 179) [BRASIL. Lei de Execug&o Penal. Lei n. 7.210, de 11 de jul. de 1984.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, 13 de jul. de 1984].

56 Como se 1é em diversos de seus dispositivos, que delineiam o “tratamento” para “reinsercao” dos
condenados, como, v.g., nas regras 88, 89, 90, 91, 102(2), 107, 122 (este que também fala em reeducagio).
A regra 91, sob a epigrafe “Tratamento”, o descreve nos seguintes termos: “O tratamento de presos
sentenciados ao encarceramento ou a medida similar deve ter como propésito, até onde a sentenca permitir,
criar nos presos a vontade de levar uma vida de acordo com a lei e autossuficiente apds sua soltura e
capacita-los a isso, além de desenvolver seu senso de responsabilidade e autorrespeito” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, Regras de Mandela: Regras Minimas das Nagoes Unidas para o Tratamento de
Presos. Coordenagéo Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi. Brasilia: CNJ, 2016). Vale mencionar que as Regras
de Mandela foram aprovadas na vigésima quarta sessao da Comissao sobre Prevencao ao Crime e Justica
Criminal da ONU, ocorrida em Viena, entre 18 e 22 de maio de 2015. Trata-se de atualizagdo das Regras
Minimas Padréo para o Tratamento de Prisioneiros, adotadas pelo Primeiro Congresso das Nac¢des Unidas

ara a Prevencao ao Crime e Tratamento de Presos, sediado em Genebra de 22 ge agosto a 3 de setembro
de 1955 [Resolucao 1998/22, do Conselho Econdémico e Social] e aprovadas pelo Conselho Econémico e
Social em sua resolugao 663 C (XXIV) de 31 de julho de 1957, e dos procedimentos para a implementagao
efetiva das Regras Minimas Padrao para o Tratamento de Prisioneiros, aprovadas pelo Conselho em sua
Resolugdo 1984 /47, de 25 de maio de 1984.

57  ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencdo Americana de Direitos Humanos:
Pacto de San José da Costa Rica, 22 de nov. de 1969. In: SENADO FEDERAL. Direitos Humanos. Atos
internacionais e normas correlatas. 4°. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacao de Edi¢oes Técnicas, 2013,
153.

58 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
19d dez. de 1966. In: SENADO FEDERAL. Direitos Humanos. Atos internacionais e normas correlatas. 4°. ed.
Brasilia: Senado Federal, Coordenagédo de Edi¢oes Técnicas, 2013, 133.
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altimas previsodes, diferentemente das Regras Minimas da ONU, a redacdo parece
inclinar-se mais a ideia de uma ressocializagdo obrigatéria.

Voltando ao plano nacional, conquanto a nossa Carta Politica brasileira nao
tenha assumido uma especifica teoria da pena®, a verdade é que a meta correcio-
nalista da ressocializagdo ocupa papel central na execucao brasileira das penas e
medidas de seguranca. Mais, a ressocializagdo figura como meta cogente, coativa,
como forma de introjegdo forcada dos ja referidos “valores morais, comumente
aceitos”®, a ser, naturalmente, aferida pelos agentes do sistema.

Isso pode ser percebido em mais de um momento na LEP, com destaque
para a previsdo do trabalho em caréter obrigatério para o preso em cumprimento
de pena privativa de liberdade. O trabalho esta previsto, entdo, como um “dever
social e condigdo de dignidade humana, [que] tera finalidade educativa e produ-
tiva”, sendo que a negativa a sua prestacdo configura falta grave, passivel, como
tal, de regressdo de regime.

Noutro ponto a destacar, observamos que os presos brasileiros, a luz da re-
gra atual, para a obtencao da progressao de regime carcerario, para além da neces-
sidade de cumprimento de uma dada fracao da pena no regime anterior (de 16%
a 70%, conforme o caso) e de precisarem ostentar bom comportamento carcerario
(comprovado por atestado do diretor do estabelecimento prisional), os resultados
do exame criminolégico também devem indicar a possibilidade de concessao pelo
Juizo das execugdes penais (cf. o art. 112, caput e §1°, da LEP). Isto é, para além do
tempo de pena cumprida no regime anterior e do bom comportamento carcerario,
hoje, segundo a lei brasileira, s6 obtém progressdao de regime o réu que acabar
agraciado com um laudo favoravel ao alcance do seu direito, emitido apos a reali-
zagdo de um exame criminoldgico.*

59 Nesse rumo, Mendes afirma que: “[eJmbora apresente, de forma exemplificativa, as penas aplicdveis ou nao,
€ certo que a Constituicao nao perfilha, de forma expressa, uma dada doutrina ou teoria quanto a fungao
da pena” (Gilmar MENDES, Paulo Gustavo Gonet BRANCO. Curso de Direito Constitucional. 10°. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, 509). Ja Carvalho anota que “[o] delineamento das penas na Constituicdio em momento
algum flerta com fins, funcdes ou justificativas, indicando apenas meios para minimizar o sofrimento imposto
pelo Estado ao condenado” (cf. Salo de CARVALHO. Antimanual de Criminologia, 260).

60 Marc ANCEL. A Nova Defesa Social. Um movimento de politica criminal humanista, 282.

61  Como se lé nas seguintes previsoes da LEP: “ Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condicao
de dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva”; “Art. 31. O condenado a pena privativa de
l1berdgrm de estd obr1ﬁ?do ao trabalho na medida de suas aptidoes e capacidade. Paragrafo tnico. Para o preso
provisorio, o trabalho néo é obrigatdrio e s6 podera ser executado no interior do estabelecimento”; “Art. 39.
Constituem deveres do condenado: (...) V - execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; “ Art. 50.
Comete falta grave o condenado a pena  privativa de liberdade que: (...)VI - inobservar os deveres previstos
nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei”; “Art. 118. A execugdo da pena privativa de liberdade ficard sujeita
a forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:
I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave”; “Art. 114. Somente podera ingressar no regime
aberto o condenado que: I - estiver trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente”
(BRASIL. Lei de Execugao Penal. Lei n. 7.210. Diério Oficial da Unido, Brasilia, 13 de jul. de 1984).

62  Aregramencionada (introduzida em 11 de abril de 2024, por meio da Lei 14.843, que alterou o art. 112 da Lei
de Execugao Penal), ao reinstituir os resultados do exame criminolégico, sempre e em qualquer caso, como
requisito e pega central para a deliberacao judicial sobre a concessao, ou ndo, da progressao de regime no
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E crucial notar que a favorabilidade dos resultados do exame est4 a depender

de provas de ressocializagdo que tenham sido oferecidas pelo preso aos experts no

momento da sua entrevista (que podem, também, ser lidas como provas de ndo pe-

riculosidade, em nitida imbricagdo dos conceitos).®® A decisdo judicial sobre o tema,

entdo, na maioria das vezes, revela-se como automatica adesdo ao que estiver profe-

tizado no laudo (em espécie de terceirizacao da jurisdi¢do, com subversao de valores

e referenciais juridicos cuja aplicacdo deveria estar garantida).

Essa sistematica, portanto, e insistimos, é a exata manifestacdo utilitarista da

prevengdo especial positiva tomada como fundamento da pena, impregnada pelo

discurso correcionalista, calcada nas ideias de tratamento penitencidrio, regeneragio,

corregio, etc., a espelhar o ideal de ressocializagdo, de recuperacdo, de reeducacao,

63

Brasil, é apenas mais um produto de um Congresso Nacional reacionario, que reforca os velhos ares da lei e
da ordem, recrudescendo uma atuagao ja punitivista por padrao. Como séi acontecer, esse atuar despreza as
evidéncias cientificas e ndo se interessa pelos efeitos praticos (ainda que nefastos) das medidas que legisla.
Hoje o Brasil ocupa a terceira posicao em ntimeros absolutos no ranking de paises que mais encarceram,
com quase 840 mil presos, ou, a 16° posicao em numeros relativos, com 390 presos por 100 mil habitantes
(CENTRO INTERNACIONAL PARA O ESTUDO DE PRISOES (International Centre for Prison Studies —
ICPS). World Prison Brief. Brazil. Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/country/brazil>. Acesso
em: 10 de margo de 2024.). Portanto, o cenério de hiperencarceramento é tragico e a reinstituicio dos exames
criminolégicos como requisito de progressdo havera de aprofundar ainda mais esse drama, pela redugao
6bvia do nimero de progressdes de regime que ird prover. De outra parte, é importante registrar que essa
alteracdo normativa se trata de um marcado retrocesso. Mais cedo, apés intensa critica doutrinaria que
denunciava a dinamica perversa dos laudos, com as suas exigéncias de assungdo de culpa e de mostras
de arrependimento - em um fluxo moral/religioso, pelo exame das esta¢des do pecado, do castigo e da
contrigao -, propds-se o fim dos exames criminol6gicos. Em seu lugar, em um marco de direito penal do fato,
sugeriu-se vincular a progressao de regime a verificagao de requisitos secularizados (isto é, circunscritos a
analise objetiva de cumprimento da quantidade de pena exigida para alcance do direito e, no plano subjetivo,
da presenca de mérito, entendido como bom comportamento carcerario). Incrivelmente, a aludida critica
ecoou no Legislativo, que respondeu com a edicao da Lei n°. 10.792/2003, que alterou o texto do art. 112 da
LEP e, com isso, eliminou os exames para aferi¢ao, no plano subjetivo, do merecimento da progressao de
regime. Entretanto, a despeito da clareza da redagao dada ao dispositivo, o Poder Judiciario ndo admitiu
a completa eliminacdo dos laudos e, em 2009, o préprio Supremo Tribunal Federal, na esteira de varios
julgamentos seus, acabou por “legislar” uma Stimula Vinculante (de n°. 26) para assegurar a possibilidade
da realizagdo dos debatidos exames, desde que mediante ordem judicial fundamentada. Sendo assim, a nova
mudanga do mesmo artigo 112 da LEP, nos termos anunciados no inicio desta nota, demonstra o ciclo infernal
vivido no Brasil: mesmo quando se pensa ter consolidado um avango importante, regressa a pedra de Sisifo
e todo o esforgo se perde. Por toda a critica referida aos laudos criminolégicos, ver em Salo de CARVALHO.
Praticas Inquisitivas na Execugao Penal (Estudo do Vinculo do Juiz aos Laudos Criminolégicos a partir da
Jurisprudéncia Garantista do Tribunal de Justica do RS) In: CARVALHO, Salo (Org.). Critica a Execugao
Penal. Doutrina, Jurisprudéncia e Projetos Legislativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, 145-174.

Eis 0 esquema prevalecente no exame criminoldgico na execugéo penal brasileira, que transcorre em uma
entrevista de poucos minutos: (1) se o preso comparece bem asseado e composto; se se mostra colaborador,
respondendo as perguntas dos entrevistadores; se confessa a pratica do delito; se se arrepende; se recebe
a visita de familiares, algo visto como um motivo externo para melhoria; se faz planos de futuro, a referir
interesse por trabalho/estudo a saida do carcere; entdo, esté ressocializado, recuperado, melhorado, néo esta
perigoso e, pois, deverd progredir; (2*) ao reverso, se o preso comparece desalinhado ou sujo; se permanece
em siléncio, ou mente, ou mede as palavras, deixando-se ver como nao colaborador; se nega a pratica
do delito; se ndo se arrepende, a revelar inconformismo; se ndo recebe visitas; se mostra perplexidade a
respeito do futuro e, enfim, da sobrevivéncia, livre, mediante trabalho regular; bem, neste caso ainda ndo
estd ressocializado, ou recuperado, ou melhorado, e, assim, permanece perigoso, porquanto nao devera
progredir mas permanecer no “saudavel espaco pedagogico” do carcere até a mudanca do quadro (leia-se,
da sua personalidade). Ainda sobre a dindmica dos exames (por meio de entrevistas relampago), conferir no
documentério “O prisioneiro da grade de ferro”, filmado nos tltimos meses antes da implosao do complexo
prisional do Carandiru, em Sao Paulo, com a participagao dos préprios presos (Paulo SACRAMENTO. O
prisioneiro da grade de ferro. Auto-retratos. Sao Paulo: Califérnia Filmes, 2004).
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de reinsercdo, de repersonalizacdo, etc., bem alcunhadas por Zaffaroni de ideolo-
gias re.®

Esse estado de coisas no Brasil nos remete aquelas indaga¢des mais duras
avangadas por Faria Costa: “[a]final, é o cidaddo um mero objeto, um simples re-
cetaculo da pena ou um mero apéndice funcional do seu exercicio? E ele o instru-
mentum que, na distribuicao encontrada para as penas, representa o escolhido para
produzir efeitos de prevengao?”®

As indagacdes fazem pensar, realmente, que hoje temos que responder de
modo afirmativo no caso brasileiro, onde o preso é tomado como um incapaz, um
invalido, um diminuido, vindo a pena a ocupar uma funcédo pedagdgica, aplicada
no (suposto) interesse dele préprio, intitulado que estaria o Estado, com olhos na
prevencao de delitos, a mudé-lo, a moldé-lo, a transforma-lo. A olhos vistos, como
denuncia Faria Costa, “a l6gica da prevencdo ... ndo consegue escapar da objecao
kantiana de instrumentalizagdo” .

Outrossim, nesse esquema a confusdo entre direito e moral é evidente, por-
que o preso ndo é mais que “um pecador a reeducar coativamente [por meio das]
fungdes benéficas de arrependimento interior [da pena]”. Nesse contexto, interes-
sa menos (ou nao interessa) a realidade da execucao penal (isto é, o dia a dia arido,
as condicoes deficitarias vividas em quase todas as unidades prisionais no Brasil,
os codigos de sobrevivéncia em um espaco dominado por facgdes, etc.), e mais (ou
s0) interessa a pessoa do réu, submetida a verdadeiro inquérito - inclusive judicial
- de sua alma. E a concepgao, assim, do “poder punitivo como ‘bem’ metajuridico
- o estado pedagogo, tutor ou terapeuta - e simetricamente do delito como “mal’
moral ou ‘enfermidade” natural ou social”. O problema, como critica Ferrajoli, é
que essas abordagens “sdo as mais antiliberais e antigarantistas que historicamen-
te tenham sido concebidas, e justificam modelos de direito penal maximo e ten-
dencialmente ilimitado”.*”

Portanto, mantém-se no Brasil, ao ensejo do acesso a progressao de regime,
livramento condicional, indulto e comutacao, a exigéncia de afericdo da ressociali-
zagdo do apenado, inclusive por meio de exames criminoldgicos (no caso da pro-
gressdo). A comprovar, enfatizamos, a ressocializagdo como imposi¢do em nosso
sistema de execugdo penal.

64 Eugenio Ratl ZAFFARONI; Nilo BATISTA; Alejandro ALAGIA; Alejandro SLOKAR. Direito Penal
Brasileiro. Vol. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 126.

65  José de FARIA COSTA. Direito Penal, 383.
66  José de FARIA COSTA. Direito Penal, 377-378.
67  Luigi FERRAJOLI. Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, 270.
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Essa ressocializacdo, acreditamos, é incompativel com a Constitui¢do e com
os documentos internacionais de direitos humanos assinados pelo Brasil. Violam
a autonomia moral e, assim, a dignidade da pessoa do preso.

Mas haveria, entdo, um sentido compativel?

Pensamos que ha aqui um feliz ponto de encontro do que defendemos ha
tempos e a fundamentacdo neo-retributiva da pena de Faria Costa (que, ja entao,
tomamos como lastro teérico).*®

Cremos que, bem olhados os marcos normativos pertinentes, isto é, (i) a au-
séncia de tomada da posicao na Carta Politica brasileira em favor de alguma teoria
de justificagdo da pena, (ii) conjugada com o quadro dos direitos fundamentais das
pessoas privadas de liberdade que dela se pode extrair®, (iii) mais os referenciais
em direitos humanos convencionados nos documentos internacionais subscritos
pelo Brasil, com destaque para as ja referidas Regras Minimas das Nacoes Unidas
para o Tratamento de Presos, as Regras de Mandela (nas quais, alias, se percebe
uma coesdo eloquente das suas disposi¢des que vetam o emprego de tratamentos
coercitivos - v.g., ao estabelecer que a educacdo e o trabalho sdo direitos, ndo de-
veres, que devem ser estimulados e ndo impingidos -, e se destaca a projecdo do
proposito, nos limites da decisao condenatéria, de “criar nos presos a vontade de
levar uma vida de acordo com a lei e autossuficiente apds sua soltura e capacita-
-los a isso, além de desenvolver seu senso de responsabilidade e autorrespeito””),
a linha seguir é clara: ressocializagdo ndo é lavagem cerebral, e o preso tem - por
muito ébvio - o direito de ter e de manter a sua personalidade. Ao lado disso, o
Estado (ao qual o preso se encontra em estado de sujeicao e, por isso, os agentes do
Estado sdo garantidores desse preso), tera de envidar todos os esfor¢os possiveis
para iluminar um outro caminho para o apenado, longe do delito.

Nesse quadrante, pois, é que identificamos o aludido ponto de encontro
com a neo-retribui¢do: no qual se compatibilizam e se reforcam mutuamente a vi-
sdo da pena que se fundamenta e que se aplica, pelo principio da retribui¢do, como
expressao da responsabilidade e da igualdade (enquanto valores comunitarios
essenciais), e a visdo da ressocializagdo tomada nos contornos acima, entendida
como oferecimento pelo Estado de condigdes de mudanca (igualmente segundo
valores comunitarios essenciais), de adesdo facultativa e em estrito respeito a au-

68 Desenvolvimentos que podem ser encontrados em Rodrigo Moraes de OLIVEIRA. Juizo e Prisao. Ativismo
judicial no Brasil e nos EUA. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2018, 245-269; e, em Rodrigo Moraes de
OLIVEIRA. Existe um direito fundamental a ressocializagdo. In: Garantias Prenais. Estudos alusivos aos 20
anos de docéncia do professor Alexandre Wunderlich. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2019, 549-576.

69 Rodrigo Moraes de OLIVEIRA. Juizo e Prisao, 223-290.

70 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Regras de Mandela: Regras Minimas das Nagdes Unidas para o
Tratamento de Presos, 40.
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tonomia moral do condenado, sem, portanto, ser reclamada para o inaceitavel e
impossivel posto de fundamento juridico da pena.”

4 Conclusoes

Dessas reflexdes resulta que a teoria neo-retributiva de base ontoantropo-
logica, de Faria Costa, em ordem a desdobrar todos os frutos que proporciona, to-
dos promotores dos valores fundamentais albergados na Constitui¢do Federal do
Brasil e, também, daqueles constantes nos documentos internacionais de direitos
humanos subscritos pelo pais, merece ser recepcionada como poderosa ferramen-
ta no arsenal argumentativo a disposicao do jurista brasileiro, em ordem a com-
bater o punitivismo insano e inconsequente dos tltimos muitos anos, de modo a
resgatar a racionalidade perdida nos espacos da produgdo legislativa, da sentenca
criminal, da medicdo da pena e da execugdo penal, em todas as suas estruturas.

Em lugar de impossiveis sincretismos, como o que aparentemente se tentou
consagrar na medida da pena e na execugdo penal no Brasil”, fazemos aqui a op-
¢do pragmatica e operativa de buscar os avangos possiveis por meio de uma nova
teoria. Alids, reconhecer que uma vertente tedrica ndo mais atende (ou que nunca
atendeu) aquilo que se prop0s a solucionar, mesmo que fosse o caso de outrora se
ter concordado com tal opgdo, ndo é deslustro algum. A mudanga ao dar-se conta
daquilo que ja ndo se sustenta, como ensina Faria Costa, é mais que um ato de
lucidez. E “[u]m dever para todos os que se preocupam com as coisas do espirito
e mostram a coragem de dizer coisas diferentes, mesmo que essas sejam contra a
maioria”.”

Assim, a partir de uma teoria da pena que respeita a dignidade da pessoa
humana, acreditamos, em suma, que o trilhar o caminho rumo a novos horizontes
de vida, longe do delito, deve, sempre, se colocar como uma faculdade para o
preso. Ja o Estado tem a obrigacdo de oferecer as condigdes, os meios, para que
a caminhada possa desenvolver-se. Cremos que o ser humano pode, sempre, se
reinventar, de modo que, em nosso sistema constitucional, o Estado ndo pode
obrigar, quem quer que seja, a mudanga, qualquer que seja ela, mas tem o dever

71  Ejusto lembrar a sintonia do que ora se proclama com a adverténcia ja citada de Faria Costa: “o Estado nao

Fode, sob pena de insanavel contradi¢do, assumir uma realidade como um bem e, do mesmo passo, nada

azer para que ela se concretize. E como se faz essa concretizacao? Dando ao condenado todas as condigoes

para que ele, em seu juizo de homem livre e auténomo, gossa reencontrar o minimo de socializagao.” (José de
FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 232-233. José de FARIA COSTA. Direito Penal, 385).

72  Postura assim definida, sem meias medidas, por Faria Costa: “[e]stas fragilidades ndo sdo de modo algum
sanaveis pelas teorizagdes que procuram fundir ou misturar a prevengao e a retribuicio em um registro
unitario ou misto. Ao buscar conciliar pontos de vista simplesmente inconcilidveis, essa via de compromisso
ndo tem forcas para ir além de uma mera tentativa de quadratura do circulo.” (José de FARIA COSTA.
Direito Penal, 378).

73 José de FARIA COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 209.
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de proporcionar os caminhos para que ela possa ocorrer no sentido dos valores
comunitarios e democraticos com os quais estamos todos comprometidos.
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RESPONSABILIDADE PENAL: UMA

CONTRAPOSICAO ENTRE O SENTIDO DAS ACOES
DE PESSOAS COLETIVAS E A PRODUCAO DE
RESULTADOS POR ARTIFICIAL INTELLIGENCE

1 Introducao

CRIMINAL LIABILITY: CONTRAPOSITION BETWEEN
THE MEANING OF LEGAL ENTITIES ACTIONS AND THE
RESULTS PRODUCED BY ARTIFICIAL INTELLIGENCE

PauLo CEsarR BusaTo!

RESUMO: O artigo traz a tona o debate recente sobre em que medi-
da o avango do Direito penal no campo dos resultados produzidos
por inteligéncia artificial se relaciona com as dificuldades com que
se deparou o sistema de imputa¢do criminal para estabelecer a res-
ponsabilidade penal de pessoas juridicas. A abordagem é critica, no
sentido de estabelecer as marcantes diferengas entre os dois campos
de estudos, assinalando razdes concretas para afastar a possibilidade
de paralelismos entre tais paradigmas.
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ABSTRACT: The article brings to light the recent debate about the
extent to which the advancement of criminal law in the field of results
produced by artificial intelligence is related to the difficulties faced by
the criminal liability’s system in establishing the criminal liability of
legal entities. The approach is critical, that meaning establish the stri-
king differences between the two fields of research, pointing concre-
te reasons to rule out the possibility of establish similarities between
such paradigms.
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Existéncia convencional vs. existéncia fisica e as consequéncias para a
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O surgimento de um horizonte de relacao entre a producéo de resultados
socialmente desvaliosos e a intervencao de estruturas de inteligéncia artificial tem

1  Doutor em Problemas Atuais do Direito Penal pela Universidade Pablo de Olavide, Espanha. Professor
associado da Universidade Federal do Parana (UFPR). Orcid: https:/ / orcid.org/0000-0002-7294-0793
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impelido varios campos do direito para novos desafios regulatérios, com destaque
para o Direito penal.

Por forga disso, a doutrina tem debatido sobre a quem imputar os resultados
penalmente desvaliosos que envolvem a intervencdo dessa classe de tecnologia.

Entre os muitos caminhos empreendidos para o debate, aparece o de pre-
tender o reconhecimento de uma personalidade juridica para a prépria inteligén-
cia artificial, a partir de uma pretendida equiparacdo entre os casos que envolvem
inteligéncia artificial® e aqueles que se relacionam com pessoas juridicas.

Levanta-se como justificativa de tal equiparagdo, o traco comum de artifi-
cialidade e de pressao sobre as estruturas classicas do sistema de imputacao que
seriam proporcionados por ambos os campos de estudo.

No presente texto, sustenta-se que tal aproximagdo é indevida e forcada,
tanto pela imprestabilidade dos argumentos especulativos que supostamente
aproximariam os dois temas, quanto pela existéncia de marcantes diferencas entre
eles.

Mais especificamente, sustenta-se que tanto o critério de novidade, quanto
as fontes de desenvolvimento, as rela¢des com o direito e com a forma de lingua-
gem professada, longe de autorizar qualquer similitude, estabelecem importantes
pontos de reflexdao exatamente para o fim contrario, qual seja, o de separar comple-
tamente ambos os campos de debate.

Em resumidas contas, o que se propde no texto é explorar as principais ra-
zdes pelas quais o necessario desenvolvimento do debate sobre a responsabilida-
de penal da pessoa juridica® ndo deve trilhar o0 mesmo caminho do debate sobre
a responsabilidade por resultados penalmente desvaliosos produzidos mediante
intervencdo de inteligéncia artificial.

2 Delimitacdo do problema

Os recentes avangos na area de I.A. ndo apenas comandam uma revolugéo
social reconhecida*, mas igualmente tendem a afetar o cotidiano das pessoas pro-
duzindo toda a sorte de resultados, que vao desde conduzir um trem ou um drone
até realizar uma cirurgia®.

2 Doravante, no texto, referida como I.A. ou, no plural, L A.s.

Doravante, no texto, referida como RPPJ ou, no plural, RPPJs.

4 A chamada 4" Revolucao Industrial referida por SCHWAB, Klaus. A quarta revolucao industrial. Trad. de
Daniel Moreira Miranda, Sao Paulo: Edipro, 2016, passim, especialmente p. 115.

5  Veja-se exemplos em LEMOS, Miguel e COSTA, Miguel Jodo. “Inteligéncia artificial e direito da guerra:
reflexdes sobre as armas autionomas mortiferas”, in A Inteligéncia Artificial no Direito penal. Vol. II. [Coord. -
Anabela Miranda Rodrigues], Coimbra: Almedina, 2022, pp. 91 e ss.; JANUARIO, Ttlio Xavier. “Inteligéncia
artificial e direito penal da medicina”, in A Inteligéncia Artificial no Direito penal. Vol. II. [Coord. - Anabela

w

85



| REvVISTA DE EsTuDOS CRIMINAIS 94
| Julho/Setembro 2024

Ainda que, de modo geral, as buscas cientificas tenham por foco uma me-
lhoria na vida das pessoas, ndo sdo irrelevantes os riscos e as efetivas produgdes
de resultados desvaliosos®, alguns deles alcancando a esfera de interesses prépria
do Direito penal’.

Nesse contexto, o debrugar-se sobre a tarefa de organizar a distribuigdo de
responsabilidade penal no plano dos resultados penalmente relevantes produzi-
dos com a intervengdo de inteligéncia artificial, esbarra com problemas, especial-
mente no campo que envolve o machine learning e o deep learning®, ja que sdo estes
os capazes de transpor, na realizagdo de tarefas e produgédo de resultados, o campo
estrito de sua pré-programagao’, realizando planejamentos e apresentando resolu-
¢Oes de problemas sem que tenham sido programados para tanto.

A produgdo de danos ou perigos a interesses protegidos pelo direito tem
levado a que se denomine tais casos de Hard Al Crimes', a partir do entendimen-
to de que o ingresso de dados capturados pela maquina e sua transformacao pela

Miranda Rodrigues], Coimbra: Almedina, 2022, pp. 91 e ss.; LACERDA, Bruno Torquato Zampier. “A Funcao
do Direito frente a inteligéncia artificial”, in Direito digital e inteligéncia artificial. Didlogos entre Brasil e
Europa. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 87 e QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “La robética ante el Derecho penal:
el vacio de respuesta juridica a las desviaciones incontroladas”, in Revista Electronica de Estudios Penales y
de la Seguridad, 2017 [www.ejc.reeps.com] Acessado em 23 de dezembro de 2023, pp. 2-3.

6 Veja-se exemplos em BECK, Ulrich. Sociedade do risco. Trad. de Sebastido Nascimento, Sao Paulo: Editora 34,
2011, pp. 39-41.

7  Sdo frequentes as noticias de lesdes decorrentes de intervencdes de robds em cirurgias (Cf. SULLIVAN,
Hannah R. y SCHWEIKART, Scott J.. “Are Current Tort Liability Doctrines Adequate for Addressing
Injury Caused by AI?” AMA Journal of Ethics, Volume 21, Number 2, February 2019, p. 162), em processos
industriais (Cf. HALLEVY, Gabriel, “The Criminal Liability of Artificial Intelligence Entities - From Science
Fiction to Legal Social Control”, in Akron Intellectual Property Journal Vol. 4, Issue 2 pp. 171-201, Akron:
University of Akron, 2010, pp. 171-172), em veiculos autoconduzidos (Cf. White, Trevor N. y Baum, Seth D..
Liability for present and future robotics technology”, in Robot Ethics 2.0. From Autonomous Cars to Artificial
Intelligence. [Patrick Lin, Ryan Jenkins y Keith Abney - Ed.], New York: Oxford University Press, 2020, pp. 66
e ss; SOUSA, Susana Aires de. “Nao fui eu, foi a maquina: Teoria do Crime, Responsabilidade e Inteligéncia
Artificial”, in A inteligéncia artificial no Direito penal. [coord. - Anabela Miranda Rodrigues], Coimbra:
Almedina, 2020, p. 60 e JANUARIO, Ttlio Xavier. “Veiculos autonomos e imputacao de responsabilidade
por acidentes” em Inteligéncia Artificial no Direito Penal. Lisboa: Almedina, 2020, p. 97 e nota p. 97, nota
6). Isso sem referir as armas auténomas letais acionadas por drones (GLES, Sabine; WEIGEND, Thomas,
“Intelligente Agenten und das Strafrecht”. in Zeitschrift fiur die gesamte Strafrechtswissenschaft, v. 126, n°3,
Berlin: De Gruyter, 2014, p. 562), cuja acao deletéria é completamente deliberada.

8  Sobre o mecanismo de operacdo do deep learning, contendo uma minuciosa descricdo da forma de
aprendizagem das maquinas, veja-se um resumo em CRESPO, Marcelo. “Inteligéncia Artificial, machine
learning e deep learnin? relagdes com o Direito penal”, in Direito digital e inteligéncia artificial. Dialogos
entre Brasil e Europa. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 87 e mais detidamente, ZOHURI, Bahman e ZADEH,
Siamak. Artificial Intelligence Driven By Machine Learning And Deep Learning. New York: Nova Science
Publishers, 2020.

9  Cf. ULBRICHT, Lena e YEUNG, Karen. “Algorithmic regulation: A maturing concept for investigating
regulation of and through algorithms”, in Regulation & Governance, vol. 16, Jan. de 2021, Melbourne: John
Wiley & Sons, 2021, p. 3.

10  Veja-se, a respeito KAPLAN, Andreas; HAENLEIN, Michael “Siri, Siri, in my hand: Who's the fairest in the
land? On the interpretations, illustrations, and implications of artificial intelligence”, Business Horizons, v
62, nfi 1, jan./fev. 2019 e MILAGRES, Marcelo de Oliveira. “Drones e suas implicacdes juridicas: algumas
reflexdes”, in Direito digital e inteligéncia artificial. Didlogos entre Brasil e Europa. Indaiatuba: Foco, 2021, p.
937.

11 Cf. ABBOTT, Ryan Benjamin e SARCH, Alex F.. “Punishing artificial intelligcnce: legal fiction or science
fiction”, in Davis Law Review, Vol. 53 - Feb. 2019, pp. 323-338, Davis: University of Califérnia, 2019, p. 38.
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conexdo com sua propria programacao original, a ponto de gerar outra, leve a que
o resultado produzido seja considerado, em certo sentido, como seu [vale dizer,
da maquina]'.

Em um primeiro momento, as dificuldades de detecgdo e antecipacdo dos
problemas que podem ser gerados pelo aprendizado das maquinas conduz ao que
se tem denominado na literatura de black box problem™, derivado das caracteristicas
de imprevisibilidade, incontrolabilidade e distributividade dos sistemas algorit-
micos™, associando-o a um suposto vazio de responsabilidade pelos danos causa-
dos, um verdadeiro gap de responsabilidade’®, quando nado, ao reconhecimento de
uma suposta capacidade para a pratica de atos juridicos’, ou seja, uma personali-
dade juridica?.

Na precisa observacdo de Susana Aires de Sousa, “Legitima-se entdo a per-
gunta: a capacidade de escolha dos sistemas de [.A. é expressdo de uma auténtica
autonomia ou antes de uma imprevisibilidade na op¢ao tomada?”.

Nao parecem corretas, de entrada, as expressdes black box problem ou respon-
sibility gap, porque, ainda que seja humanamente impossivel seguir a cadeia causal
de conjungdo entre dados e algoritmos, é certo que nao se trata de algo completa-
mente oculto a verificagdo a posteriori. A propria inteligéncia artificial pode, uma
vez instada a tanto (aplicada a si mesma), explicar retroativa e causalmente como
chegou a producédo do resultado, mencionando sequencialmente cada dado por
ela coletado ao ambiente e a conjungdo que este dado estabeleceu com o algoritmo
pré-existente, que causou a formulagdo do novo algoritmo e assim sucessivamente

12 SOUSA, Susana Aires de. “Nao fui eu, foi a maquina...cit., p. 42.

13 Veja-se, sobre o tema, SAMEK, Wojciech; WEIGAND, Thomas e MULLER, Klaus-Robert. “Explainable
Artificial Intelligence: Understanding, Visualizing And Interpreting Deep Learning Models”, Cornell
([iJniversity, 28 de agosto de 2017. [https:/ /doi.org/10.48550/ arXiv.1708.08296]. Acessado em 29 de setembro

e 2023.

14 Para detalhes sobre o chamado black box problem veja-se FRAZAO, Ana e GOTTENAUER, Carlos. “Black
box e o Direito face & opacidade algoritmica” in Direito digital e inteligéncia artificial. Didlogos entre Brasil e
Europa. Indaiatuba: Foco, 2021, pp. 32-38.

15  Veja-se, a respeito, GLES, Sabine; SILVERMAN, Emile e WEIGEND, Thomas. “If robots cause harm, who
is to blame? Self-driving cars and criminal liability”, in New Criminal Law Review, Vol. 19, n° 3, Oakland:
University of California Press, 2016, p. 432; ABBOTT, Ryan Benjamin e SARCH, Alex F.. “Punishing...cit., p.
369 e SOUSA, Susana Aires de. “Nao fui eu, foi a maquina...cit., p. 43.

16  FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. “A evolucdo da inteligéncia artificial em breve retrospectiva”, in
Direito digital e inteligéncia artificial. Didlogos entre Brasil e Europa. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 17.

17  Defendendo tal ponto de vista SOLUM, Lawrence B. “Legal Personhood for Artificial Intelligences”, in North
Carolina Law Review, v. 70, n° 4, 1992, pp. 1231-1237; ite, Trevor N. y Baum, Seth D.. Liability for present
and future...cit., pp. 70-72 e KERR, Ian. “Spirits in the material world: intelligent agents as intermediaries
in electronic commerce”, in Dalhousie Law Journal, v. 22, 1999, p. 199. . Um panoramico desenvolvimento
de uma nova compreensao juridica da personalidade aparece em KURKI, Visa A. ].. ATheory of Legal
Personhood, Oxford: Oxford University Press, 2019.

18 SOUSA, Susana Aires de. “Nao fui eu, foi a maquina...cit., p. 80.
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até alcancar o ponto de partida, estabelecendo a plena correlagdo com o que pau-
tou o output gerador do resultado®.

O que nédo existe, de fato, é a possibilidade de antecipar as variaveis pos-
siveis acerca dos novos algoritmos, dada a imprevisibilidade do input de dados
futuros. Isto inviabiliza apreciar a priori e prevenir, evitando, a produgdo de resul-
tados desvaliosos pela machine learning, mas ndo impede, de modo algum, dar a
conhecer a cadeia causal retroativa desta producao.

Portanto, ndo se trata de um mistério ou um gap de conhecimento, mas sim
de uma inviabilidade de previsdo e de controle prévio de resultados.

Diante deste quadro, alguns estudiosos® vém defendendo a distensao do al-
cance da responsabilidade penal - com maiores ou menores matizes - aos préprios
entes cibernéticos, com as justificativas das mais variadas, algumas das quais en-
contram ressondncia em perspectivas funcionalistas sistémicas?, a partir da ideia
de que na prépria inteligéncia artificial “possam confluir todos os elementos obje-
tivos e subjetivos que suportam a imputagdo penal enquanto sistema social dirigi-
do a estabilizagdo das expectativas comunitarias”?. Entre os multiplos argumen-
tos langados para sustentar tal distensdo, um chama particularmente a atengao: o
alinhamento comparativo da criacdo de uma responsabilidade juridica para uma
pessoa cibernética, com a tentacularizacdo da responsabilidade penal para o cam-
po dos entes coletivos ou pessoas juridicas, a partir da ideia de que ambos seriam
entidades abstratas as quais competiria impor responsabilidade penal. Além do
que, estariam presentes, no caso, dificuldades dogmaticas similares as enfrentadas
pelo Direito penal no ajuste no sistema de imputagdo para o estabelecimento da
RPPJs, especialmente nos quesitos agao e culpabilidade®.

19  Sobrea operagao da conjuncio entre dados e algoritmo no machine learning, veja-se, em detalhes, RICHARDS,
Neil e SMART, William. “How Schould the law think about robots?”, in Robot Law [Ryan Calo, Michael
Froomkin e Ian Kerr - eds.], Cheltenham: Edward Elgar, 2016, p. xi e CHARNIAK, Eugene. Introduction to
Deep Learning. Cambridge: The MIT Press, 2015, pp. 1-16.

20 Veja-se, por exemplo, HALLEVY, Gabriel, “The Criminal Liability...cit,, pp. 171 e ss., HALLEVY, Gabriel.

en Robots Kill: artificial intelligence under criminal law. Lebanon, NE: Northeastern University Press,

2013, 84 e ss.; HALLEVY, Gabriel. “The Basic Models of Criminal Liability of AI Systems and Outer Circles”,
2019, [https:/ /ssrn.com/ abstract=3402527]. Acessado em 13 de dezembro de 2023, pp. 8 e ss.

21 O discurso sobre quebra ou preservacao de expectativas normativas encontra seu modelo melhor acabado
na leitura parcial que Jakobs fez do trabalho de Luhmann para sustentar o seu Tratado de Direito penal.
Confira-se em JAKOBS, Giinther. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre.
2a ed., Berlin: De Gruyter, 2011.

22 Assim apresenta o problema BARBOSA, Mafalda Miranda. “Nas fronteiras de um admiravel mundo novo?
O problema da personificacdo de entes dotados de Inteligéncia Artificial”, in Direito digital e inteligéncia
artificial. Didlogos entre Brasil e Europa. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 97. Argumento similar, no sentido da
equivaléncia das expectativas cognitivas e normativas das 1.A.s e das pessoas humanas é desenvolvido
em SIMMLER, Monika e MARKWADER, Nora. “Guilty robots - Rethinking the nature of culpabilty and
legal personhood in an artificial intelligence”, in Criminal Law Forum, Springer Nature B.V., pp. 1- 31, 2018,
[https:/ /doi.org/10.1007/ le609~018-§360-0] Acessado em 23 de dezemlljjro de 2023, especialmente pp. 17 e
ss.

23 Cf. HALLEVY, Gabriel, “The Criminal Liability...cit.. Também sobre esta relacao Vega—se, ABBOTT, Ryan
Benjamin e SARCH, Alex F.. “Punishing artificial intelligcnce: legal fiction or science fiction”, in Davis Law
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Hallevy*, particularmente, desenvolve largo argumento nesse sentido ao
afirmar que parte do medo que as pessoas sentem da inteligéncia artificial deriva
precisamente de que ela ndo estd submetida a lei, especialmente a lei penal e com-
parou tal situagdo ao medo que as pessoas sentiram, inicialmente, do poder das
pessoas juridicas de cometerem um variado espectro de delitos, medo este que
teria arrefecido na exata medida em que as viram submetidas ao controle juridico
da legislacao penal e corporativa.

A partir dessa consideracdo politico criminal®, se esforca por demons-
trar que as I.A. tém capacidade de produzir tanto o actus reus quanto a mens rea
e defende sejam elas passiveis de responsabilizagdo através de um modelo que
combine trés férmulas de responsabilidade: para alguns casos, um modelo de res-
ponsabilidade por atuagdo através de terceiro (Perpetration-via-another model); para
outros, um modelo de responsabilidade por consequéncias naturalmente prova-
veis (natural-probable- consequence liability) e um modelo de responsabilidade direta
(Direct liability model)*.

Adotando bases ontolégicas que, desde um ponto de vista do direito conti-
nental estariam completamente superadas, o autor afirma que o requisito do actus
reus estaria preenchido pelo movimento de uma peca, um brago hidraulico ou
elétrico, caracterizando a acdo, enquanto que a forma omissiva encontraria ainda
mais facilidade de reconhecimento, na medida em que bastaria a presenga de um
dever de atuagdo descumprido que recaisse sobre a .A.%.

No que refere a mens rea, por outro lado descarta outras exigéncias para a
sua conformagcdo, além das préprias da teoria do delito®, quais sejam knowledge,
intent ou negligence, todas, a seu sentir, passiveis de identificacao em I.As..

Na opinido de Hallevy®, tanto o conhecimento (knowledge), entendido como
recepcao sensorial dos dados factuais, compreensdo e processamento de tais da-
dos, seria passivel de captagdo pelos sensores de vozes, sons, contatos tacteis, etc.
das L.As. quanto a intengéo (intent), entendida como o direcionamento a um pro-
posito ou meta, seria passivel de programagdo em uma I.A.. Ademais, a seu sen-
tir, assim como na delimita¢do da inimputabilidade de menores ou portadores de
enfermidades mentais, o ponto de delimitacao da responsabilidade consiste na

Review, Vol. 53 - Feb. 2019, pp. 323-338, Davis: University of California, 2019, 2019, p. 347 e GLES, Sabine;
WEIGEND, Thomas, “Intelligente Agenten...cit., p. 570.

24 HALLEVY, Gabriel, “The Criminal Liability...cit, pp. 174 e ss..
25 Idem, pp.177 ess.

26 Idem, pp. 193-194.

27  Cf.Idem, p. 187.

28  Cf.Idem, p.187.

29 Idem, pp. 187-189.
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capacidade de tais pessoas discernirem o certo do errado, o que é perfeitamente
detectavel na cadeia de algoritmos™.

Restariam excluidos do alcance da mens rea, na opinido do autor®, apenas os
tipos penais que requeressem certos atributos subjetivos especificos inalcangaveis
pelas L. As., tais como delitos de 6dio, racismo, etc.. Hallevy chega mesmo a afirmar
que as [.As. sdo capazes de conduzir-se segundo justificages e exculpagdes (defe-
sas proprias do sistema do common law), chegando a tracar até mesmo um paralelo
entre a embriaguez (infoxication) com a infecgdo por virus®?, o que bem faz denotar
o quanto é forcado tal paralelismo.

Hallevy® termina sua ode a favor da responsabilizacao penal das I.As. reto-
mando o paralelismo para com a RPPJ, ao afirmar que em ambas as situa¢es nos
deparamos com as dificuldades relacionadas a pena, dada inviabilidade da impo-
sicdo do encarceramento, que seria a pena principal e, se com relacdo as corpora-
¢Oes isso foi resolvido superando um preconceito antropocéntrico e metafisico, o
mesmo poderia ser realizado quanto as L. As..

E o argumento no sentido da pretensao de equivaléncia entre o avango no
sentido da responsabilidade penal dos entes coletivos e das I.As. ndo se restringiu
ao ambiente do common law, ja que autores como Sabine GlefS e Thomas Weigend
apontaram, desde um ponto de vista dogmaético, questdes duvidosas alinhadas
também as discussdes sobre RPPJ, tais como os problemas da capacidade de con-
duta e da culpabilidade das I.A.* e Quintero Olivares® apontou também para uma
suposta “comparagdo entre ficgdes” das vontades dos dois entes.

A busca de um argumento de autoridade baseado nesta suposta semelhan-
¢a apoia-se, porém, em premissas absolutamente falsas.

Tanto é assim, que ndo tardou uma reacdo critica a esse tipo de compara-
¢do. Susana Aires de Sousa, por exemplo, afirmou que a similitude destas duas
situagdes diz respeito unicamente a “aparéncia de o resultado desvalioso ter lugar
por via de um sistema organizado, para-humano”* e que tal aparéncia deve ceder
frente a uma diferenca substancial, explicada nos seguintes termos:

Embora dotada de uma personalidade juridica prépria, a pessoa coletiva tem
uma matriz humana nas decisdes por si assumidas na prossecucao da sua ativi-

30 Idem, pp.189-191.
31 Cf.Idem, p. 189.
32 Cf.Idem, p.192.
33 Idem, pp.1% ess.

34 GLEB, Sabine; WEIGEND, Thomas, “Intelligente Agenten..cit, p. 570. Também em GLER, Sabine;
SILVERMAN, Emile e WEiGEND, Thomas. “If robots cause harm...cit., pp. 412 e ss.

35 Cf. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “La robética...cit., p. 9.
36 SOUSA, Susana Aires de. “Nao fui eu, foi a maquina...cit., p. 78.
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dade; atividade que, sendo contraria ao direito, a pode fazer responder. Neste
sentido em causa estd uma organizacgdo sujeita a controlo humano. Ora, o que
fundamenta a proposta de responsabilizar o sistema de inteligéncia artificial é
justamente a sua autonomia (a auséncia de controlo humano) nas “decisdes”
tomadas pelo sistema. Falha assim a equiparagao pretendida: na base da atuagao

da pessoa coletiva estdo sempre pessoas fisicas, derivando a sua personalidade
37

juridica de um fundamento humano
De modo um tanto diverso, mas igualmente pautado pela relagdo de fundo
com seres humanos, Cappellini*® criticou diretamente a tentativa de Hallevy de
aproximar a questdo da RPPJ com a responsabilidade penal das I.As.. Adjetivando
o argumento de insidioso, sustentou que a RPPJ se funda no reconhecimento de
certa “realidade” da pessoa juridica no mundo social, que ndo se traslada ao mun-
do material, fisico, enquanto que a I.A. possui sim expressdo material no mundo
fenomeénico, e isso faria com que houvesse uma cisdo entre o homem e a maquina,
de modo que, caso a maquina sofresse uma sangao penal, esta ndo alcangasse, se-
nao apenas remotamente, o0 homem que a colocou em atividade, aflicdo esta que,
no caso das corporagdes, alcangaria diretamente as pessoas fisicas detentoras dos
direitos sobre aquelas.

O presente trabalho, propde-se, por um lado, a desalinhar-se dos argumen-
tos criticos descritos para a comparagdo entre as hip6teses de responsabilidade
penal de entes coletivos frente a responsabilidade penal de inteligéncias artificiais,
para, em contrapartida, sustentar a mesma posicao critica a partir de um elenco de
novos pontos de vista que tem por esséncia abandonar a perspectiva ontolégica
em que a mencionada critica se ancora.

Ou seja, ndo se partira de considerar o classico modelo pautado por Savigny
de considerar uma pessoa juridica mera ficcdo que oculta a realidade de pessoas
fisicas, mas sim de considerar exclusivamente o ponto de vista juridico, o direito
como ponto de inflexdo das relagdes sociais, que se pautam em linguagem huma-
na.

3 Da insuficiéncia dos argumentos esgrimidos

O argumento de que a pessoa coletiva tem uma matriz humana nas decisées
que assume e na realizacdo de suas atividades, supde admitir, consequencialmen-
te, uma férmula de responsabilidade por derivacdo onde a responsabilidade das
pessoas coletivas deriva de condutas perpetradas por pessoas fisicas. Neste caso,

37 Idem, p.78.

38 CAPPELLINI, Alberto. “Machina delinquere non potest? Brevi appunti su intelligenza artificiale e
responsabilita penale”, Criminalia - Annuario di scienze penalistiche, in disCrimen desde 27.3.2019. [https:/ /
discrimen.it/ machina-delinquere-non-potest-brevi-appunti-su-intelligenza-artificiale-e-responsabilita-
penale/]. Acessado em 03 de janeiro de 2024, pp. 17-18.
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se deveria admitir uma grave violagdo do principio de culpabilidade, o que ndo
parece ser o melhor caminho.

Se tratamos de optar por um auténtico modelo de autorresponsabilidade
- que é sim, perfeitamente possivel® -, o argumento que localiza na RPP], uma
matriz humana que pauta sua decisdo e atividade ndo pode prosperar.

A complementagdo do argumento, no sentido de que o controle humano da
pessoa juridica se contrapde a sua falta na inteligéncia artificial é igualmente vazia,
na medida em que ja demonstrado que a vontade de uma pessoa juridica pode
essencialmente, desviar-se da vontade de todos os seus socios ou controladores e
ser guia de uma conduta criminosa, j& que opera como resultante e ndo somatéria
das vontades destes.

A finalizacao do argumento, no sentido de que na base da atuagio da pessoa co-
letiva estio sempre pessoas fisicas, derivando sua personalidade juridica de um fundamento
humano resvala para um completo vazio, especialmente quando o fundamento da
personalidade juridica néo é constituido de modo empirico, mas linguistico, ja que
o conceito de personalidade juridica é composto convencionalmente e ndo com
base empirica.

O ponto de vista desenvolvido por Cappellini, no sentido de que o direcio-
namento de uma sang¢do penal a uma corporacao atingiria as pessoas humanas que
se encontram ocultas por tras dela, enquanto que a existéncia material das L. As.,
especialmente as dotadas de machine learning estabeleceria uma ruptura com os
seres humanos, de modo que a sancao penalmente imposta nao teria o condao de
afeta-los, parte igualmente de uma premissa criticavel: a de que a pena tem carater
retributivo e que, para ser valida, a sancdo penal deve afligir o seu destinatario.

Na realidade, o escopo principal do direito penal deve corresponder ao fun-
damento da pena e este deve ser o da realizagdo do controle social dos compor-
tamentos socialmente intoleraveis*. O direito ndo é mais do que um conjunto de
regras convencionais que viabiliza a convivéncia social. Sendo assim, é forgoso
reconhecer que nem todas as atividades socialmente intoleraveis tem por artifice
pessoas fisicas e nem a elas somente deve dirigir-se o propésito de controle.

39  Veja-se descricdo pormenorizada em BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidade penal de
personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, pp. 89 e ss.

40  Veja-se o exemplo em Idem, pp. 99-102.

41 O argumento sobre este fundamento ser coincidente entre a fungdo do Direito penal e a fungédo da pena
a{)arece desenvolvido em BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte Geral. 6a ed., Sio Paulo: Tirant lo
Blanch, 2022, pp. 563 e ss..

92



RESPONSABILIDADE PENAL: UMA CONTRAPOSIGAO ENTRE O SENTIDO DAS AGOES DE PESSOAS
COLETIVAS E A PRODUGAO DE RESULTADOS POR ARTIFICIAL INTELLIGENCE

Paulo César Busato |

Por outro lado, se tal controle se produz através de regras linguisticamente
compartilhadas, este é o ponto chave sobre o qual devemos nos debrucar para
identificar concretamente o seu alcance.

Nao obstante a avaliacdo da debilidade da dissociagao entre RPPJ e RPAI
segundo os argumentos propostos, hd, em contrapartida, uma correcdo nas con-
clusdes que se pode alcancar através da estipulacdo de outro elenco de diferencas
que se passa a esgrimir.

4 Uma nova era vs. um museu de novidades

Primeiramente, ao contrario do caso da revolucéo cibernética, a RPP] nao é
um assunto novo no campo juridico-penal.

Embora apareca as vezes citada como novidade*, como uma criacdo an-
glo-saxa recentemente difundida no direito continental tal afirmacdo é completa-
mente falsa e tratada por Marinucci® como uma “difundida ignorancia erudita”.
Na verdade a responsabilidade dos entes coletivos (universitates) existe ha séculos
no direito do common law* e, ademais, existiu no direito da Europa continental
durante os sete séculos precedentes ao século XIX, quando foi abruptamente aban-
donada.

Ao contrario do modelo da vida ptblica romana, que tinha a centralida-
de posta nos individuos e ndo no coletivo®, a organizagdo da Europa continental
medieval deu livre curso a ideia de pertencimento. Mais do que qualquer coisa o
que identificava - inclusive nominalmente - as pessoas, era o seu pertencimento a
um lugar, a um grupo ou a um grémio. Na verdade, a prépria sobrevivéncia dos

42 Veja-se, por exemplo, a opinido de DOTTI, René Ariel. “A incapacidade criminal da pessoa juridica”, in
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. [Coord. - Luis Régis Prado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 144.

43  MARINUCCI, Giorgio. ,Laresponsabilidad penal delas personasjuridicas. Un bosquejo histérico-dogmatico”
in Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat Ordeig, vol. 1. Madrid; Edisofer, 2008, pp. 1173 y ss..
El argumento de Marinucci es repetido por ORTIZ DE URBINA GIMENO, liigo. ,Responsabilidad penal
de las personas juridicas: The American Way”, in Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas
de prevencién, deteccién y reaccion penal. [Santiago Mir Puig; Mirentxu Corcoy Bidasolo y Victor Gémez
Martin], Buenos Aires-Montevideo-Madrid: Edisofer-BdeF, 2014, p. 36.

44  Apontando para a construgdo ancestral da RPP] nos paises do common law SANCTIS, Fausto Martin de.
Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1999, F 51; DE MIGUEL BERIAIN, Inigo.
,La responsabilidad penal de las personas juridicas: un estudio desde la perspectiva de la Politica Criminal
a partir de la modificacion del Cédigo penal espaiiol”, in Nuevos instrumentos juridicos en la lucha contra
le delincuencia econémica y tecnolégica. [Carlos Maria Romeo Casabona y Fatima Flores Mendoza - eds.],
Granada: Comares, 2012, pp. 418419, GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccién a la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el sistema esEaﬁol. Valladolid: Lex Nova, 2011, p. 15, nota 1 e URRUELA
MORA, Asier. ,La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espaiiol
en virtud de la LO 5/2010: perspectiva de lege lata”, in Nuevos instrumentos juridicos en la lucha contra le
delincuencia econémica y tecnolégica. [Carlos Maria Romeo Casabona y Fatima Flores Mendoza - eds.],
Granada: Comares, 2012, p. 467.

45 Cf. MOMMSEN, Theodor. Derecho penal Romano. 2a ed., Bogota: Temis, 1999, p. 52.
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individuos dependia de seu pertencimento a algo maior*. Deu-se livre curso as
organizacdes coletivas, desde os feudos, as casas monaésticas, as agremiacoes de
atividades artesanais e comerciais?’. A época medieval foi “a idade de ouro das
comunidades”*.

Juridicamente, este modo de vida, fez com que o direito medieval se estru-
turasse sobre “duas bases igualmente coletivas: o direito canonico e os usos e cos-
tumas dos béarbaros invasores»*’, como bem exemplifica a Sippe germanica, onde a
pena se traduz em uma vinganca de sangue imposta, frequentemente a qualquer
dos membros da familia ou cla de procedéncia do autor da ofensa™.

No plano do direito barbaro ha precedentes ainda nos foros espanhéis com
responsabilidades penais de cidades em casos de penas pecuniarias impostas a
autor insolvente ou desconhecido®. Tomads y Valiente® aponta uma cole¢do de
casos nos quais o Direito penal Ibérico imp6s RPPJ durante el periodo dos Reis
Catolicos.

Entre os povos germanicos e na Franca a condenagao penal de populac¢oes
insurgentes, impondo penas pecunidrias a cidades e vilas®. De fato “nos direitos
escandinavo, franco, anglo-saxdo e alemao considerava-se sujeito da infragdo pe-
nal a familia, o cld, a guilda e a obrigacao de ser castigado era solidaria para com
os agentes dos delitos coletivos”>.

Na orientacao do Direito can6nico, quando o fato tivesse sido deliberado e
executado de forma corporativa, segundo as regras dos estatutos (pulsata campana
et congretato consilio), realizar-se-ia a vontade corporativa, desaparecendo comple-
tamente os individuos®™. E desta forma se admitia a responsabilidade penal das

46 Sobre o tema BLOCH, Marc. A Sociedade Feudal. Trad. de Lauren de Saes, Sao Paulo: Edipro, 2016,
especialmente o segundo livro, pp. 153 e ss.

47 LUNA DIEZ, Lorenzo Mario. “El surgimiento de la organizacion corporativa en la Universidad Medieval”.
, en Historia de la universidad colonial (La Real Universidad de México. Estudios y textos I), México: CESU-
UNAM, 1987, p. 13.

48 A expressdo é de FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal das pessoas juridicas. Rio
de Janeiro: Graphica Ypiranga, 1930, p. 29.

49 Idem, p.29.

50 Cf. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal de la pessoa juridica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, pp. 34-35.

51 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte General. 10 ed., Barcelona: Reppertor, 2015, p. 200.

52  Confira-se en TOMASY VALIENTE, Francisco. El Derecho penal de la monarquia absoluta. Siglos XVI - XVII
- XVIII. Madrid: Editorial Tecnos, 1969, p. 302.

53 Cf. GARRAUD, René. Traité Theorique du Droit Penal Frangais, vol. I. 2a ed., Paris: Larose, 1898, pp. 414 e ss.

54 FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal...cit., p. 33, quem remete a PRINS, Adolphe.
Science pénale et Droit Positif, livro 3. Bruxelles-Paris: Emile Bruylant, 1899, cap I, pp. 1 e ss..

55 Cf. ROTHENBURG, Walter Claudius. Pessoa Juridica Criminosa. Curitiba: Jurua, 1997, p. 31.
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corporagdes e dos entes coletivos tais como conventos, claustros, congregacoes,
cidades, comunas, etc.%.

Enfim, na baixa Idade Média, era habitual e frequente no direito continental
europeu a aplicagdo de sangdes penais a fatos praticados por pessoas juridicas™.

Avancando ao periodo dos glosadores, a RPPJ permaneceu completamente
ativa, como apontam os relatos de Alberto de Gandino (1250-1310), Bartolus (1314-
1357) e Julius Clarus (1525-1575)%.

O cendrio que derrubou a RPP] no direito continental foi iniciado pela reto-
mada do espirito individualista do direito romano no plano académico®, mas sé
foi ser levado a efeito com o fim do feudalismo e o inicio do Renascimento®.

As razdes deflagradoras do movimento legislativo, no entanto, foram me-
nos humanistas e muito mais politicas, atreladas aos problemas de sustentagao
econdmica dos Impérios, especialmente suas dividas para com os burgueses co-
merciantes. Esta situacdo levava a uma repressao constante e dissolugdo das cor-
poragdes® culminando por deflagrar a reagdo destes tltimos mediante o fomento
do levante politico conhecido como Revolugio Francesa, mas também como Revo-
lugdo Burguesa.

Utilizava-se, ainda, no Século XVII, a larga, a responsabilizagdo penal de
entes coletivos, como prova a ordenanca real francesa de 1670, que no titulo XXI
regulou e garantiu a instrugdo criminal contra as comunidades criminosas, afir-
mando que cidades, burgos, aldeias, coletivos e companhias poderiam cometer
delitos®2.

Tratou-se, pois, de uma dupla ruptura: frente a ideia de pertencimento e as
amarras do Estado absolutista.

A pretensao de liberdade e autodeterminacdo do individuo resultava apro-
priada para o espirito burgués. Por um lado, lograva-se a identidade de exclusao

56 Cf.SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal...cit., p. 32.
57  FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal...cit., pp. 32-33.

58 Idem, p. 33. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal...cit., p. 31 e SALDANA, Quintiliano.
Capacidad criminal de las personas sociales. Madrid: Reus, 1927.

59 Cf. FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal...cit., p. 34.

60 Cf.Idem, p. 35.

61 A respeito SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal...cit., p. 24; FRANCO, Affonso Arinos de
Mello. Responsabllldade criminal...cit., p. 35; RAMINELLI, Ronald. “Nobreza e Riqueza no Antigo Regime
Ibérico Setecentista” in Revista de Historia N° 169, Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, Jul-Dez. de 2013,
pp. 83-110 e SUAREZ FERNANDEZ, Luis; RAMOS PEREZ, Demetrio; COMELLAS, Jose Luis e ANDRES-
GALLEGO, Jose. [dir.] Historia General de Espafia y América. La Crisis de la Hegemonia Espafiola. Siglo
XVII. Tomo VIIL 2a ed., Madrid: Rialp, 1991, pp. 270 e ss.

62 Cf. FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal...cit, p. 36; ROTHENBURG, Walter
Claudius. Pessoa Juridica...cit., p. 32 e GARRAUD, René. Traité...cit., cap. L.
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compartilhada entre burgués e servo (ambos entdao excluidos dos beneficios do
clero da nobreza, passavam a ser iguais perante a lei) e, por outra, afirmava-se as
liberdades do individuo, especialmente a liberdade associativa.

E com o Cédigo Napolednico - modelo que se espalhou no ambiente do
direito continental - que deixa de ser legitimo o controle penal sobre a capacidade
humana de associagdo, pois por primeira vez na Franca, se exclui deliberadamente
a RPPJ no direito Continental®.

Como é notorio, toda a estrutura juridica de que somos herdeiros, a cha-
mada teoria do delito, no &mbito do direito continental, é produto de un momento
histérico onde ja se tinha optado politicamente pela exclusdo da RPPJ.

Assim, resta demonstrado cabalmente que a falta da RPPJ é nada mais que
um breve soluco histérico, adstrito, ademais, ao direito penal do continente euro-
peu. Assim, ndo se trata, absolutamente, de qualquer novidade.

Enquanto isso, o campo da I.A. constitui, de fato, um ambiente complete-
mente novo de regulacao juridica.

Benteka ilustra a questdo partindo da constatacdo de que, ndo obstante a
personalidade juridica seja requisito prévio para a aferi¢do da responsabilidade
penal, esta é tratada pelos tribunais, quase que de regra, a partir de presungoes,
“mas as entidades de I.A. apresentam um novo desafio a esta presuncdo, e a res-
ponsabilidade pelas suas a¢oes dependera do facto de satisfazerem as condigdes
de personalidade juridica”®.

Com efeito, conforme bem ilustra a autora, “as tradi¢des juridicas ocidentais
desenvolveram o conceito de personalidade juridica para taxonomizar mais facil-
mente as entidades que podem atuar no direito”®, afinal, “ser humano néo é uma
condigdo necessdria para ter personalidade juridica”® e, portanto, “as entidades
que gozam de personalidade juridica tém, hd muito tempo, incluido ndo apenas
humanos, mas também entidades artificiais, como corporagdes, trustes e associa-
¢Oes, que a lei trata como se fossem uma tinica entidade, uma tnica pessoa”®. A
ideia bésica de personalidade juridica ndo guarda equivaléncia com a compreen-
sdo popular de “ser humano”, mas sim com a de “sujeito de direito”.

63 ROTHENBURG, Walter Claudius. Pessoa Juridica...cit., p. 108.

64 BENTEKA, Nadia. “Artificial intelligent persons”, in Houston Law Review, n° 58 pp. 537-596, Houston:
University of Houston Law Center, 2021, p. 541.

65 Idem, p. 549.
66 Idem, p. 549.
67 Idem, p. 549.
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Depois de um largo repasse das teorias tradicionais sobre personalidade
juridica - a saber, a teoria da ficgdo, a teoria simbolista ou de agregacao e a teoria
realista -, além de fazer um estudo empirico sobre a atitude dos Tribunais frente
as questoes implicado I.As., conclui que a praxis forense conta com decisdes abso-
lutamente dispares, que tém se inclinado majoritariamente a recusar o reconheci-
mento da personalidade juridica das I.As. e, de lege ferenda, aponta que dotar de
personalidade juridica estas entidades pode conduzir a situa¢ées de inseguranca
juridica®, o que bem revela tratar-se de uma questdo ainda emergente.

Desde um ponto de vista de regulamentacdo internacional, somente em
abril de 2015, 94 membros das Nagdes Unidas se reuniram em Genebra (XXXII
Conferéncia internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, Genebra,
Suica, de 8-10 de dezembro de 2015) para tentar um acordo de limitagdo da fabri-
cacao e uso de robds capazes de matar, que gerou o informe do Comité Internacio-
nal para el Control de los Robds Armados® ou o texto da resolucdo do Parlamento
Europeu de 12 de setembro de 2018, sobre Sistemas armamentistas autonomos™.

Portanto, uma construgao tao antiga e com nuances tdo ancestrais, certa-
mente ndo serve de parametro para ditar a organizagdo do sistema punitivo frente
a circunstancia tdo avangada como a inteligéncia artificial.

5 Nascimento controlado vs. nascimento descontrolado.

Em terceiro lugar, o advento das pessoas juridicas surgiu ja acompanhado
da respectiva carga de responsabilidade, civil e penal, ao contrario das L.A..

A RPP]J surgiu juntamente com a prépria criagdo das corporations no direito
inglés do Século XIV, por concessdo da Coroa ou ato do Parlamento™. As corpo-
rations podiam realizar atos da vida civil, tais como comprar e vender, contratar,
demandar em juizo e ser demandadas a partir de sua constituigdo pelas chamadas
Charter of incorporation”. Tratava-se de dar impulso ao comércio. Com seu cresci-
mento exponencial na era dos descobrimentos, chegaram a disputar com os pro-

68  Idem, p. 59.

69 CRUZROJA'Y CRESCIENTE ROJO https:// www. google. com/ url? sa= t& rct= j& q= &esrc= s&source=
web& cd= &cad= rja& uact= 8&ved= 2ahUK Ewjn IrHc g9CB AxVv CrkG HW3jC 4gQFn oECCs QAQ&
url= https% 3A% 2F % 2Fww w.icrc. org% 2Fes% 2Fdownload % 2Ffile% 2F15128 % 2F32ic-report-on-ihl-and-
the-challenges-of-armed-conflicts_es.pdf&usg=AOvVaw0RXqué6TxFK42ZUIGm6AMhL&opi=89978449].
Acessado em 29 de setembro de 2023.

70 PARLAMENTO EUROPEU [https:// www. europarl. europa. eu/ doceo/ document/ TA- 8-2018- 0341_ES.
pdf]. Acessado em 29 de setembro de 2023.

71  Cf. Brickey, Kathleen F.. “Corporate Criminal Accountability: A Brief Histo?l and an Observation”, in
Washington University Law Review, Volume 60, Issue 2 Topics in Corporation Law, 1982, p. 397.

72 Cf. Idem, p. 398, nota 27 e WILLINSTON, Samuel. “History of Law of Business Corporations before 1800”,
in Selected essays in Anglo-American Legal History, Vol. 3. Boston: Little Brown and Company, 1909, pp.
195-235.
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prios Impérios a ocupagdo de novas terras, como o Canadd, por exemplo” e isso
demandou o surgimento de demandas nos tribunais ingleses contra elas, e, uma
vez que ja existiam precedentes de responsabilidade penal nos Tribunales Ingleses
de pessoas juridicas publicas ou quase publicas (municipalities, boroughs e counties)
pelo descumprimento de obrigacdes relativas a servicios comunitarios, dos quais
derivaram danos a comunidade. Desta equiparacdo derivou um controle punitivo
sobre as corporagdes, tanto em matéria civil quanto penal™.

Enfim, no Direito inglés, a RPPJ praticamente se mescla com a prépria cria-
¢do das corporagdes e, ainda que tenha iniciado apenas com a responsabilidade
penal por danos (strict liability), que ndo exigia elemento subjetivo (mens rea)”, é
fato de que desde um precedente de 1845, ja se reconheceu a culpabilidade de em-
presas o que plasmou-se em ato legislativo em 1889, com o Interpretation Act, que
equiparava a responsabilidade penal das pessoas fisicas e juridicas™.

Coisa similar deu-se nos Estados Unidos da América. A independéncia de
um pais composto basicamente por camponeses que apenas iniciava a composi-
¢do de uma estrutura judicial e constitucional” e contava com poucas corporagdes
privadas, basicamente bancos, seguradoras, empresas de transporte e de abaste-
cimento de dgua entregou a estas a tarefa de oferecer as estruturas basicas neces-
sdrias ao pais emergente, cujos custos ndo poderiam ser bancados pelo Estado
paupérrimo’. E, justamente para ndo oferecer a esta elite empresarial privilegiada
tanto poder”, entregou-se a estas a exploracdo das atividades essenciais, condi-
cionadas, porém, a um controle sobre sua responsabilidade, inclusive no plano
penal®. Assim como na Inglaterra, comegou-se com figuras de strict liability, che-

73  Cf. MORTON, Desmond. A short history of Canada. 7a ed., Toronto: Mcclelland & Stewart, 2017.

74  Cf. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade pena...cit., p. 48 e VILLEGAS GARCIA, Maria Angeles.
La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de Estados Unidos. Cizur Menor:
Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, p. 104.

75 Cf. WELLS, Celia. “Responsabilidade penal da pessoa juridica na Inglaterra e no Pais de Gales”, in Aspectos
contemporaneos da responsabilidade penal de pessoas juridicas. Vol. II. [Fauzi Hasan Choukr, Maria
Fernanga Loureiro e ]oﬁn Verbvaele - org.], Sao Paulo: Fecomércio, 2014, p. 243 e SHECAIRA, Sérgio
Salomao. Responsabilidade penal...cit., p. 48.

76  Cf. MIGLIARI JUNIOR, Arthur. A responsabilidade penal da pessoa juridica. So Paulo: Lex, 2002, p. 68.

77  Cf. FRIEDMAN, Lawrence M.. American Law in the Twentieth Century, New Haven: Yale University Press,
2002, p. 1.

78  Cf. Brickey, Kathleen F.. “Corporate Criminal Accountability...cit., p. 399; CARR, Cecil Thomas. “Early forms
of Corporateness”, in Selected essays in Anglo-American Legal History, Vol. 3. Boston: Little Brown and
Company, 1909, p. 162 e FRIEDMAN, Lawrence M.. American Law...cit., pp. 129-130.

79  Cf. FRIEDMAN, Lawrence M.. American Law...cit., p. 107.

80  Veja-se precedentes das Cortes americanas comentados em Wendell, John Lansing. Reports of Cases Argued
and Determined in the Supreme Court of Judicature, and in the Court for the Trial of Impeachments and the
Correction of Errors of the State of New York [1828-1841], Volume 15. New York: Gould, Banks & Company,
1842, pp. 267 -270; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “Corporate criminal liability: algunas cuestiones sobr ?’a
responsabilidad penal corporativa en los EE.UU.”, in La responsabilidad penal de las personas juridicas,
organos y representantes. [Percy Garcia Cavero - coord.], Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, 2005, p. 198 e
VILLEGAS GARCIA, Maria Angeles. La responsabilidad...cit., pp. 111-112.
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gando, mais tarde, pela via da férmula civil do respodeat superior até a aplicacdo da
responsabilidade penal para delitos que exigiam mens rea®'.

A forma de criagdo das corporations no Século XIV no Direito inglés, ou seja,
seu condicionamento a autorizacdo da Coroa ou do Parlamento é um dado que
evidencia que o controle sobre as corporagdes veio ja desde seu nascedouro.

Jamais tratou-se de tentar regular algo que ja existia de fato, sendo que a
propria existéncia das corporagdes foi controlada, a priori, desde seu nascedouro.

Em sentido diametralmente oposto, a realidade cibernética se imp6s ao coti-
diano muito antes de que se pudesse cogitar da organizagdo de regras e principios
que pudessem pautar sua presenca no cotidiano da humanidade.

Um bom exemplo disso é que as discussdes sobre os principios éticos a pau-
tarem o desenvolvimento da inteligéncia artificial somente apareceram em 2017,
primeiro no Canad4, logo seguido pelo Japao, Dinamarca, Finlandia, Franca, Ale-
manha, Suécia e Reino Unido® e o Grupo de Peritos Independente criado pela
Comissdo Europeia somente foi tratar de publicar os principios éticos basicos para
o desenvolvimento da I.A. em 2019%.

Os intentos atuais desesperados de regulamentacdo do desenvolvimento
das [.A.s demonstram que o direito esta correndo atrds de uma realidade posta,
tentando impor alguma regulacdo para um objeto adredemente criado livre.

6 Existéncia convencional vs. existéncia fisica e as consequéncias para a
linguagem juridica.

Outra questdo é que as pessoas juridicas ndo sdo constituidas por outra coi-
sa que ndo o proprio direito, enquanto as I.A. sdo objetos fora do direito, com o que
a linguagem juridica tenta se apropriar de algo que lhe é externo.

O advento das pessoas juridicas ndo proveio de um incremento das ciéncias
naturais, nem de uma evolucdo da ciéncia em estado puro, mas constituiu uma

criagdo do proprio direito.

81 Cf. VILLEGAS GARCIA, Maria Angeles La responsabilidad...cit., p. 121. Para detalhes sobre a explicacdo da
teoria do respondeat superior veja-se SALVADOR CODERCH, Pablo, GOMEZ LIGUERRE, Carlos Ignacio;
RUIZ GARCIA, Juan Antonio; RUBI PUIG, Antoni e PINEIRO SALGUERO, José. “Respondeat Superior 17,
in In Dret, Barcelona: marco de 2002 e SALVADOR CODERCH, Pablo; GOMEZ LIGUERRE, Carlos Ignac10
“Respondeat Superior 117, in In Dret, Barcelona: julho de 2002.

82 A informacao consta em LIMA, Cintia Rosa de; OLIVEIRA, Cristinha Godoy B. de e RUIZ, Evandro Eduardo.
“Inteligéncia Artificial e personalidade juridica: aspectos controvertidos”, in Direito digital e inteligéncia
artificial. Didlogos entre Brasil e Europa. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 120.

83 Idem, pp. 121-124.
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O tema é sensivel e remete a afirmacdo de Radbruch® no sentido de que
“Nada é mais decisivo para o estilo de cada periodo juridico do que a concepgao
de homem [Mensch] a qual ele se destina”. Note-se que o termo homem é aqui em-
pregado no sentido de pessoa humana ou humanidade. Ou seja, o filésofo aponta
para a complexa questdo de como o direito vé as pessoas e qual a extensdao que
pretende dar a sua condicao de reconhecimento no plano juridico.

A existéncia de pessoas juridicas é pautada por uma convengdo, um arranjo
juridico que faz com que elas “existam”® tdo somente juridicamente, enquanto a
existéncia da inteligéncia artificial significa “algo no mundo”. E o direito ocupa-se
de pessoas apenas enquanto personalidades. O termo personalidade, em sentido juri-
dico, é apenas um atributo que permite alguém figurar nas relagdes juridicas, ndo
tendo porque corresponder a algo fisico, transcendente ao préprio direito.

No dizer de Mota Pinto, “a personalidade juridica, quer das pessoas fisi-
cas, quer das pessoas coletivas, € um conceito juridico, uma realidade situada no
mundo juridico, nessa particular zona da camada cultural da realidade ou do ser.
E uma criagio do espirito humano no campo do direito, em ordem a realizacao de
fins juridicos”®. Ela é, como afirmava Orlando Gomes “um atributo juridico que
confere a um individuo, direitos e obrigagdes”¥.

As pessoas juridicas constituem um expediente técnico-juridico que permi-
te a consecucao de certos interesses inatingiveis pela pessoa fisica singular, pelo
que, “a analogia entre a suposta personalidade das pessoas eletronicas e pessoas
coletivas falha”®.

Na&o obstante haja uma verdadeira onda doutrindria que questiona os con-
tornos até hoje conferidos a categoria personalidade juridica, frente aos novos con-
textos tecnolégicos de biotecnologia médica e I.A.*°, convém notar que este esforgo
visa aproxima-las com o ente fisico-biolégico. Seja como for, trata-se da aproxima-
cao, através de emulagdo cibernética, da atuagdo de um homem de carne e osso e
ndo de uma pessoa no plano juridico. Isto porque, por mais evoluida e sofisticada
que seja a atuacdo das I.As., elas estardo sempre atuando segundo um modelo
causal de linguagem binaria e ndo segundo razodes.

84 Cf.RADBRUCH, Gustav. O homem no Direito. Selecdo de conferéncias e artigos sobre questoes fundamentais
do Direito. Trad. de Jacy de Souza Mendonga, 1957. [http:/ /www.valorjustica.com.br/ohomemnodireito.
pdf]. Acessado em 27 de dezembro de 2023, p. 7.

85 A tal ponto que muitos autores até hoje admitem a ideia de pessoa juridica como “ficgdo” preconizada por
Savigny. Um exemplo disso é a opinido de BARBOSA, Mafalda Miranda. “Nas fronteiras...cit., pp. 108-109.

86 PINTO, Carlos Alberto da Mota; MONTEIRO, Antonio Pinto e PINTO, Paulo Mota. Teoria geral do direito
civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, C. A., 2005, p. 140.

87  GOMES, Orlando. Introducao ao Direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 141.
88 A opinido, pertinentissima é de BARBOSA, Mafalda Miranda. “Nas fronteiras...cit., p. 111.

89  Veja-se a respeito, o trabalho de KURKI, Visa A. J.. ATheory of Legal Personhood...cit., especialmente capitulo
6, pp. 175 e ss.
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Em sentido diametralmente oposto, a aproximagdo entre pessoas indivi-
duais e corporagdes perante o direito, ndo ocorre no plano dos seres humanos,
mas sim, exatamente no plano da corporagdo, ja que ambos sdo construgdes do
discurso juridico. De fato, a pessoa singular é a forma que nds - seres humanos
- assumimos quando ocupamos um papel no plano juridico. Em realidade, como
bem afirmou Britta van Beers, “é a forma que assumimos quando entramos no
dominio juridico, deixando para tras o nosso eu de carne, 0osso e sangue, para ser-
mos tratados como sujeitos de direito”*’. Porém, a diatribe que se estabelece ndo é,
como a autora faz crer”, entre concepgdes naturalistas e artificialistas sobre a nogao
de personalidade juridica. Fosse assim, uma inclinagdo pelo artificialismo seria
obrigatéria e conduziria a abrir passo a personalidade das I.As.

Mas ndo é isso. Muito ao contrério. Por muito aproximada que seja a si-
mulacdo de uma L A. a forma de proceder humana, tal aproximacdo esbarra no
enorme escolho que constitui ndo tratar-se simplesmente de uma criacéo linguis-
tica humana, uma convengdo sobre o uso da linguagem juridica, mas uma tarefa
herctlea de apreensao de um fendmeno extra-juridico, que pretende traduzir-se
para uma linguagem juridica.

Portanto, sdo absolutamente distintos tanto os requisitos quanto o processo
de organizagdo juridico-linguistica necessérios para estabelecer a personalidade
de entes coletivos e a personalidade da inteligéncia artificial.

7 Capacidade de expressar uma agao: razoes vs. causalidade.

Em quarto lugar e mais importante, as pessoas juridicas se expressam a par-
tir de razdes, o que as torna capazes de realizar a¢des, tal como fazem as pessoas
fisicas, enquanto a expressao de qualquer forma de inteligéncia artificial, inclusive
as dotadas de machine learning ou deep learning, opera a partir de modelos causais,
mesmo em suas justificacdes de accountability, pelo que, ndo podem ser considera-
das capazes de realizar agoes.

O desenvolvimento deste argumento parte de andlise sobre a acdo realizada
por Vives Antén em seus Fundamentos del Sistema Penal®.

A obra parte de reconhecer a importancia do act requirement, ou seja, que a
responsabilidade penal somente pode derivar da pratica de agdes e omissdes. Com

90 BEERS, Britta van. “The Changing Nature of Law natural person: the impact of emerging technologies on
the legal concept of person” in German Law Journal, vol. 18, pp. 559-593. Cambridge: Cambridge University
Press, 2017, p. 561.

91 Idem, pp.570ess.
92 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal. 2a ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.
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isso sublinha a importancia de separar acdes de acontecimentos e ndao de buscar
um mero conceito omnicompreensivo de a¢des e omissdes®.

Logo, aponta para o equivoco cometido de modo geral no plano das teo-
rias do delito, ao buscar-se no plano psiquico - portanto, na operacionalidade do
cérebro - a fonte das agbes e omissdes, afirmando contundentemente que “o gue
determina a responsabilidade penal estd fora da psicologia”®*.

E esse é o ponto em questéo.

A pretensdo de avangar rumo a atribuicdo de personalidade juridica as I.As.
através de uma aproximagdo com as pessoas se pretende justificar por uma supos-
ta eficiéncia na emulagdo do funcionamento do cérebro e em uma equivaléncia de
artificialidade paralela a de pessoas juridicas. Ocorre que, nem uma coisa, nem
outra sdo a real fonte da responsabilidade penal, portanto, fundamentos do reco-
nhecimento juridico da personalidade.

No que refere a primeira, ainda que se lograsse provar - pelos desenvol-
vimentos do experimento de Libet® - que ha uma sequéncia neuronal prépria
a cada reacdo humana; e que chegue a ser possivel, no plano das chamadas deep
learning, prover uma sequéncia algoritmica que cubra todas as manifestacées ex-
ternas possiveis aos seres humanos, ainda assim nédo haveria equivaléncia entre o
ser humano e a I.A., porque o plano das relacdes sociais, que se ocupam do sentido
dos comportamentos - no qual se encontra inserido o direito - é categorialmente
diferente daquele ocupado pelas relacdes meramente cientifico-explicativas, que
se desenvolvem em linguagem causal e ndo ha conexdo possivel entre um plano
e outro®.

Nesse sentido as palavras de Vives Antén:

O cérebro pode, talvez, ser entendido como uma méaquina; mas, o ser humano
a quem pertence, ndo. E ainda as sensagdes, emocdes, desejos e pensamentos
sejam levados a cabo por meio do cérebro, ndo o cérebro quem sente, deseja ou
pensa, mas o ser que vive e atua através do sistema cerebral, isto é, 0 homem.

Por isso - porque as sensagdes, emogdes, desejos e pensamentos nado sdo estados
de qualquer sistema mecanico ou biolégico, mas produtos da atividade vital -
uma maquina ndo pode (logicamente) pensar®’.

93 Idem, p.161.
94  Idem, p. 270.

95  LIBET, Benjamin. “Intention to act: do we have free will?”, in Mind Time. Cambridge: Harvard University
Press, 2004, especialmente pp. 129 e ss.

96 Sobre a sensacdo de insuperabilidade do abismo entre a consciéncia e estados do cérebro, veja-se
WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filosoficas. Tradugao José Carlos Bruni, Sao Paulo: Nova Cultural,
1999, n° 412, p. 126.

97  VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos...cit., p. 270.
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A questdo é que as investigacoes cientificas sdo incapazes de identificar as
agoes, que sdo as fontes de responsabilidade, porque estas ndo sdo passiveis de ex-
plicagio, exigindo uma férmula completamente diferente da de objeto-designacao,
demandando interpretagio, ou seja, a compreensio do seu sentido®.

A defini¢do da a¢do ou omissdo acontece no plano da percepgdo e reconhe-
cimento do seguimento de regras® e “o seguimento de regras implica a captagio do
sentido e, por conseguinte, determinagdo conforme o sentido e ndao determinagdo
causal”'®. Ou seja: a forma de saber se alguém que agita um dos bragos para cima
com a mdo espalmada estd chamando por socorro, pedindo a presenca de alguém
ou simplesmente se despedindo ndo esta na descoberta de quais foram os neuro-
nios causal e sequencialmente acionados e sim no reconhecimento social - de fora
para dentro, portanto, intersubjetivamente - de como se pede socorro, se chama
por alguém ou nos despedimos.

Acontece que as regras sociais de reconhecimento sao compartilhadas den-
tro de um plano que admite, intrinsecamente, as possibilidades de ver seguida ou
infringida a regra. Portanto, a liberdade quanto ao seguimento ou nédo da regra é
algo que lhe é intrinseco (a prépria regra) e nao pode estar, de nenhuma forma,
predeterminada causalmente.

Sendo assim, novamente nas palavras de Vives Antén: “A pergunta sobre
COMO pOsso seguir uma regra nao € uma pergunta sobre as causas, mas sobre as
razdes que guiam minha conduta e pressupdem que posso determinar-me por elas
- ou seja, pressupde a liberdade da agdo que realizo ao falar”*"".

Deste modo, se agdes demandam liberdade de escolha como pressuposto,
nao é possivel reconhece-las naquilo que é produzido causalmente de modo ine-
xoravel - ainda que conte com ampla complexidade - pelas maquinas.

Em resumo, “processar dados nao pode ser confundido com apreensao de
significados”'??, afinal, mesmo que seja o caso de reconhecer que escolhas éticas
podem ser objeto de programacdo'®, ndo podem expressar suas intengdes nas
agdes nem fazé-las reconhecer através de razdes, fazendo-o, isso sim, através de
cadeias causais algoritmicas; ndo sdo aptos a propor a si mesmos ideias, propdsi-
tos, ou elaborar razdes para seguir ou negar impulsos, preferéncias ou desejos'®™.

98  VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos...cit., p-271.Z

99  Cf.Idem, p. 330-331.

100 Idem, p.271.

101 Idem, p. 331.

102 A pertinente observagao aparece em LACERDA, Bruno Torquato Zampier. “ A Funcdo...cit., p. 66.
103 Nesse sentido BARBOSA, Mafalda Miranda. “Nas fronteiras...cit., p. 98.

104 Nesse sentido, Idem, pp. 99-100.
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Conclui Vives:

do mesmo modo que as maquinas de calcular ndo calculam, as maquinas que
emitem sons articulados nao falam. Ou, dito de outro modo: ao estarem determi-
nadas causalmente, ndo atuam (nem calculando, nem falando, nem de nenhuma
outra forma) e é gramaticalmente impossivel que o fagam. A realizacdo de agdes
implica, por conseguinte, um grau de determinagdo causal que permita a esco-

lha'®,

Ou seja: o fato de que as I.As. operem em modo causal exclui precisamente
aquilo que é essencial para o reconhecimento das ac¢des, qual seja, a liberdade de
escolha de guiar-se segundo razdes e nao causalmente. Ou seja, “sem liberdade
ndo hé agdo, nem razdes, nem maneira alguma de conceber o mundo: ou nao ha
linguagem, nem regras, nem significado nem agdo”'®. Ou seja, ndo constituem
sequer acOes 0s “processos que sdo apenas explicdveis em termos causal-naturalis-
tas e ndo, ao contrario, interpretdveis, suscetiveis a uma atribuicdo de um sentido
qualquer”?.

Enfim, a pauta juridica é a pauta da linguagem e, cada vez mais, no Direito
penal, a pauta da linguagem comum, em sentido wittgensteiniano. A linguagem,
enquanto expressao de significado estd em constante mutagdo circunstancial, ge-
rando novas pautas, girias, usos e apreendendo novos contextos de modo que a
programacao, por muito alimentada de dados que seja, terd sempre dificuldades
de captura-la'®. Entre outras coisas, porque, ao contrario do aprendizado linguis-
tico humano, que se da com uma tinica experiéncia, como a do bebé que toma um
choque ao colocar o dedo na tomada, depende de uma carga de bilhdes de pon-
tos de dados para estabelecer uma relacdo de causa e efeito. Ou seja, enquanto a
causalidade na inteligéncia artificial é material, concreta e estatistica, na atividade
humana é um hébito da mente e, como tal, fluido e inconstante. Basta pensar na
modificacdo da apreensdo do sentido do ato de render a tripulacdo de um avido
de passageiros que sobrevoa uma grande cidade, antes e depois de 11 de setembro
de 2001'. Um evento tnico, histérico, pode fazer variar completamente a com-
preensdo de sentido de um determinado conjunto de circunstancias. O fato é que

105 Idem, p. 332.

106 Idem, p. 332.

107 Cf.SILVA SANCHEZ, Jests Maria. El delito de omision. Concepto y sistema. Barcelona, 1986, pp. 130-
131.

108 A observacao aparece em O’'NEIL, Cathy. Algoritmos de destruicao em massa. Como o big data aumenta a
desigualdade e ameaga a democracia. Trad. de Rafael Abraham. Santo André: Editora Rua do Sabao, 2020,
pp- 120-122.

109 VeLa—se o desenvolvimento do argumento em BUSATO, Paulo César. “No limite da permissao - consideragdes
sobre consequéncias juridicas da ordem de abater avides sequestrados”, in Novas Reflexdes sobre o sistema
penal do nosso tempo. [Org. Marcela Bianchini Bueno], Curitiba: Veddelta Editora, 2019, pp. 137 e ss.
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quando a produgdo do resultado é determinada algoritmicamente, o método de
escolha segundo razdes, deixa de existir'.

Segundo Peter Hacker:

E bizarro supor que razdes sao causas, uma vez que, ao se refletir sobre as ra-
z0es a favor e contra fazer uma coisa ou outra, certamente nao se esta refletindo
sobre o que causard fazer aquilo que a razdo dita, mas antes, tenta-se decidir o
que ela dita. [...] Mais ainda, se a razdo de alguém para agir fosse uma causa de
seu comportamento, seria intrigante como ele normalmente conhece essa causa
[...] pois, embora alguém possa conhecer imediatamente o que lhe assustou (a
repentina explosao lhe fez pular) ou o que lhe fez escorregar (a casca de banana
fé-lo escorregar), esta longe de ser 6bvio que seja comparével a saber que a razdo
de alguém para ir a Londres é ver a exposicao de Turner (mas nada lhe faz ir)

ou a saber que a razao de alguém para ficar em casa é que prometera ficar (mas

nada lhe faz ficar em casa)'’.

Com relacdo a segunda justificativa - a artificialidade comum entre os entes
coletivos e as I.As. - trata-se de uma comunhdo apenas aparente.

Note-se que a expressao artificial se contrapde a natural, enquando existente
no plano fisico. No entanto, é bastante claro que muitas das I.As. possuem sim um
“corpo fisico” e uma “existéncia no mundo”, mesmo que seja apenas um objeto
inanimado impulsionados pelos zilhdes de bytes organizados algoritmicamente.
As pessoas juridicas sdo completamente ficcionais, neste sentido, existindo unica-
mente no plano das convengdes humanas.

Além disso, ndo é a artificialidade, em si, a caracteristica que torna as corpo-
ragdes reconheciveis como pessoa, mas sim o modo pelo qual elas sdo compostas,
ou seja, linguisticamente. Pessoas juridicas “nascem” ja dentro do direito, ja no
proprio plano juridico, compostas por e em linguagem juridica.

Deste modo, suas atuagbes - agdes e omissdes - se expressam em lingua-
gem juridica que é, por esséncia, aquilo que constitui um ambito especifico da
linguagem comum humana, vale dizer, operam por e sequndo razdes. Vejamos as
intervengdes empresariais nos varios campos de sua atuagado. Por exemplo, se uma
empresa é questionada sobre por que demitiu funciondrios (plano do direito la-
boral), declarara que estd em contencdo de despesas; se uma corporagdo deixa de
recolher tributos, poderd apresentar na acao fiscal correspondente, a justificagdo
de que seu fluxo de caixas estava baixo e deu preferéncia a pagar o 13° salario dos
funciondrios. Se uma empresa é acusada do crime de poluicdo, poderd argumen-

110 A diferenca é explicada de modo similar, mas ainda usando o termo agéo para definir o resultado produzido
por LA, em BARBOSA, Mafalda Miranda. “Nas fronteiras...cit., p. 100.

111 HACKER, Peter Michael Stephan. Natureza Humana. Categorias fundamentais. Trad. de José Alexandre
Durry Guerzoni, Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 230.
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tar que entendeu que a instalagdo de determinado filtro bastaria para prevenir o
evento, etc..

Contrario sensu, sempre que uma L.A. for instada a render contas de sua in-
tervencao na producao de determinado resultado, sustentara que deflagrou tal ou
qual procedimento porque os dados que ingressaram como input em seu sistema,
combinados com o algoritmo que com que foi programada, conduziu a composigao
de um novo algoritmo que determinou sua intervencdo. Mesmo que o input seja um
completo nonsense, a maquina reagird com um output'z

Em resumidas contas, a I.A. ndo pode infringir a regra do seu software, da
sua programagcdo, da combinacdo resultante entre os dados que recebe de inputs e
seus algoritmos. A I.A. ndo pode optar por se abster do que produza a conjungao
entre big data e algoritmos para “ver como é que fica”, a maquina simplesmente
nao é dada a opgao de let it roll...

Portanto, é mais do que evidente que a mdquina ndo é livre de forma al-
guma para escolher entre razdes, com o que nio pode expressar o sentido de uma
agdo ou omissao, pois este é um atributo da racionalidade pautada pela linguagem
humana, que pode deliberar entre razdes e, inclusive, escolher a menos provavel
para alcangar os fins a que se propde'®. E essa liberdade, ainda que ndo possa ser
demonstrada empiricamente - aqui ndo cabe entrar na discussdo entre determi-
nismo, indeterminismo, compatibilismo ou incompatibilismo - constitui, em si
mesma, nosso modo de vida, que é guiado pelo sentido das razoes e nao por meras
determinaces causais.

A linguagem humana continua sendo uma linguagem entre as pessoas (inclu-
sive juridicas) e, ainda que exista uma linguagem das maquinas, que elas possam
conversar entre si, ndo é a mesma linguagem dos seres humanos, portanto, sdo dife-
rentes quadros de mundo, por assim dizer.

Por mais que a inteligéncia artificial possa emular atividades humanas como
jogar xadrez, fazer célculos de engenharia, movimentar mercadorias ou responder
perguntas, sempre o faré através por meio da conjuncao de cadeias causais, jamais
por razdes. Uma L.A. ndo conduzird um veiculo em excesso de velocidade por
raiva, nem deixard de responder ao seu interlocutor por estar envergonhada, nem
resgatara alguém de um perigo por amor.

112 Vetja-se como a linguagem é o ponto de salvagdo dos humanos - logo, do direito - frente a singularidade,
referida por Kurzweil em CHRISTIANSEN, Morten H. e CHATER, Nick. O jogo da linguagem. A
improvisacao que mudou o mundo. Trad. de Berilo Vargas, Rio de Janeiro: Zahar, 2023, pp. 307-319.

113 Veja-se, a respeito, detalhadamente, HACKER, Peter Michael Stephan. Natureza Humana...cit., pp. 209 e ss.
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8 Consideracdes finais

De fato, o advento das I.As. constitui um novo desafio para as estruturas
juridicas, especialmente no campo penal.

No entanto, é um equivoco pretender equiparar a projecdao do que seja ne-
cessario inovar em termos dos estudos juridicos com o enfrentamento havido re-
centemente pela retomada da perspectiva de RPPJ, mais ainda pretender, a partir
dessa aproximagdo, a criacdo de uma personalidade juridica para as L. As..

Trata-se de debates absolutamente distintos. Quer porque a RPPJ seja uma
retomada e ndo assunto novo no campo juridico-penal enquanto que o avango ciber-
nético na produgdo das I.As. constitui, de fato, uma nova fronteira de estudos; quer
porque o surgimento das corporagdes ja veio acompanhado da respectiva carga de
responsabilidade civil e penal, enquanto que a apari¢ao das I.As. encontrou-se com
um extenso gap de regulacao juridica; quer porque as pessoas juridicas sdo criagdo
do proéprio direito, enquanto as I.A. sao objetos fora dele derivados de um incre-
mento das ciéncias naturais, reclamando uma adaptacdo para o plano regulatério
juridico onde a linguagem juridica tenta se apropriar de algo que lhe é externo; quer,
finalmente, porque as pessoas juridicas se expressam a partir de razdes enquanto as
I.As. operam a partir de modelos causais, o que as converte em incapazes de expres-
sar o sentido de agdo ou omissao, requisito bésico para a imputacdo penal.

Portanto, ao contrdrio da tranquilidade com que se pode admitir e ajustar as
matrizes de Direito penal para comportar a RPPJ, o mesmo nao se d4 para admitir
personalidade e, logo, responsabilidade penal, para as . As..

No entanto, - ainda na esteira do que sustentou Vives Ant6n' - se, por acaso,
chegassemos a construir um humanéide como aquele mencionado por Davidson''®
como recurso epistémico, capaz de viver em sociedade, aprender, ensinar, sentir,
emocionar-se, raciocinar e reagir aos seus raciocinios e sentimentos, estar consciente
de si e ser capaz de expressar-se a partir desta consciéncia, resultaria ja impossi-
vel explicar o seu comportamento em termos causais, fisicos ou computacionais e
somente poderia fazé-lo em termos de razdes e o humanoide seria entdo idéntico
a um ser humano. Mas, neste caso, junto com o desaparecimento das diferengas,
diluir-se-ia o problema, pois entao, este ser seria livre, atuaria segundo o sentido de
tal liberdade de agdo e constituiria uma pessoa, e ndo apenas em sentido juridico.

E, se, por outro lado, vier o futuro previsto por Ray Kurzweil'*%, do ho-
mem versdo 3.0, capaz de mudar o préprio corpo pela introducao de MNT-based

114 VIVES ANTON, Tomas Salvador. “Neurociencia e determinismo reducionista: uma aproximagao critica”.
Trad. de Giancarlo Silkunas Vay, in Neurociéncia e Direito penal. [Eduardo Demetrio Crespo - coord.], Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 193.

115 DAVIDSON, Donald. Ensayo sobre acciones y sucesos, Barcelona: Critica, 1995, p. 319.

116 KURZWEIL, Ray. A singularidade esta préxima. Quando os humanos transcendem a biologia. Trad. de Ana
Goldberger, Sao Paulo: [luminuras, 2018, pp. 355-357.
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fabrications, que permitirdo alteracdo rapida da manifestagdo de vontade, com um
homem mergulhado em uma realidade virtual, projetando sua mente para mais
de uma personalidade, escolhendo diversos corpos ao mesmo tempo, expandindo
a propria mente, com seres humanos ndo exclusivamente biolégicos e estruturas
ndo bioldgicas capazes de emocao, certamente ndo havera lugar mais para o direi-
to tal como o conhecemos.
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RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
APOS A EXTINCAO OU SUCESSAO DA EMPRESA

CRIMINAL LIABILITY OF LEGAL ENTITIES FOLLOWING THE
DISSOLUTION OR SUCCESSION OF THE COMPANY

LEaANDRO Oss-EMER!
PepRO HENRIQUE NUNES?

RESUMO: Recentemente, o Superior Tribunal de Justica enfrentou
discussdo envolvendo a lacuna legal a respeito das consequéncias pe-
nais da extingdo ou sucessdo de uma pessoa juridica acusada ou con-
denada por um delito. A conclusdo da Corte Superior, conquanto seja
fruto dessa caréncia legislativa, revela-se questionavel em termos po-
litico-criminais. Por isso, o presente artigo busca propor solugdes ao
tema, demonstrando-se, para tanto, a essencialidade de uma férmula
de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica e da compreensao
de que aos entes coletivos também devem ser aplicadas as garantias
inerentes ao Direito Penal, ainda que com as devidas adaptacdes. Para
atingir o escopo ora proposto, toma-se como pardmetro o modo como
a questdo é regulada na legislagdo da Espanha. Apés uma revisdo
bibliogréfica dos principais posicionamentos da doutrina espanhola
que buscam coadunar a transferéncia de responsabilidade criminal
com o principio da pessoalidade da pena, sdo apresentadas trés pro-
postas para um melhor refinamento da matéria no Brasil. Em suma,
consistem elas na i) implementacdo de medidas cautelares destinadas
a impedir a sucessdo empresarial com fins fraudulentos; ii) previsao
legal que determine a puni¢do nos casos em que seja constatada uma
continuidade material da empresa extinta, ou uma participacdo direta
da empresa sucessora no delito; e iii) tipificagdo da ocultagdo fraudu-
lenta da empresa sucessora.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Responsabilidade Penal da Pes-
soa Juridica; Extingdo da Punibilidade; Principio da Responsabilidade
Pessoal; Sucessdo Empresarial.

ABSTRACT: Recently, the Brazilian Superior Court of Justice addres-
sed the issue of the legal gap concerning the criminal consequences of
the dissolution or succession of a legal entity accused or convicted of
a crime. The Court’s conclusion, while stemming from this legislative
gap, appears questionable from a criminal policy perspective. There-
fore, this article aims to propose solutions to the issue, emphasizing
the necessity of a model of self-liability for legal entities in criminal
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matters, along with the understanding that collective entities should
also be afforded the guarantees inherent to Criminal Law, although
with appropriate adaptations. To achieve this objective, the approach
taken in Spanish legislation on this matter serves as a reference. Follo-
wing a bibliographic review of the main positions within Spanish doc-
trine that seek to reconcile the transfer of criminal responsibility with
the principle of personal culpability, three proposals are presented for
better refinement of the topic in Brazil. In summary, these consist of:
i) the implementation of precautionary measures aimed at preventing
fraudulent business succession; ii) a legal provision for punishment in
cases where material continuity of the dissolved entity or direct invol-
vement of the successor entity in the offense is confirmed; and iii) the
criminalization of the fraudulent concealment of the successor entity.

KEYWORDS: Criminal Law; Corporate Criminal Liability; Extinc-
tion of Punishability; Principle of Personal Responsibility; Corporate
Succession

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Problemas préticos oriundos da auséncia
de previsao legal: Recurso Especial n. 1.977.172/PR; 3 Pressupostos
para resolucdo do problema; 4 A sucessdo de responsabilidade em-
presarial no caso espanhol; 5 Compatibilidade entre o principio da
pessoalidade das penas e a sucessdo de responsabilidade penal em
casos de reestruturacdo; 6 Conclusdes: possiveis caminhos a serem
trilhados no ordenamento juridico-penal brasileiro; Referéncias bi-
bliograficas

1 Introducgio

Se a pessoa juridica acusada - ou que venha a ser acusada - de cometer
um crime é adquirida por outra empresa, o que deve acontecer com sua respon-
sabilidade penal? Transfere-se a imputagdo para o ente coletivo que adquiriu a
empresa acusada? Uma transferéncia automatica dessas parece ferir o principio
da culpabilidade. Entdo o processo criminal deve ser extinto pela extingdo formal
da pessoa juridica apontada como autora do delito, tal como ocorre com a morte
da pessoa fisica consoante disposto no art. 107, inciso I, do Cédigo Penal (CP)? Se
assim for, as operagdes societarias podem ser utilizadas justamente para afastar a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Como compatibilizar a necessidade de
punir o ente coletivo com as garantias inerentes ao ordenamento juridico de um
Estado Democratico?

Essas perguntas motivaram o presente estudo e instauraram importante
discussdo no Superior Tribunal de Justica (ST]). Especificamente, adiante serd de-
monstrado, em um primeiro momento, que o Tribunal Superior em questdo, ao
se debrugar sobre o Recurso Especial n. 1.977.172 /PR, evidenciou a existéncia de
uma lacuna legislativa no que diz respeito aos impactos de eventuais mudangas
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societdrias sobre um inquérito policial ou agdo penal quando o procedimento tiver
por sujeito passivo uma empresa.

Nesse primeiro capitulo, sera abordada a conclusdo assentada no acérdao,
de estender as pessoas juridicas a extingdo de punibilidade disposta no art. 107, in-
ciso I, CP, bem como as discussdes travadas no referido recurso especial, mormen-
te aquelas relacionadas a possibilidade de que tal conclusdo transforme operagdes
empresariais em instrumentos altamente eficazes para contornar uma possivel
responsabilidade criminal.

Em um segundo momento, sera explicado que ndo ha como se propor uma
solucdo adequada as consequéncias penais da extin¢do ou sucessdo da pessoa ju-
ridica sem a assuncdo de pelo menos dois pressupostos. Em primeiro lugar, de-
monstrar-se-4 como essencial a adog¢do de uma férmula de autorresponsabilida-
de penal da pessoa juridica. Em segundo lugar, serd abordada a necessidade de
compreender que aos entes coletivos também devem ser aplicadas as garantias
inerentes ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal, mormente no que tange a
pessoalidade da pena, corolério do principio da culpabilidade.

Em um terceiro momento, buscar-se-a na Espanha, por meio da anélise de
legislacdo especifica sobre as consequéncias da sucessdo do ente coletivo alvo de
uma acusagdo criminal, bem como das diferentes posi¢cdes doutrindrias sobre o
tema, uma possivel solucdo apta a ser aplicada no ordenamento juridico-penal
brasileiro.

No quarto capitulo, cada um dos posicionamentos doutrinarios a respeito
do tema objeto deste artigo serdo criticamente analisados. Referido exame, como
se observard nas conclusdes deste trabalho, levard a apresentagao de trés sugestdes
que podem ser tteis a busca por um melhor tratamento do tema no Brasil.

Ao longo do texto, espera-se deixar evidente ao leitor que, longe de preten-
der um esgotamento da discussdo, o presente artigo é proposto como um justo
meio entre os extremos. Isto é, sempre em respeito as garantias fundamentais ine-
rentes ao Direito Penal e Processual Penal, pretende-se sugestionar uma perspec-
tiva que, de um lado, afasta-se da transferéncia automatica de responsabilidade
penal da empresa sucedida a empresa sucessora e, de outro lado, distancia-se da
irrefletida extingao da punibilidade do ente coletivo extinto ou adquirido.

2 Problemas praticos oriundos da auséncia de previsao legal: recurso
especial n. 1.977.172/PR

Em dezembro de 2020, o Tribunal de Justica do Parana (TJPR) e, posterior-
mente, em agosto de 2022, o STJ, foram provocados a enfrentar caso envolvendo a
aquisicao de uma empresa supostamente responsavel pelo cometimento de crime
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ambiental. Segundo constou na dentincia oferecida pelo Ministério Pablico do Pa-
rand (MPPR)? a empresa AGricoLa JANDELLE, em julho de 2008, teria causado po-
luicao mediante langamento de residuos sélidos derivados do milho e da soja, em
desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos, em niveis tais
que poderia causar danos a satide humana. Em razao dessa conduta, imputou-se
a empresa o cometimento do delito previsto no artigo 54, §2°, inciso V, da Lei n°
9.605/1998.

Ocorre que, ap6s o recebimento da dentncia, ocorrido em 24 de agosto de
2018, a empresa SEARA ALIMENTOs LTDA., isto é, pessoa juridica distinta da acusada
na agdo penal em questdo, compareceu ao processo para ela propria apresentar
resposta a acusagdo. Na oportunidade, a SEARA ALIMENTOS explicou que havia in-
corporado a empresa AGRICOLA JANDELLE S/ A.

O primeiro argumento invocado pela SEARA ALIMENTOs foi de ilegitimidade
passiva, ocasido na qual esclareceu duas circunstancias. A uma, que a AGRICOLA
JANDELLE havia sido adquirida em 2014 pelo Grupo JBS, do qual a SEARA ALIMENTOS
também fazia parte. A duas, que em outubro de 2018, a AGricoLA JANDELLE havia
sido incorporada pela empresa SEARA ALIMENTOs, 0 que levou a baixa da entao de-
nunciada na Junta Comercial do Estado do Parana em 19/11/2018*. Assim, logo
em sua primeira manifestacdo, a SEARA construiu o seguinte raciocinio: como a
JANDELLE fora incorporada e houve a extingdo de sua personalidade juridica, de-
veria considerar-se que o ato correspondia a morte da empresa incorporada’, nos
termos do art. 107, I, CP.

A matéria chegou ao TJPR, que acolheu o argumento supramencionado. Em
resumo, o entendimento foi arrimado em trés aspectos: (a) diante da omissdo con-
tida na Lei n°® 9.605/1998 acerca da extin¢do da punibilidade da pessoa juridica,
restaria a aplicagdo subsidiaria do CP e do Cédigo de Processo Penal (CPP); (b) o
quadro societdrio da empresa denunciada a época dos fatos era distinto do quadro
societdrio da pessoa juridica que incorporou a denunciada, de modo que inexis-
tiam indicios de fraude passiveis de serem constatados da andlise das alteragdes
de constituicdo societdria das empresas; (c) a extingdo da personalidade juridica

N

do ente coletivo, equivalente a “baixa” do CNP] perante a Junta Comercial, cor-

3 BRASIL. 2 Vara Criminal da Comarca de Arapongas/PR. Acao Penal n. 0000031-44.2012.8.16.0045. Dentincia
(mov. 3). Promotor (Autor - Ministério Pablico do Estado do Parand): Rogério Barco de Toledo. Arapongas,
07 de agosto de 2018.

4 BRASIL. 2" Vara Criminal da Comarca de Arapongas/PR. Acdo Penal n. 0000031-44.2012.8.16.0045. Resposta
a Acusacao (mov. 40). Advogados (Parte - Seara Alimentos Ltda.): Luciana Mellario do Prado; Ricardo
Alexandre de Freitas; Nayra Gomes Mendes. Sao Paulo, 20 de margo de 2019.

5 Ibidem.
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respondia a extingdo da empresa e, por analogia, a extingdo da punibilidade pela
morte do agente®.

O MPPR, insatisfeito com o acérddo proferido pelo TJPR, interp6s recurso
especial perante o STJ invocando “negativa de vigéncia ao artigo 107, inciso I, do
Coédigo Penal, c.c. arts. 4° e 24 da Lei 9.605/98”7 porquanto a intranscendéncia
ou pessoalidade da pena atingiria apenas seres humanos. A partir de entdo, ins-
taurou-se divergéncia entre os préprios ministros do STJ: de um lado, o Ministro
Relator votou por negar o recurso ministerial; de outro lado, o ministro respon-
savel pelo voto-vogal decidiu acolher o recurso ministerial e reformar o acérdao
proferido pelo TJPR.

No voto condutor do julgamento, o Ministro Relator invocou dois impor-
tantes fundamentos que levariam a manutencgado do acérddo do TJPR que reconhe-
ceu a extingdo da punibilidade da AGricoLa JANDELLE pela aplicagdo, por analogia,
do art. 107, I, CP. Primeiramente, o ministro da Corte Superior invocou os artigos
1.116 e 1.118 do Cédigo Civil, bem como o artigo 227 da Lei 6.404/1976, para fun-
damentar que a incorporagdo extinguia a empresa incorporada. Assim, diante da
inexisténcia de previsdo legal a respeito da responsabilidade criminal da empresa
em caso de sucessdo, entendeu-se que “a situacdo fatica mais préxima, para as
pessoas juridicas, da causa de extingdo de punibilidade prevista no art. 107, I, do
CP”8, era a extingdo da pessoa juridica pela incorporagao.

Em um segundo momento, explicou-se que malgrado as sang¢Ges criminais
aplicaveis a pessoa juridica assemelhem-se as obrigagdes de dar, fazer e ndo fazer,
essa semelhanca ndo autorizaria a transmissao de tais san¢des a empresa incor-
poradora tal como ocorre na sucessdo prevista na esfera civel. E isso porque o
fundamento da incidéncia das sang¢des criminais é distinto do fundamento das
obrigagoes civeis’. Assim, destacou-se que, admitindo-se a responsabilidade penal
da empresa, faltaria coeréncia ao Estado “se pretendesse retirar da pessoa juridica
garantias processuais importantissimas, exatamente por ser a pessoa juridica, em
vez de natural”™.

Ocorre que, em seu voto-vogal, o Ministro Joel Ilan Paciornik abriu diver-
géncia e, como ponto central de discordancia, apontou que equiparar a extingdo da
empresa com a morte humana pressupunha uma correspondéncia de caracteris-

6 Ibidem.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6* Turma). Recurso Especial n. 1.977.172/PR. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. Recurso Especial (fls. 874-893). Recorrente: Ministério Pablico do Estado do Parand. Promotores:
Rodrigo Régnier Chemim Guimarées; Fabio André Guaragni. Curitiba, 17 de setembro de 2021, p. 876.

8  BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6 Turma). Recurso Especial n. 1.977.172/PR. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. Voto do Relator (fls. 976-987). Brasilia, 17 de setembro de 2022, p. 10.

9 Ibidem, p. 8.
10  Ibidem, p. 10.
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ticas essenciais'. Assim, sustentou-se que a diferenca fundamental entre a morte
humana e a incorporagdo da AGRICOLA JANDELLE é que, na primeira, irreversivel,
inexiste “qualquer possibilidade de aproveitamento ou reaproveitamento corpé-
reo e psiquico”’? enquanto na segunda, além da possibilidade de anulagdo do
processo de incorporacdo®®, “a sociedade absorvida continua vivendo através da
incorporadora”*.

Por essa razao, concluiu-se que a sancao penal aplicavel as empresas é sui
generis, bem como que competiria as proprias empresas incorporadoras a utiliza-
¢do de mecanismos prévios (due dilligence) para “conhecer e considerar as impli-
cagOes legais do risco inerente a operacao”’. Desse modo, segundo o voto-vogal,
seria inaplicdvel o artigo 107, I, CP, para reconhecer a extin¢do da punibilidade da
pessoa juridica incorporada.

No voto seguinte, o Ministro Rogério Schietti seguiu a divergéncia e cha-
mou atengdo para o fato de que ndo precisa existir, necessariamente, uma fraude
na sucessao empresarial para admitir-se a transcendéncia da pena a empresa inco-
poradora'®. Isso, porque segundo seu entendimento “a empresa incorporadora, ao
decidir realizar tal operagdo, recebe os bonus e assume os 6nus do negécio”?. O
voto decisivo foi proferido pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que acom-
panhou o relator destacando a impossibilidade de responsabilizar a empresa in-
corporadora (SEARA ALIMENTOS) pelos atos praticados pela empresa incorporada
(AcGRicOLA JANDELLE), “exceto havendo comprovada fraude”*®.

De toda a discussdo acima, parece evidente que, conquanto a responsabili-
dade penal da pessoa juridica esteja expressamente prevista por comandos cons-
titucionais e infraconstitucionais, hd verdadeira lacuna legislativa adequando a
resposta penal as consequéncias que eventuais mudangas societdrias podem gerar
quando o inquérito policial ou a agdo penal tiver por sujeito passivo uma empresa.

Disso resulta que, no Brasil, a omissao legal em questdo gera grande insegu-
ranca juridica quanto ao tratamento que o ordenamento juridico-penal conferira a
sucessdo empresarial da pessoa juridica acusada de cometer um delito. Tal insegu-

11  BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6 Turma). Recurso Especial n. 1.977.172/PR. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. Voto-Vogal do Ministro Joel Ilan Paciornik (fls. 988-1.001). Brasilia, 29 de agosto de 2022, p. 6.

12 Ibidem.

13 No ponto, remete-se ao art. 1.122 do Cédigo Civil e ao art. 232 da Lei n°® 6.404/1976.
14  Ibidem, p.7.

15 Ibidem, p.9.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6* Turma). Recurso Especial n. 1.977.172/PR. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. Voto do Ministro Rogério Schiettil (fls. 1.002-1.008). Brasilia, 30 de agosto de 2022, p. 5.

17  Ibidem, p. 6.

18  BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6 Turma). Recurso Especial n. 1.977.172/PR. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. Voto-Desempate do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca (fls. 1.009-1.016). Brasilia, 30 de agosto de
2022, p. 5.
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ranga pode tensionar aspectos essenciais ao desenvolvimento de um sistema penal
democratico, sobretudo a garantia da pessoalidade da pena, corolario do principio
da culpabilidade.

A teoria do delito desenvolvida com vistas a responsabilizacdo penal de
pessoas fisicas é discutida ha décadas e, mesmo diante de inimeros avangos em
prol de um sistema punitivo adequado ao Estado Democrético de Direito exigido
nas sociedades modernas'’, ainda carece de melhores respostas em alguns temas.
E, se no Brasil a formulacdo de melhores respostas urge em relagdo as pessoas
fisicas, ainda com mais forca atinge as discussdes a respeito da responsabilizagdo
penal de pessoas juridicas®, dotadas de intimeras particularidades.

Contudo, propor um método adequado as particularidades da sucessao
empresarial da pessoa juridica e, quica, da extingdo de sua punibilidade, passa
por pelo menos duas exigéncias. De um lado, admitir que se ndo pode apenas
“importar analogicamente as formas de sucessdo do processo civil, pensadas para
relagGes patrimoniais bastante diversas da pretensdo punitiva estatal e ndo prote-
gidas pelo principio da intranscendéncia da pena”?'. De outro lado, assumir que
a responsabilidade penal de pessoas juridicas pode ser firmada sob um sistema
penal democratico apenas mediante a ado¢do de alguns pressupostos, os quais
serdo delineados a seguir.

3 Pressupostos para resolu¢do do problema

A discussdo instaurada no REsp n. 1.977.972 /PR e acima exposta revelou
que, embora a responsabilidade penal das empresas tenha sido reinserida® no
ordenamento juridico brasileiro ha mais de trinta anos®, as inimeras omissdes
legislativas ainda exigem discussdes sobre a compatibilizacdo do instituto com
principios e garantias inerentes a um sistema penal democratico. Como adiantado,

19 BUSATO, Paulo César. Fundamentos do Direito penal brasileiro. Curitiba: Paulo César Busato, 2012, p. 227-
233,

20 GOMEZJARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica e o dano ambiental: a aplicacao
do modelo construtivista de autorresponsabilidade a Lei 9.605/98. Trad. Cristina Reindolff da Motta. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 9.

21  BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6* Turma). Recurso Especial n. 1.977.172/PR. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. Voto do Relator (fls. 976-987). Brasilia, 17 de setembro de 2022, p. 11.

22 Afirma-se que a responsabilidade penal das pessoas juridicas foi “reinserida” pois, conforme explica Paulo

César Busato, o Codigo Criminal do Império de 1830 ja reconhecia, em seu artigo 80, a possibilidade de

que a “Corpora¢do” cometesse o crime de existéncia politica contra o Império. BUSATO, Paulo César.

A responsaglhdade criminal de pessoas juridicas na Elstona do Direito positivo brasileiro. Revista de

Informagcao Legislativa: RIL, v. 55, n. 218, p. 85-98, abr. /jun. 2018, p. 87-89. Disponivel em: <http://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/55/218 /ril_v55_n218_p85>. Acesso em: 03 fev. 2024.

23  Conforme previsao contida no §3° do art. 225 da Constituicio da Republica. Hd quem sustente que a
responsab1Fdade penal das pessoas juridicas foi disposta também no art. 173, §5°, da Constituicdo Federal.
Nesse sentido: BUSATO, Paulo César. Razdes politico-criminais para a responsabilidade penal de pessoas
juridicas. In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas: seminario Brasil-
Alemanha. 1. ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 44.

118


https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/218/ril_v55_n218_p85
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/218/ril_v55_n218_p85

RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA APOS A EXTINQZO OU SUCESSAO DA EMPRESA |

Leandro Oss-Emer e Pedro Henrique Nunes|

a analise dessa compatibilidade passa pela assungdo de pelo menos dois pressu-
postos: (i) adogdo de uma férmula de autorresponsabilidade penal das pessoas ju-
ridicas e (ii) reconhecimento da pessoa juridica como sujeito passivo de garantias
fundamentais.

3.1 Autorresponsabilidade penal da pessoa juridica como ponto de
partida

O primeiro pressuposto corresponde a adocdo de uma férmula de autor-
responsabilidade penal das pessoas juridicas. Anuncia-se tal circunstancia como
fundamental pois parece ser a tinica férmula capaz de compatibilizar a necessi-
dade de imputar diretamente as empresas os delitos por elas praticados com as
garantias inerentes ao sistema penal. Explica-se.

De modo geral, sdo conhecidas duas férmulas de imputagdo de responsa-
bilidade penal as pessoas juridicas: heterorresponsabilidade e autorresponsabili-
dade*.

Os sistemas de heterorresponsabilidade penal das pessoas juridicas pos-
suem como caracteristica central a “necessidade de afirmagdo da responsabilidade
de uma pessoa fisica”?. Assim, afasta-se desde logo a possibilidade de adogédo de
uma férmula de heterorresponsabilidade por duas razdes elementares. A uma,
porque a doutrina aprofundou-se suficientemente a respeito da violagdo ao prin-
cipio da culpabilidade que tal exigéncia traduz®. A duas, pois quando o Supremo
Tribunal Federal (STF), no Recurso Extraordinario 548.181/PR, afastou a necessi-
dade de dupla imputagédo para responsabilizar pessoas juridicas, o debate parece
ter sido superado no Brasil®.

No ponto, ha de se destacar que, atualmente, ha quem sustente a adogao de
férmulas como a responsabilidade penal da pessoa juridica por fato de conexao

24 GALAN MUNOZ, Alfonso. La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO 5/2010:
entre la hétero y la autorresponsabilidad. Revista de Estudios de la Justicia, p. 171-217, n. 15, afio 2011, p. 177.

25 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade penal de
pessoas juridicas: especial referéncia ao fato de conexao. In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade
penal de pessoas juridicas: anais do Il seminario Brasil-Alemanha. 1. ed. Sao Paulo: Empério do Direito com
Tirant lo Blanch, 2020, p. 11.

26  Sobre o tema, veja-se: BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 77-103.

27  Na oportunidade, a Suprema Corte brasileira consignou que “o art. 225, §3°, da Constituicao Federal nao
condiciona a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea persecucao penal
da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A norma constitucional ndo impde a necessaria
duf)la imputagdo”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Extraordinario 548181/PR.
Relator: Min. Rosa Weber. Brasilia, 6 ago. 2013. Disponivel em: https://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=7087018.
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ou defeito de organizacdo como aplicagdo de férmulas de autorresponsabilidade®.
N3o é o posicionamento adotado neste trabalho.

Em verdade, analisando-se tais propostas, vislumbra-se pelo menos 2 (dois)
problemas incompativeis com as exigéncias de um modelo de autorresponsabili-
dade penal de pessoas juridicas. Em primeiro lugar, pois quando inserida a exi-
géncia de que deve haver um fato de conexdo ou um fato de referéncia cometido
por uma pessoa fisica, permanece a relacdo entre conduta praticada pela pessoa
natural como pressuposto para reconhecimento da conduta praticada pela empre-
sa”. Em segundo lugar, pois o argumento de que a responsabilidade penal da em-
presa corresponderia ao defeito na auto-organizacdo da companhia que permitiu
a realizagdo do fato tipico, isto é, em uma “falta de controle sobre sua evitagdo”*,
corresponde a responsabilizagdo do ente coletivo pelo que ele é (desorganizado)
ao invés de responsabiliza-la pelo que ele fez, o que representa inadmissivel Direi-
to Penal do autor.

Isto posto, a tinica férmula de autorresponsabilidade penal das pessoas juri-
dicas que realmente parece dispensar completamente a identificagdo de acéo, dolo
ou culpabilidade de pessoas fisicas deriva de um sistema ancorado em postulados
que afastem elementos ontoldgicos dessas categorias.

Afinal, por 6bvio que a pessoa juridica ndo podera praticar acoes em sentido
fisico, natural, ontolégico. Entretanto, como suficientemente explicado em outras
oportunidades, tanto o desvalor de agdo quanto o desvalor de resultado traduzem
nogoes juridicas, interpretadas por meio de dados externos ao sujeito analisado e
que sdo atribuidas a este, prescindindo-se de dados ontolégicos para tanto™.

A pretensdo deste trabalho ndo é revisitar os argumentos que aniquilam as
nogdes de acdo enquanto movimento natural dirigido a um fim ou manifestagao
da personalidade e de dolo como um dado naturalistico. Para tanto, hd intimeros
trabalhos suficientemente completos®. H§, todavia, a necessidade de que o resul-

28  GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espafola. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2010.

29 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 16.
30 PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 17.
31 BUSATO, Paulo César. Tres tesis... op. cit., p. 89.

32 Ascriticas arespeito do conceito de agao adotado pelas teorias finalistas e da “manifestagdo da personalidade”
referida nas teorias funcionalistas: ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. 3. ed. Trad. de
Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1998, p. 91 ss. MARINUCCI, Giorgio. El delito como
accion. Critica de un dogma. Trad. de José Eduardo Sainz-Cantero Caparrés. Madrid: Marcial Pons, 1998,
p. 181. BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 6. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 179-189.
BUSATO, Paulo César. Direito penal e acao significativa: uma analise da fungao negativa do conceito de acao
em Direito penal a partir da filosofia da linguagem. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 75-138.
VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p.
127-156. Desconstrugao do dolo enquanto um dado extraido da (Fsiqué do individuo: BUSATO, Paulo César.
Dolo e significado. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e direito penal. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2019, p. 78-82. CABRAL, Rodrigo Ferreira Leite. Dolo y lenguaje: hacia una nueva gramatica del dolo desde
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tado de tais argumentos sejam expostos pontualmente neste momento para uma
breve compreensao do que se deve considerar como autorresponsabilidade penal

da pessoa juridica.

Assim, a respeito da agdo, tem-se que nao se deve compreendé-la no campo
do ser, buscando-se alcangar sua expressdo em movimentos fisicos exclusivos da
pessoa natural. Deve-se, em verdade, entender a acdo como uma representagao
de algo que, a depender do contexto social em que é interpretada, possui um ou

outro significado®.

A acdo ndo é definida como “algo”, mas sim interpretada como “algo”*.
“Algo” nem sempre serda um movimento corporal - vide crimes omissivos -, mas
revelard um significado para quem observou sua realizagao. E essa atribuicdo de
significado a “algo”, decorrente da interagdo entre agdo ontolégica, norma e cir-
cunstancias do fato, que resultard na compreensdo da agdo como um delito ou ndo.
E toda essa construgdo de atribuicao de significado “se situa fora do sujeito e fora

do objeto, para transferi-la a relacao que se estabelece entre eles”®.

Nesse sentido, compreende-se a agdo da pessoa juridica ndo como uma
conduta fisica da pessoa natural ou de seus ¢rgaos administrativos igualmente
compostos por pessoas naturais que praticam condutas fisicas, mas sim como é
interpretada a interagdo entre a propria pessoa juridica e o contexto social do qual

ela faz parte®.

Mediante raciocinio semelhante, conclui-se que o dolo igualmente prescin-
de de dados ontoldgicos. O compromisso com a producao do resultado, ao con-
trario do que muitos afirmam, ndo é extraido da psiqué¥. A mente do sujeito,

evidentemente, é inacessivel.

la filosofia del lenguaje. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 149-185. HASSEMER, Winfried. Los elementos
caracteristicos del dolo. In: HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria
de la imputacion en derecho penal. Trad. de Francisco Mufioz Conde y Maria del Mar Diaz Pita. Santa Fe de
Bogota: Editorial Temis S.A., 1999, p. 63-84.

33 VIVES ANTON, Tomés S. Fundamentos do sistema penal. Trad. Paulo César Busato. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2022, p. 161.

34 BUSATO, Paulo César. Direito Penal e Acao Significativa: uma analise da fun¢ao negativa do conceito de agao
em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 152

35 BUSATO, Paulo César. Direito Penal e Agao Significativa: uma analise da funcdo negativa do conceito de acdo
em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 189.

36 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019. p. 95-97.

37  Nesse sentido: VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos do. .. op. cit., p. 183-189.
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O que se entende como dolo ou culpa é aquilo que se atribui como dolo ou
culpa®. Isto é, consoante explica HasseMER®, tanto o elemento cognitivo quanto o
elemento volitivo da dimensdo subjetiva do ilicito sdo deduzidos de indicadores
objetivos externos que possibilitam a andlise daquilo que o sujeito sabia e daquilo
que representava o compromisso do agente. Por conseguinte, o dolo ou a culpa
da empresa restam perfeitamente aferiveis porquanto independem de qualquer
questdao mental exclusiva das pessoas fisicas®. A partir dos denominados indica-
dores objetivos, como documentos, atribui-se a pessoa juridica dolo ou culpa.

No que tange a culpabilidade enquanto elemento da teoria do delito, tam-
bém é possivel dispensar substratos ontolégicos. Em que pese seja o ponto capaz
de gerar as maiores contestacdes a respeito da responsabilizagdo penal das pessoas
juridicas, parece bastante razoavel fundamentar a culpabilidade, enquanto um jui-
zo de reprovagdo, por uma ideia de periculosidade®'.

Nesse caso, substitui-se a pretensao de reprovacao da pessoa juridica pela
constatacdo de que ha um estado de risco cujo controle é necessario mediante a
incidéncia do Direito Penal*. Com efeito, verificada a periculosidade da empresa,
justifica-se a possibilidade de puni-la por meio de medidas de seguranca®.

Revisitadas todas as categorias essenciais da teoria do delito, bem se nota
que, mediante a adogdo de uma verdadeira férmula de autorresponsabilidade pe-
nal do ente coletivo, revela-se plenamente possivel dispensar quaisquer elementos
ontolégicos ou proprios de pessoas fisicas para assentar a responsabilidade penal
das empresas. A razdo, ao final, parece simples: em que pese o Direito Penal tenha
sido criado por pessoas fisicas e, portanto, represente o enfoque destas, todos seus

38  Nessesentido, Carlos Martinez-Bujan Pérez explica que “somente podemos analisar as manifestagbes externas
do autor, e, isso sim, através delas poderemos averiguar a bagagem de conhecimentos do autor (as técnicas
que dominava, o que podia e o que nao podia prever ou calcu! ,a% e entender, assim, ao menos parcialmente,
suas intenges expressas na agao”. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. O conceito “significativo” de
dolo: um conceito volitivo normativo. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e direito penal: modernas
tendéncias. 3. ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2019, p. 43.

39 HASSEMER, Winfried. Los elementos caracteristicos del dolo. In: HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y
responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion en derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde y
Maria del Mar Diaz Pita. Santa fe de Bogota - Colombia: Editorial Temis S.A., 1999, p. 78-84.

40  Nesse sentido: BUSATO, Paulo César. Razdes criminolégicas, politico-criminais e dogmaticas para a adogao
da responsabilidade penal de pessoas juridicas na reforma do cédigo penal brasileiro. In: BUSATO, Paulo
César; GUARAGNI, Fabio. Responsabilidade penal da pessoa juridica: fundamentos criminolégicos,
superagao de obstaculos dogmaticos e requisitos legais do interesse e beneficio do ente coletivo para a
responsabilizacdo criminal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 47.

41 Nesse sentido: REINALDET, Tracy. Questdes francesas sobre a responsabilidade penal de pessoas juridicas.

In: BUSATO, Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas: seminario Brasil-Alemanha. 1.
ed. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 126.

42 Ibidem, p.127.

43  Sobre o tema: BUSATO, Paulo César. Razdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas para a adogao da
responsabilidade penal de pessoas juridicas na reforma do coédigo penal brasileiro. In: BUSATO, Paulo César;
GUARAGN], Fabio. Responsabilidade penal da pessoa juridica: fundamentos criminolégicos, superacao de

obstaculos dogmaticos e requisitos legais do interesse e beneficio do ente coletivo para a responsabilizacao
criminal. Curitiba: Jurud, 2012, p. 48-53.
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conceitos sdo construgdes juridicas, oriundas da linguagem, as quais prescindem
de substratos ontolégicos e compatibilizam-se com a natureza incorpérea da pes-
soa juridica.

De mais a mais, a autorresponsabilidade penal do ente coletivo como pri-
meiro pressuposto pavimenta outro caminho capaz de guiar a conclusdes igual-
mente importantes: conquanto a pessoa juridica, diante de sua natureza incorp6-
rea, ndo possua capacidade para exercer determinados direitos, por certo que tam-
bém prescindira de pessoas fisicas para deter garantias inerentes ao ordenamento
juridico-penal.

3.2 Garantias fundamentais da pessoa juridica na esfera penal: especial
referéncia a culpabilidade

A Constituicdo da Republica de 1988, além de tratar direitos e garantias
fundamentais de forma unissona*, acabou por positiva-los. Essa constituciona-
lizagdo dos direitos fundamentais, no Brasil, trouxe consequéncias em diversas
dimensdes. Como exemplo importante para o presente artigo pode ser citada a
imposicdo, a todos os poderes constituidos, da necessidade de respeitar-se os di-
reitos fundamentais®

Ocorre que, diferentemente de paises como Portugal*, Italia* e Alemanha®*,
o Brasil ndo inseriu em sua ordem constitucional uma previsdo expressa autori-
zando a extensdo de garantias constitucionais a pessoas juridicas. A Ginica previ-
sdo semelhante consta no artigo 52 do Cédigo Civil®, que dispde sobre o alcance
dos direitos da personalidade a pessoa juridica naquilo que lhe couber.

No ambito do Direito Civil, inclusive, ha relevante discussdo a respeito da
constitucionalidade de tal previsao. Isso pois, de um lado, defende-se que os direi-
tos da personalidade seriam exclusivos das pessoas fisicas, como uma derivagdo
natural do principio da dignidade da pessoa humana®. Por outro lado, defende-se

44 MENDES, Gilmar;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 170

45 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op,, cit., p. 147.

46 “Art. 12°. 2. As pessoas coletivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua
natureza”.

47  “Art. 2°. A Republica reconhece e garante os direitos invioldveis do homem, quer como ser individual
quer nas formacdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento dos deveres
inderrogdveis de solidariedade i)ohtlca, economica e social”. (Texto original: “La Repubblica riconosce e
garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia como singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale”).

48  “Art. 19, n° 3. Os direitos fundamentais também sao vahdos para as pessoas juridicas sediadas no pais,
conquanto, pela sua esséncia, sejam aplicaveis as mesmas”. (Texto on?mal [3] Die Grundrechte gelten auch
fir inldndische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind”).

49  Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecao dos direitos da personalidade.

50 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 95-96.
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que ndo apenas tais direitos podem ser estendidos a pessoa juridica como ela pré-
pria poderia ter uma dignidade®, a qual seria deduzida do artigo 170 da Consti-
tuicdo Federal®.

A despeito da discussdo supramencionada, a capacidade da pessoa juridi-
ca ostentar garantias fundamentais parece encontrar seu fundamento ndo sob a
perspectiva dela prépria, mas sim sob a perspectiva de que o ente coletivo, quan-
do submetido a persecucao criminal, adquire as garantias inerentes ao sistema
penal®.

E dizer, o sistema penal estruturado em um Estado Democratico de Direito
deve estar pautado em garantias que ultrapassam a dimensdo subjetiva dos di-
reitos fundamentais, do que decorre uma dimensdo objetiva que representa, em
esséncia, o controle da agdo estatal por si s6*. Essa dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, “cuja percepgdo independe de seus titulares”>, confere uma “espé-
cie de missdo ativa dos direitos fundamentais, na qual busca-se a efetivagdo dos
direitos fundamentais enquanto valor que, por si mesmo, deve ser preservado e
fomentado”*. Justamente dessa dimensdo objetiva dos direitos fundamentais é
que decorre um fortalecimento de garantias processuais”.

Assim, no presente trabalho adota-se o seguinte posicionamento: malgrado
os direitos fundamentais tenham sido pensados originalmente para pessoas fisi-
cas, ndo ha restri¢des ao reconhecimento de que pessoas juridicas também gozem
de tais direitos™.

Por 6bvio que algumas garantias fundamentais ndo sao compativeis com
a natureza incorpdrea da pessoa juridica ou, ainda, exigem alguma adaptagdo ao

51 GONTIJO, Vinicius José Marques. Do Principio da Dignidade da Pessoa Juridica. Revista de Direito Mercantil:
industrial econoémico e financeiro. Sao Paulo, vol.149/150, p.151-158 jan./ dez.2008, p. 155

52 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios.

53 Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. O interrogatério como meio de defesa. Revista Opinido
Juridica, Fortaleza, v. 2, n. 4, p. 9-21, nov. 2004, p. 16. ESTELLITA, Heloisa. Aspectos processuais penais
da responsabilidade penal da pessoa juridica. In: VILARDI, Celso Sanchez; PEREIRA, Flavia Rahal Bresser;
NETO, Theodomiro Dias (coords.). Crimes Econémicos e processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2008 (série GV
Law), p. 234. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; FERREIRA, Ana Licia Tavares. Responsabilidade penal
da pessoa juridicas e garantias processuais no ordenamento juridico brasileiro. In: VALENTE, Manuel Gomes
Monteiro Guedes; CHOUKR, Fauzi Hassan (coords.). O processo penal no ambito da responsabilidade penal
da pessoa juridica. Coimbra: Almedina, 2022, p. 64-67.

54 MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Montevidéu: Konrad Adenauer-Stilfung, 2005, p. 81.

55 Ibidem.
56 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op., cit., p. 168.

57 NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: é possivel
reconhecer os direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores?. Revista Direito e Liberdade da
Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte, v. 13, n.1, p. 3.

58  Assim entendem: MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op., cit., p. 172.

124



RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA APOS A EXTINQZO OU SUCESSAO DA EMPRESA |

Leandro Oss-Emer e Pedro Henrique Nunes|

ente coletivo®. Evidentemente que empresas ndo poderdo exercer alguns direitos
- como o direito ao voto - ou, ainda, seu usufruto serd distinto da pessoa fisica -
como o direito a livre locomogdo, uma vez que a pessoa juridica ndo transitara,
com as proprias pernas, de um lado a outro.

Todavia, isso ndo quer dizer que a pessoa juridica ndo poderd ostentar ga-
rantias estruturantes do Direito Penal e Processual Penal. O direito & ndo autoin-
criminagdo, por exemplo, ndo deriva da natureza da pessoa juridica ou de sua
personalidade, mas do fato de que o processo, em si, para seu desenvolvimento
adequado, garante ao acusado o direito a ndo autoincrimina¢ao®. Por consequén-
cia, a partir do momento em que o ente coletivo é submetido a um processo crimi-
nal, sdo-lhe asseguradas as garantias inerentes ao Direito Processual Penal®.

De igual modo, quando se fala de um Direito Penal construido sobre o prin-
cipio da culpabilidade, parece que nao se estd a afirmar que a responsabilidade
deve ser pessoal apenas porque um ser humano ndo deve responder pela conduta
praticada por outro ser humano. Quer parecer que a culpabilidade, enquanto prin-
cipio, estd intimamente ligada com o desenvolvimento de um Estado de Direito®
no qual o sistema penal exige uma vinculacao subjetiva entre o autor e o fato®.

Disso resulta que a utilizagdo do termo “condenado” no artigo 5°, inciso
XLV, da Constituicdo da Republica, ndo afasta a aplicagdo da pessoalidade da
pena as pessoas juridicas. O “condenado” tem por referéncia “o autor do crime”,
que pode ser o ente coletivo. E como autor sé pode ser considerado aquele que
passa pelo filtro da persecuc¢do criminal, as garantias inerentes ao Direito Penal,
como a responsabilidade subjetiva, hao de ser respeitadas.

4 A sucessdo de responsabilidade empresarial no caso espanhol

Uma vez que, conforme exposto no primeiro capitulo, a questdo de base
do presente estudo foi pela primeira vez enfrentada, pelos tribunais brasileiros,
apenas recentemente, e tendo em vista que o tema ainda foi pouco explorado pela
doutrina nacional, uma forma de se ampliar os horizontes acerca das consequén-

59  Nesse sentido: ANTUNES, Maria Jodo. Processo penal e pessoa coletiva arguida. Coimbra: Almedina, 2020,
P. 49.

60  Ibidem, p. 63.

61 Ibidem, p. 64.

62  No ponto, Zaffaroni cita que “o principio da culpabilidade é o mais importante dos que derivam de forma
direta do Estado de Direito, porque sua violacao importa o desconhecimento da esséncia do conceito de
pessoa. Imputar um dano ou perigo para um bem juridico, sem a prévia constatagdo do vinculo subjetivo
com o aturo (ou impor uma pena fundada apenas na causalidade) equivale a degradar o autor a uma “coisa
causadora”. ZAFFARONI, Eugenio Ratl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal, parte
general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 139

63 BUSATO, Paulo César. Fundamentos do Direito penal brasileiro. Curitiba: Paulo César Busato, 2012, p. 271.
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cias penais da sucessdo empresarial é investigando como outras culturas juridicas
lidam com o problema.

Nesse intuito, hé vérias razdes que tornam o caso espanhol um modelo a ser
dissecado. L4, o tema encontra previsdo legal desde 2010, quando foi introduzido
pela Lei Organica 5/2010, que acrescentou um rol de dispositivos no Cédigo Penal
para regular a responsabilidade penal da pessoa juridica. Outro fator relevante é a
comum observancia ao principio da pessoalidade das penas e da culpabilidade®.

Por outro lado, no que tange ao modo pelo qual se responsabiliza criminal-
mente as pessoas juridicas, também existem peculiaridades a serem consideradas
no sistema espanhol. No que importa ao presente estudo, ha de se ter em conta
que o artigo 31 bis do Cédigo Penal espanhol exige, para a configuragdo de respon-
sabilidade da pessoa juridica, que tenha ocorrido o chamado “ato de referéncia/
conexdo”, que é a conduta tipica cometida pela pessoa fisica a servigo da pessoa
juridica, mas, principalmente, exige-se também a ocorréncia de um “defeito de
organizacao” da empresa, ou seja, falhas nos sistemas de controle interno, super-
visdo e prevengdo de delitos, de modo a aumentar o risco de que um representante
possa cometer um crime.

Tais elementos exercem inegavel influéncia nas criticas e propostas feitas a
previsao legal de transferéncia de responsabilidade no caso de sucessdo e extingado
empresarial. Dentre outras coisas, como serd visto, destaca-se principalmente a
importancia que diversos autores® dao aos “deveres de diligéncia” (due diligence)
da empresa e as falhas ocorridas pelos 6rgaos de compliance a fim de que se possa
analisar a possibilidade de transferir a sangdo penal nos casos de reestruturagao
empresarial.

Tendo isso em conta, e partindo a andlise da legislacdo espanhola, a Lei
Organica n.° 5/2010 introduziu no Cédigo Penal uma cldusula antievasdo da res-
ponsabilidade criminal da pessoa juridica nos casos de sucessdo e dissolugdo em-
presarial, passando a prever em seu novel artigo 130.2 que:

“La transformacion, fusion, absorcién o escisiéon de una persona juridica no ex-

tingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en
que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o

64 FARALDO CABANA, Patricia. La transmisibilidad de la pena de multa en las modificaciones estructurales.
In: Morales Prats, Fermin; TAMARIT SUMALLA, Josep; GARCIA ALBERO, Ramon. Represién penal y
estado de derecho. Arazandi: Thomson Reuters, 2018. p. 516.

65  Por exemplo: LUZON CAMPOS, Enrique. La imputacién penal del Banco Santander por actividades del
Banco Popular y la necesidad de reformar o replantear la interpretacion del art. 130.2 del Cédigo Penal.
Diario La Ley, n.° 9.369, 04.mar.2019. ZABALA LOPEZ-GOMES, Carlos. M&A y Compliance: la sucesién
de la responsabilidad penal de la persona juridica. InDret Penal: Revista para el Analisis del Derecho. n.2. p.
195-224, 2020. GOENA VIVES, Beatriz. Sancién penal ly reestructuraciones societarias: ; Responsabilidad por
sucesion o sucesion de responsabilidad?. InDret Penal: Revista para el Anélisis del Derecho. n. 1. p. 230-264,
2022, p. 251.
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entidades que resulten de la escision. El Juez o Tribunal podra moderar el tras-
lado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcién que la persona
juridica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o meramente apa-
rente de la persona juridica. Se considerara en todo caso que existe disolucion
encubierta o meramente aparente de la persona juridica cuando se continte su
actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, provee-
dores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos”.

Ocorre que uma aplicagdo literal do artigo 130.2 pode acarretar uma “res-
ponsabilidade por sucessao”, implicando na criminalizagdo de uma reestrutura-
¢do societdria sempre que houver uma violagdo por parte de alguma das entidades
envolvidas, razao pela qual ha autores que questionam a constitucionalidade do
dispositivo®.

Isso porque, nos casos de sucessdo, o texto determina que a responsabili-
dade penal da pessoa juridica serd sempre transferida para a empresa resultante,
independentemente de sua postura, e mesmo que os proprietarios da empresa
mudem, os administradores mudem ou até mesmo a forma societdria mude.” A
principio, inexiste a necessidade de que a operacao seja fraudulenta, sendo tam-
bém indiferente se houve ou ndo esforgos de compliance (processos de due diligence)
da entidade resultante, como também n&o é especificado se a sangdo vale para
todas as penas ou apenas a multa.®®

A lei ignora que em muitos casos de transformagdes, fusdes, absor¢des ou
cisdes, a empresa sucessora pode nao estar minimamente ciente de que a operagao
societaria visava a evitar a responsabilidade criminal; ou para a prépria empresa
sucedida, que pode também ndo estar ciente de determinadas condutas crimino-
sas dos seus colaboradores, que depois, no momento da operacdo societaria ou
apos esta, acabam por ser reveladas.”

Por conta disso, alguns autores entendem incabivel a sucessao da respon-
sabilidade empresarial, pois estar-se-a diante de uma responsabilidade criminal
por um delito cometido por outra. Para Dorico GOMEZ-ALLER”, caso se considere
que ap6s uma aquisicdo a entidade absorvente se torne penalmente responsavel

66 Nesse sentido: FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo. La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el c6digo penal espatiol (una visién critica). Revista Juridica de Castilla y Leén, n.° 12, p. 7-42. set.2011. p.
36. DOPICO GOMEZ-ALLER, op. cit.

67 ZABALA LOPEZ-GOMES, op. cit., p. 210.
68 GOENA VIVES, op. cit., p. 237.

69 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo; LIGHTOWLER-STAHLBERG JUANES, Pablo. La transferencia de la
responsabilidad penal (y civil, derivada de delito) en los supuestos de sucesién de empresa: la intervencién
del FROB en BFA y Bankia. Diario La Ley. n® 9.126. Seccién Doctrina. 25.jan.2018.

70 DOPICO GOMEZ-ALLER et al. Derecho penal econémico y de la empresa. Madrid: Dykinson, 2018. p. 163.
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por um ato com o qual, no momento de sua comissao, ndo teve contato, inevita-
velmente se estd diante de uma regra que obriga a processar e declarar um sujeito
culpado por um ato que, no momento de sua comissdo, ndo poderia ter evitado,
nem lhe era imputavel.

Porém, o problema de simplesmente vedar a possibilidade dessa “transfe-
réncia” de responsabilidade criminal, em todo e qualquer caso, é a de que se esta-
ria a igualar as pessoas fisicas as pessoas juridicas, sem considerar as peculiarida-
des desta ultima. Dessa forma, possibilitar-se-ia que a responsabilidade penal das
pessoas juridicas pudesse ser contornada por meio de modificacdes estruturais,
transformando a reorganizacdo societdria em uma rota de fuga da responsabilida-
de corporativa.”

Por isso ha de se considerar que as pessoas juridicas carecem das limita¢oes
biolégicas dos seres humanas de tal maneira que, por exemplo, o suicidio pode
representar uma forma atrativa de eludir responsabilidades penais.”? Assim, ndo
se pode deixar de punir fatos merecedores de pena por razdes puramente formais,
e que podem ser buscadas de propésito.”

De fato, a pessoa juridica tem uma capacidade muito especifica, que consis-
te na possibilidade de subsistir de uma forma ou de outra (transformagdo), mesmo
que tenha sido dividida em varias partes (cisdo) ou esteja totalmente integrada a
um sujeito preexistente (fusdo e aquisigdo).”

O desafio, portanto, é equilibrar esses dois interesses conflitantes. Por um
lado, tornar vidvel a imposicao e cumprimento da punigédo corporativa dentro das
garantias penais de um Estado Democratico de Direito, e de outro, ndo ignorar as

particularidades imanentes a pessoa juridica, sobretudo no que tange a sua fun-
gibilidade.

5 Compatibilidade entre o principio da pessoalidade das penas e a
sucessdo da responsabilidade penal em casos de reestruturagdo da
empresa

Para que esse desafio seja solucionado, inicialmente é necessério ter em
conta que, a despeito de as garantias tradicionais do direito penal se aplicarem
também as empresas, isso ndo significa que elas devam ser empregadas da mesma

71  DAVID TUGU]I, Florin. Las penas previstas para las %ersonas juridicas y su integracion en el sistema penal.
Tese (doutorado) - Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad de Oviedo. Oviedo, 2021.

72 FARALDO CABANA, op. cit. p. 340.

73 BAJO FERNANDEZ, Miguel; FE[JOO SANCHEZ, Bernardo José; GOMEZJARA DIEZ, Carlos. Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Pamplona: Thomson Reuters, 2012. p. 262.

74  DAVID TUGUL op. cit. p. 339.
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forma. Urge a necessidade de uma adaptagdo desses principios, de forma a com-
patibiliza-los com as peculiaridades corporativas.

Foi essa, inclusive, a conclusdo da Audiéncia Nacional espanhola, argumen-
tando que nado é possivel transpor automaticamente os principios da personali-
dade das penas e da culpabilidade do sistema penal das pessoas naturais para
o das pessoas juridicas, diante das diferencas na natureza dos sujeitos envolvi-
dos. Segundo o tribunal, as pessoas juridicas gozam de um sistema préprio e di-
ferenciado, nao sendo possivel transferir automaticamente aos entes coletivos os
elementos e conceitos que compdem a teoria tradicional do delito em relacao as
pessoas naturais.”

Nesse sentido, ndo hd como deixar de considerar que as peculiaridades de
cada tipo de modificagdo empresarial tém impacto direto na hora de se avaliar
a transferéncia da responsabilidade penal. Por exemplo, nos casos de transfor-
magdo, em que ha apenas a mudanca da forma corporativa da empresa (v.g., de
uma empresa limitada para uma sociedade anénima), parece coerente aceitar que
a sangao penal persista na entidade resultante. O mesmo ocorre nos casos de cisao,
em que ha a mera fragmentagdo da pessoa juridica, sendo o desafio, nesses casos,
conseguir modular de forma proporcional as san¢des impostas. Assim, observa-se
que 0s casos que ensejam os maiores problemas - e que sdo referéncia ao presente
texto - sdo sobretudo aqueles que envolvem operagdes de fusao e aquisigdo entre
entidades.”

A vista disso, surgem diferentes posicionamentos que buscam fundamen-
tar, de forma compativel com os principios do Direito Penal, a sucessao da respon-
sabilidade nos casos de reestruturacdao empresarial, bem como diferentes critérios
a serem observados a fim de que se possa chegar a responsabilizagdo da empresa.

Dentre as mais variadas posturas, pode-se elencar, sem qualquer pretensao
de esgotamento, ao menos quatro: a primeira (i), que fundamenta a responsabili-
dade a partir do proprio ato ilicito da empresa original, a qual poderia em tese ser
transferida porquanto sua natureza assemelha-se a uma divida patrimonial; uma
segunda (ii) de que a pena deve ser aplicada quando, a partir de termos econémi-
cos e organizativo-materiais, ndo se esta diante de um sujeito diferente daquele
originalmente responsavel; uma terceira (iii), que admite a responsabilizagdo a
partir de uma infracao subsequente provocada pela empresa resultante; e, por fim
(iv), ha aqueles que sustentam a possibilidade de se impor uma sangdo quando

75 ESPANHA. Audiencia Nacional. Sala de lo Penal. Seccion 4°. Auto 246/2019. Rec. 230/2019. Rel. Fermin
Javier Echarri Casi. Julgado em 30 de abril de 2019.

76 DOPICO GOMEZ-ALLER et al,, op. cit., p. 162.
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o estado de injustica iniciado na entidade original foi perpetuado pela entidade
resultante.

Uma primeira abordagem (i), portanto, enxerga a pena imposta a empresa
resultante como se uma divida patrimonial fosse”. Conforme explica QUINTERO
OLIVARES”, se houver uma sucessdo universal de uma pessoa juridica em relagdo a
outra, a sucessora assume as dividas - e as multas - da empresa causadora, e dado
que o patrimonio desta nao foi liquidado, mas simplesmente mudou de titular (foi
a sucessora), a nova titular deve ser considerada responsavel patrimonialmente
nos mesmos termos que a causadora era. Desse modo, os novos membros/sécios
da pessoa juridica sucessora devem aceitar o risco decorrente da imputagdo penal
ao aprovarem a fusao”.

Todavia, a interpretacdo acaba por equiparar a responsabilidade em casos
de sucessdo a uma responsabilidade civil subsidiaria®. Além disso, ela ndo resolve
o problema da automaticidade da sangao, colidindo, da mesma forma, com o prin-
cipio da culpabilidade®. Ademais, para além da pena de multa, também existem
sang¢des de natureza nao diretamente econdmica, como a pena de intervencao ou
de dissolucao, que diante da magnitude de seus efeitos e de sua funcionalidade re-
pressiva, ndo podem ser simplesmente desconsideradas, sob o risco de incentivar
a sucessdo empresarial como forma de se obter uma pena mais branda.

Afastando-se desse posicionamento, uma segunda abordagem sustenta que
o relevante é verificar se a pena transferida é realmente imposta a um sujeito di-
ferente daquele originalmente responsavel®. E uma perspectiva que se concen-
tra no préprio agente causador do ilicito que, do ponto de vista fatico, continua
subsistindo (ainda que haja uma alteracdo formal de sua identidade), e por essa
razdo a sangao que lhe foi - ou deveria ter sido - imposta ndo desaparece e deve
ser aplicada.

Para se concluir pela continuidade organizativo-material da empresa, Tu-
Gur® propde que devem ser verificados trés blocos tematicos. O primeiro se refere
aos recursos humanos e pessoais da entidade (os colaboradores da empresa de
forma geral, v.g. gerentes, conselho de administracdo, diretores, empregados). O

77 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Muerte de la persona juridica 3/ responsabilidad penal y civil.
Derecho y riesgo de corrupcion. Conferencia en Granada, 8 de junio de 2021. Disponivel em: <https://

proyectocorrupcion.ugr.es/ wp-content/ uploads/08062021-Ponencia-Quintero.pdf>.  Acesso ~ em:
12/11/2023.

78  Ibid. p.7-8.

79  Tbid, p.7-8.

80 GOENA VIVES, op. cit, p. 240-241.

81 GOENA VIVES, ibid.

82 FARALDO CABANA, op. cit. DAVID TUGUI, op. cit.
83 DAVID TUGUI, op. cit., p. 374-376.
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segundo compreende a atividade da entidade, referindo-se ndo apenas ao que ela
faz, mas também aqueles com quem ela se relaciona (terceiros, clientes, fornece-
dores, afiliados, parceiros, colaboradores de todos os tipos). O tltimo bloco seria
constituido pelos ativos dos quais a entidade é proprietaria ou dos quais faz uso
(a sede que serve como domicilio da entidade e os edificios onde a atividade da
entidade é realizada, que podem variar de estabelecimentos abertos ao publico a
edificios industriais, terrenos etc.).

Tal posicionamento fornece argumentos sélidos para atribuir uma respon-
sabilidade a “terceiro” sem burlar a ideia de intranscendéncia da pena. Afinal,
naqueles casos em que se tem uma verdadeira continuidade nas atividades, recur-
sos humanos e ativos, pode-se afirmar que houve uma mera alteragdo formal da
empresa infratora. Nessas situagdes casos - reforcando a necessidade de se adap-
tarem os principios do direito penal conforme a natureza do acusado - o sujeito
continua o mesmo, e portanto, diretamente ligado a conduta causadora do delito.

O problema desse posicionamento reside especialmente naqueles casos em
que ndao hd uma efetiva continuidade identitdria, mas apenas uma fragdo dela.
Basta pensar, por exemplo, na situagdo em que uma empresa de um determina-
do ramo adquire outra de mesmo fim econémico, adquirindo também os ativos
e colaboradores vinculados a empresa absorvida. Porém, a empresa adquirente
segue com parte substancial de seu préprio patriménio (material e imaterial) pré-
-aquisi¢do, ou seja, sua propria identidade. Tal operacdo, por si s6, ndo pode ser
utilizada para fundamentar a responsabilidade da empresa adquirente por um de-
lito eventualmente cometido pela empresa absorvida. A continuidade identitaria,
nesses casos, nao é tao concreta, sendo questiondvel uma transferéncia automatica
da responsabilidade sem se violar a pessoalidade das penas.

Além disso, promove-se a responsabilizacdo da entidade sucessora com
base em critérios exclusivamente econémicos e de organizagdo empresarial, sem
tomar como norte alguma conduta praticada pela pessoa juridica, aproximando-se
de uma espécie de Direito Penal do autor.®

Uma terceira alternativa, portanto, para fundamentar de modo legitimo a
nao extingdo da punibilidade criminal em casos de reestruturacdo corporativa, é
entender que sua base est4 ndo no delito anterior da entidade original, mas em um
ato subsequente da empresa prevalecente. Ou seja, haveria uma responsabilidade
da empresa resultante caso constatada uma inadequacédo na “due diligence” pre-
ventiva antes e durante a operagdo, sustentando que é dever da empresa procurar
detectar a existéncia de uma conduta ilicita da empresa originéria, devendo ela ser

84 GOENA VIVES, op. cit., p. 245-246.
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responsabilizada caso néo realize uma andlise dos indicios que possam revelar a
possivel responsabilidade da entidade antecessora.®

Tal posigdo também nao esté isenta de criticas. Nao se pode concluir que, se
a entidade resultante foi negligente no momento da aquisicao, ndo identificando
delitos praticados pela empresa originaria, essa negligéncia ja permitiria que a
empresa sucessora seja condenada pelo delito cometido pela empresa originaria.
Além disso, estar-se-ia diante de dois delitos diferentes. Conforme bem ilustra Do-
pico GOMEz-ALLER®, digamos que em 2017, uma empresa criada em 2016 assume o
controle de uma empresa que havia cometido suborno em 2015. E irrazoavel que
a empresa absorvente seja responsabilizada por um suborno cometido em 2015,
quando ela nem sequer existia, baseando essa reprovagdo em uma suposta viola-
¢do de um dever de cuidado cometido no momento da absorgdo, em 2017.

Ainda assim, a vantagem de se valer da existéncia de uma due diligence
como critério, é impedir que a responsabilidade da entidade sucessora se dé de
forma automatica e objetiva.

Por isso é que, representando uma quarta “corrente”, mas ainda dentro da
ideia de se fundamentar a responsabilidade a partir de um ato subsequente da em-
presa resultante, a Audiéncia Nacional espanhola¥, ao se debrugar sobre a ques-
tao, sustentou que a condenagdo deve ocorrer apenas nos casos em que a operagao
societaria tenta encobrir ou evitar a responsabilidade penal e/ou civil derivada do
delito. As entidades que ndo tém nada a ver com os crimes cometidos pelas empre-
sas fundidas ndo podem ser responsabilizadas por isso. E para se aferir o objetivo
da operagdo e se ela foi realizada por motivos espurios, segundo o tribunal, o
comportamento da entidade resultante ap6s a fusdo seria uma indicacdo funda-
mental. Assim, se uma empresa resultante, por exemplo, modifica completamente
os 6rgaos de administragdo da entidade; impde sua prépria estrutura e sistema de
tomada de decisdes; e estabelece programas adequados de conformidade e pre-
vengdo regulatdria, ndo haveria que se falar em transferéncia da responsabilidade.

GoENA VIVES® também tem a finalidade fraudulenta e os esforcos da em-
presa como elementares para se aferir a possibilidade de punicdo. Para a autora,
a punibilidade s6 pode ser fundamentada caso constatada a perpetuacgdo, pela
entidade resultante, do estado de injustica que foi iniciado na entidade original.
Assim, o essencial seria verificar se houve a permanéncia, na entidade resultante,
das mesmas condicdes que constituiram a responsabilidade criminal da entidade

85 LOPEZ-GOMEZ, op. cit. p. 215-219.
86 DOPICO GOMEZ-ALLER et. al,, op. cit., p. 163.

87 ESPANHA. Audiencia Nacional. Sala de lo Penal. Seccién 4°. Auto 246/2019. Rec. 230/2019. Rel. Fermin
Javier Echarri Casi. Julgado em 30 de abril de 2019.

88 GOENA VIVES, op. cit.
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original®. Afinal, o Cédigo Espanhol prevé, em suma, que o que extingue a res-
ponsabilidade penal da empresa é ou a reestabilizagdo regulatéria por parte do
Estado (por meio da sangdo penal), ou a autocorregdo delitiva promovida pela
prépria empresa®. Aplicando esse critério, a contrario sensu, a sucessdo de empre-
sas, a autora argumenta que o que ndo extingue a responsabilidade penal é ou a
evitacdo de uma pena, ou a ndo neutraliza¢do do estado de injustica originado na
empresa inicial. E isso ocorrerd quando a transagdo corporativa tiver como objeti-
vo evitar uma possivel responsabilidade criminal, ou quando o estado de injustica
da empresa original nado for corrigido em termos funcionalmente equivalentes aos
de uma penalidade.”

Portanto, segundo essa quarta perspectiva, a punicao corporativa nos casos
de reestruturacdo deve ser limitada as hipdteses em que a operacdo corporativa
for fraudulenta e tiver como objetivo evitar a imposigdo/execucdo de sancdes; ou
quando a entidade resultante ndo tiver implementado uma due diligence a fim de
detectar e remediar de modo efetivo as consequéncias do crime praticado, permi-
tindo que se distancie do delito na entidade original.*?

Observa-se, desse modo, que tanto a posi¢do da Audiéncia Nacional quanto
a de Goena Vives sao louvéaveis, por fugirem de uma transferéncia automatica da
responsabilidade, e terem como norte ndo uma mera identidade “substancial” das
empresas envolvidas, sendo uma conduta ilicita de referéncia.

E de fato, a fim de se garantir o principio da culpabilidade e da pessoalidade
da pena, ndo ha como se cogitar a puni¢do do ente resultante sem que a ele esteja
atrelada uma conduta que colaborou no resultado ilicito. O problema existente
nessa tltima abordagem é que ela se vale de um comportamento pés-delito da em-
presa resultante para aferir sua responsabilidade, isto é, se a empresa investigou e
detectou o delito, e em caso positivo, se houve sua comunicacdo as autoridades e
a remediacdo de suas causas e consequéncias.

Com isso, retorna-se ao problema ligado a se utilizar dos esforcos de com-
pliance e due diligence como termometro: estar-se-ia a sancionar a empresa pela
auséncia de um dever de cuidado que nada tem a ver com a conduta que teria
dado origem ao delito cometido pela empresa sucedida. Também, atrelado a esse
problema de correlacdo, ha uma questdo de causalidade, afinal, ndo ha nexo de

89 Ibid, p. 256.

90 Oartigo 31 bis, 2., 1.%, do Cédigo Penal espanhol, prevé que, dentre a observancia de outras condicdes, estara
isenta de responsabilidade a pessoa juridica cuja administragao adotou e implementou eficazmente, antes
da ocorréncia do delito, modelos de organizacéo e gestao que incluem medidas de vigilancia e controle
adequadas para prevenir crimes da mesma natureza ou para reduzir significativamente o risco de sua
ocorréncia.

91 GOENA VIVES, op. cit,, p. 251.

92  Ibidem, p. 257.
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causalidade em uma conduta que é posterior ao resultado (tais como os esforcos
de due diligence), nem mesmo para fins de participagéo.

Assim, permitir a responsabilizacdo de uma empresa pela ndo deteccdo/ co-
municacdo do delito, ou por ndo ter remediado as consequéncias do crime pratica-
do, equivale a imputar a uma pessoa juridica crimes cuja execugdo ela ndo partici-
pou, e sobre os quais nao detinha qualquer influéncia a época de seu cometimento.

6 Conclusdes: possiveis caminhos a serem trilhados no ordenamento
juridico-penal Brasil

O Recurso Especial n. 1.977.172/PR trouxe a lume uma verdadeira lacuna
legislativa quanto as consequéncias penais que eventuais mudangas societarias
podem gerar. A conclusdo do acérdao, de aplicar o art. 107, I, do CP, também as
pessoas juridicas, malgrado em parte motivada por questdes de lege lata, merece
uma reflexdo mais aprofundada em termos politico-criminais, sob risco de tornar
as modificacdes estruturais ou a dissolugdo empresarial instrumentos altamente
eficazes para contornar uma possivel responsabilidade criminal.

Contudo, viu-se que ndo ha como propor uma solugdo adequada as conse-
quéncias penais da extingdo ou sucessdo da pessoa juridica sem a assungdo de pelo
menos dois pressupostos: i) a autorresponsabilidade penal da pessoa juridica, na
qual a empresa sempre respondera por sua prépria conduta, de forma auténoma;
e ii) a compreensdo de que aos entes coletivos também devem ser aplicadas as
garantias inerentes ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal.

Apbs o estabelecimento de tais pressupostos, e apds a exposigdo das di-
versas perspectivas da doutrina espanhola que tentam compatibilizar o principio
da pessoalidade das penas com a transferéncia de responsabilidade criminal nos
casos de sucessdo e extingdo empresarial, bem como as criticas direcionadas a tais
perspectivas, resta conjuga-las em favor de eventuais proposicdes que possam ser-
vir a realidade brasileira, exercicio a partir do qual se faz possivel apontar pelo
menos 3 (trés) sugestdes que, além de respeitarem os pressupostos estabelecidos
neste trabalho, parecem tteis a busca pela resolucdo do problema no Brasil.

A primeira sugestao, lex lata e lex ferenda, consiste na implementacdo de me-
canismos legais (e.g. medidas cautelares) que garantam a pena de multa e, caso
necessario, permitam evitar operagdes fraudulentas ou ainda, que possibilitem a
retroagdo, suspensao ou anulagdo da operagdo societdria destinada a ilidir a res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica infratora, permitindo-se o processamento
desta.

Lex lata, pois o ordenamento-juridico brasileiro permite, mesmo na esfera
penal, a imposicao de medidas cautelares inominadas. Ainda que a alternativa
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seja criticavel por violar o principio da legalidade®, os Tribunais Superiores a ad-
mitem®. No entanto, diante da manifesta afronta a taxatividade inerente aos re-
quisitos das cautelares penais e, como sabido, corolario do principio da legalidade,
a melhor opcao, de lege ferenda, é a implementacao de instrumentos legais especi-
ficos para o tratamento do tema.

A segunda proposta é a mais evidente: o tema precisa de uma disposigdo
legal que traga consequéncias distintas e especificas no caso do encerramento de
uma pessoa juridica, a fim de se evitar a equiparagdo automética a morte da pessoa
fisica. E dizer, o artigo 107, I, do CP, ndo prevé sua aplicacdo somente as pessoas
fisicas, de modo que tal lacuna legislativa torna temerario deixar de aplica-lo tam-
bém as pessoas juridicas, sob risco de se estar diante de uma analogia in malam
partem.

Para tanto, em observancia a necessaria modulacdo das garantias penais,
ha de se observar se ndo houve uma continuidade material e organizativa da em-
presa infratora, apenas agora sob outra roupagem (seja outro nome, outra forma
empresarial, se foi apenas dividida etc.). Em outros termos, reputa-se necessario
verificar se a operagdo societaria ndo busca apenas “esconder” a pessoa juridica
formalmente extinta, permitindo sua continuidade como se outra empresa fosse
enquanto, na realidade, permanece existindo tal como existia & época do cometi-
mento do delito.

Por outro lado, sobretudo nos casos de sucessdao empresarial em que nao
ha essa efetiva continuidade identitaria entre as empresas envolvidas, a previsao
legal de que o Brasil necessita ndo pode determinar uma transferéncia automética
de responsabilidade, tal como ocorre no caso espanhol. Por isso é que, nos casos
em que nao haja uma identidade fatica entre as empresas envolvidas, a responsa-
bilizacdo da empresa sucessora s6 podera ocorrer caso esteja vinculada a alguma
conduta por ela também praticada.

Porém, para que seja responsabilizada em conjunto, ou pelo mesmo delito
praticado pela empresa origindria, a imputagdo ndo pode estar pautada em uma

93  Gustavo Badar6 explica que “no processo penal [...] ndo existem medidas cautelares atipicas. Nao hd, como no
processo civil, a previsio de um poder geral de cautela do juiz que o autorize a decretar medidas cautelares
ndo previstas em lei”. BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 9. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 1.149.

94  No Superior Tribunal de Justica, a imposicao de medidas cautelares inominadas na esfera penal é admitida
tanto na Terceira Secdo quanto na Quinta Turma. A comprovar: REsp 1568445/PR, Terceira Secdo,
Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 24/06/2020, DJe 20/08/2020; RHC 148574/MG, 5 Turma, Rel. Min.
Antonio Saldanha Palheiro, j. 14/12/21, DJe 17/12/21. Ja no Supremo Tribunal Federal, a matéria parece
controvertida. Ha posicionamento contrario, como no HC 186.490/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 10/10/2020, DJe 22/10/2020, mas também ha intimeras decisdes monocréticas que contrariam
o entendimento colegiado, impondo medidas cautelares atipicas (como bloqueio de redes sociais). Nesse
sentido, veja-se: PET 10543 /DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 19/08/2022; INQ 4.781/DF, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, j. 31/07/2020.
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conduta subsequente que ndo guarda relagdo com a consumacdo do delito origi-
nal, como é o caso da falta de deveres de diligéncia no momento ou ap6s a suces-
sdo. Trata-se de condutas completamente distintas umas das outras, com relagdo
de causa e efeito totalmente diversa, e que provocam lesdes distintas a bens juridi-
cos (possivelmente também distintos).

O cerne da questdo, portanto, consiste em averiguar se a empresa remanes-
cente tinha conhecimento e colaborou com a atividade ilicita da empresa sucedida,
de forma que esteja realmente envolvida no resultado delitivo. Conquanto nao se
olvide que ndo é algo simples de ser concretizado na prética, a punibilidade da
empresa resultante, em virtude de um delito cometido por uma empresa sucedida
que com ela ndo guarda uma identidade fatica, deve apenas ocorrer nos casos em
que se evidencie a conivéncia entre ambas as empresas para a consumacao do
delito.

A terceira sugestdo, sem prejuizo a sugestdo anterior, consiste na criacao
de uma nova figura tipica e especifica para situagdes envolvendo a sucessdo de
empresas que enfrentam um processo criminal. Nesse caso, pune-se a empresa
sucessora pela ocultacao do crime praticado pela empresa sucedida. Promove-se,
assim, uma dupla vantagem. De um lado, preserva-se a pessoalidade da pena,
pois a empresa responderd por uma conduta auténoma. De outro lado, adota-se
uma politica criminal em que as empresas sdo desincentivadas a ocultar delitos e
estimuladas a adotar uma postura de auxilio as autoridades.

Nesse sentido, as empresas interessadas na aquisi¢do ou incorporagdo de
outras pessoas juridicas, seria imposta uma cautela minima de investigagdo no
momento de prosseguir com operacdes de reestruturacdo empresarial, impondo-
-se um dever de colaborar com as autoridades caso um ilicito seja detectado. Desse
modo, estar-se-ia punindo a entidade por um crime do qual efetivamente tomou
parte. A questdo seria avaliar até que ponto tal conduta pode ser tipificada sem
que seja afastado o direito a ndo autoincriminagdo, ainda que com as modulagdes
necessarias.

Em resumo, este artigo demonstrou que, a despeito da constante evolucao
das discussdes acerca da responsabilidade penal das pessoas juridicas, o incessan-
te surgimento de novas realidades transforma o estudo do tema em uma espécie
de trabalho de Sisifo: ndo importa quanto esforgo seja empregado, a tarefa parece
intermindvel. Contudo, diferentemente da condenagado imposta ao mortal que en-
ganou os deuses, o labor aqui empreendido ndo é inatil, infrutifero e tampouco
tedioso. Antes, o contrario: revela-se como essencial.
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CRIMINAL LAW IN TIME AND TAX INSTALLMENT
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RESUMO: O presente artigo busca reunir as leis federais sobre par-
celamento tributario que versam sobre a persecucao penal, para aferir
sua aplicabilidade sob a ¢tica do tempo do crime (artigo 4° do Codi-
go Penal). Para tanto, analisou-se o histérico legislativo e a natureza
juridica dessas normas no Brasil, bem como as formas de resolugéo
de eventuais conflitos de lei no tempo. Também, realizou-se digres-
sao sobre a jurisprudéncia paulista e o posicionamento das instancias
superiores a respeito do tema, com estudo critico sobre a aparente
contradigao instaurada entre o momento da consumacdo do crime
tributédrio, Simula Vinculante n° 24, e o efetivo tempo do crime. Ao
final, apresenta-se a concluséo acerca da forma da aplicagdo da lei de
parcelamento do débito tributario no tempo.

PALAVRAS-CHAVE: lei penal no tempo; parcelamento tributario;
suspensdo da persecugdo penal; extingdo da punibilidade; lex mitior.

ABSTRACT This article aims to compile federal laws about tax installment
plans that pertain to criminal prosecution, to analyze their application from
the perspective of the timing of the crime. To do so, we demonstrate the legis-
lative history and legal nature of these laws in Brazil, as well as the method
for resolving potential conflicts in law over time. We also discuss the juris-
prudence in the state of Sdo Paulo and the superior’s courts on this matter,
as well as the contradiction that has arisen since the issuance of Binding
Precedent No. 24. In the end, we establish our understanding regarding how
to apply the law on installments of tax subsidies over time.

KEYWORDS: criminal law in time; tax installment; suspension of criminal
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prosecution; extinction of punishment; lex mitior.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 A histéria do parcelamento tributario a
partir da Lei n® 8137/90 no Brasil, como forma de suspenséao e extin-
¢do da persecucdo penal, em &mbito federal; 3 A natureza juridica das
leis de parcelamento do débito tributdrio em relagdo as ciéncias crimi-
nais; 4 A norma penal do tempo do crime como fator para analise das
regras que regem o fato; 5 A jurisprudéncia das instancias superiores
e da regido bandeirante; 6 Conclusao; Referéncias bibliograficas.

1 Introducio

Os crimes tributérios no Brasil, em especial a partir da entrada em vigor da
Lein®4.729/1965, passaram a ser muito discutidos pela doutrina nacional com va-
rios questionamentos de ordem moral porque na predita lei, mais precisamente no
seu artigo 2%, constou a primeira previsdo de extingdo da punibilidade do agente
como decorréncia do pagamento do tributo antes do inicio da acao fiscal na esfera
administrativa. Esse dispositivo foi taxado como imoral por comprometer a efica-
cia intimidatdria da lei e servir como ferramenta para a corrupgdo dos agentes da
fiscalizagao®, como também porque escancarou que o Estado, na verdade, buscava
a utilizacdo do sistema penal para cobrar o tributo a todo custo®, ainda que em ni-
tida ofensa ao consolidado entendimento de que o Direito Penal deve ser utilizado
como ultima ratio’.

Nessa lei e em diversas outras, subsequentes, um caminho frequente para
se chegar a extingdo da punibilidade do crime tributario passou a ser o pagamento
da divida existente para com o Fisco, ainda que por meio de um parcelamento®,
cuja regulamentagdo variou ao longo dos tempos, a depender da lei adotada e das
condigdes nela fornecidas.

Atualmente, ja sob a égide da Lei n° 8.137/90, nao mais hé discussao sobre a
aplicabilidade e as consequéncias do parcelamento tributério no cendrio nacional,

4 Art. 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente promover o recolhimento
do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a acao fiscal prépria.

5 FRAGOSO, Heleno. O Novo Direito Penal Tributario e Econdmico. In: Revista Brasileira de Criminologia e
Direito Penal. 1966, p.72.

6  MACEDO, Sérgio do Régo. Direito penal financeiro. In: Revista de Informagcao legislativa. 1970, p. 178.

7  Vide a doutrina de Marcelo Semer: “a ideia de que o Direito Penal seja a tltima ratio pressupde a
desnecessidade da sang¢ao penal, quando outras formas de controle menos invasivas se mostrem suficientes”.
(---) E 0 que acontece, por exemplo, na sonegacao fiscal. O STF ja assentou o entendimento de que é preciso
o0 esgotamento da instdncia administrativa, com a constitui¢do do crédito na divida ativa, para dar-se por
consumado o delito de sonegacao fiscal (Simula Vinculante 24). De outra parte, mantém-se na lei a extingao
da punibilidade em relagdo ao crime, com o pagamento do tributo”. SEMER, Marcelo. Principios penais no
estado democratico de direito: anotado com alteracdes da Lei 13.964/19. 2.ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2022, p. 100.

8  Nao se desconhece que existem outras formas de extingdo do crédito tributario, o que, certamente, traria
reflexos penais, mas, para o recorte deste artigo, limitar-nos-emos ao instituto do parcelamento tributario.
Sobre outras formas de extin¢ao do crédito tributario ver o artigo 156, do Cédigo Tributéario Nacional.
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ainda que ndo se tenham esvaido as criticas de ordem moral do passado. Todavia,
devido a edigdo da Simula Vinculante n° 24, em 02 de dezembro de 2009, pelo Su-
premo Tribunal Federal’, questionamentos importantes precisam ser feitos, diante
dos posicionamentos dogmaticos tradicionais e de teorias legalmente consagradas
no ordenamento juridico. Alids, apés a edicdo de mencionada simula, criou-se
uma celeuma jurisprudencial e dogmaética de que praticamente tudo o que esta
relacionado ao crime tributério passa pelo marco da constitui¢ao definitiva do cré-
dito tributario.

Assim, o presente artigo busca chamar atencao para o disposto no artigo 4°
do Cédigo Penal™ e sua aplicabilidade na esfera dos crimes tributarios, segundo a
jurisprudéncia, paulista e das instdncias superiores.

A pergunta que se busca responder no presente artigo diz respeito saber se no
ambito do parcelamento tributario nacional o artigo 4° do Cédigo Penal é respeitado
e aplicavel, ou esse preceito legal foi afastado pela Stmula Vinculante n° 24.

Para responder a essa pergunta, o enfrentamento da matéria foi dividido
em partes. Depois desta introdugdo, passa-se ao exame das normas que, ap6s a Lei
n° 8.137/1990, preveem o instituto do parcelamento tributario, oportunidade em
que comporta destaque o marco temporal limitrofe para a admissdo da adesdo ao
parcelamento pelo agente criminoso. A seguir, examina-se a natureza juridica das
normas de parcelamento tributario, item relevante para identificar a exata forma
de dissipar o conflito de leis no tempo. Apés, sobrevém consideragdes acerca de
como resolver o conflito dessas leis no tempo, comentérios sobre a jurisprudéncia
do cenario paulista e nas instancias superiores sobre o tema, e, ao final, apresenta-
-se, como conclusao, a resposta a pergunta apresentada nessa introdugao.

9 Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990,
antes do langamento definitivo do tributo.

10  Ojulgamento paradigma para o tema passou a considerar que a consumagao dos crimes tributarios materiais
ocorreria com o langamento definitivo do crédito tributério. E o que expde o precedente representativo que
definiu tal simula: I. Crime material contra a ordem tributéria (L. 8137/90, art. 1°): lancamento do tributo
pendente de decisao definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para a agao penal, suspenso,
porém, o curso da prescri¢do enquanto obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo. 1.
Embora nédo condicionada a dentincia a representacdo da autoridade fiscal (ADINMC 1571), falta justa causa
para a acao penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é material ou de resultado
-, enquanto nado haja decisdo definitiva do processo administrativo de langamento, quer se considere o
langamento definitivo uma condigdo objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por
outro lado, admitida por lei a extingéo da punibilidade do crime pela satisfagdo do tributo devido, antes do
recebimento da dentncia (L. 9249/95, art. 34), principios e garantias constitucionais eminentes nao permitem
que, pela antecipada propositura da agao penallj, se subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia
]';)ara questionar, perante o Fisco, a exatiddo do lancamento provisério, ao qual se devesse submeter para

ugir ao estigma e as agruras de toda sorte do processo criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa

do contribuinte, o processo administrativo suspende o curso da prescricao da acao penal por crime contra
a ordem tributdria que dependa do lancamento definitivo. (STF - HC: 81611 DF, Relator: SEPULVEDA
PERTENCE, Data de Julgamento: 10/12/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 13-05-2005 PP-00006
EMENT VOL-02191-1 PP-00084)

11  Tempo do crime - Art. 4° - Considera-se praticado o crime no momento da agao ou omissao, ainda que outro
seja 0 momento do resultado.
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2 A histdria do parcelamento tributario no Brasil, a partir da Lei n° 8137/90,
como mecanismo de suspensio e extingao da persecu¢io penal, em
ambito federal

A Lei n° 8.137/1990 instituiu os crimes tributarios que persistem até o mo-
mento no Brasil. Inicialmente, essa lei previu a extin¢do da punibilidade pelo
pagamento do tributo, sem que houvesse expressa mencdo a possibilidade do
parcelamento tributédrio, consoante se depreende da leitura ao originario artigo
148, posteriormente revogado pela Lei n° 8.383/1991™. Essa disposicdo legal, o
referido artigo 14, foi praticamente repristinada em 1995, pelo artigo 34 da Lei
n° 9.249/1995%. E, muito embora o mencionado artigo 34'° também nao previsse
expressamente a hipétese de o deferimento do parcelamento ensejar a extingdo da
punibilidade, duas importantes orienta¢des jurisprudenciais - fortes na interpre-
tagdo do significado do verbo “promover” utilizado pelo legislador - disputaram
acerca do efeito penal do parcelamento tributario aderido pelo imputado?.

A primeira, posigdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica, passou a
admitir a extingdo do crime quando realizado o pagamento da 1% parcela antes
do recebimento da dentncia’®, uma vez que o agente estaria “promovendo”” o
pagamento do tributo®, conforme precedente criado pelo RHC n°® 11.598/SC?.

12 Fazemos este recorte pela infinidade de normas dos vérios Estados e Municipios da federacao.

13 Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente promover o
pagamento de tributo ou contribuigéo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dentincia.

14  Art. 98. Revogam-se o art. 44 da Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, os §§ 1° e 2° do art. 11 da Lei n° 4.357,
de 16 de julho de 1964, o art. 2° da Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, o art. 5° do Decreto-Lei n°® 1.060, de 21
de outubro de 1969, os arts. 13 e 14 da Lei n® 7.713, de 1988, os incisos Ill e IV e 0s §§ 1° e 2° do art. 7° e 0 art.
10 da Lei n°® 8.023, de 1990, o inciso III e paragrafo tinico do art. 11 da Lei n° 8.134, de 27 de dezembro de 1990
e o art. 14 da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

15  Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei
n°4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicao social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da dentncia.

16  Desde ja, é importante destacar que esse artigo inclusive foi utilizado como a propria avaliagao da
representagao fiscal para fins penais, consoante disposicdo do artigo 83, da Lei n® 9.430/1996, antes da
alteracdo pela 12.382/2011.

17  JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Legislagdo Penal Especial, volume 2. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, pags.
530-531.

18 Ha entendimento minoritario que aceita o parcelamento até mesmo depois da dentincia. Por exemplo: TRF1,
AC103936-8, Ribeiro, 3* Turma, DJ 17.04.98.

19 No sentido de dar impulso ou trabalhar a favor de.

20 “PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO_ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
PARCELAMENTO DE DEBITO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRETENSAO RECURSAL
PREJUDICADA. I - De acordo com a dic¢do da douta maioria na 3* Se¢do desta Corte, ressalvado o
entendimento do relator, uma vez deferido o parcelamento, em momento anterior ao recebimento da exordial
acusatoria, leva a extin¢do da punibilidade prevista no art. 34 da Lei n® 9.249/95. A questdo do delito passa,
dai, a ser matéria de interesse, apenas, extrapenal (cf. RHC 11.598-SC, 3" Secédo, relator Min. Gilson Dipp,
DJU de 02/09/02). II - Declarada extinta a punibilidade, prejudicado resta o recurso especial que investe
contra eventual equivoco no reconhecimento do erro de proibicao direto. Declarada extinta a punibilidade e
prejudicado o recurso.” (STJ; Recurso Especial REsp 327431 / DF; Relator(a): Felix Fischer; Orgao Julgador: 5°
Turma; Data da Decisao: 03/12/2002; Data de Publicacao: 10/03,/2003)

21  “Ocerne da questao diz respeito ao parcelamento do débito antes do recebimento da dentincia, e se 0 mesmo

enseja, ou nao, a extincao da punibilidade do réu. Tenho entendido que a manifestacdo concreta no sentido
de saldar a divida - como no caso de parcelamento do débito junto ao Estado - em momento anterior ao
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Essa orientacao se funda, resumidamente, em trés argumentos: 1) o artigo 34 ndo
dispde sobre o pagar, mas sobre promover o pagamento, que abrangeria a manifes-
tagdo concreta no sentido de pagar o tributo®; 2) o principio da igualdade obstaria
distinguir entre o que necessita do parcelamento e aquele que tem dinheiro para
pagar a vista o tributo®; 3) o parcelamento tributario equivaleria & novacao, que
substitui a anterior relacdo juridica da divida*.

A segunda orientagdo, respaldada pelo Supremo Tribunal Federal, é no

sentido de ser necessario o pagamento integral do parcelamento tributério para a
extingdo de punibilidade do agente.”

22

23
24

25
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recebimento da exordial acusatéria, afasta a justa causa para a acdo penal, ainda que restando eventual
discussao extra-penal dos valores. Com efeito, o parcelamento do débito deve ser entendido como equivalente
a promogao do pagamento. Dessarte, o proprio art. 14 da Lei n° 8.137/90 nao fazia distingdo se o promover
seria integral ou parcelado, razdo pela qual se tem como suficiente o ato de saldar a divida - o que sobressai
do proprio parcelamento. De outro lado, o parcelamento cria nova obrigagéo, extinguindo a anterior, pois,
na realidade, verifica-se uma novagao da divida - o que faz a equivaléncia ao art. 14 da Lei n.° 8.137/90, para
o fim de extinguir a punibilidade do autor do crime. Desta maneira, o instituto envolve transagao entre as
Fartes credora e devedora, alterando a natureza da relagio juridica e retirando dela o contetido criminal para
he atribuir caréter de ilicito civil lato sensu. Nao obstante, o Estado credor dispde de mecanismos proprios
e rigorosos para satisfazer devidamente os seus créditos, pois a propria negociacao realizada envolve
previsdes de sancao para a inadimpléncia. A questdo de eventual inadimpléncia ainda poderd ser resolvida
no Juizo apropriado, pois na esfera criminal s6 restard a declaragao da extingao da punibilidade. Devido a tal
conclusao, penso que se torna efetivamente irrelevante saber se foram pagas poucas ou muitas parcelas, pois
o que interessa é que o acordo de parcelamento foi celebrado antes do recebimento da dentincia, c{)ossuindo
efeito juridico igual ao pagamento. Dessarte, para efeitos penais, o parcelamento extingue a divida, criando
outra obrigacdo, razdo pela qual se deve ter como efetuado o pagamento, para este fim - embora deva ser
consignado que o e. Supremo Tribunal Federal ndo tem manifestado esse entendimento. Mas trata-se de
matéria infraconstitucional e, sendo favoréavel a parte, nao havera recurso em habeas corpus para o Supremo
Tribunal Federal, pacificando-se, nesta instancia, que ¢ a sede efetiva da interpretacdo da lei federal. Nao
hé porque o Direito Penal preocupar-se com atos que ndo sejam relevantemente anti-sociais, a justificar
o desencadeamento da protecio punitiva Estatal - como, alids, apregoam os modernos doutrinadores
penalistas”. (RHC n. 11.598/SC, relator Ministro Gilson Dipp, Terceira Segao, julgado em 8/5/2002, DJ de
2/9/2002, p. 145.)

Nesse sentido, o julgado do STJ: PENAL. DEBITO TRIBUTARIO. PARCELAMENTO ANTERIOR AO
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. EXTINCAO DE PUNIBILIDADE. 1. O acordo de parcelamento do
débito tributario, efetivado antes do recebimento da dentincia, enseja a extin¢ao de punibilidade prevista na
Lei 9249/95, art. 34, porquanto a expressdo “promover o pagamento” deve ser interpretada como qualquer
manifestagdo concreta no sentido de pagar o tributo devido. 2. Recurso Ordinério ]provido. (RHC n. 9.920/
PR, relator Ministro Jorge Scartezzini, relator para acérdao Ministro Edson Vidigal, Quinta Turma, julgado
em 3/4/2001, DJ de 1/4/2002, p. 187.)

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. Sao Paulo: Saraiva. 2017, p.871.

STJ, RHC n. 11.598/SC, relator Ministro Gilson Dipp, Terceira Se¢ao, julgado em 8/5/2002, D] de 2/9/2002,
p. 145

() “2. A punibilidade é extinta quando o agente promove o pagamento integral do débito antes do
recebimento da dentincia, o que ndo ocorre enquanto nao solvifa a ultima prestacio de pagamento
parcelado, possibilitando, neste periodo, o recebimento da dentncia. Precedentes. 3. Improcedéncia da
alegacdo de irregularidade da notificacdo expedida em nome da pessoa juridica: ha comprovagao de que
a correspondéncia foi entr%gue e de que o paciente dela teve ciéncia, sendo, assim, constituido em mora.
4. Alegacdo improcedente de atipicidade do delito de apropriagéo indébita (crime de resultado), porque o
paciente foi condenado por crime contra a ordem tributaria: ndo recolhimento de contribuicao previdenciaria
descontada de empregados, que é crime omissivo puro, infracao de simples conduta, cujo comportamento
ndo traduz simples lesdo patrimonial, mas quebra do dever global imposto constitucionalmente a toda a
sociedade; o tipo penal tutela a subsisténcia financeira da previdéncia social. Inexisténcia de responsabilidade
ob{')etiva. 5. Direito intertemporal: ultra-atividade da lei penal quando, apés o inicio do crime continuado,
sobrevem lei mais severa. 5.1 Crime continuado (CP, artigo 71, caput): delitos praticados entre marco de 1991
e dezembro de 1992, de forma que estas 22 (vinte e duas) condutas devem ser consideradas, por ficgdo do
legislador, como um tnico crime, iniciado, portanto, na vigéncia de lex mitior (artigo 2° II, da Lei n° 8.137,
de 27.12.90) e findo na vigéncia de lex gravior (artigo 95, d e § 1°, da Lei n°® 8.212, de 24.07.91). 5.2 Conflito de
leis no tempo que se resolve mediante opcao por uma de duas expectativas possiveis: retroatividade da lex
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Note-se que, no confronto dessas duas orientagdes, sob uma ética garantista
deveria prevalecer a primeira, por ser mais favordvel ao réu devedor®.

Sobreveio nos anos 2000 a Lei n® 9.964, que instituiu o Programa de Recu-
peracdo Fiscal, conhecido como REFIS. Esse programa, conforme preceituado no
artigo 15 da Lei n° 9.964/2000, autorizou a pessoa juridica a efetuar o pagamento
de seus débitos, para com a Unido e o INSS*, em parcelas mensais e sucessivas®.
Essa norma também colocou termo final a celeuma jurisprudencial anteriormente
descrita, uma vez que nela se estabeleceu, de maneira clara, que o parcelamento
tributario, conquanto sua inclusdo nesse Programa preceda ao recebimento da de-
nuncia, desde logo suspende a pretensdo punitiva do Estado, mas apenas acarreta
a extin¢do da punibilidade quando o débito parcelado for quitado por completo.
Assim, para a extingdo da punibilidade é necessario o pagamento integral do dé-
bito tributario®.

Em 2003, a Lei n° 10.684 /2003 trouxe uma nova modalidade de parcelamen-
to especial, conhecido como REFIS II ou PAES, para parcelar dividas tributarias
em 180 meses®. Também esta lei previu a suspensdo da persecugdo penal, confor-
me se depreende do respectivo artigo 9°?, que basicamente reeditou a disciplina

gravior ou ultra-atividade da lex mitior, vez que ndo se pode cogitar da aplicagdo de duas penas diferentes,
uma para cada periodo em que um mesmo e tnico crime foi praticado. Orientagdo jurisprudencial do
Tribunal no sentido da aplicacao da lex gravior. Ressalva do ponto de vista do Relator, segundo o qual, para o
caso de crime praticado em continuidade delitiva, em cujo lapso temporal sobreveio lei mais severa, deveria
ser aplicada a lei anterior - lex mitior - reconhecendo-se a sua ultra-atividade por uma singela razao: a lei
penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu (Constituigao, artigo 5° XL)”. 6. Habeas-corpus conhecido,
mas indeferido. (HC 76978, Relator(a): MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em 29/09/1998, DJ
19-02-1999 PP-00027 EMENT VOL-01939-01 PP-00060)

26 Na mesma linha: JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Legislagiao Penal Especial, volume 2. Sao Paulo:
Saraiva. 2010, p. 535.

27  Art. 15. E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1o e 20 da Lei no
8.137, de 27 ciz dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em
que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a
inclusao no referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da dentincia criminal.

§ 1° A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensdo punitiva.

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se, também:

I - a programas de recuperagao fiscal instituidos pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, que
adotem, no que couber, normas estabelecidas nesta Lei;

II - aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

§ 3° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente
efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios, que tiverem
sido objeto de concessdo de parcelamento antes do recebimento da dentincia criminal.

28 Neste ponto, vale destacar a excegao dos itens mencionados no §3°, do artigo primeiro da lei, bem como a
atencao ao carater excepcional decorrente do primeiro artigo da lei n® 10.189/2001.

29 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Belo Horizonte: Editora Forum. 2008, p.
620.

30 COSTA, Claudio. Crime de Sonegacao Fiscal. Rio de Janeiro: Editora Revan. 2003, p. 112-113.

31 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Belo Horizonte: Editora Féorum. 2008, p.
621.

32 Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no regime de parcelamento.
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do REFIS (Lei n°® 9.964/2000) sem, porém, repetir os anteriores limites temporal -
de necessidade da inclusdo no Programa de parcelamento antes do “recebimento
da dentincia” - e subjetivo - posto ndo restringir o beneficio a pessoas juridicas®.

Posteriormente, a Lei n° 11.941/2009, chamada de Refis da Crise*, trouxe
nova hipétese de parcelamento de débitos tributdrios. A esse parcelamento, igual-
mente, foram atribuidos efeitos penais nos artigos 67, 68 e 69% e se reestabeleceu o
limite temporal (“antes do oferecimento da dentincia”) para a aplicagdo dos mes-
mos.

Finalmente, no que respeita aos efeitos penais do parcelamento tributario,
tem relevancia a Lei n® 12.382/2011 que, no respectivo artigo 6, alterou a reda-
¢do do artigo 83 da Lei n°® 9.430/1996% e ampliou os efeitos penais do artigo 34 da

33  Emface do principio da isonomia, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a admitir esse tipo de parcelamento
também para pessoas fisicas. Vide: GOMES, Luiz Flavio; BLANCHINI, Alice. Reflexdes e anotagdes sobre os
crimes tributério. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.) Sangdes penais tributarias. Sdo Paulo: Dialética.
2005. Na mesma linha, o TR4: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. LEI N° 8.137/90, ART. 1° INC. 1.
REJEICAO DA DENUNCIA. SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA. LEI N°10.684/03, ART. %°. PAES.
PESSOA FISICA. CABIMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE NAO-RECONHECIDA. 1. Embora o art.
9° da Lei n.° 10.684/03 faca referéncia apenas aos responséveis tributarios das pessoas juridicas, o mesmo
tratamento devera ser dado as pessoas fisicas, afinal o préprio diploma legal, em seu art. 1°, § 3°, inciso 111,
admite a adesdo de pessoas fisicas ao parcelamento nele previsto. 2. Inconstitucionalidade formal, em face de
alegada veiculagdo original da norma por intermédio de medida provisoria, afastada. 3. Recurso improvido.
(TRF4, RSE 2004.71.09.000028-4, SETIMA TURMA, Relator JOSE LUIZ BORGES GERMANO DA SILVA, DJ
13/10/2004)

34 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014, p. 285.

35  Art. 67. Na hipotese de parcelamento do crédito tributério antes do oferecimento da dentincia, essa somente
poderd ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigacao objeto da dentncia.
Art. 68. E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes prevlstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°
8.137, de 27 c?e dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal, limitada a suspensao aos débitos que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento,
enquanto nao forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1o a 3o desta Lei, observado o
disposto no art. 69 desta Lei.
Paragrafo tnico. A prescrigao criminal néo corre durante o periodo de suspensao da pretenséo punitiva.
Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada com
0 agente efetuar 0 pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢Ses sociais, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento.

36 Art. 6°Oart. 83 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 1°a 5°,
renumerando-se o atual paragrafo tnico para § 6%
“Art. 83.
§ 1° Na hipotese de concessdo de parcelamento do crédito tributério, a representacao fiscal para fins penais
somente sera encaminhada ao Ministério Ptblico apos a exclusao da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.
§ 2°E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput, durante o periodo em que a pessoa
fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o
pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da dentincia criminal.
§ 3° A prescri¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspenséo da pretensdo punitiva.
§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com
o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de
concessao de parcelamento.
§ 5° O disposto nos §§ 1° a 4° ndo se aplica nas hipoteses de vedagao legal de parcelamento.
§ 6° As disposi¢des contidas no caput do art. 34 da Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos
administrativos e aos inquéritos e processos em curso, desde que ndo recebida a dentincia pelo juiz.” (NR)

37  Art.83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts.
1o e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos

arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848 de 7 o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), serd encaminhada ao

Ministério Ptblico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do

crédito tributario correspondente. (Redacao dada pela Lei n® 12.350, de 2010)
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Lei n® 9.249/1995. Com a nova redagdo do artigo 83, afastou-se definitivamente
a possibilidade de a extingdo da punibilidade decorrer apenas pelo “promover”
o pagamento do débito tributario, em face de ter-se previsto a necessidade de o
“agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento” para extingdo
da punibilidade.

Diante desse apanhado histérico® das leis federais que preveem efeitos pe-

nais ao parcelamento tributario, apresenta-se um quadro comparativo® das men-
cionadas leis e seus reflexos penais:

Fundamento legal | Limites Efeito Abrangéncia

Lei n® 9.249/95, art. | Antes do recebimen- | (posicdo do STJ) / Suspen- | Crimes tributarios e pre-
34.

Extingdo da punibilidade

to da dentincia sdo da punibilidade (posi- | videnciarios
¢ao do STF)

Lei n° 9.964/00, art. | Antes do recebimen-
15 (REFIS) to da dentincia

Crimes tributdrios e pre-

Suspensdo da punibilidade videncirios

Lei
art.9° (REFIS II)

Crimes tributdrios e
A qualquer tempo Suspensao da punibilidade | previdencidrios, exceto
o do art. 168-A, CP.

n° 10.684/03,

38

39

Paragrafo tdnico. As disposicoes contidas no caput do art. 34 da Lei n° 9.249. de 26 de dezembro de 1995, aplicam-
se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em curso, desde que ndo recebida a dentincia

ela juiz.
g 1¢ I\]Ia hipotese de concessdo de parcelamento do crédito tributario, a representagio fiscal para fins penais somente sera
encaminhada ao Ministério Publico apos a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento. (Incluido pela Lei n®
12.382. de 2011).
§ 22 E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput, durante o periodo em que a pessoa
fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o
pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da denuncia criminal. (Incluido pela Lein® 12.382
de 2011).
§ 32 A prescri¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretenséo punitiva. (Incluido pela Lei n® 12.382,
de 2011).
§ 42 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com
o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento. (Incluido pela Lei n® 12.382, de 2011).
§ 52 O disposto nos §§ 12 a 42 ndo se aplica nas hipoteses de vedacao legal de parcelamento. (Incluido pela Lein® 12.382,
de 2011).
§ 62 As disposi¢des contidas no caput do art. 34 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos

rocessos administrativos e aos inquéritos e ]processos em curso, desde que nao recebida a dentincia pelo juiz.
}Renumerado do Parégrafo tinico pela Lei n®12.382, de 2011).

Uma analise acurada sobre a aplicacao temporal das normativas sobre o parcelamento tributario como causa
da suspensdo da pretensdo punitiva também pode ser obtida a partir da leitura da mais recente publicacdo
de Davi Tangerino. Vide: TANGERINO, Davi. Direito penal tributario. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2023, p.
167-169.

O quadro comparativo disposto neste artigo é inspirado em quadro comparativo elaborado por Henrique
Sa?bro, com poucas modificagdes. Para ver o quadro fornecido por Henrique Saibro, vide: SAIBRO, Henrique
da Rosa. Crimes tributérios: suspenséo da exigibilidade e garantia do crédito. Sio Paulo: Tirant lo blanch.
2020, p.168. Por outro lado, cumpre dizer que, ndo obstante tenhamos ciéncia de outras leis que tratam de
parcelamento tributério (como, por exemplo, a Lei n° 13.496/2017), ndo as destacamos no quadro, diante da
auséncia de dispositivos ditem regras penais ou mesmo porque nao sao de nivel federal.
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Lei n° 11.941/09, Crimes tributarios e
art. 68 (PAEX ou | A qualquer tempo Suspensdo da punibilidade | previdenciarios, exceto
REFIS IV) o do art. 168-A, CP.
Lei n° 12.382/11, | Antes do recebimen- S - [ Crlmes F{I]?Uténos €
o P uspensao da punibilidade | previdencidrios, exceto
art. 6 to da dentincia
o do art. 168-A, CP.

3 A natureza juridica das leis de parcelamento do débito tributario em
relacdo as ciéncias criminais

No plano do Direito Criminal, a lei pode ter natureza penal ou processual
penal. A lei penal disciplina o direito de punir, enquanto a lei processual diz res-
peito a aplicagdo do direito penal material, o que inclui as normas de carater pro-
cedimental®. Hip6teses ha em que a mesma lei criminal tem caracteristicas tanto
de direito processual quanto de direito material, ao que a doutrina denomina de
normas mistas ou normas processuais materiais.*

Mesmo que a lei seja majoritariamente de carater processual, caso tenha
reflexos juridicos sobre o poder de punir, nesses dispositivos ela sera considerada
de natureza penal para o fim de sua aplicacdo no tempo.*

Observe-se que todas as normas citadas no tépico anterior deste estudo
(item 2), em algum grau atingem o potestas puniendi*® (ou jus puniendi, como prefe-
re um setor da doutrina)*, seja de forma direta, por meio da extin¢do da punibi-
lidade, que indireta, pela suspensdo do direito de punir. Em tltima analise, todas
propiciam a extingdo da punibilidade. Alias, basta ressaltar que, a excecao da Lei
n°9.249/1995%, todas as demais leis mencionadas também interferem no computo
do prazo de prescrigdo do direito de punir atinente aos delitos tributdrios - em
hipétese de débitos parcelados. E a prescri¢do é causa de extin¢do da punibilidade
prevista no Cédigo Penal (artigo 107, inciso IV, do Cédigo Penal.

40 MARQUES, Frederico. Tratado de Direito Penal. Volume I. Campinas: Bookseller. 1997, p. 258.
41 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2021, p. 115.
42 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva. 1998, p. 115-118.

43 ”Em suma, ndo existe - salvo em alguns manuais de direito penal - um ius puniendi, mas sim existe uma
potestas puniendi. Saudemos os tributaristas, que nao perdem seu tempo com discursos ocos de legitimacao
do tributo e falam diretamente de um ‘poder de tributar’, como, por exemplo, Hugo de Brito Machado.”
BATISTA, Nilo. O poder punitivo e a magistratura. In: Revisa da EMER], Rio de Janeiro, v. 23, n. 2, Abr.-Jun.
2021, p. 12.

44 ”Os autores brasileiros, de modo geral, admitem a existéncia de urn direito penal subjetivo, caracterizando-o
como ‘a facultas agendi do estado de criar as infragdes penais e as respectivas sangdes, de natureza criminal,
e de aplicar essas mesmas sancdes, na forma do preceituado em lei, executan-do-as”. BATISTA, Nilo.
Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 106.

45 Seadotada a posigao do Superior Tribunal de Justica, posi¢ao correta em nossa opinido, nao seria nem mesmo
possivel se disciplinar a prescri¢do, porque ja seria o caso de extin¢ao da punibilidade.
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Em sintese, porque as normas que dispuseram sobre o parcelamento do dé-
bito tributario “disciplinam o exercicio da pretensdo punitiva do Estado”*, tratam
de temas ligados ao direito material, mesmo que também cuidem de matéria pro-
cessual.

Assim, as leis acima mencionadas® ao menos devem ser classificadas como
normas processuais materiais ou normas mistas, para cuja aplicagdo no tempo sdo
equiparadas as normas eminentemente penais.

Por corolario, no conflito de leis no tempo - como ocorre, especificamente
quanto ao parcelamento tributario, entre do artigo 68 da Lei n° 11.941/2009* e o
artigo 83 da Lei n° 9430/1996 (com a alteracdo da Lei n° 12.832/2011), exige-se
uma avaliagdo sob a perspectiva da lei penal material.

4 A lei penal do tempo do crime como norma competente para o
regramento do fato

Antes de enfrentar o tema atinente ao tempo do crime, impde-se destacar
sua importancia, que se evidencia com o fato suas raizes estarem ancoradas em
dois dos mais significativos principios do Direito Penal, que atuam como limi-
tadores do poder do punitivo Estatal: o principio da legalidade e o da irretroati-
vidade da lei penal. Tamanha a relevancia desses principios no sistema juridico
nacional, que foram expressamente previstos nos primeiros artigos do Cédigo
Penal brasileiro (artigos 1° e 2°) e, ainda, comportaram acolhida na Consti-

46  Nesse sentido, é a jurisprudéncia do excelso Supremo Tribunal Federal: AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. PROCESSQ PENAL. ESTELIONATO. INEPCIA DA DENUNCIA E AUSENCIA DE
JUSTICA CAUSA PARA A ACAQ PENAL NAO CONFIGURADAS. FATOS E PROVAS. LEI 13.964/2019.
ART. 171, § 5°, CP. NOVA HIPOTESE DE EXTINCAO DE PUNIBILIDADE. NORMA DE CONTEUDO
MISTO. RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA. ART. 5°, XL, CF. REPRESENTACAO.
DISPENSA DE MAIOR FORMALIDADE. FALTA DE CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. RENUNCIA
TACITA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. A rejeicio da
dentincia é providéncia excepcional, vidvel somente quando estiverem comprovadas, de plano, a atipicidade
da conduta, a extingdo da punibilidade ou a evidente auséncia de {'usta causa para acao penal, aspectos néo
compreendidos no caso sob andlise. Precedentes. 2. A expressao “lei penal” contida no art. 5° inciso XL, da
Constituicdo Federal é de ser interpretada como género, de maneira a abranger tanto leis penais em sentido
estrito quanto leis penais processuais que discip. %nam o exercicio da pretensdo punitiva do Estado ou que
interferem diretamente no status libertatis do md1v1duo (...) (STF; Ag.reg. no Habeas Corpus HC 180421
Ag/R; 1}elato)r(a): Edson Fachin; Orgao Julgador: 2* Turma; Data da Decisao: 22/06/2021; Data de Publicagao:
06/12/2021

47  Lein®9.249/95, art. 34; Lein®9.964/00, art. 15 (REFIS); Lei n° 10.684/03, art.9° (REFIS II); Lei n®11.941/09, art.
68 (PAEX ou REFISIV); Lei n° 12.382/11, art. 6°.

48  Art. 68. E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 10 e 20 da Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal, limitada a suspensao aos débitos que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento,
enquanto nao forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1° a 3° desta Lei, observado o
disposto no art. 69 desta Lei.
Paragrafo tnico. A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensdo punitiva.

49  CP, art. 1°- N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagéo legal.

50 CP, art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execugao e os efeitos penais da sentenca condenatdria. Paragrafo tinico - A lei posterior,
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tuicdo Federal, no capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais (artigo 5°,
incisos XXXIX! e XL%).

Esses principios, basicamente, surgiram como forma de combater ao poder
arbitrario®, a tirania e a hostilidade do Estado absolutista. Nessa linha, alids, Hob-
bes ja alertava que antes da existéncia lei, ndo pode ser transgredida, nem mesmo
ha impedimento de ato que beneficie o cidaddo*. Se a utilizagdo do poder coercivo
estatal pressupde um fato considerado transgressivo a lei, uma infragdo praticada
antes dela existir ndo é s6 prejudicial ao cidaddo, mas um verdadeiro ato de hos-
tilidade. Toda essa construcao foi elaborada para reforgar a seguranca juridica em
relacdo ao poder central®. A exigéncia de uma lei penal prévia é justamente uma
expressdo da repulsa a arbitrariedade e, a0 mesmo tempo, uma protecdo do cida-
dao a intervencao penal abusiva pelo Estado®.

Logo, desde as raizes axiolégicas as dogmaéticas, nota-se que as leis, para se
evitar arbitrariedades do poder estatal, tém sua validade limitada em relagdo ao
tempo.

Assim que a norma passa a vigorar e se insere no ordenamento, cria-se um
contexto juridico novo para o jurisdicionado, o qual prossegue até a revogagao
dessa norma. Apenas nesse limite temporal, da vigéncia e a revogacdo da lei, é
que esté garantida a seguranga juridica do jurisdicionado frente aos preceitos nela
estabelecidos, porquanto tal norma nao alcanga os fatos que lhes sdo anteriores
ou posteriores, caso nao haja critérios excepcionais, que na esfera do Direito Penal
ndo podem prejudicar quem esta a mercé do poder punitivo™.

Como podem existir hipéteses em que durante a atividade persecutoria,
que ndo é instantdnea, mas se protrai no tempo, ocorra uma alteracdo legislativa,
havera casos em que a lei do tempo em que se praticou o fato punivel néo seja a
mesma de quando essa conduta venha a ser julgada. Surge, entdo, um conflito
temporal de leis, o que demanda critérios para resolvé-1o%®. Note-se que, no plano

que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatéria transitada em julgado.

51  CF, art. 5% XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal;
52 CF, art. 5°, XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

53 CALLEGARI, André Luis. Comentarios ao artigo 5°, incisos XXXIX e XL, da Constituicio Federal. In:
CANOTILHO, ]J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK Lenio L. (Coords.) [et. al.].
Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva. 2018, p. 411/416.

54  Para maiores detalhes: HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Ed. Martin Claret. 2006.

55  Para reforcar a sl\ejﬁuranga juridica, até mesmo consequéncias Ié%icas de direitos passaram a ser protegidas
nesse contexto. MIR, Cerezo. Derecho Penal: parte general. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Lima,
PE: ARA Editores. 2007, p. 268.

56 RAMIREZ, Juan Bustos. Manual de derecho penal: parte general. 4. ed. Barcelona: PPU, 1994, p. 138.
57 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense. 1967, p. 246.
58 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense. 1967, p. 246.
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do crime tributério, apds a edi¢ao da Stimula vinculante n° 24, do Supremo Tribu-
nal Federal, as hipdteses em que se questiona a lei aplicavel ao fato concreto pas-
sou a ocorrer com mais frequéncia, dado que essa stimula diferiu a consumacao do
delito para o momento em que estiver constituido, de forma definitiva, o crédito
tributario na esfera administrativa. E é comum que entre a atividade de sonegagao
e a finalizacao do processo administrativo, quando sobrevém a decisdo de consti-
tuigdo definitiva do crédito tributario, transcorra longo periodo.

A regra geral de aplicacdo da lei vigente, ou seja, de fazer cumprir a lei no
proprio periodo de sua vigéncia e do fato imponivel, comporta exce¢des, havendo
casos em que a norma a ser imposta ao fato é a que ndo mais vige ao tempo da
respectiva aplicagdo e outros em que incide a lei cuja inser¢do no ordenamento
juridico é posterior a conduta, conquanto mais benéfica que a lei substituida. A
extratividade (aplicacdo da lei fora do periodo de sua vigéncia) pode ser vista
sob duas perspectivas: a retroatividade e a ultratividade. No primeiro cendrio,
aplica-se a lei posterior mais benéfica (lex mitior) aos fatos cometidos antes de sua
vigéncia. No segundo, aplica-se a lei anterior mais benéfica, referente a data de
cometimento dos fatos, ainda que ao tempo de julgamento a norma ja tenha sido
substituida por lei mais gravosa (lex gravior).”

Nesse cenario, observa José Frederico Marques que, quando a lei nova se
depara com a antiga, ela pode: a) suprimir normas incriminadoras anteriores (abo-
litio criminis); b) criar tipos penais; c¢) alterar normas penais ndo incriminadoras
para melhorar a situagdo do réu/investigado (novatio legis in melius); d) alterar
normas penais nao incriminadoras de forma desfavoravel para o réu/investigado
(novatio legis in pejus).®

Dentro desse quadro doutrinario, ao se falar de parcelamento tributério,
temos apenas duas das quatro situacdes indicadas: as novas leis ou melhoram ou
pioram anteriores normas penais, pois a norma que aborda o parcelamento tribu-
tario ndo cria ou elimina tipo penal.

De todo modo, para a solugao do conflito de leis sucessivas no tempo, ha
0 ja mencionado artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, e seus corolarios
legais, os quais resguardam a ndo retroatividade da lei, exceto para os casos que

59  Conforme a doutrina de Sérgio Rebougas, “a retroatividade da lei posterior mais benéfica (lex mitior) é a
implicagdo l6gica da nao-ultra-atividade da lei posterior mais severa (lex %Tavior). A lei penal anterior mais
grave nao se aplica aos fatos ocorridos durante a sua vigéncia, se surgiu lei posterior mais benéfica para o
agente. Esse ponto deixa claro que a retroatividade da lei penal posterior mais benigna excepciona o principio
do tempus regit actum: a lei posterior mais favoravel aplica-se a fatos anteriores ao inicio de sua vigencia, em
lugar da lei vigente ao tempo do fato. Além da exigéncia de retroatividade da lei posterior mais benigna, tem-
se a ultra-atividade da lei anterior mais benéfica: aptiddo da lei para, mesmo ja revogada, continuar a reger
os fatos ocorridos durante a sua vigéncia. REBOUCAS, Sérgio. Direito penal: parte geral. 2. ed., rev., ampl. e
atual. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023, p. 162.

60 MARQUES, Frederico. Tratado de Direito Penal. Volume I. Campinas: Bookseller. 1997, p. 250.
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favorecam ao réu. Trata-se de uma das principais garantias do cidadao a estabi-
lidade da ordem juridica, até porque ndo ha seguranca nas relacdes sociais e nos
direitos do individuo sem essa condigdo preliminar®'.

Na verdade, nem mesmo importa se a lei nova é mais gravosa (lex gravior)
porque cria infracdo penal ou se porque de algum modo desfavorece o jurisdicio-
nado. Se ela é mais gravosa, por um principio ético e de humanidade, ela ndo deve
retroagir.®?

Alias, o proprio Cédigo Penal, hd muito, resguarda a aplicacdo da lei mais
benigna (lex mitior) em qualquer circunstancia. E, inclusive, o que consta na expo-
si¢do de motivos da reforma de 1984 do Cédigo Penal: “a aplicacao da lex mitior de
qualquer carater restritivo, no tocante ao crime e a pena”.®

Em suma, o principio que rege as leis penais no tempo é o de sempre se pre-
servar a melhor situacdo para salvaguardar os direitos individuais e para adequar
o fato as exigéncias de Justica,* com toda a sua previsibilidade, sob pena de abuso
do poder estatal.

Acresga-se que, para identificar a norma aplicavel ao caso, sem descuidar
do principio da legalidade, é fundamental fixar o tempo do crime. E sdo trés as
teorias que delimitam o momento do fato criminoso: a) a teoria da agdo (ou ati-
vidade), que considera praticado o crime no momento da conduta; b) a teoria do
resultado, que considera praticado o crime no momento do resultado; c) a teoria
mista, que considera como tempo do crime tanto a conduta quanto o resultado®.

O ordenamento brasileiro adotou a teoria da agdo como marco para o tempo
do crime. E o que se extrai da breve consulta ao artigo 4° do Cédigo Penal, que
assim dispde: “considera-se praticado o crime no momento da acdo ou omissao,
ainda que outro seja 0 momento do resultado”. Logo, nota-se que o conjunto de
normas que rege o fato é o da época da pratica da conduta tida como criminosa.

5 A jurisprudéncia das instancias superiores e da regido bandeirante

A jurisprudéncia sobre a lei aplicavel ao crime tributério, em caso de par-
celamento, ndo é abundante, nem apresenta uniformidade frente ao estabelecido

61 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense. 1967, p. 246.
62 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva. 1998, p. 115-118.

63 DA APLICACAO DA LEI PENAL - 9. Na aplicacéo da lei penal no tempo, o Projeto permanece fiel ao
critério da lei mais benigna. Amplia, porém, as hipéteses contempladas na legislagao vigente, para abranger
a garantia assegurada no artigo 153, § 16, da Constituigao da Reptiblica. Resguarda-se, assim, a aplicagdo da
lex mitior de qualquer caréter restritivo, no tocante ao crime e a pena.

64 REALEJUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense. 2012, p. 100.

65 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; ]APIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal: parte geral. 3. ed. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2023, p. 130.
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pela Simula Vinculante n° 24, que tornou relevante a constitui¢do do crédito tri-
butério para as decisdes em matéria penal-tributaria.

Na&o obstante a constitui¢do do crédito tributério ser relevante para a anélise
da existéncia do crime tributario, ha situagdes em que esse diferimento ficto do
momento de consumagcdo do delito prejudica o agente, que ndo pode ficar refém
de alteracdes legislativas posteriores a respectiva conduta. Do contrario, compro-
meter-se-ia a finalidade preventiva do delito®, recepcionada pelo ordenamento
juridico brasileiro®”, além de possibilitar que o jurisdicionado fique a mercé de
normas penais futuras, o que compromete, como acima mencionado, a prépria
nogdo de seguranca de juridica.

Até mesmo o Superior Tribunal de Justica parece ndo ter consolidado enten-
dimento sobre o tema. Com efeito, em julgado relatado pelo eminente Ministro Fe-
lix Fischer®, embora tecendo precisas consideragdes sobre a aplicagdo de lei penal
no tempo, ao reconhecer a prevaléncia da norma material posterior mais benéfica
(lex mitior), adotou como condicdo para a aplicacdo da lei mais favoravel a data da
constitui¢do do crédito tributario, sem considerar o ato criminoso (teoria da agéo)
e todo arcabouco legal da época do fato. Na ementa desse julgado destacou-se que:
“aplica-se a regra da lex mitior, razdo pela qual, nos crimes em que a constituigdo
definitiva do crédito tributario se deu até 28/02/2011”. Sequer falou-se do tempo
da acdo. Em sentido contrario, noutra oportunidade, ainda no mesmo ano, com
voto condutor do Eminente Ministro Sebastido Reis Jtnior, o Superior Tribunal
de Justica decidiu, sem tragar qualquer vinculagdo com a constituicdo do crédito
tributario, que a lei penal aplicavel é a do tempo da conduta ensejadora da sone-
gacao®. No Superior Tribunal de Justiga esse conflito jurisprudencial foi, inclusive,
destacado em julgado da lavra do douto Ministro Jorge Mussi”.

66  De acordo com Roxin, a finalidade da pena s6 pode ter carater preventivo, uma vez que s6 é possivel justificar
a existéncia e aplicacdo das normas penais quando elas buscam proteger a liberdade individual e uma ordem
social que esta a seu servico. Sobre o tema: ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: tomo 1. Madrid:
Civitas. 1997, pags. 78-108.

67 Nessa linha, temos a prevencao geral positiva limitadora por Roxin, adequada ao ordenamento brasileiro
conforme as licdes de Marques. Para mais informagoes, vide: DUEK MARQUES, Oswaldo Henrique.
Fundamentos da pena. Sao Paulo: Martins Fontes. 2016, p. 189.

68  “Com efeito, aplica-se a regra da lex mitior, razdo pela qual, nos crimes em que a constitui¢do definitiva do
crédito tributario se deu ate 28/02/2011, data de vigéncia da lei posterior mais gravosa, tera o acusado direito
a suspensao do andamento do feito, caso concedido o parcelamento, independentemente de ter havido ou
ndo o recebimento da dentincia na agao penal.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial REs
1524525 / MG; Relator(a): Felix Fischer; Orgao Julgador: 5° Turma; Data da Decisao: 28/11/2017; Data de
Publicagdo: 06/12/2017.

69 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1493306/ES, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em
15/08/2017.

70 “Embora a aplicacdo da teoria da atividade possa parecer despida de maiores divergéncias, o Superior
Tribunal de Justica possui precedente no qual compreendeu aplicavel, para fins de definicdo do marco
temporal adequado para o parcelamento dos tributos devidos e consequente suspensao da agao penal, a data
da consumacao do crime”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 65.810/SP, Rel. Min. Jorge Mussi,
julgado em 17/03/17.
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Pesquisas realizadas” demonstraram que a posi¢do dominante naquela
Corte é no sentido de ser aplicavel a lei pela época em que ha a constituicao defi-
nitiva do crédito tributario, ou daquela em que o agente adere ao parcelamento”.

No Tribunal incumbido de uniformizar a interpretacdo da legislacao infra-
constitucional, portanto, ha precedentes de variadas vertentes”. Consigne-se, to-
davia, que, majoritariamente, seu entendimento mais recente considera o marco
temporal da constituicao definitiva do crédito tributério para a caracterizagdo da
consumacdo do delito e, consequentemente, para a escolha da norma que rege o
caso concreto. No Supremo Tribunal Federal, a recente posi¢do do Superior Tri-
bunal de Justica é mantida’™. Em linhas gerais, portanto, a jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores aponta a data de constituicdo do crédito para determinar a lei a
ser aplicada.

No cenario paulista, esse entendimento se reproduz em julgados do Tribu-
nal Regional Federal da 3% Regido, conforme o recente entendimento que vincula o
parcelamento a data de consumacao do delito”, ainda que o anteriormente aquela
Corte tenha se manifestado de conformidade com a teoria da atividade™.

71  Apesquisafoirealizadacoma Conju%agéo dos termos maisrelevantes para o tema, o que se fez, basicamente, em
trés etapas: a) com os termos “parcelamento tributario” e “tempo do crime”; b) com os termos “parcelamento
tributario” e “apds o recebimento da dentincia”; e c) Com os termos “parcelamento tributario” e “lei penal no
tempo”. Com referéncia a primeira busca “a)”, foram encontrados 3 julgados no STJ, 23 julgados no TREF3, 2
julgados no STF, 1 julgado no TJSP. Por outro lado, com referéncia a segunda busca “b)”, foram encontrados
12 julgados no TJSP, 17 julgados no STJ, 28 julgados no TRF3, 2 julgados no STF. No que diz respeito ao item
“c)”, nada foi encontrado. Dentre essa série de julgados, vérios ndo tracavam ligagéo especifica com o “tempo
do crime”, motivo pelo qual foram descartados e apenas foram trazidos os mais precisos para este texto.

72 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus AgRg no
RHC 96442 / RS; Orgao Julgador: 6° Turma; Data da Decisdo: 24/04/2023; Data de Publicagéo: 26/04/2023.
Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus AgRg no RHC 148821 / RS; Relator(a): Ribeiro
Dantas; Orgdo Julgador: 5 Turma; Data da Decisao: 21/09/2021; Data de Publicagdo: 27/09/2021. Agravo
Regimental no Ha%eas Corpus AgRg no HC 485562 / PE; Relator(a): Jorge Mussi; Orgao Julgador: 5* Turma;
Data da Decisdo: 26/03/2019; Data de Publicacao: 08/04/2019. Agavo _Regimental no Recurso Ordinario
em Habeas Corpus AgRg no RHC 94476 / PE; Relator(a): Laurita Vaz; Orgao Julgador: 6* Turma; Data da
Decisao: 25/09/2018; Data de Publicagao: 18/10/2018. Recurso Ordinario em Habeas Corpus RHC 94845 /
PR; Relator(a): Felix Fischer; Orgao Julgador: 5 Turma; Data da Decisao: 26/06/2018; Data de Publicacao:
01/08/2018. HC: 353827 PI 2016/0100134-0, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data
de Julgamento: 16/08/2016, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagao: DJe 25/08/2016

73 Na citada obra de Henrique Saibro, o autor destaca que “prevalece no Superior Tribunal de Justica e no
Tribunal Regional Federal da 4* Regido a tese de que regras de extingdo da punibilidade, decorrentes do
parcelamento, sdo regidas e aplicadas de acordo com a data na qual ocorreu a adesdo ao programa de
parcelamento - pouco importando, pois, a época da ocorréncia dos fatos supostamente criminosos”. SAIBRO,
Henrique da Rosa. Crimes tributarios: suspenséo da exigibilidade e garantia do crédito. Sdo Paulo: Tirant lo
blanch. 2020, p. 170/171.

74  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 223930 / DF - DISTRITO FEDERAL; DJ 23/01/2023; Publicacao:
27/01/2023. HC: 213483 R] 0116619-55.2022.1.00.0000, Relator: ANDRE MENDONCA, Data de Julgamento:
12/06/2022, Data de Publicagdo: 14/06/2022.

75 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3. Regido. Apelagao Criminal / Sp 5000476-48.2019.4.03.6181;
Relator(a): Andre Custodio Nekatschalow; Orgao Julgador: 5* Turma; Data da Decisdo: 11/04/2022; Data de
Publicagao: 19/04/2022

76  “deve-se considerar o crime praticado quando da agdo ou omissao praticada pelo contribuinte - seja ao
omitir informagdes ao Fisco, seja ao presta-las de forma inveridica, seja ao deixar de recolher os valores
descontados do empregado, etc. Se tais condutas situarem-se em momento anterior a vigéncia da Lei 12.382
(dia 01/03/2011, nos termos do art. 7°), a legislacdo a ser aplicada é a anterior (art. 68 da Lei 11.941/2009)
que nao exigia fosse o parcelamento efetivado antes do recebimento da dentincia” (TRF3; 58445/SP 0001881-
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Em sentido contrério, no Tribunal de Justica de Sao Paulo ha julgados que
adotam a teoria da atividade, na medida em que enfatizam ser a lei da época da
conduta criminosa a que serve de base para o exame do cabimento da suspensdo
da acdo penal pelo parcelamento tributario”.

Portanto, a pesquisa jurisprudencial realizada junto as instancias superiores
e as ordinarias do cendrio paulista, permite concluir que é predominante a utiliza-
¢do da data de constituicdo definitiva do crédito tributario para a caracterizagdo da
consumagao do delito de sonegagdo fiscal e para a aplicacdo da lei penal no tempo.
As excegdes ocorrem no Tribunal de Justica de Sdo Paulo”™ e em julgado isolado
do Tribunal Regional Federal da 3% Regido”, que mantém a aplicacdo da teoria da
atividade.

6 Conclusao

Ante o exposto, e analisados elementos suficientes para responder a pergun-
ta feita na introducao®, qual seja, como a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
e dos Tribunais ordinarios da regido bandeirante tem-se pronunciado quanto ao
tempo do crime dos delitos previstos pela Lei Federal n.° 8.137/1990 e os reflexos
que o parcelamento tributario tem sobre o tema.

Ao conferir a jurisprudéncia analisada, nota-se que, apesar de o Tribunal de
Justica de Sao Paulo e o Tribunal Regional Federal da 3* Regido apresentarem jul-
gados que preservam a regra do tempo do crime na avaliagdo do arcabouco legal a
ser utilizado no caso concreto (artigo 4° do Cédigo Penal), os Tribunais Superiores
procuram afastar esse entendimento ao considerar que a aplicagdo da Stmula Vin-
culante n° 24 conduz a conclusao de ser preferivel a data da constituicao do crédito
tributario ou a de adesdo do parcelamento do débito tributario.

Assim, se de um lado a teoria da atividade (artigo 4.° do Cédigo Penal) de-
termina que a lei aplicavel aos fatos é a do momento da acdo ou omissdo, a Simula

36.2013.4.03.6111; Relator(a): Desembar% ador Federal Paulo Fontes; Orgdo Julgador: Quinta Turma; DJ:
12/06/2017; Data de Publicagdo: 20/06/2017).

77 SAOPAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacao Criminal 0014981-39.2010.8.26.0566, Rel.
Des. Camilo Léllis. 4* Camara, j. 10/03/2015, DJe 13/03/2015. No mesmo sentido: Habeas Corpus Criminal
2135921-09.2014.8.26.0000; Relator(a): Borges Pereira; Or, an Julgador: 16* Camara de Direito Criminal; Data
da Decisdo: 11/11/2014; Data de Publicagao: 11/11/201.

78 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo Criminal 0014981-39.2010.8.26.0566, Rel.
Des. Camilo Léllis. 4* Camara, j. 10/03/2015, DJe 13/03/2015. No mesmo sentido: Habeas Corpus Criminal
2135921-09.2014.8.26.0000; Relator(a): Borges Pereira; Orgao Julgador: 16 Camara de Direito Criminal; Data
da Decisdo: 11/11/2014; Data de Publicagao: 11/11/ 201§

79  TRE3;58445/SP 0001881-36.2013.4.03.6111; Relator(a): Desembar, 7gador Federal Paulo Fontes; Orggo Julgador:
Quinta Turma; DJ: 12/06/2017; Data de Publicagao: 20/06/201

80 No que diz respeito ao parcelamento tributario, pode-se dizer que o artigo 4° do Cédigo Penal brasileiro é
respeitado pela jurisprudéncia nacional ou que a Stimula Vinculante n° 24 de algum modo o afastou?
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Vinculante n° 24, no entendimento das Cortes Superiores, altera essa orientacao e
afasta a incidéncia da lei penal do tempo da conduta.

O presente artigo ndo endossa, sem ressalva, a posicao dos Tribunais Su-
periores; pelo contrério, sustenta a necessidade de coeréncia dogmatica, de modo
que, para a estabelecer que a melhor interpretagao sistémica, defende a aplicagao
do artigo 4° do Cédigo Penal, sem flexibilizagdo, exceto se a lei posterior, ainda
que seja a do momento de constituigdo definitiva do tributo, for mais benéfica.

Portanto, conclui-se que o arcabouco legal vigente favorece a aplicacdo da
lei penal da época do crime (tempo da conduta, nos termos do artigo 4° do Cédigo
Penal), independente do dia da constitui¢do do crédito ou da adesdo ao parcela-
mento do débito tributario.
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RESUMO: Partindo do confronto discursivo capitaneado pelas ideo-
logias que disputam a narrativa da histéria de Criciama, o texto pro-
blematiza a obra Cricitima: Uma Histéria de Todos publicada pela Se-
cretaria de Educacdo do municipio. Resgatando documentos oficiais
e arquivos das institui¢des, contextualiza os estabelecimentos penais
na localidade e tem o objetivo geral de compreender os motivos pelos
quais as unidades sdo desprezadas na historiografia local. A hip6tese
de pesquisa centraliza-se na esséncia da prisao que se consolida como
instituicao fechada encobridora ndo somente dos indesejados pela so-
ciedade moderna, mas também do préprio staff prisional. A constru-
¢do se divide em descrever a histéria dessas institui¢des, problemati-
zando as doutrinas que disputam a narrativa oficial e debate sobre a
pergunta: Criciima, uma histéria de todos? Ao final, conclui-se que o
encobrimento das instituicdes penais é propositado enquanto resulta-
do ndo somente do &mago prisional, mas também da prépria esséncia
do conceito de ideologia.

PALAVRAS CHAVES: Cricitima; Ideologias; Prisao

ABSTRACT: Starting from the discursive confrontation led by the
ideologies that dispute the narrative of the history of Criciima, the
text problematizes the work Cricitma: Uma Histéria de Todos pu-
blished by the Municipal Department of Education. Rescuing official
documents and archives from the institutions, it contextualizes the
penal establishments in the locality and has the general objective of
understanding the reasons why the units are neglected in the local
historiography. The research hypothesis is centered on the essence of
the prison, which consolidates itself as a closed institution that hides
not only those unwanted by modern society, but also the prison staff
itself. The construction is divided into describing the history of the-
se institutions, problematizing the doctrines that dispute the official
narrative and debate on the question: Cricitima, a history of all? In
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the end, it is concluded that the concealment of penal institutions is
deliberate as a result not only of the prison core, but also of the very
essence of the concept of ideology.

KEYWORDS: Cricitima; Ideology; Prisiéon

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 Cricitima: dos conflitos ao carcere; 3 As
disputas pela construcao da historiografia local; 4 Criciima: uma his-
toria de todos?; 5 A ideologia em agdo: a prisdo precisa ser esquecida;
6 Conclusao; Referéncias bibliograficas.

1 Introducio

Criciima é uma cidade localizada ao sul do estado de Santa Catarina que
pela sua proximidade com o estado do Rio Grande do Sul e a capital Porto Alegre
se confunde entre as raizes catarinense e gaticha. Essa mescla de influéncias trazi-
das pela prépria geografia confundem a cultura local e nos dltimos anos tem mo-
vimentado as autoridades constituidas na construcdo de uma identidade regional.

Figura 1: Localizacao geografica da cidade de Criciima:

FONTE: Google maps

A necessidade dessa identidade tem feito com que as autoridades tenham
se preocupado com algo até pouco tempo atrds desprezado: o passado. Assim,
esforcos tém sido empreendidos nos tdltimos anos pelos instrumentos oficiais do
municipio para (re)contar a histéria da cidade. No ano de 2020, por exemplo, foi
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publicado no sitio oficial da Prefeitura Municipal de Cricidma uma obra da Secre-
taria Municipal de Educagdo do municipio com o titulo Cricitima: Uma histéria de
todos! A obra, segundo recorte de apresentacado, tem o objetivo de promover “[...]
uma reflexdo sobre a realidade criciumense, para que, a partir dela, cada sujeito
que faz parte dessa histéria possa contribuir no progresso de Cricitima”. O livro
parte da necessidade de um instrumento que conte a histéria de forma “ltidica e
pedagogica [...] a qual podera ser utilizada pelos professores, a fim de explicar a
histéria do povo e do municipio de Criciima”?.

Ao largo de uma louvavel preocupacao cultural, ndo se pode desconsiderar
o cuidado com eventuais construgdes ditas como “oficiais”, por alguns motivos
que podem ser rapidamente colocados nesta introdugdo. Os eventos do passa-
do e seus personagens sdo movedigos e estdo em constante transformacdo e uma
narrativa pretensamente oficial poderia comprometer o préprio dinamismo que
a histéria apresenta com as sucessivas superagdes das produgdes realizadas ao
longo dos tempos.

Ainda que tais considera¢des sejam importantes para avaliacdo na (des)
construg¢do de uma narrativa oficial, deixamos de lado eventuais contradictes de
uma (in)verdade produzida e nos voltamos em dire¢do aquilo que mais chama a
atencdo em trabalhos oficiais: as histérias nao contadas.

Nessa linha que ao recontar a histéria de Criciima, se procede como na
dindmica da histéria ocidental referida por Dussel, em 1492; o encobrimento do
outro?, na qual se verifica como que um padrdo em que a histéria é contada (em
versoOes oficiais) desde a légica do vencedor, a histéria do progresso, em alusdao
a ideia de Brasil moderno; e, nesta histéria ndo ha lugar para os despojos, dentre
eles os presos/detentos/criminosos vistos e tratados como a escéria, e que deve
ser esquecida, apagada e escondida.

Assim, a obra produzida pela Prefeitura Municipal contou a histéria a partir
do assentamento dos colonos na regido até os dias atuais. Demonstrou o cresci-
mento da sociedade e das instituigdes - ptiblicas e privadas - e destacou, sobretudo
as primeiras. O ponto é que, apesar de destaca-las dentro do contexto da sociedade
criciumense a obra referenciou a importancia das diversas institui¢des ligadas a
satde, meio ambiente, educagdo, comércio, seguranga publica, etc, mas ndo dedi-
cou qualquer espago para os estabelecimentos penais da cidade, como se as trés

3  CRICIUMA. Cricitima: Uma histéria de todos! Prefeitura Municipal de Cricitma. Cricitma/SC 2020.
Disponivel em https:// www.criciuma.sci%ov.br/ site/ pdfs_gravados/ Livro-Com-Capa-Criciuma-Uma-
Historia-de-todos.pdf. Acesso em 15 mar. 2022.

4  DUSSEL, Enrique. 1492- o encobrimento do outro; a origem do mito da modernidade. Petrépolis: Vozes,
1993.
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unidades prisionais que abrigavam, s6é em 2020, 2200 pessoas e mais um corpo
expressivo de funcionarios®, ndo existisse naquele contexto social.

Dentro de uma sociedade conservadora como a criciumense, talvez o des-
prezo com as pessoas privadas de liberdade ndo seja algo tao espantoso. Porém,
chama a atengdo o fato de o documento listar todos os 6rgaos de segurancga publica
nominalmente e sequer tratar dos funciondrios que trabalham nas instituicoes pe-
nais da cidade, mesmo com os discursos tradicionalmente conservadores.

Como Rafael Godoi em Fluxos em Cadeia® demonstrou buscar-se escon-
der a realidade prisional dentro da sociedade enquanto complexo geogréfico, mas
mais que isso, busca-se além de esconder, também apagar da histéria, esquecer
que existem no espacgo, e no tempo.

O encobrimento do carcere ndo é novidade. Apesar dos intimeros periédi-
cos e pesquisas sobre a cidade de Cricitima, ndo se encontram elementos materiais
que remontam a institucionalizagdo, disseminacdo e as consequéncias do cércere
na cidade, ainda que a instalagdo de tais prédios esteja intimamente ligada com
a histoéria e as lutas sociais da populacdo entre os diversos periodos da reptblica
brasileira. Nesse sentido, sdo justamente as inquietagdes provocadas a partir do
esquecimento (ou seria encobrimento) dos veiculos oficiais que norteiam os deba-
tes promovidos neste trabalho.

Nao obstante o esforco de recontar para apagar e esquecer de uma vez por
todas, como se ndo fizesse parte da paisagem e da heranca socio-histdrica, verifica-
-se que Criciima como exemplar brasileiro de uma formacao social conservadora,
nao so6 afirma para se reafirmar enquanto histéria do sucesso, esquece, apaga; da
mesma forma como para seu sucesso precisa de um repositério para os tidos como
dejetos sociais; ou seja, a prisdo como um pilar de manutengdo da sua narrativa
de sucesso.

Metodologicamente o trabalho se apresenta como tedrico-critico, de revi-
sdo bibliografica, e documental no que diz respeito ao processo socio-histérico de
Criciima e das suas institui¢des penais. Enquanto marco tedrico analitico mais
amplo, situa-se no espectro da criminologia critica, buscando fornecer elementos
de analise retrospectiva socio-histérica a fim de consubstanciar elementos para
identificagdo da heranga politica, cultural e social que permeiam as dindmicas de
controle socio-penal.

5  BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Base de dados do SISDEPEN 2014/2021. Brasilia:
Ministério da Justica e Seguranca Ptblica. Departamento Penitenciario Nacional, 2021. Disponivel em:

https:/ /www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes /bases-de-dados. Acesso em: 20 mar. 2022.

6  GODO], Rafael. Fluxos em Cadeia: as prisdes em Sdo Paulo na virada do tempos. Sao Paulo: Boitempo, 2017.
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Trazendo uma rapida construcao sobre a histéria da cidade e as ideologias
que disputam a narrativa do passado somatizando-as com uma légica a partir da
consolidacdo da prisdo como ferramenta hegemonica de controle social no Brasil
republicano, este estudo procura, resgatar nos documentos oficiais e arquivos das
institui¢des, contextualizar os estabelecimentos penais na localidade e apresenta
como objetivo geral compreender os motivos pelos quais as unidades sdo despre-
zadas na historiografia local. A hipétese de pesquisa centraliza-se na esséncia da
prisao que se consolida na modernidade como instituigdo fechada cuja finalidade
se funda no processo de banimento dos indesejados pela sociedade moderna.

2 Criciama: dos conflitos ao carcere

A comunidade comemora a fundagdo do municipio de Cricitima no dia 06
de janeiro. Data oficial da celebragdo. Neste dia, no ano de 1880, motivados pela
condicdo de enriquecerem na América, um grupo de imigrantes italianos fixou-se
onde hoje é a cidade, fundando o ntcleo Séo José de Cricitma’.

Os imigrantes instalados na cidade capitanearam a economia basicamente
pela agricultura e o comércio dos produtos das plantagdes. Entre o periodo de ins-
talagdo até a primeira década do Século XX a cidade foi construida a partir dessas
atividades ligadas a agricultura que, de acordo com Teixeira®, diante da desigual
distribuicdo de terras promovidas pelo 6rgao central brasileiro, gestou-se a desi-
gualdade social e a formacao de uma pequena elite.

[...] até 1925, Criciima era apenas um dos distritos do municipio de Ararangua,
controlado politicamente desde 1900 por um luso-brasileiro, o coronel Joao Fer-
nandes de Souza. Isso significa que também a emancipacéo politica de Cricitima
foi marcada por interesses s6cio-econdmico-politicos e envolveu disputas politi-
cas em ambito local e regional. O desmembramento suscitou a perda do controle
politico de Criciima pelo grupo liderado pelo coronel Joao Fernandes de Souza,

que em ambito estadual era préximo da oligarquia dos Ramos’

A emancipagdo formal e a transformagdo da localidade em municipio ocor-
re em 04 de novembro de 1925 com a sanc¢do do projeto de lei n° 1516. Tratava-se
de consequéncia natural da influéncia politica, economica e social que a regido
adquirira ja nas primeiras décadas do século a partir da descoberta e exploragao
do carvédo que paulatinamente ganhou espago na regido e no pais'. Segundo Vol-

7 VOLPATO, Teresinha Gasho. A pirita humana: os mineiros de Cricitima. Florianépolis/SC: UFSC, 1982. P. 34
TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996.p. 54.

9 TRICHES, Janete; ZANELATTO. Joao Henrique. Historia Politica de Criciima no século XX. Criciuma/SC:
UNESC, 2015. P. 37

10 TRICHES, Janete; ZANELATTO. Joao Henrique. Histéria Politica de Cricitima no século XX. Cricitima/SC:
UNESC, 2015. P.37

o
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pato'! o carvao ja havia sido descoberto antes mesmo da chegada dos imigrantes
italianos no ano de 1880, porém, segundo a autora ndo essas descobertas foram
frutos de “expedicdes exploratérias” que somente “confirmaram a existéncia do
mineral” sem que os exploradores “fixassem residéncia no local”.

O mineral se torna uma prioridade com a emancipacdo e a ascensdo quase
seguida de Gettlio Vargas ao poder em 1930 a extragdo do carvao se hegemonizou
no cenario econdmico de toda a regido gracas aos constantes subsidios governa-
mentais oferecidos pela ditadura varguista'?.

Todo complexo energético-carbonifero montado na regido sul de Santa Catarina
(usinas termelétricas, sistema portudrio e ferroviario, coqueiras industriais car-
boquimicas, mineradoras, etc) e que forma o mosaico urbanamente caédtico que
se chama Cricitima, todo este complexo que caracteriza e fundamenta a histéria
e o desenvolvimento econémico da cidade, foi constituindo a partir de uma liga-
¢do politico-estrutural entre a esfera publica e privada, mais exatamente, entre o

patriménio publico e o patrimoénio privado®.

A oferta de empregos nas minas de carvdo provocou uma segunda onda
migratdria de trabalhadores que aportaram na cidade oriundos de regides do pla-
nalto serrano e do litoral em busca de emprego e renda. No municipio, eles en-
contraram nas minas de carvao a oportunidade de uma vida melhor, passando a
ocupar as regides periféricas da cidade™.

Outra consequéncia dessa massificagao foi a mobilizagdo dos mineiros em
busca de melhores condi¢des de trabalho e moradia. Ao mesmo tempo em que a
elite da cidade se acomodou entre os proprietarios das mineradoras, os trabalha-
dores iniciaram um processo de organizagdo popular, imprescindivel para intime-
ras conquistas adquiridas naqueles tempos®.

Podendo-se dizer que o marco inicial de Criciuma se situa no rosto do imi-
grante, trabalhador, campesino e proletario, que como novamente diria Enrique
Dussel, seriam alguns dos rostos negados da modernidade, junto do da mulher,
do negro, do marginal. Ao longo desse processo de recontar a histéria ela é con-
tada, como sendo masculina, esquecendo da mulher que também fez parte dessa
empreitada'®, é uma histéria branca (descendentes de italianos), deixando no es-

11 VOLPATO, Teresinha Gasho. A pirita humana: os mineiros de Cricitima. Florianépolis/SC: UFSC, 1982. P.34

12 TRICHES, Janete; ZANELATTO. Joao Henrique. Histéria Politica de Criciima no século XX. Criciima/SC:
UNESC, 2015. P.51

13  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianopolis: Insular, 1996.p. 16
14 TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianopolis: Insular, 1996. P. 51

15 TRICHES, Janete; ZANELATTO. Jodo Henrique. Histéria Politica de Criciima no século XX. Cricitima/SC:
UNESC, 2015. P. 51

16 LEAL, Roberta Adamoli Santin. Maternidade, Infancia e Género em Reacdes Capital- Trabalho na Regido
Carbonifera de Cricitma/ SC: Uma Analise de Politicas Soécio-Médico-Assistenciais mediadas pela
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quecimento participagdo negra, e é uma histéria do sucesso do empreendimento,
que sonega o processo de exploracdo brutal e construgdo de uma massa de desfa-
vorecidos. E, diante disso, como lidar com esse contingente.

A hegemonizagdo do carvdo na cidade seguiu das primeiras décadas do sé-
culo XX, ultrapassou todo o periodo varguista e comecou a cambalear exatamente
a partir da década de 60 e 70. A industria dependia muito do auxilio governamen-
tal e a ajuda oscilou com o fim da Segunda Guerra Mundial, porque o acesso a ou-
tras fontes de energia mais baratas, até entao dificultado pelo entrave do conflito,
deixou de ser um problema®.

Diante das frequentes crises no setor, uma parcela do empresariado buscou
outras fontes para a economia como nas atividades calcadista e azulejista que,
paulatinamente, comegaram a concorrer com a economia local e empurram o car-
vao do centro econdmico da cidade™.

Com o estouro da crise do carvao, o desemprego, os baixos salérios e as pés-
simas condic¢des de trabalho as turbuléncias e a pobreza aumentaram na cidade.
Neste mesmo periodo, o Brasil sofreu o golpe militar de 1964 que rapidamente foi
apoiado pelas elites locais e contrariado pelos trabalhadores organizados da mine-
ragdo. No cendrio entre disputas politicas e a falta de condicdes dignas aos grupos
subalternizados, iniciou-se um duro processo de repressao contra esses segmentos
da populacéo, transformando a sociedade criciumense®.

Em um periodo de dura repressdo, o carcere comega a ser objeto de maior
atencao pelas autoridades ja que os aprisionados eram alocados de forma impro-
visada em lugares néo criados para isso no centro da cidade®. A partir de entao,
as discussoes e os trabalhos em torno da construcdo de uma cadeia publica sdo
iniciados, de modo que as pessoas fossem alocadas em lugares supostamente ade-
quados, sem improviso?.

A primeira cadeia publica da cidade, o Presidio Santa Augusta (hoje Presi-
dio Regional de Cricitima foi inaugurada somente no ano de 1977 quando, desde
o fim da década de 60, as autoridades viam a necessidade de alocacdo de um esta-

SATC(1960-1980), Ano de Obtengao: 2021

17  TRICHES, Janete; ZANELATTO. Joao Henrique. Histéria Politica de Cricitima no século XX. Criciima/SC:
UNESC, 2015. P.51

18 VOLPATO, Teresinha Gasho. A pirita humana: os mineiros de Cricitima. Florianépolis/SC: UFSC, 1982. P.37

19 TRICHES, Janete; ZANELATTO. Jodo Henrique. Historia Politica de Cricitima no século XX. Cricitma/SC:
UNESC, 2015. P.106

20 TRICHES, Janete; ZANELATTO. Joao Henrique. Histéria Politica de Cricitima no século XX. Cricitima/SC:
UNESC, 2015. P. 106

21 CAMARA MUNICIPAL DE CRICIUMA. Comissdo Especial Resolucao n° 006/01. Criciima, SC, 2001.
Disponivel ~em: https://www.camaracriciuma.sc.gov.br/arquivo-digital?termo=pres % C3%ADdio+sa

S:
nta+augusta&tipo documento=81&grupo_documento=&subgrupo _documento=&tipo_data=1&data
inicial=&data final=. Acesso em 14 abr. 2022.
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belecimento penal afastado do centro da cidade, conforme documento da Camara
Municipal de Criciima®. A unidade que funciona até hoje, portanto, se relaciona
em sua esséncia pela prépria necessidade que as autoridades da época encontra-
ram para alocar o excessivo ntimero de prisioneiros que a cada ano aumentavam
na cidade desde os grandes movimentos do Golpe Militar de 1964.

Posteriormente, j4 no século XXI, outras duas unidades prisionais foram
construidas em socorro a superlotacao do Presidio o qual, diante da expansao ur-
bana, se viu rodeado pela cidade em uma estrutura da década de 70. Em junho
de 2008, a Penitencidria Sul foi inaugurada em um bairro afastado do centro da
cidade e do préprio Presidio Regional de Criciima, e, de acordo com os dados
extraidos do Departamento Penitencidrio Nacional®, destina-se ao recolhimento
de pessoas condenadas em regime fechado. Em janeiro de 2018, a Penitenciaria
Feminina abriu 286 vagas para mulheres em um estabelecimento localizado ao
lado da Penitenciaria Sul.

Gestadas a partir das necessidades e emergéncias dos conflitos ocorridos
no periodo de repressdo e consolidadas por politicas penais de encarceramento
em massa promovido especialmente a partir do fim do século XX*, as instituigdes
penais de Cricitima abrigavam, no ano de 2020, 2200 pessoas®.

3 As disputas pela construcao da historiografia local

Seguindo a légica da construgao promovida no capitulo anterior, observa-
-se uma estreita rela¢do entre os conflitos ocorridos na cidade durante a década de
60 e a construgdo da cadeia publica na comarca. Mas para compreender as nuan-
ces que motivaram e ainda motivam o processo de encobrimento das instituigdes
carcerarias na cidade de Cricitima/SC, é necessario compreender alguns conceitos
locais que disputam a hegemonia da narrativa local.

José Paulo Teixeira® em sua obra Os donos da cidade realiza um resgate da
historiografia do municipio de Cricitma/SC procurando “[...] compreender as

22  CAMARA MUNICIPAL DE CRICIUMA. Comissdo Especial Resolucao n° 006/01. Criciima, SC, 2001.
Disponivel ~em: https://www.camaracriciuma.sc.gov.br/arquivo-digital?termo=pres % C3%ADdio+sa
ntataugusta&tipo_documento=81&grupo_documento=&subgrupo _documento=&tipo_data=1&data

inicial=&data final=. Acesso em 14 abr. 2022.

23 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Base de dados do SISDEPEN 2014/2021. Brasilia:
Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2021. Disponivel em:
www.gov.br/depen/ pt-br/sisdepen/mais-informacoes/bases-de-dados. Acesso em: 20 mar. 2022.

24 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugéo Critica a Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011. P. 100-01

25 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Base de dados do SISDEPEN 2014/2021. Brasilia:
Ministério da Justica e Seguranca Ptblica. Departamento Penitenciario Nacional, 2021. Disponivel em:

https:/ /www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes /bases-de-dados. Acesso em: 20 mar. 2022.
26  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996.
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mudancas ocorridas em Criciima, do ponto de vista econdmico, politico e cultural
e elaborar um contra-discurso do poder e do imaginédrio dominante”?.

O “imagindrio dominante” citado por Teixeira® quando da apresentagdo do
objeto de sua obra, foi construido a partir de duas narrativas que procuram se con-
solidar dentro da historiografia local, as quais, segundo o autor denomina, seriam

“ideologia do imigrante” e a “ideologia da mineragao”.

O termo “ideologia” utilizado por Teixeira® se filia a concepgdo travada
por Marilena Chaui® no sentido de que a ideologia ndo pode ser confundida com
“ideario” porque, segundo ela, este consistiria em um “conjunto sistematico e en-
cadeado de ideias”, enquanto que “ideologia” seria: [...] um idedario histérico, so-
cial e politico que oculta a realidade, e esse ocultamento é uma forma de assegurar
e manter a exploragdo econdmica, a desigualdade social e a dominag&o politica”?'.

“ideologia do imigrante”, na linha de Teixeira®, foi gestada pelas oligar-
quias locais descendentes dos imigrantes europeus aportados em Cricitima no fim
do século XIX. Restou difundida através do dominio que a elite detinha - e ainda
detém - sob o aparelho do Estado, colocando o imigrante como personagem cen-
tral da historiografia local. Nessa perspectiva, construiu-se que o processo forma-
tivo da regido teria ocorrido de forma convergente e pacifica entre os povos que
aqui se instalaram®.

Dessa forma, ainda segundo Teixeira*, a “ideologia do imigrante” fabricou
uma perspectiva de coesdo social dos processos formativos da regido. A prova de
que essa primeira ideologia foi sustentada pelas oligarquias e abracada pelas ins-
tituicoes oficiais do municipio foi a criagdo da “Quermesse de Tradicao e Cultura”
comemorada no ano de 1989, no centenério da chegada dos primeiros imigrantes
ao local.

Antes de seguir na problematizagdo é necessério consignar que ndo é o obje-
tivo deste intercurso - e aparentemente o de José Paulo Teixeira também - revisar
a histéria da cidade e deixar de reconhecer a importancia do imigrante dentro do
espectro formativo da cidade. O que se pretende, na verdade, é trazer o maior

27  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996.p. 22
28 TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996. P. 23
29 TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianopolis: Insular, 1996.

30 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Brasiliense, 2017. P, 3

31 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Brasiliense, 2017. P. 3

32 TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianopolis: Insular, 1996.

33 CRICIUMA. Cricitma: Uma histéria de todos! Prefeitura Municipal de Cricitma. Cricitma/SC 2020.
Disponivel em https: . dfs dos/Livro-Com-Capa-Criciuma-Uma-
Historia-de-todos.pdf. Acesso em 15 mar. 2022.

34 TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996. P. 24
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ndmero de elementos possivel para se compreender a falta de cuidado que a so-
ciedade regional tem com a histéria das institui¢des prisionais locais e isso passa
obrigatoriamente pela necessidade que as autoridades ptblicas detém em propa-
gar uma historia de convergéncia na construgao da localidade.

Disputando a perspectiva dominante, a “ideologia da mineragdo” surgiu
como ponto de vista diferente da construgdo da historiografia oficial. Centrada na
importancia que a extragado do carvao trouxe a economia da regido, a qual, como se
viu, foi determinante para o processo de emancipagdo municipal ocorrida no ano
de 1925, a “ideologia da mineragdo” procurou retirar a centralidade do imigrante
e relativizar a ideia de coesao social difundida pela “ideologia do imigrante”?.

A ideologia da mineracao se diferencia em muitos aspectos da matriz étnica ofi-
cial. Enquanto pelo viés das etnias se enaltecem as figuras mais destacadas da
colonizagdo e do comércio no processo de fundacéo histérica da cidade (1880 a
1930), na matriz da ideologia da mineragdo, ndo é possivel pensar a histéria de
Cricitima somente a partir do enaltecimento de seus grandes homens, daqueles

membros mais destacados e pertencentes as classes dominantes, embora alguns
deles [...] também tenham seus nomes emplacados nos espacos e logradouros

publicos da cidade®.

A explicagdo para a ideia de convergéncia no processo de formacao social
da cidade néo ter sido confrontada de forma mais direta pela “ideologia da mi-
neragdo” esta no fato de ela ter sido desenhada também pelos proprietarios das
minas de carvdo. Por esse motivo, apesar de fugir da perspectiva oficial e incluir
o trabalhador das minas de carvdo no cendrio formativo social, como argumenta
Teixeira¥, essa perspectiva ainda ndo conseguiu transmitir de forma ampla todos
eventos e personagens importantes na construcao social da cidade.

Pesquisando os eventos ocorridos na sociedade do século XX Triches e Za-
nelatto® ddo pistas de que o discurso de convergéncia evocado pelas autoridades
locais ndo refletiria efetivamente a realidade dos acontecimentos de Cricitima. Eles
observam que a formagdo social criciumense estaria distante de um processo de
coesao e se caracterizaria, na realidade, em um conjunto de lutas e conflitos ocor-
ridos, sobretudo, a partir do século XX.

Desse periodo em diante, na linha de Teixeira¥, a cidade chegou a ser reco-
nhecida no cendrio nacional pelas “suas lutas sociais, populares e sindicais, pelas

35 TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florian6polis: Insular, 1996. P. 34
36  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florian6polis: Insular, 1996. P. 34-35
37  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996. P. 43

38 TRICHES, Janete; ZANELATTO. Joao Henrique. Histéria Politica de Cricitima no século XX. Cricitima/SC:
UNESC, 2015. P. 51

39  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996. P.18
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constantes mobilizagdes de trabalhadores, cujos movimentos sdo considerados
“de vanguarda”, no plano nacional”, sendo que, segundo o autor, muitos passa-
ram a se referir a cidade como “a ABC de Santa Catarina” ou a “Cuba de Brasil”
tamanho o envolvimento e organizacao sindical dos mineiros locais.

Dessa forma, as correntes narrativas intituladas por Teixeira como “do
imigrante” e “da mineragdo” restaram emplacadas pelo autor como “ideologias”
porque, embora disputem a hegemonia ideolégica, ambas promovem, através do
ideério histérico, politico e social, uma narrativa de consenso que oculta a reali-
dade sobre o processo de formacdo da cidade e encobre eventos e personagens
importantes dentro desse contexto®.

Diante disso, ciente de que tais ocultamentos entornam o caldo na consecu-
¢do do conceito de ideologia trazido por Chaui*, Teixeira** também aproveitou do
conflito discursivo entre as ideologias “do imigrante” e “da mineragdo” e procu-
rou promover um contra discurso suficiente a confronta-las e incluir as pessoas e
os eventos desconsiderados por essas ideologias. Assim, filiando-se nos objetivos
propostos pelo autor, o trabalho avanca para o seu objeto e discute o encobrimento
do cércere pelas ideologias dominantes no cenario local.

4 Criciuma: uma historia de todos?

Como dito na introdugdo deste trabalho, no ano de 2020, foi publicado no
sitio oficial da Prefeitura Municipal de Cricitma uma obra da Secretaria Muni-
cipal de Educagdo do municipio intitulada Cricitima: Uma historia de todos! Forte-
mente influenciada pela “ideologia do imigrante”, o livro surgiu com o objetivo
de promover “[...] uma reflexdo sobre a realidade criciumense, para que, a partir
dela, cada sujeito que faz parte dessa historia possa contribuir no progresso de
Criciama”®.

Logo nos objetivos gerais da obra, é possivel observar a necessidade de
manutencdo do discurso de consenso difundido hd muito pelos 6rgaos oficiais.
Apesar dos vérios questionamentos que poderiam ser realizados sobre o material
colocado como uma “versao oficial” - porque publicado por uma autoridade p-
blica-a ser utilizado no intuito de contar a histéria de forma “ludica e pedagogi-

40 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Brasiliense, 2017. P. 3
41 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Brasiliense, 2017. P; 3
42  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florian6polis: Insular, 1996. P. 22

43 CRICIUMA. Cricitma: Uma histéria de todos! Prefeitura Municipal de Cricitma. Cricitma/SC 2020.
Disponivel em : . dfs gravados/Livro-Com-Capa-Criciuma-Uma-
Historia-de-todos.pdf. Acesso em 15 mar. 2022.
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ca”*, procura-se focar em outros pontos importantes que foram esquecidos e sdo
ha muito encobertos pelas ideologias que disputam a historiografia local: a prisdo.

Ao descrever as institui¢des - puablicas e privadas - da cidade, destacando
a importancia de cada uma delas dentro do contexto da sociedade criciumense
a obra referéncia dos organismos ligados a satide, meio ambiente, educagao, co-
mércio, seguranca publica, etc., mas ndo dedica qualquer espago para os estabe-
lecimentos penais da cidade. Como se as trés unidades prisionais anteriormente
remontadas nado existissem na regido.

Analisando esse processo de encobrimento promovido pelas instituicdes
oficiais a luz do percurso realizado sob as ideologias do imigrante e da mineragao
constata-se uma certa coeréncia nesta atitude. Como se percebe, nunca foi o enfo-
que dessas doutrinas apresentar as lutas, conflitos e enlaces ocorridos durante o
processo de formagdo da sociedade local. Por esse motivo, ndo faria sentido pri-
vilegiar instituicbes que sdo exatamente o resultado das contendas ocorridas ao
longo do século XX na regiao®.

Mas a realidade é que essas institui¢des, apesar de ndo fazerem parte “da
histéria de todos”, estdo presentes no contexto da sociedade local e da circunstan-
cia posta. As unidades prisionais que atualmente lidam com a superlotagdo, fruto
da politica de encarceramento em massa em curso* apresentam problemas que
pela sua localizagao, alteram o dia-a-dia da populagao.

Outro ponto dessa narrativa pretensamente inclusiva como histéria de to-
dos subtrai, é o papel da prisdo como repositério dos despojos do desenvolvi-
mento desigual, e nisto novamente recontar a histéria de Criciima se presta a
reflexdo da constituicdo brasileira enquanto sociedade, dos seus multiplos rostos
negados, narrativas esquecidas, e exploracdo ndo contada. Assim que Criciuma se
constitui ao longo do tempo - e ndo sem luta e contestagdo - em uma sociedade
profundamente conservadora, na qual se tem creditado ao controle penal a gestao
da desigualdade. A partir dai ndo surpreende que um municipio do seu porte
(aproximadamente e 230 mil pessoas em 2023 possuir trés unidades prisionais e
mais de 2.000 pessoas reclusas cumprindo pena em seu territdrio).

E que, com outros exemplos e politicas no Estado de Santa Catarina, per-
mitam situar o Estado como na vanguarda de um projeto de seguranga. Diga-se,

44 CRICIUMA. Cricitma: Uma histéria de todos! Prefeitura Municipal de Criciama. Criciima/SC 2020.
Disponivel em https:/ /www.criciuma.sc.gov.br/site/pdfs dos/Livro-Com-Capa-Criciuma-Uma-
Historia-de-todos.pdf. Acesso em 15 mar. 202

45 TRICHES, Janete; ZANELATTO. Joao Henrique. Histéria Politica de Cricitima no século XX. Cricitima/SC:
UNESC, 2015. P. 51

46  BATISTA, Vera Malaguti. Introdugao Critica & Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011. P. 100-01
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vanguarda conservadora, na qual a seguranga se transformou em mercadoria, € 0
preso em commodity®.

A origem da primeira unidade prisional no sentido moderno classico se
situa como solugdo aos indmeros conflitos que ocorreram desde a inauguragdo
desses estabelecimentos. O Presidio Regional de Criciima, como narrado, foi cria-
do distante do centro, na década de 1970, exatamente para albergar aprisionados
de forma pretensamente adequada, algo que as institui¢des do centro naquela
oportunidade ja ndo conseguiam. Com o passar do tempo, a cidade rapidamente
cresceu e, do dia para a noite, o presidio se viu em meio urbano. Desde entdo os
conflitos de superlotagdo que costumeiramente ocorriam com a vizinhanga nas
cadeias improvisadas na regido central da cidade passaram a acontecer.

Atendendo ao pleito desta dltima, no ano de 2001 a Camara Municipal de
Criciama instalou uma Comissdo Especial para, conforme artigo 1° da Resolugdo
n° 006/01, “tratar sobre o problema Presidio Santa Augusta”*. A Comissao per-
maneceu ativa até o ano de 2002 e tentou de todas as formas retirar a cadeia pu-
blica do local sugerindo que ela fosse instalada em um sitio distante do bairro,
naquela oportunidade ja urbanizado.

As respostas formuladas pelas autoridades de seguranca da época que
constam no processo da Camara Municipal foram no sentido da impossibilida-
de de outra remocdo. O entdo Secretario de Seguranca Publica prop6s-se a tentar
minorar o problema promovendo reformas internas no local ja inadequado fisica-
mente®. Daqueles tempos até os atuais, a cadeia publica em questdo sofreu diver-
sas reformas, sendo a tiltima concluida no ano de 2017%.

Na esteira dos confrontos discursivos das ideologias “do imigrante” e da
“mineracdo” que encobrem os estabelecimentos penais da cidade, percebe-se que
a comunidade local ndo se aproxima dessas instituicoes. Para além das vontades
da populacdo em se distanciar das unidades, o préprio Conselho da Comunidade
local, instituicao importante na execugdo penal brasileira, foi criada na cidade so-

47  LEAL, Jackson Silva. Criminologia da Dependéncia: Prisdo e Estrutura Social Brasileira. Belo Horizonte: Casa
do Direito, 2021. p.125 ss.

48 CAMARA MUNICIPAL DE CRICIUMA. Comissdo Especial Resolugdo n° 006/01. Criciama, SC, 2001.
Disponivel ~em: https://www.camaracriciuma.sc.gov.br/arquivo-digital?termo=pres % C3%ADdio+sa
nta+augustadetipo documento=81&grupo documento=~&subgrupo documento=&tipo data=1&data

inicial=&data final=. Acesso em 14 abr. 2022.
49 CAMARA MUNICIPAL DE CRICIUMA. Comissdo Especial Resolucao n° 006/01. Cricitma, SC, 2001.

Disponivel —em: :/ /www.camaracriciuma.sc.gov.br/arquivo-digital?termo=pres % C3% ADdio+sa
nta+augusta&tipo documento=81&grupo documento=&subgrupo documento=&tipo data=1&data
inicial=&data final=. Acesso em 14 abr. 2022.
50 SANTA CATARINA. Secretaria de Estado da Administragdo Prisional e Socioeducativa. Florianépolis, 2017.
Disponivel em: https://www.sap.sc.gov.br/?option=com_content&view=article&id=1294:secretaria-da-
justica-e-cidadania-entrega-reforma-e-ampliacao-do-presidio-regional-de-criciumaé&catid=19&Itemid=260.
Acesso em 14, abr. 2022.
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mente no ano de 2017, ou seja, 40 anos depois da inauguragdo da cadeia publica e
33 anos apods a entrada em vigor da lei de execugdes penais™.

Nesse sentido, a mora na formacéo do conselho comunitério e a forma como
a propria populagdo local enxerga a prisdo transformam-se em pistas significati-
vas para compreender que o objetivo ideoldgico proposto tem cumprido o seu
papel na formagao da subjetividade local, fazendo com que a comunidade se de-
sinteresse e até despreze a prisao.

Para além das perspectivas formativas do préprio conceito de ideologia®,
a prisao tem um elemento adicional importante que precisa ser levado em con-
sideragdo para compreender os motivos do encobrimento promovido pela obra
Cricitima: uma historia de todos! Em termos que remontam a Foucault™, o cércere se
hegemonizou no século XIX como ferramenta de controle social porque conseguiu
albergar uma 6tima simbiose entre o discurso iluminista e a realidade impositiva
materializando-se em instrumento utilitario de punicdo. Substituindo o modelo
punitivo da Idade Média que se caracterizava, entre outras singularidades, pela
publicidade dos castigos, o carcere foi colocado como um meio de controle social
extremamente reservado e eficaz. Nesse sentido é a contribuicio de Leal:

[...] a assisténcia dos flagelos e as execucdes em publico se faziam como rotina
para determinada organizacdo social e, com a mudanca das reacdes e dos sen-
timentos culturais, passaram a ser vistas como manifestacdes pouco civilizadas,
ou mesmo pouco refinadas do uso da violéncia. Razdo pela qual passaram aos
espacos publicos (escondidos) longe dos olhos e dos sentimentos populares, se

deslocando para dentro das prisdes, para atras dos muros*.

Justamente a partir desses motivos apresentados, Goffman® coloca os es-
tabelecimentos penais entre as espécies daquilo que ele denominou “instituigdes
totais”. Segundo o autor™:

Quando resenhamos as diferentes instituigdes de nossa sociedade ocidental, ve-
rificamos que algumas sdo muito mais “fechadas” do que outras. Seu “fecha-
mento” ou seu carater total é simbolizado pela barreira a relagdo social com o
mundo externo e por proibi¢des a saida que muitas vezes estdo incluidas no
esquema fisico - por exemplo, portas fechadas, paredes altas, arame farpado,
fossos, dgua, florestas ou pantanos.

51 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptublica. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17210.htm. Acesso em: 28 jun. 2021.
52 CHAUI, Marilena. O que ¢ ideologia. Brasiliense, 2017.

53 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 2014.p. 229

54 LEAL, Jackson Silva. Uma razoavel quantidade de violéncia: a aceitacdo das prisdes como sintese da atual
sensibilidade acerca da violéncia. Revista Brasileira de Seguranca Publica, v. 15, n. 1, p. 58-73, 2021. P. 62

55 GOFFMAN, Erving. Manicémios, Prisdes e Conventos. Sao Paulo: Perspectiva, 2015. P. 16
56 GOFFMAN, Erving. Manicémios, Prisoes e Conventos. Sao Paulo: Perspectiva, 2015. P. 16
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Embora seja um conceito que precise ser observado com cuidado no Brasil”,
aideia de institui¢ao fechada contribui para compreender movimentos como esses
que nos propomos a problematizar. Por isso, é importante lembrar que os estabe-
lecimentos penais se fecham de dentro para fora®, na medida em que a sociedade
cerra de fora para dentro com a ignorancia e a pouca ou nenhuma participacao e
debate sobre o processo de execugdo penal®.

5 A ideologia em acao: a prisdo precisa ser esquecida

O resultado do fechamento da prisdo se desnuda através de situagdes como
as que sdo trazidas pela obra da cidade de Cricitima. Além de ignorar as pessoas
privadas de liberdade, a Secretaria Municipal de Cricitma sequer tomou o cuida-
do de listar entre “as institui¢cdes da cidade” as categorias que representam o orga-
nismo prisional e fazem parte do corpo de funcionarios das unidades responsaveis
pela seguranca dos estabelecimentos.

O cércere e a sua episteme afetam as pessoas que convivem neste dia a dia.
Antes mesmo de se ingressar na prépria contemporaneidade nacional, estudando
sobre o tema, observa-se que ja nos anos de 1940, nos Estados Unidos, Donald
Clemmer em seu livro The Prision Community dedicou-se a estudar sobre a vida na
prisdo e, inaugurando uma série de estudos subsequentes que se perpetuam até
os dias atuais, ja naquela época, discutiu que as relagdes sociais do carcere traziam
mazelas a todas as pessoas que la estavam conceituando esses efeitos como prisio-
nizagdo, a qual, na linha do autor, seria a “aquisicdo, em maior ou menor grau das
normas, costumes, moralidade, e cultura geral da prisdao”®.

Fortemente influenciado por Clemmer® e também por Sykes® o jurista Au-
gusto Thompson, no ano de 1970, publicou no Brasil a obra A Questio Penitencid-
ria® e através dela procurou importar o conceito de prisionizagdo. A pessoa sujeita
a pena privativa de liberdade entre todas os personagens do cotidiano carcerario
é quem mais sofre as conseqiiéncias do claustro, absorvendo a cultura da prisao.
Submissa ao poder de disciplina e dos instrumentos coercitivos dispostos para im-

57  GODO], Rafael. Fluxos em cadeia: as prisdes em Sao Paulo na virada dos tempos. Tese de doutoramento em
Sociologia, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da USP, 2015. P. 73

58 GOFFMAN, Erving. Manicomios, Prisdes e Conventos. Sao Paulo: Perspectiva, 2015. P.16

59 LEAL, Jackson Silva. Uma razoavel quantidade de violéncia: a aceitacdo das prisdes como sintese da atual
sensibilidade acerca da violéncia. Revista Brasileira de Seguranca Pablica, v. 15, n. 1, p. 58-73, 2021.p. 62

60 CLEMMER, Donald. The Prison Community. New York: Holt, Rinehart& Winston, 1958.p. 270
61 CLEMMER, Donald. The Prison Community. New York: Holt, Rinehart& Winston, 1958.p. 270

62  SYKES, Gresham. La sociedade de loscautivos: Estudio de uma céarcel de maxima seguridade. Buenos Aires:
SigloVeintiuno Editores, 2017.

63 THOMPSON. Augusto. A Questao Penitenciaria. 2°* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
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por-se*, a pessoa ainda precisa sobreviver as normas de socializacdo e convivéncia
criadas entre os demais privados®, algo que ganha maior complexidade com o
advento das facgdes criminosas no interior das prisées brasileiras®.

Chies®, ja citado neste trabalho, abre as portas para promover interessante
debate a respeito do tema abordando o conceito a partir da légica daquilo que
Thompson® denominava de “o corpo de guarda”. Com o titulo “Prisionalizagao
e sofrimento dos agentes penitencidrios: fragmentos de uma pesquisa”, Chies®
interpreta os dados extraidos em uma pesquisa elaborada entre os servidores do
Presidio Regional de Pelotas. Além da importante contribuicdo dos ntimeros ex-
traidos, o texto enxerga a mudanca de comportamento (prisionalizacao) desses
profissionais que lidam diariamente com o carcere. A conclusdo do estudo merece
a referéncia:

Para mais além do desvelar da prisionalizagdo do agente penitenciario, o que
também entendemos que esta pesquisa nos permitiu descortinar - ainda que de
forma inicial e, portanto preliminar (a requerer aprofundamentos) - foi a exis-
téncia de outra (ou, mais uma) “perversidade do Sistema Punitivo Penitencidrio
(capitaneado pelo Estado Moderno), ou seja: o encarceramento “sem pena” - seja
na acepcao juridico-legal de puni¢do formal, seja mesmo no seu significado de
piedade e compaixdo - inclusive daqueles que se expde para ao proprio Estado
servir.

Recentemente a estrutura funcional das carreiras dos profissionais incum-
bidos da seguranca dos estabelecimentos penais sofreu modificagdo juridico-ad-
ministrativa. A Emenda Constitucional n® 104/2019, instituiu o érgéo das policias
penais as quais “cabe a seguranca dos estabelecimentos penais””. Criando esse
novo 6rgdo dentro da seguranca publica nacional, a constitui¢do fixou que a poli-
cia penal seria, portanto, constituida por concurso publico especifico e “por meio
da transformacdo dos cargos isolados, dos cargos de carreira dos atuais agentes

64 DIAS, Camila Nunes. Disciplina, controle social e puni¢ao: o entrecruzamento das redes de poder no espago
prisional. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 29, p. 113-127, 2014.

65 GOFFMAN, Erving. Manicomios, Prisdes e Conventos. Sao Paulo: Perspectiva, 2015. P. 62
66 MANSO, Bruno Paes; DIAS, Camila Nunes. A guerra: a ascensdo do PCC e o mundo do crime no Brasil.
Editora Todavia SA, 2018.

67 CHIES, Luiz Anténio Bogo; BARROS, Ana Luisa Xavier; LOPES, Carmen Lucia Alves da Silva; OLIVEIRA,
Sinara Frank de. Prisionalizagdo e Sofrimento dos Agentes Penitenciarios: fragmentos de uma pesquisa.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo. v. 13. n. 52. p. 309-335. Jan/fev. 2005. Disponivel em
https:/ / gitep.ucpel.edu.br/ wp-ontent/uploads/2019/01/PRISIO1.pdf. Acesso em 26.08.2021.

68 THOMPSON. Augusto. A Questao Penitenciaria. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

69  CHIES, Luiz Ant6nio Bogo; BARROS, Ana Luisa Xavier; LOPES, Carmen Lucia Alves da Silva; OLIVEIRA,
Sinara Frank de. Prisionalizagao e Sofrimento dos Agentes Penitenciarios: fragmentos de uma pesquisa.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo. v. 13. n. 52. p. 309-335. Jan/fev. 2005. Disponivel em
https:/ / gitep.ucpel.edu.br/ wp-ontent/uploads/2019/01/ PRISIO1.pdf. Acesso em 26.08.2021. p. 331-332

70  BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil (1988). Emenda Constitucional n° 104, de 04 de
dezembro de 2019. Disponivel em http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/
emc104.htm. Acesso em: 04/11/2021.
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penitenciarios e dos cargos publicos equivalentes”, de modo que, ainda conforme
o documento, cabe aos estados promover a organizacao dessas estruturas policiais
nas respectivas unidades da federagao”.

Para além dos impactos que a prisionizacdo causam as pessoas que con-
vivem o dia a dia do carcere, sejam elas encarceradas “com” ou “sem” pena’ o
banimento social representado por lapsos como o da obra Cricitima: Uma Histéria
de Todos ndo somente é digno de nota, mas também importante pista para com-
preender os paradoxos institucionais que convergem para a Questao Penitenciéria
enquanto Campo?.

Os diretores das prisdes constituem outra categoria profissional presente no
carcere que, a partir de suas experiéncias, também fornecem pistas importantes so-
bre a forma como as autoridades ptiblicas enxergam a prisdo e o que elas esperam
dele. Segundo Thompson, o gestor quando assume o comando da prisao precisa
lidar com:

[...] a expectativa do Governador e do Secretariado é a de que consiga conduzir o

sistema sem incidentes graves, livre de episddios capazes de macular a imagem

da administragdo superior perante os olhos da populacdo. Percebe que a im-

prensa s6 aparece, para fiscalizar-lhe a agdo, quando hé boatos (ou informagcoes
7

verdadeiras) acerca de eventos escandalosos, acontecidos intramuros”™.

A descrigdo de Thompson é representativa e demonstra o que as autorida-

des esperam da prisdo: siléncio. Somente a partir dessa inani¢ao social o carcere se

mostra realmente produtivo dentro da sociedade moderna. Isto esta na sua essén-

cia”. No entanto, para além do amago da prisdo, o encobrimento também é ele-

mentar na consolidacao das ideologias que procuram apresentar um processo de

formacao social harmonico que oculta uma realidade de lutas e conflitos e encobre
eventos e personagens importantes dentro desse contexto”™ .

Para além da prisionizacdo que afeta, embora de forma distinta, a todas as
pessoas que fazem parte do cotidiano da prisdo, a ideologia silenciadora dos con-
flitos sociais tdo importantes na compreensao da sociedade atual apresenta o mes-

71  BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil (1988). Emenda Constitucional n° 104, de 04 de

dezembro de 2019. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/
emc104.htm. Acesso em: 04/11/2021.

72 CHIES, Luiz Ant6nio Bogo; BARROS, Ana Luisa Xavier; LOPES, Carmen Licia Alves da Silva; OLIVEIRA,
Sinara Frank de. Prisionalizagao e Sofrimento dos Agentes Penitenciarios: fragmentos de uma pesquisa.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo. v. 13. n. 52. p. 309-335. Jan/fev. 2005. Disponivel em
https:/ / gitep.ucpel.edu.br/ wp-ontent/uploads/2019/01/PRISIO1.pdf. Acesso em 26.08.2021

73  CHIES, Luiz Antonio Bogo. Revisitando Foucault e outros escritos em questdo penitencidria. Curitiba:
BrazilPublishing, 2019. P . 23

74  THOMPSON. Augusto. A Questdo Penitenciaria. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. P. 32
75 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao. Petrépolis: Vozes, 2014.p .229
76 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Brasiliense, 2017. P. 3
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mo efeito indistinto, porque além de encobrir a presenca dos encarcerados “com”
pena, também ignora aqueles “sem” pena”. Isso faz com que a prépria instituicdo
seja esquecida e colocada de lado dentro desse contexto. Por isso, percebe-se ser
impossivel pensar que iniciativas como a obra Cricitima: Uma Historia de Todos se-
jam fruto de mero esquecimento” 7.

6 Conclusao

E digna de registro a preocupacdo cultural das autoridades de Cricitma
com a histoéria local, no entanto, é necessario cuidado quando se observam inicia-
tivas de 6rgados do Estado que procuram construir uma narrativa oficial da his-
toriografia, porque isso tende a limitar o campo de agdo e incutir no imaginario
social determinadas afirmativas como verdades absolutas, prejudicando o debate
democratico tdo necessario sobre os processos formativos de uma sociedade.

A iniciativa publica de divulgar e contar a histéria das suas institui¢des é
da ais alta importancia, vide a outra visao que se tem da historia do Brasil a par-
tir do recontar realizado por Lilia Moritz Schwarcz em Espetaculo das Racas®.
Entretanto, toda a historia é uma historia parcial, uma juncdo de fragmentos. Li-
lia Schwarcz ao recontar um das tantas historias do Brasil reune fragmentos - a
participacdo de algumas institucionalidades nacionais - que sdo de fundamental
importancia para complementar a nossa compreensao sdcio-histdrica.

A produgdo tedrica e histérica de Criciima, a que se abordou nesse traba-
lho, reuniu uma historia - talvez em uma perspectiva mais ortodoxa e conserva-
daora (a historia do sucesso, dos vencedores - que deixa de fora o que se tem como
parte indesejavel dessa historia. Assim, ela ndo dedicou qualquer espago para os
estabelecimentos penais da cidade - que foram parte fundamental no processo
socio-histérico do crescimento e desenvolvimento pela exploracdo tendo na prisao
um sustentaculo -, como se as trés unidades prisionais que abrigavam, sé em 2020,
2200 pessoas e mais um corpo expressivo de funciondrios®, ndo existisse naquele
contexto social.

Partindo do confronto discursivo entre as ideologias “do imigrante” e “da
mineragdo” este texto procurou compreender os motivos pelos quais a historio-

77  Para mais além do desvelar da prisionalizacdo do agente penitenciario, o que também entendemos que esta
Ppesquisa nos permitiu descortinar - ainda que de forma inicial

78 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Brasiliense, 2017. P. 3
79  FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao. Petropolis: Vozes, 2014.p .223

80 SCHWARCZ. Lilia Moritz. O espetaculo das racas: cientistas, instituigdes e questao racial no Brasil (1870-
1930). Sdo Paulo: Cia. das Letras, 1993.

81 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Base de dados do SISDEPEN 2014/2021. Brasilia:
Ministério da Justica e Seguranca Ptblica. Departamento Penitenciario Nacional, 2021. Disponivel em:

https:/ /www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes /bases-de-dados. Acesso em: 20 mar. 2022.
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grafia local encobre o cércere da sua sociedade, como se os estabelecimentos pe-
nais, as pessoas recolhidas e os servidores ndo fizessem parte da construcdo da
sociedade criciumense. Por isso, na tentativa de auxiliar autores como José Paulo
Teixeira® que procuram produzir um contradiscurso suficiente a superar essa po-
larizacao, nos propomos a trazer a tona essa questao e problematiza-la no mesmo
sentido.

Representando mais um passo da “ideologia do imigrante”, a obra Cricit-
ma: Uma histéria de todos! procura ratificar o discurso de coesdo social promovido
pelas entidades oficiais desde o século XX. O livro ndo se atenta aos importantes
processos de lutas e rupturas que também foram importantes para a construgéo
da comunidade Cricidma. A “ideologia da mineracdo” que, segundo José Paulo
Teixeira®, emergiu como um contraponto a doutrina oficial, embora tenha procu-
rado contemplar os trabalhadores das minas de carvao da regiao, algo até entdo
desprezado, também ndo pautou os conflitos sociais gestados a partir das lutas
desses trabalhadores e a forma como se geriu (e gere) o antagonismo e o distdrbio
que redunda em um processo cada vez mais amplo de uso da prisdo (encoberta) a
sustentar as narrativas de sucesso e seus vencedores.

O resultado disso, enquanto consequéncia légica do conceito de ideologia
trazido por Marilene Chaui* é o encobrimento de segmentos sociais, personagens
e até institui¢des importantes que, por conta dessa omissdo, permanecem a mar-
gem da historiografia local, escondidos da populagao geral.

Embora o encobrimento do cércere ndo seja de exclusividade da historio-
grafia de Cricitima - mas parte da histéria e da populacdo encoberta, escondida,
esquecida do Brasil - , é importante contextualizar as questdes que levaram a ne-
cessidade de existéncia das trés institui¢des penais. Diante disso, buscou-se nesse
trabalho analitico, reflexivo e de esforco de pesquisa historiografica recolocar a
prisdo nesse mapa e nessa heranga cultural da regiao do carvao, e que se apresenta
como imensamente ilustrativa de como a prisdao se apresenta como ferramenta
utilitdria de primeiro recurso para gerir a miséria e exploragdo, e que possa ser
escondida e esquecida quando contar a histéria.

Por esses motivos, ainda que continuem apropriados dos aparelhos estatais
permitindo-lhes produzir narrativas oficiais da cidade, as ideologias dominantes
da cidade conseguem manter-se na vitrine da produgdo de contetido, contando
histérias. Mas nado de todos.

82  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996. P. 22
83  TEIXEIRA, José Paulo. Os donos da cidade. Florianépolis: Insular, 1996.
84 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Brasiliense, 2017.
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RIASSUNTO: L'obiettivo di questo articolo & quello di esporre gli
effetti delle varie crisi che lo Stato moderno deve affrontare sul di-
ritto processuale penale. Il problema da sviluppare si concentra sul
fatto che, nei momenti di crisi dello Stato, il processo penale assume
un volto emergenziale che giustifica 1'adozione di provvedimenti ec-
cezionali di intenso rigore ed “efficienza” punitiva. L'ipotesi, a sua
volta, & che, immersa nella crisi, il processo penale d’emergenza uti-
lizzi strumenti - come i provvedimenti cautelari, i patteggiamenti e i
metodi investigativi nascosti - che rendono piit flessibili le garanzie
fondamentali, che cessano di essere eccezionali e diventano regole.
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ABSTRACT: The aim of this article is to expose the effects of the va-
rious crises faced by the modern state on criminal procedural law.
The problem to be developed focuses on the fact that, at times of state
crisis, Criminal Procedure takes on an emergency face that justifies
the adoption of exceptional measures of intense rigor and punitive
“efficiency”. The hypothesis, in turn, is that, when immersed in crises,
emergency criminal procedure adopts tools - such as precautionary
measures, agreements and hidden investigation methods - which
make fundamental guarantees more flexible and which cease to be
exceptional and become rules.
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RESUMO: Este artigo tem como objetivo expor os reflexos das diver-
sas crises enfrentadas pelo Estado Moderno sobre o Direito Proces-
sual Penal. O problema a ser desenvolvido se concentra no fato de
que, em momentos de crise do Estado, o Processo Penal assume uma
face emergencialista que justifica a adocao de medidas excepcionais,
de intenso rigor e “eficiéncia” punitiva. A hipotese, por sua vez, ca-
minha no sentido de que, quando imerso em crises, o Processo Penal
de emergéncia adota ferramentas - como as medidas cautelares, os
acordos e os métodos ocultos de investigacao - que flexibilizam ga-
rantias fundamentais e que deixam de ser excepcionais para conver-
terem-se em regras.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal. Emergéncia. Crise.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 La crisi che precede I'emergenza; 3 Ele-
menti della perenne emergenza processuale penale; 4 Emergenza pro-
cessuale penale al servizio dell’efficacia; 5 Conclusione;Riferimenti
bibliografici.

1 Introducéo

Nel definire etimologicamente la parola “emergenza”, Fauzi Hassan
Choukr?® fa riferimento all'innegabile legame con I'idea di crisi. L’autore, pioniere
degli studi sull’emergenza in Brasile, presenta la crisi come una circostanza capace
di fare del diritto e del processo penale gli strumenti principali per ristabilire 1'o-
mogeneita sociale ed eliminare i conflitti umani.

Si rifa agli scritti di Franco Bricola,® per il quale:

[Tlipica di tutti i momenti di crisi & l'attribuzione al diritto penale di ruolo e
compiti primari. Se & vero che la giustizia penale & la punta dell’iceberg attra-
verso la quale affiorano e si evidenziano in forma spesso drammatica momenti
patologici della vita sociale e istituzionale che dovrebbero trovare adeguata so-
luzione attraverso altri canali, € pur vero che la situazione di crisi fa ravvisare
nello strumento penale il principale canale di ripristino dell’'omogeneita sociale
e dell’eliminazione della conflittualita in antitesi al suo ruolo de ‘ultima ratio’.

In effetti, il processo penale e storicamente al centro della scena ogni volta
che la societa si trova in crisi. Partendo da questa problematica, questo articolo si
concentrera su una costruzione che parte dalla crisi dello Stato moderno e della
paura come parte di una spirale perversa di emergenza che giustifica 'adozione

5  BRICOLA, Franco. Funzione promozionale, tecnica premiale e diritto penale. In: AA.VV. Diritto premiale e
sistema penale - Atti dei Simposi di studi di diritto e procedura penale. Milano: Giuffre, 1983. p. 121-136. p.
121.

6  BRICOLA, Franco. Funzione promozionale, tecnica premiale e diritto penale. In: AA.VV. Diritto premiale e
sistema penale - Atti dei Simposi di studi di diritto e procedura penale. Milano: Giuffre, 1983. p. 121-136. p.
121.
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di provvedimenti eccezionali di intenso rigore ed “efficienza” punitiva - il tutto
all'interno della cornice teorica della “perenne emergenza” di Sergio Moccia.”

L’ipotesi da sviluppare ¢ che, nella ricerca dell’”efficienza”, il processo pe-
nale d’emergenza adotta strumenti che rendono pit flessibili le garanzie fonda-
mentali, che cessano di essere eccezionali e diventano regole.

E il caso dell>abbreviazione del processo - che considera la cognizione ordi-
naria come un ritardo e quindi favorisce 'imposizione di provvedimenti cautelari
nella ricerca della pena ante factum, attenuandone i diritti fondamentali -, dell’ado-
zione di soluzioni consensuali raggiunte attraverso accordi - che fanno a meno del
processo - e dell’acquisizione di prove con metodi occulti - come le intercettazioni
telefoniche e telematiche, l'infiltrazione di agenti e le perquisizioni e i sequestri.

2 La crisi che precede I’emergenza

La comprensione del significato di “crisi” e delle sue ripercussioni giuridi-
che e penali deve essere preceduta da un’analisi pitt ampia, basata sul concetto di
Stato moderno. Questo si distingue da altri modelli politici per le sue tre caratteri-
stiche principali: I'autonomia e la supremazia del potere statale, la differenziazio-
ne tra sfera pubblica e privata e lo spostamento del fondamento del potere dalla
proprieta al monarca, rappresentante della sovranita statale.®

Dalla meta degli anni Novanta, José Luis Bolzan de Morais denuncia che lo
Stato moderno ha attraversato fasi di rottura dei suoi paradigmi, le cui fondamen-
ta hanno poca affinita con le strutture sociali contemporanee. L’autore ne descrive
gli effetti di sgretolamento: “tutto cio che era solido - reale o apparente - si & sgre-
tolato o & stato decostruito, sia per invecchiamento - spesso prematuro, spesso
indotto - sia per incompatibilita con le attuali strategie egemoniche”.’

Bolzan de Morais attribuisce a questa crisi dello Stato moderno cinque
aspetti: concettuale, strutturale, costituzionale, funzionale e politico.

La crisi concettuale si imposta sulla struttura tipica dello Stato nazionale, la
sovranita, caratterizzata dalla centralizzazione del potere e dal monopolio della
forza e dei poteri politici sul territorio e su coloro che lo abitano. Tradizionalmente
concepita come nucleo unico e incrollabile del potere politico, la sovranita - cosi
come & concepita oggi - € diventata incompatibile con il carattere plurale delle so-

7 MOCCIA, Sergio. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997.

8 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORALIS, Jose Luis. Ciéncia policia e teoria do estado. 8. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book.

9 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacao espago-temporal
dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. E-book.
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cieta - quest’ultimo frutto del loro sviluppo e approfondimento democratico - e ha
subito una vera e propria corrosione che puo essere riassunta in quattro filoni co-
dipendenti tra loro: il pluralismo politico e sociale interno, la formazione di centri
di potere alternativi in concorrenza con lo Stato, I'istituzionalizzazione dei poteri
in dimensioni sovrastatali e 1'attribuzione di valore ai diritti individuali davanti
alle giurisdizioni internazionali.

A sua volta, la crisi strutturale ¢ dovuta alla precarieta dei diritti sociali, che
un tempo imponevano al cosiddetto welfare state “un carattere interventista-pro-
mozionale volto a realizzare i suoi fini costituzionali, originariamente delimitati
dai diritti economici, sociali e culturali” .1

Storicamente, il welfare state si & evoluto da un carattere assistenziale fino ad
aggiungere garanzie come il reddito minimo, I'alimentazione e la salute ai diritti
politici, democratici e dei cittadini. In effetti, non lo ha fatto senza incidenti, che si
stanno rivelando sempre piti come veri e propri ostacoli allo sviluppo sociale: le
sue varie crisi fiscali e finanziarie, cosi come quelle ideologiche e filosofiche, deri-
vano da progetti neoliberali'! e neocapitalisti.

Nel contesto costituzionale, la crisi & un riflesso del contenuto concettuale e
strutturale, visto che la Costituzione - documento giuridico-politico - «& sempre
stata sommersa in un gioco di tensioni e poteri».”? In concreto, questo & uno degli
effetti dell’indebolimento di cio che la Costituzione effettivamente costituisce: lo
Stato.

La crisi della costituzionalizzazione si ripercuote sui diritti umani, sulle re-
lazioni sociali e sulle funzioni stesse dello Stato. Nel lavoro di Luigi Ferrajoli,”
questa crisi & vista come un “processo decostituzionalizzante”, legittimato dal
consenso popolare - o dalla volonta della maggioranza - a prescindere dalle mo-
dalita con cui viene ottenuto, e che uccide alla radice la democrazia costituzionale
perché non si basa sul pluralismo politico e costituzionale, sia perché svaluta le

regole, mina il principio della separazione dei poteri o, infine, perché elimina il

10 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do Estado e da Constituicao e a transformacao espago-temporal
dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. E-book.

11 11 progetto neoliberale, secondo Pierre Dardot e Christian Laval, prima di essere un’ideologia o una politica
economica, costituisce una razionalita e quindi “tende a strutturare e organizzare non solg(;1 le azioni di chi
detiene il potere, ma persino la condotta stessa dei governati”. Il neoliberismo, in questo contesto, potrebbe
essere definito come “l'insieme di discorsi, pratiche e dispositivi che determinano un nuovo modo di
governare gli uomini”. In questo senso: DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo:
ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 17.

12 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. As crises do Estado e da Constitui¢do e a transformacdo espago-temporal
dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. E-book.

13 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: La crisis de la democracia constitucional. Tradugao de Perfecto Andrés
Ibafiez. Madrid: Trotta, 2011.
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paradigma dello Stato di diritto costituzionale come sistema di obblighi giuridici
imposti a qualsiasi potere.

Proprio per questo, il quarto aspetto della crisi dello Stato & quello funziona-
le, la cui prospettiva di indebolimento & incentrata sulla perdita di esclusivita delle
attivita legislative, esecutive e giudiziarie di fronte alla pluralita dei loci del potere.

In questo contesto, lo Stato perde il suo ruolo di guida e inizia a competere
con “altri settori semipubblici, privati, marginali; nazionali, locali, regionali, inter-
nazionali, sovranazionali, ecc. - per la capacita, e spesso la legittimita, di prendere
decisioni vincolanti sulla legge, sulla sua esecuzione e sulla gestione dei conflit-
ti”."* Per Zygmunt Bauman,' questo svuotamento di funzioni non porta diretta-
mente alla fine dello Stato. Al contrario, le tendenze economiche globalizzanti si
sforzano di fare in modo che “tutti abbiano un interesse negli ‘Stati deboli’, cioe
negli Stati che sono deboli, ma sono ancora Stati”.

Infine, l'ultimo aspetto della crisi dello Stato si concretizza nella questione
della rappresentanza politica, sia perché il popolo - o i cittadini comuni - sono
sempre pilt lontani dal gioco politico, sia perché le figure politiche sono distanti
dai veri dibattiti sociali. Questo svuotamento della democrazia rappresentativa -
o la fantozzizzazione della democrazia - evidenzia “l'indebolimento dello spazio
pubblico della politica e la sua economicizzazione”.'®

Combinando i cinque aspetti della crisi dello Stato contemporaneo elencati
da Bolzan de Morais, Elias Jacob Menezes Neto" riflette su come la crisi dello Sta-
to - a tutti i livelli - sia utile a quelli che Ferrajoli chiama “poteri selvaggi”, nella
misura in cui assicura il potere e il controllo dello Stato in un ruolo che le nuove
strutture responsabili del suo svuotamento non vogliono assumere: “quello di po-
lizia, in altre parole, di garanzia dell’ordine locale”.

Lo Stato, secondo l'autore, inizia a funzionare come una marionetta, con-
trollata da poteri anonimi che operano sulla base della globalizzazione e, attual-
mente, della tecnologia dell'informazione. Queste strutture, soprattutto quelle
legate al flusso di dati e alle comunicazioni globali, sono organizzate sotto forma
di reti con morfologie proprie ed eccezionali, essenziali nella congiuntura attuale.

14 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do Estado e da Constitui¢do e a transformagao espaco-temporal
dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. E-book.

15 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacao: as consequéncias humanas. Tradugao de Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed., 1999. p. 75.

16 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagdo espago-temporal
dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. E-book.

17 MENEZES NETO, Elias Jacob de. Surveillance, democracia e direitos humanos: os limites do Estado na era do
big data. 2016. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2016. p.
40.
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In questo senso, Jiirgen Habermas'® descrive che rete “& diventata una pa-
rola d’ordine, e non importa se si tratta di vie di trasporto per merci e persone,
di flussi di merci, capitali e denaro, di trasmissione ed elaborazione elettronica
di informazioni o di movimento di persone”.” Le varie reti che, con la crisi della
modernita, hanno posto fine all'idea monista dello Stato “come unico e autonomo
centro di potere, soggetto esclusivo della politica [e] unico protagonista nell’arena
internazionale”,? si stanno orientando verso una stretta collaborazione internazio-
nale, responsabile dell’erosione e della limitazione dei poteri statali tradizionali.

Cio non significa, tuttavia, che la crisi dello Stato nella modernita* ne preci-
si I'inutilita. Lo Stato continua a svolgere un ruolo di primo piano nella moderna
struttura a rete, ma deve essere visto con occhi nuovi: invece di essere il fornitore
di tutte le certezze,? & ora soggetto alle nuove regole globali, i cui effetti si esten-
dono alle sue varie strutture, comprese quelle piti trascurate dai “poteri selvaggi”.

E interessante rendersi conto in questo contesto che, nonostante «siano sup-
portati da una tecnologia senza precedenti, il cui uso pratico € regolato da un-etica
discutibile»,® gli Stati, ormai parte di un ordine globale, continuano a svolgere le
loro attivita di polizia e punizione nello stesso modo di un tempo: attraverso la lo-
gica della paura, che cerca, nel mondo giuridico, “soluzioni contingenti a problemi
che sono, prima di tutto, contestuali”.*

Convivere con la paura & sempre stata un’intensa sfida sociale. Gia prima
della nascita dello Stato o dei concetti di sovranita o di nazione, la paura giustifica-
va e legittimava I'esercizio di poteri di polizia e di punizione in nome di un senso
di sicurezza.

In “Storia della paura in Occidente”, Jean Delumeau sottolinea 'importanza
del senso di sicurezza come elemento fondamentale dell’affettivita e della morale

18 HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pés-nacional: ensaios politicos. Tradugao de Marcio Seligmann-Silva.
Sao Paulo: Littera Mundji, 2001. p. 84.

19 E importante notare, come osserva Menezes Neto, che la modalita di organizzazione sotto forma di
reti non & esattamente nuova e si ¢ verificata in altri momenti storici. Infatti, Lemergere delle tecnologie
dell>informazione favorisce «un-espansione della morfologia delle reti senza precedenti, sia in termini di
velocita che di portata». (Menezes Neto, 2016, p. 65).

20 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. 12. ed. Brasilia:
Editora UnB, 1998. v. 2. p. 1.187.

21 Qui il concetto di modernita & quello lanciato da Bauman: “La modernita solida era un’epoca di impegno
reciproco. La modernita ‘fluida’ e I'epoca del disimpegno, della fuga facile e dell'inseguimento inutile. Nella
modernita ‘liquida” comandano i pit sfuggenti, quelli che sono liberi di muoversi impercettibilmente”. In
questo senso: BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 140.

22 MENEZES NETO, Elias Jacob de. Surveillance, democracia e direitos humanos: os limites do Estado na era do
big data. 2016. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2016. p.
61.

23 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 34.
24 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 35.

184



CRIS| ED EMERGENZA NEL DIRITTO PROCESSUALE PENALE |

Jamilla Monteiro Sarkis e Flaviane de Magalhdes Barros Bolzan de Morais|

umana. L’autore afferma che mentre “l'insicurezza ¢ un simbolo di morte”, “la
sicurezza e un simbolo di vita”.?®

E innoltre Delumeau solleva anche la difficolta di analizzare la paura da una
prospettiva collettiva,® dato che “i comportamenti della folla esagerano, compli-
cano e trasformano gli eccessi individuali”# e attribuiscono alla paura un signifi-
cato diverso dalla prospettiva individuale:

Il termine paura assume allora un significato meno rigoroso e pitt ampio rispetto
alle esperienze individuali, e questo singolare collettivo copre una gamma di
emozioni che vanno dall’apprensione al terrore piit vivo. La paura, in questo

caso, & I'abitudine di un gruppo umano di temere tale e quale minaccia (reale o
immaginaria). (Traduzione nostra)?®

Dal punto di vista dello Stato, Delumeau mostra che la paura & uno dei
principali fattori di adattamento delle soggettivita, soprattutto nel Medioevo e nel
Rinascimento, e che ha acquisito un significato ancora piu chiaro in epoca moder-
na perché ha vere e proprie funzioni sociali.

Lo storiografo francese sottolinea inoltre che, oltre alle paure spontanee -
generalmente legate a eventi climatici o geografici -, alcuni eventi ciclici come le
grandi epidemie e le guerre hanno rafforzato il legame tra la paura e le pratiche
istituzionali - prima della Chiesa cattolica e poi dello stesso Stato moderno - in-
torno a un obiettivo comune: la lotta contro il male, nelle sue piit diverse manife-
stazioni - il mare, i morti, le tenebre, la peste, la fame, la stregoneria, I’Apocalisse,
Satana e i suoi agenti.

Ognuna di queste manifestazioni e i momenti storici in cui hanno avuto
luogo hanno generato, nelle parole di Eugenio Ratl Zaffaroni,” “una comprensio-
ne del mondo e un discorso legittimante e delegittimante, con fenomeni violenti
integrati e apocalittici e attrezzati in misura crescente, in funzione dell’aumento del
potenziale tecnologico di controllo e distruzione”. Coincidono anche in quella che
I'autore chiama la “formidabile capacita [dello Stato] di perversione, costruita -

25 DELUMEAU, Jean. A histéria do medo no Ocidente 1300-1800: uma cidade sitiada. Tradugdo Maria Lucia
Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 23.

26  L’autore riconosce due significati all’espressione “collettivo”. Il primo designa “una folla - coinvolta in una
corsa a perdifiato, o soffocata dall’a]l:)prensione a seguito di un sermone sull'inferno, o liberata dalla paura di
morire di fame attaccando i treni del grano”. La seconda accezione si?njﬁca “qualsiasi uomo come campione
anonimo di un gruppo, al di la della specificita delle reazioni personali di tale e tal altro membro del gruppo”.
In questo senso: DELUMEAU, Jean. A histéria do medo no Ocidente 1300-1800: uma cidade sitiada. Traducao
Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 31.

27 DELUMEAU, Jean. A histéria do medo no Ocidente 1300-1800: uma cidade sitiada. Tradu¢do Maria Lucia
Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 31.

28 DELUMEAU, Jean. A histéria do medo no Ocidente 1300-1800: uma cidade sitiada. Tradu¢do Maria Lucia
Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 32.

29 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O inimigo no direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. (Colecao
Pensamento Criminoldgico, 14). p. 29, corsivo aggiunto dall’autore.
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come sempre - sul pregiudizio”, consistente nell'imposizione della paura verso il
diverso, il cattivo, il malvagio.

In effetti, la dualita stabilita dalla lotta tra bene e male ha funzionato -
nell’ Antichita e nello Stato moderno, anche in crisi - come un importante stru-
mento di controllo sociale, sviluppato dal costante clima di sospetto verso i rischi
che, pur essendo prodotti dalla societa, non sono da essa gestiti o prevenuti.

Per questo motivo, secondo Winfried Hassemer,* la logica della repressio-
ne non solo rimane, ma si intensifica. Per 1’autore, & come se lo Stato fosse andato
oltre la forma del Leviatano, “che sostiene e protegge e minaccia i suoi cittadini”,
per evolversi (o involversi) nella figura di un “partner nella lotta generale contro il
rischio e il crimine”, per il quale i diritti fondamentali non sono altro che ostacoli
nella lotta contro la paura.

E interessante notare, come scrive Paulo Busato,® che il problema del ri-
schio & in continua espansione; del resto, la societa “deve necessariamente convi-
vere con l'imprevedibilita associata alle fonti di rischio”. Nel contesto moderno,
I'autore sottolinea “l’emergere di nuove tecnologie che, se da un lato superano
alcune difficolta, dall’altro ne creano di nuove, la cui soluzione & ancora un mi-
stero”, e “tale condizione suscita paura, insicurezza e persino il discredito degli
organismi di protezione”.

Quindi, dopo aver compreso la struttura del rischio e il modo in cui esso si
alimenta della crisi dello Stato moderno per sostenere la paura collettiva e accre-
scere cio che resta del potere statale, dobbiamo passare a discutere la disciplina
che occupa il ruolo principale in questo dibattito: il diritto processuale penale.
Come si vedra, il processo & responsabile dell'idea emergenziale di applicare le
massime estensioni della legge nel piti breve tempo possibile.

3 Elementi della perenne emergenza processuale penale

N

L’espressione “emergenza perenne” & stata coniata da Moccia® nel suo
omonimo lavoro e illustra che, nonostante sembri rappresentare momenti di crisi
ciclici e puntuali, 'emergenza genera profondi cambiamenti strutturali e funzio-
nali nelle leggi, nei sistemi giudiziari e nelle politiche penali. Di conseguenza, essi
iniziano a operare in una “spirale perversa”, mettendo a rischio garanzie penali

30 HASSEMER, Winfried. Processo penal e direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004. p. 18.

31 BUSATO, Paulo. O outro como inimigo: um discurso punitivo de excluso. In: MUNOZ-CONDE, Francisco;
BUSATO, Paulo. Critica ao direito penal do inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 155-229. p. 158.

32 MOCCIA, Ser%io‘ La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997. p. 9.
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e processuali fondamentali, legittimate pitt dalle emozioni - in questo caso, dalla
paura - che da un disegno strategico di ampio respiro.®

La paura, di pari passo con l'involuzione dello Stato di diritto, giustifica
la scelta emotiva e irrazionale di attribuire alle discipline penali la capacita di
risolvere tutti i problemi sociali che, ridotti a una questione di ordine pubblico,
dovrebbero giustificare 1'adozione di provvedimenti emergenziali, caratterizzate
da improvvisazione, caos, rigore repressivo, carattere simbolico, totale assenza di
coordinamento sistematico e paralizzanti condoni a catena, e quindi destinate a
essere inefficaci.

Secondo Moccia,* 1'emergenzialismo, “in altre parole, ha generato l'uso
simbolico del diritto penale in nome di una presunta politica criminale dell’effi-
cienza, che ha finito per soppiantare la ricerca di soluzioni di politica sociale gene-
rale molto pit efficienti”.

L’involuzione del sistema penale, come descrive Moccia, non si & limitata
al diritto penale, ma ha contaminato anche il processo penale: “nella ricerca di
una maggiore efficienza, gli interventi di emergenza - legati all'espansione della
criminalita organizzata e alla scoperta di una fitta rete di attivita e pratiche illegali
in ambiti di potere pubblico e privato - hanno delineato un nuovo modello di
processo penale”.®

Questo nuovo modello & caratterizzato dalla presenza di caratteristiche in-
quisitorie poco (o per nulla) compatibili con lo Stato di diritto e che sembrano
ignorare il fatto che, nel procedimento penale, il primato spetta ai diritti fonda-
mentali dell’individuo, in particolare al diritto alla liberta. L’autore sottolinea che
il rispetto dei diritti individuali non puo essere considerato un ostacolo alla lotta
contro la criminalita:

Certamente, tutelarsi nei confronti di fenomeni criminali, realizzando le condi-
zioni per un effettivo esercizio della pretesa punitiva statale - ma questa deve

33 E valida la citazione delbestratto originale nella sua interezza: “Tali fattori [...] incidono profondamente
anche in rapporto allo stesso corretto funzionamento del processo, le cui carenze, d'altro canto - secondo
una spirale perversa - finiscono con l'ispirale scelte legislative che, tendendo, per lo pit1, a semplificare
problemi probatori, finiscono per porre in discussione alcuni dei principi elementari di garanzia, come
quelli di materialita, offensivita, determinatezza, e la stessa personalita della responsabilita penale. A cio si
assiunga la rinnovata esaltazione del carcere nella sua dimensione meramente afflittivo-deterrente, senza
alcuna preoccupazione relativa a risocializzazione e/ o non desocializzazione dell'individuo, che rappresenta
I'espressione pitl sinistramente significativa di una politica criminale fondata maggiormente su emozioni,
che non su di un ampio disegno strategico. Se si considera che in perfetta consonanza con questo stato di
cose si pode sposta sanzionatoria tradizionale, ha finito per scaricare sul processo le istanze repressive, grazie
anche ad un uso spregiudicato della custodia cautelare, il quadro, sconfortante, & completo”. In questo senso:
MOCCIA, Sergio. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997. p. 8-9.

34 MOCCIA, Ser%io. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997. p. 62.

35 MOCCIA, Sergio. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997. p. 65.
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esplicarsi con il rispetto delle garanzie - e che la necessita di um giusto processo
¢ essa stessa una condizione vitale per uno stato sociale di diritto. Va, pertanto,
nei fatti, scongiurato il formarsi di um divario, sovente notevole, tra I’enuncia-
zione solenne, anche nella Legge fondamentale, dei principi alla loro concretiz-

zazione, sai a livello normativo che a livello di prassi.’

Sul piano del processo penale, Moccia ritiene che vi sia stata una ripresa
di criteri legislativi e giurisprudenziali “esemplari”, che si sono concretizzati in
un significativo aumento della coercizione processuale, con la reintroduzione di
meccanismi di applicazione automatica della custodia cautelare, 'ampliamento
dei poteri investigativi della polizia giudiziaria e, pili in generale, la messa in di-
scussione dei principi fondamentali del processo penale democratico e I'eccessivo
aumento dei poteri accusatori.

Moccia nota anche una differenza tra le proteste di emergenza che hanno
avuto luogo nel corso del XX secolo. Secondo I'autore, mentre la prima ondata
emergenziale - riscontrabile a partire dagli anni ‘70 - esprimeva una parabola si-
mile per il diritto sostanziale e processuale, la “nuova” emergenza ha, tra i suoi
effetti, una scala maggiore a livello processuale.”

Qui occorre contestualizzare: gli anni Settanta sono stati segnati da azioni
violente e aggressive da parte della mafia, che hanno provocato la morte di politi-
ci, membri della magistratura e giornalisti e sono culminate in varie modifiche del
sistema e della prassi giuridica. Secondo Moccia, questo fu I'innesco della prima
fase dell’emergenza penale.

Secondo Luigi Ferrajoli,® la caratteristica principale di questa prima fase fu
il consolidamento di un sottosistema penale e processuale che inizi6 ad affidare
alla polizia funzioni che erano proprie del giudiziario. L’espansione dei poteri del-
la polizia é stata analizzata da Alessandro Baratta e Michael Silbernagl® nella pro-
spettiva del controllo sociale, che € arrivato a riconoscere nelle attivita investigate
le caratteristiche di sacralita e insormontabilita* dell’autorita giudiziaria.

36 MOCCIA, Ser%io. La perene emeﬁenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997. p. 143-144.

37  “Sembra, infatti, chiaro che la funzione di controllo sociale della sanzione penale sia stata orientata verso il
processo penale”. In questo senso: MOCCIA, Sergio. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema
penale. 2. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1997. p. 144.

38 FERRAJOLI, Luigi. Emergenza penale e crisi della giurisdizione. Dei delitti e delle pene, v. 2, n. 2, p. 271-292,
1984.

39 BARATTA, Alessandro; SILBERNAGL, Michael. La legislacion de emergencia y la cultura juridica garantista
en el proceso penal. Cuadernos de politica criminal, Madrid, n. 28, p. 157-192, 1986.

40 A questo punto, gli autori fanno riferimento a Franco Bricola, per il quale ai poteri di polizia si aggiungeva il
carattere sacrale e intoccabile dell’autorita.
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L’obiettivo, come spiegano Baratta e Silbernagl,* di questo nuovo tratta-
mento é stato quello di dare agli strumenti repressivi un carattere di risposta im-
mediata. Come esempio dell’espansione dei poteri di polizia, gli autori citano la
creazione di processi speciali privilegiati per le forze di sicurezza della polizia
- che avrebbero dovuto garantire la loro impunita o almeno rendere pit difficile
I'applicazione della legge se avessero praticato o agito in eccesso o in abuso nell’e-
sercizio delle loro funzioni.

Nel frattempo, la “nuova” fase si percepisce la nascita di nuove leggi e la
ripresa di potere da parte della magistratura, che trasformo la funzione giudizia-
ria in un’attivita sostanzialmente di polizia e di politiche pubbliche.*> Gli effetti
di questa seconda fase emergenziale sono stati analizzati nel marzo 1992 da auto-
revoli studiosi di scienze criminali, riuniti presso la Facolta di Giurisprudenza di
Bologna per discutere degli effetti legislativi dell’emergenza penale di fronte alla
crescente ondata di criminalita organizzata.

In un articolo pubblicato sulla rivista fondata da Alessandro Baratta, “Dei
Delitti e Delle Pene”, Alessandro Gamberini* ha registrato i dibattiti, integran-
doli con gli eventi storici che hanno segnato I'Italia, in particolare I'impostazione
della cosiddetta operazione Mani Pulite.** In particolare, per quanto riguarda il
processo penale, Gamberini scrive delle analisi condotte da Giulio Illuminati, il cui
principale punto di interesse era l’avvicinamento del processo penale alla logica
inquisitoriale.

Secondo Illuminati, il fatto che i processi di mafia comportassero il rischio di
intimidazioni e violenze nei confronti dei testimoni rendeva dispensabile la giudi-
ziarizzazione delle prove e le informazioni raccolte dalla polizia erano sufficienti
per le condanne. Secondo Gamberini, gli Illuminati confutano questa tesi, ritenen-
do che l'essenza dei processi sia la verifica delle prove stesse e il loro confronto
contraddittorio:

Per altro verso, a proposito del problema della testimonianza e della formazione
della prova nel dibattimento, Illuminati ha respinto le critiche di formalismo al
riguardo rivolte agli ambienti giuridici, secondo le quali in essi non si terrebbe
nel dovuto conto la realta di intimidazione esistente nei processi di criminalita
organizzata, e ha sottolineato che rientrano nell’essenza stessa dell’accertamento

41 BARATTA, Alessandro; SILBERNAGL, Michael. La legislacion de emergencia y la cultura juridica garantista
en el proceso penal. Cuadernos de politica criminal, Madrid, n. 28, p. 157-192, 1986. p.178-179.

42 FERRAJOLI, Luigi. Emergenza penale e crisi della giurisdizione. Dei delitti e delle pene, v. 2, n. 2, p. 271-292,
1984. p. 285.

43  GAMBERINI, Alessandro. Emergenza, legislazione speciale e riforma penale. Dei delitti e delle pene, v. 3, p.
53-56, 1992.

44 Su “Mani pulite”, si veda: ORLANDI, Renzo. Operazione Mani Pulite” e seu contexto politico, juridico e
constitucional. Constituicdao, Economia e Desenvolvimento. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, v. 8, n. 15, p. 378-405, jul./ dez. 2016.
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giurisdizionale la necessita di una verifica pubblica delle accuse e quella del con-
fronto tra testimone e imputato, pena il ritorno alle logiche inquisitorie dell’ac-

cusa segreta.”

In questo stesso contesto di aumento del ruolo della polizia, Choukr* af-
ferma che 'emergenzialismo si aggrappa a un’irrazionalita delle prove, anche se
esistono regole formali sull’ammissibilita delle prove e sui metodi per ottenerle.
Per l'autore, esiste un primato dell’indagine penale - “su cui basare un giudizio
di colpevolezza”.

n generale, sia Moccia* che Ferrajoli*® e Gamberini* sottolineano 1’abban-
I 1 M Y che F 1i* e Gamb. ¥ sottol I'abb
dono del modello accusatorio nel periodo dell’emergenza, per privilegiare nel
processo penale l'accertamento della verita materiale, liberando il processo da
ormalismi “sterili” che erano considerati un ostacolo per affrontare la criminalita
f 1 “sterili” ch derat tacol ffrontare 1 lit
organizzata.

Inoltre, Moccia® indica come caratteristica del processo penale d"urgenza il
deterioramento del sistema probatorio, che trasforma il momento della fase istrut-
toria - in cui le prove vengono effettivamente sottoposte al contraddittorio™ - in
una mera convalida delle prove prodotte in sede cautelare. Di conseguenza, il pro-
cesso penale - in quanto garante dei diritti individuali - viene svuotata e diventa
un mero strumento burocratico per 1'applicazione repressiva del diritto penale.

E interessante notare che, decenni dopo Mani Pulite, Giulio Illuminati®* ha
rivisitato il tema delle modifiche processuali penali direzionate alla lotta alla cri-
minalita e si € reso conto che la fase di “nuova emergenza”, avviata dall’'operazio-

45 GAMBERINI, Alessandro. Emergenza, legislazione speciale e riforma penale. Dei delitti e delle pene, v. 3, p.
53-56,1992. p. 69.

46 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 62.

47 MOCCIA, Sergio. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997. p. 145.

48 FERRAJOLI, Luigi. Emergenza penale e crisi della giurisdizione. Dei delitti e delle pene, v. 2, n. 2, p. 271-292,
1984. p. 284.

49 GAMBERIN]I, Alessandro. Emergenza, legislazione speciale e riforma penale. Dei delitti e delle pene, v. 3, p.
53-56,1992. p. 68.

50 MOCCIA, Sergio. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997. p. 151.

51  Sergio Moccia (1997) non fornisce un concetto di contraddittorio nel suo lavoro. Tuttavia, sembra opportuno
accennare brevemente alla definizione di contraddittorio secondo la concezione di Elio Fazzalari (1992), per
il quale esso costituisce una posizione di simmetrica parita tra i soggetti interessati dal §1’udizio finale. Questo
concetto, attualmente ampliato, include il principio dell'influenza come caratteristica del contraddittorio, nel
senso che le parti hanno il diritto di influenzare argomentativamente le decisioni del processo, in altre parole,
di influenzare lo sviluppo e I'esito del processo, come scrive Dierle Nunes. In questo senso: NUNES, Dierle
José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2008.

52 ILLUMINATI, Giulio. I riflessi della stagione di “Mani Pulite” sulla procedura penale degli anni novanta.
In: NEGRI, Daniele; PIFFERI, Michele (orgs.). Diritti individuali e processo penale nell'Italia repubblicana.
Disponivel em: https:/ /www.quadernifiorentini.eu/cache/biblioteca/093 /0280.pdf. Acesso em: 9 set. 2023.
p. 277-283.
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ne del 1992, non era mai uscita di scena. Al contrario, il diritto e il processo penale
sono rimasti come risposte a eventi occasionali, senza alcuna visione o ragiona-
mento in termini sistemici.

Ecco, dunque, la logica emergenziale del processo penale: rendere possibile
la massima applicazione del diritto penale alle persone nemiche.

In combinazione con gli aspetti di crisi dello Stato moderno, soprattutto
quelli che riguardano la sua credibilita nella sfera sociale e politica - sia interna
che esterna - 'emergenzialismo processuale penale é il principale strumento dello
Stato per affrontare i nemici: in fondo, & rendendo piu flessibili le garanzie indivi-
duali che si garantisce "’ efficacia” dell’azione penale.

Non a caso, Sergio Moccia® nota una proposizione dialettica tra i concetti di
garanzie individuali ed “effettivita”: sembrano essere idee contrastanti. Secondo
'autore, la presunta efficacia dello Stato di fronte alla paura e al rischio € una sola:
“ripristinare la calma, la solidita, la fiducia e un equilibrio costante tra le ragioni
dell’individuo e quelle della societa”, anche a costo di non rispettare le regole del
gioco.

4 Emergenza processuale penale al servizio dell’efficacia

Nella ricerca emergenziale dell””effettivita”, sono tre i principali contributi
del Processo Penale, tutti basati sull’attenuazione delle garanzie individuali: I'ab-
breviazione del processo attraverso l'esaurimento della cognizione ordinaria a
fronte della cognizione sommaria, le soluzioni consensuali raggiunte attraverso
accordi e |'ottenimento di prove con metodi occulti.

I primo di questi contributi e ravvisabile nella necessita di abbreviare i
tempi - o immediatezza, come descritta da Baratta e Silbernagl® - che, secondo
Flaviane Barros Bolzan de Morais e Ulisses Dalle,” comprende provvedimenti che
rendono impossibile “attendere il tempo necessario per stabilire la colpevolezza
nel processo penale di cognizione”, con “cognizione ordinaria interpretata come
ritardo”:

Quindj, il cosiddetto processo penale cautelare inizia molto prima e si sovrappo-

ne al processo di cognizione; tuttavia, & vero che solo il processo di cognizione si
presta all'imputazione di comportamenti criminali e alla formazione della colpa.

53  MOCCIA, Ser%io. La perene emergenza: tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1997. p. 4.

54 BARATTA, Alessandro; SILBERNAGL, Michael. La legislacion de emergencia y la cultura juridica garantista
en el proceso penal. Cuadernos de politica criminal, Madrid, n. 28, p. 157-192, 1986. p. 178.

55 BARROS BOLZAN DE MORAIS, Flaviane de Magalhées; DALLE, Ulisses Moura. Prisdo preventiva: em
busca de uma nocao para garantia de direitos fundamentais. Revista de Estudos Criminais, v. 20, n. 81, p.
89-114, 2021. p. 97.
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Ne consegue la mancanza di rispetto per il processo e la quasi impossibilita di
ribaltare il cosiddetto giudizio cautelare, che non deve o non dovrebbe essere
collegato alla colpevolezza. (Barros Bolzan de Morais; Dalle, 2021, p. 97-98, tra-
duzione nostra).

Per questo motivo, secondo Flaviane Barros,* |'emergenzialismo influenza
il processo penale nella ricerca di una punizione ante factum. Questo tipo di puni-
zione “tiene conto della storia criminale del colpevole e non di un caso criminale”,
in un modello simile a quello adottato dal diritto penale del nemico.

Cosi, nella ricerca di risposte rapide ed efficaci, I'emergenza si avvale sia di
provvedimenti cautelari personali - come la detenzione, che serve come ritorno
immediato di fronte al rischio - sia di provvedimenti probatorie - come le inter-
cettazioni telefoniche e telematiche, le registrazioni ambientali e altre - “utilizzate
per costruire unilateralmente una certezza per I'anticipazione della colpevolezza”.

Sulla stessa linea, Jodo Andorfato™ sottolinea che mentre un tempo il con-
trollo penale avveniva post factum, “oggi ¢’ un intenso movimento basato sull’i-
dea di protezione tecnica del rischio, che implica un modello di anticipazione del
danno attraverso provvedimenti preventive”, tutte di natura repressiva e che con-
tribuiscono alla formazione immediata della responsabilita penale.

Vale la pena sottolineare anche la differenza cognitiva tra processo cautela-
re e processo di cognizione, che non si manifesta nella profondita o nell’estensione
della cognizione, ma nella credibilita epistemica degli elementi su cui la cognizio-
ne cadra.

Se nel processo cautelare la cognizione cade su elementi informativi - rac-
colti unilateralmente dall’accusa - la sua qualita epistemica sara ridotta; nel pro-
cesso di cognizione, quando cade su prove - prodotte in un contraddittorio giudi-
ziario - la sua credibilita epistemica sara maggiore.®

Tenendo presente 1'azione del processo precauzionale istantaneo, che nasce
dalla paura e dall'imminenza della protezione contro il nemico, Barros traccia un
parallelo tra la lotta al terrorismo - grande espressione dell’emergenzialismo - e la
corruzione - condotta di straordinaria importanza nell’emergenza.

56  BARROS, Flaviane de Magalhdes. A atual crise do processo penal brasileiro, direitos fundamentais e garantias
processuais. Revista Duc In Altum - Cardernos de Direito, Recife, v. 10, n. 21, p. 05-33, maio/ago. 2018. p. 21.

57  ANDORFATO, Jodo Jacinto Anhé. Corrupcao e processo penal de emergéncia: entre as garantias processuais
enais e o discurso de combate a corrupgao. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; DE LAURENTIZ, Victoria Vitti
Forg.). Corrupcao, direitos humanos e empresa. Belo Horizonte: D'Placido, 2018. p. 247-260. p. 249.

58 Nell'introduzione al suo libro “A Cadeira de Custédia da Prova no Processo Penal”, Geraldo Prado afferma:
“I dispositivi che compongono il sistema di controllo epistemico garantiscono l'affidabilita delle prove
prodotte dalle parti in un determinato caso penale”. In questo senso: PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia
da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 11.
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Pur essendo bandiere diverse, la lotta al terrorismo e la lotta alla corruzione
si fondano su strutture criminali simili, come il riciclaggio di denaro e le orga-
nizzazioni criminali: interagendo con la malavita dei paradisi fiscali ed eludendo
il controllo dei sistemi nazionali e internazionali, le grandi reti terroristiche e di
corruzione rendono difficile la repressione e, di conseguenza, richiedono tutte le
eccezionali provvedimenti cautelari e probatorie personali previste dalla legisla-
zione di emergenza.

E per di pitt: la legalita di questi provvedimenti, a causa della ricerca di ef-
ficienza e punizione, viene messa in secondo piano. Secondo Flaviane Barros,” c’e
una “rottura nella struttura delle garanzie, soprattutto per quanto riguarda le que-
stioni legate al rispetto del diritto alla privacy, alle garanzie di liberta individuale
e di inviolabilita stabilite nel testo costituzionale”.

In un panorama di tensione tra garanzie individuali - tra cui la liberta - e
sicurezza - ispirata dalla retorica della paura e del rischio - la conclusione & che gli
Stati tendono, come descrive Geraldo Prado,* a produrre “norme che attaccano i
diritti fondamentali per ampliare le risorse disponibili per la repressione penale”.
Queste norme, tuttavia, non si vedono solo nell'immediatezza della risposta dello
Stato al reato o nella (mancanza di) credibilita epistemica che ricade sulla cogni-
zione.

Questo primato dei provvedimenti cautelari rispetto alla fase processuale e
I'indebolimento delle garanzie processuali, nella logica dell’emergenza e dell’” ef-
ficienza”, ha un secondo contributo all’abbreviazione del processo: il patteggia-
mento, la sospensione condizionale del procedimento, il patteggiamento e il non
persecuzione penale.!

Questi istituti sono stati “trapiantati”®® da legislazioni straniere, soprattut-
to statunitensi, nell’ordinamento brasiliano - cioeé trasferiti da un corpo giuridico
all’altro con la massima compatibilita possibile - piuttosto che “tradotti”® giuridi-
camente - in base all’adeguatezza dell’istituto al contesto in cui e inserito. Tutta-
via, I'ideologia alla base degli accordi, in qualsiasi contesto giuridico, trova la sua
principale giustificazione nella pretesa di “efficienza”.

59 BARROS, Flaviane de Ma§alh5es. A atual crise do processo penal brasileiro, direitos fundamentais e garantias
processuais. Revista Duc In Altum - Cardernos de Direito, Recife, v. 10, n. 21, p. 05-33, maio/ago. 2018. p. 23.

60 PRADO, Geraldo. Prova Fenal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 59.

61 SARKIS, Jamilla Monteiro. Delagao premiada: limites constitucionais a confiabilidade e corroboracao. Sao
Paulo: IBCCRIM, 2019.

62 LEGRAND, Pierre. The impossibility of ‘Legal Transplants’. 4 Maastricht Journal Eur. & Comp. L., M] 4, p.
111-124,1997. p. 111.

63 LANGER, Maximo. From legal transplants to legal translations: the ?Iobalization of plea bargaining and the
Americanization thesis in criminal procedure. Harvard International Law Journal, v. 45, n. 1, p. 1-64, 2004. p.
60.
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Nel modello penale degli Stati Uniti d’America, i patteggiamenti si sono
consolidati - o hanno trionfato, secondo le parole di George Fisher* - come stru-
mento di amministrazione della giustizia, anche dal punto di vista economico. Il
principale precedente della Corte Suprema in materia, Brady v. United States, ha
sancito l'indispensabilita dei patteggiamenti per ridurre i costi dello Stato con i
tribunali, i pubblici ministeri, i difensori e, soprattutto, le spese investigative. Do-
potutto, concludendo gli accordi, si rinuncerebbe all’intero apparato giudiziario,
le persone accusate si assumerebbero le loro responsabilita e accetterebbero le loro
pene, oltre a identificare eventualmente i coautori.

Inoltre, facendo del patteggiamento la regola procedurale dominante - circa
i190% dei casi penali in quel Paese si chiudono attraverso la negoziazione - la Cor-
te Suprema ha riconosciuto che, sebbene possano risultare in sentenze inadeguate
(o perché piu clementi di quelle ottenute durante i processi, o per il rischio di pu-
nire persone innocenti), tutti i valori sacrificati sarebbero compensati dai vantaggi
che portano alla comunita.

Per la realta brasiliana, oltre all’”efficienza” attuariale che si traduce in con-
danne senza processi e nell’amministrativizzazione della giustizia penale® - la
pratica del patteggiamento corrisponde a un altro riflesso delle crisi dello Stato
moderno. In una prospettiva di precarieta strutturale, in cui lo Stato fa molta fatica
a esercitare il suo potere di polizia e finisce per frustrare le aspettative della so-
cieta, il patteggiamento gli permette di “raggiungere il suo obiettivo attraverso le
informazioni fornite dall'imputato stesso, anche se cio si traduce nella produzione
di prove contro se stesso e nella presunzione di colpevolezza del soggetto”.®

Ed e proprio nell’ambito del reperimento delle prove che si puo vedere il
terzo contributo dell’emergenza all’efficienza processuale penale. Quando Jakobs®”
prescrive come lo Stato deve trattare le persone che sono nemiche, non manca di
delineare le linee guida affinché il processo penale miri anche a eliminare i rischi.
L’autore tedesco spiega che, in relazione agli imputati, esiste una polarizzazione
in termini di posizioni nel processo - a volte soggetti di diritto, a volte oggetti per
I'estrazione di prove.

64 FISHER, George. Plea bargaining’s triumph: a history of plea bargaining in America. Stanford: Stanford
University Press, 2003. p. 40.

65 LANGER, Maximo. Plea bargaining, conviction without trial, and the global administratization of criminal
convictions. Annual Review of Criminology, v. 4, p. 377-411, 2021. p. 386.

66  BRITO, Michelle Barbosa de. Delacdo premiada e decisdo penal: da eficiéncia & integridade. Belo Horizonte:
D'Placido, 2017. p. 86.

67 JAKOBS, Giinther. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. In: JAKOBS, Giinther;
CANCIA MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. 2. ed. Navarra: Thomson Civitas, 2006. p. 21-56.
p. 44-45. L'autore si rifa alla filosofia illuminista per distinguere tra il trattamento dei cittadini e quello dei
nemici, concludendo che “I'individuo che non accetta di essere costretto in uno stato di cittadinanza non puo
partecipare ai benefici del concetto di persona”.
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Per Jakobs, in quanto soggetti di diritti, gli accusati hanno generalmente il
diritto di produrre prove a loro favore e di essere giudicati da tribunali compe-
tenti. D’altro canto, in quanto oggetti del processo, possono essere sottoposti a
provvedimenti coercitive come la detenzione preventiva, |’estrazione obbligatoria
di materiale genetico o I'intercettazione delle comunicazioni.

Questi provvedimenti, pur essendo invasive e limitative di diritti come la
liberta e la privacy, hanno disposizioni legali e requisiti di autorizzazione espliciti.
In altre parole, questi diritti potrebbero essere aboliti in modo legalmente ordinato
in relazione a coloro che rappresentano un rischio per la sicurezza pubblica. In
questo caso, le persone accusate servono il processo solo come mezzo per ottenere
prove a loro favore. Queste prove sono generate dagli stessi imputati e utilizzate a
loro svantaggio con un potente artificio: la segretezza.

Questi metodi segreti o nascosti di indagine penale - come I'infiltrazione di
agenti, le intercettazioni telefoniche, telematiche e bancarie, le registrazioni am-
bientali, il tracciamento digitale, il monitoraggio della posizione e altri ancora -
non sono esattamente nuovi. La figura degli informatori, ad esempio, esiste da
migliaia di anni, con la differenza che in passato veniva utilizzata per perseguitare
i nemici politici e ancora oggi viene utilizzata per identificare il nemico criminale.

Secondo Manuel Valente,® i metodi segreti di acquisizione delle prove si ba-
sano sull'intersezione di due importanti pilastri sociali: in primo luogo, la richiesta
a gran voce dei cittadini - in uno stato di paranoia e paura schizofrenica - di una
giustizia rapida ed efficiente di fronte a fenomeni come il terrorismo, il traffico di
droga e la criminalita organizzata. In secondo luogo, la scelta dei decisori politici
di attuare politiche penali popolari, capaci di raccogliere voti ma insufficienti a
risolvere il problema della criminalita dal punto di vista dello Stato di diritto.

Sulla base del clamore sociale e dell’avidita politica, i metodi di indagine
segreti o nascosti si sono consolidati nel processo penale attraverso le caratteri-
stiche individuate da Manuel Andrade: istituzionalizzazione e generalizzazione.
La natura istituzionalizzata dei metodi dimostra la loro legittimazione formale e
materiale da parte dell’ordinamento giuridico, mentre la generalizzazione delle
pratiche mostra la loro massificazione sfrenata, resa possibile dalla tecnologia.

In effetti, sia l'istituzionalizzazione che la generalizzazione dei metodi di
investigazione segreta danno un contributo unico al perseguimento penale, so-
prattutto a quello volto a combattere la criminalita organizzata, sofisticata per

68 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Editorial dossié “Investigacdo preliminar, meios ocultos e novas
tecnologias”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 473-482, maio/ago.
2017. p. 473.
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eccellenza e difficile da penetrare per le agenzie di pubblica sicurezza. L’autore

portoghese respinge a priori l'ingenuita:
I vantaggi e i benefici delle indagini segrete sono evidenti. Soprattutto quando
si tratta di perseguire le manifestazioni pitt gravi della criminalita contempora-
nea, la criminalita organizzata in generale e il terrorismo in particolare. Oltre a
mobilitare risorse senza precedenti e ad esibire un potere pari a quello di molti
Stati, esse adottano generalmente forme di organizzazione e di interazione che
le rendono immuni dall’intrusione e dall’abuso degli organi di controllo sociale.
Anche quando non seguono le forme piti acute di proselitismo e fanatismo re-
ligioso, la verita & che i membri di queste organizzazioni tendono a stabilire tra
loro rapporti improntati pit1 al consenso che al conflitto. I trafficanti coinvolti, ad
esempio, nella compravendita di droghe illecite non si considerano 1'uno con
I'altro come colpevole/vittima, aggressore/aggredito, ma piuttosto come for-
nitore/cliente, come & tipico della categoria criminologica dei victmless crimes.
Nessuno dei due si sente motivato a cercare la solidarieta dell’ordine giuridico;
al contrario, entrambi tendono a trincerarsi in un rapporto di solidarieta recipro-
ca, animato da interessi comuni che contrastano con quelli dell’ordine giuridico
e dei suoi agenti. In modo tale che spesso solo 1'uso di indagini segrete & in grado
di entrare nel “santuario”, neutralizzare o rompere i legami di solidarieta e acce-

dere alla verita. (Traduzione nostra)®

Per Valente,” oltre a essere istituzionalizzati e diffusi, la pratica ha rivelato
che i mezzi di indagine nascosti sono diventati comuni a causa della mancanza di
sistematizzazione.

Per l'autore, la sistematizzazione implica il riconoscimento di una gradazio-
ne dei mezzi da utilizzare, da quello meno lesivo dei diritti fondamentali a quello
che ha il maggiore impatto sulla loro violazione - quest'ultimo appropriato solo
in situazioni estreme. Valente osserva, tuttavia, che 'adozione di un approccio
sistematico ha cessato da tempo di essere la regola e ha ceduto il passo alla logica
della banalizzazione, visti i successi ottenuti con i metodi segreti — anche se a costi
elevati.

Pur facendo espresso riferimento alla legislazione portoghese e tedesca, la
critica mossa da Manuel Andrade si adatta perfettamente alla realta brasiliana,
considerando che la previsione di metodi investigativi occulti & dispersa tra il Co-
dice di procedura penale e varie leggi stravaganti, come la Legge sulle intercetta-
zioni telefoniche (Legge n. 9.296/1996), la Legge sull’identificazione criminale me-

69 ANDRADE, Manuel da Costa. Métodos ocultos de investigagao (Plidoyer para uma teoria geral). In:
BONATO, Gilson (org.). Processo Penal, Constituigdo e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 531-550.
p. 538.

70  VALENTE, Manuel. Escutas telefonicas: da excepcionalidade a vulgaridade. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008.
p- 59.
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diante profilazione genetica (Legge n. 12.654/2012) e la Legge sulle organizzazioni
criminali (Legge n. 12.850/13).

Inoltre, affinché i metodi di indagine nascosti abbiano successo, Hans-Jorg
Albrecht™ osserva che devono essere presenti alcune caratteristiche, che non sono
cumulative. Queste sono: in primo luogo, il fatto che siano sconosciuti dai bersagli
e neutralizzino i loro diritti fondamentali, tra cui il diritto di non autoincriminarsi
e i diritti della personalita; in secondo luogo, la loro portata, considerando la capa-
cita di raggiungere un numero indeterminato di persone e di raccogliere informa-
zioni passate, presenti e future dalle fonti pit1 diverse; in terzo luogo, la neutraliz-
zazione dei diritti dei testimoni e di altre persone che possono essere colpite dello
provvedimenti, anche se non sono oggetto dell’indagine; in quarto luogo, la possi-
bilita di raccogliere informazioni indipendenti dall’intimita e dall’affidabilita.

Esiste tuttavia “l’altra faccia della luna”, come dice Andrade:”? i danni cau-
sati alla societa dai metodi di indagine nascosti, che si esprimono nel sacrificio di
beni legali” e diritti fondamentali. Nel contesto dei beni legali, la privacy e I'inti-
mita, i diritti alla parola e all'immagine, l'inviolabilita del domicilio, le telecomu-
nicazioni, il segreto professionale e 'autodeterminazione informativa sono i pit
frequentemente colpiti. Nel contesto dei diritti fondamentali, I’autore cita la non
autoincriminazione, la liberta di espressione dell'imputato e il suo status di sog-
getto processuale, nonché il diritto al silenzio.

Per Andrade, quindi, una volta caratterizzato 1'invariabile sacrificio dei di-
ritti fondamentali derivante dall’'uso di metodi investigativi occulti, alcuni requi-
siti in grado di renderli compatibili con la Costituzione sarebbero insormontabili.

Il primo di questi sarebbe la riserva di legge, e solo su questa base i mezzi
segreti sarebbero ammissibili e validi se espressamente e specificamente previsti
dalla legge, in grado di determinarne lo scopo e definirne i limiti.

Alla riserva di legge, Valente aggiunge 1’obbligo di quello che chiama il
“principio del catalogo chiuso”, sia in relazione ai metodi di investigazione segre-

71  ALBRECHT, Hans-Jorg. Vigilancia das Telecomunicacdes: Anélise tedrica e empirica da sua implementagao
e efeitos. In: FERREIRA MONTE, Miério et al. Que futuro para o direito processual penal? Simpdsio em
homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do cédigo de processo penal portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 725-743.

72 ANDRADE, Manuel da Costa. Métodos ocultos de investigagao (Plidoyer para uma teoria geral). In:
BONATO, Gilson (org.). Processo Penal, Constituigdo e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 531-550.
p- 539.

73 Vanotato che l'autore ¢ affiliato alla teoria costituzionale dei beni giuridici, il cui presupposto risiede, come
scrive Sheila Selim de Sales, “nel fatto che la liberta individuale, su cui grava la sanzione per eccellenza
del diritto Penale, & un bene giuridico non solo previsto dalla Costituzione, ma da essa garantito come
inviolabile”. In questo senso: SALES, Sheila Jorge Selim de. Principio da efetividade no Direito Penal e a
importancia de um conceito garantista do bem juridico-penal. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 95, n. 848,
p. 416-435, jun. 2006. p. 429, corsivo aggiunto dall’autrice.
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ta che ai reati a cui si applicano. Secondo Valente,” lo scopo di questa esattezza
& quello di “eliminare dallo spazio e dal tempo dell'interprete e dell’applicato-
re della legge [norma] ampiezze e ammissibilita incongrue e costituzionalmente
inaccettabili”.

Poiché la riserva di legge e il catalogo chiuso sono presupposti per la validi-
ta dei provvedimenti, Andrade” sottolinea che le lacune o le omissioni nella legge
non possono essere superate ricorrendo all’analogia. A titolo di esempio, I'autore
cita che la legislazione portoghese, pur autorizzando le “azioni segrete” (il corri-
spettivo brasiliano sarebbe le “azioni controllate” previste dalla legge 12.850/13),
non prevede che nell’ambito dell’azione si possano effettuare intercettazioni, re-
gistrazioni o riprese fotografiche non consensuali. Pertanto, se effettuate, le inter-
cettazioni, le registrazioni o le riprese non sarebbero supportate dall’analogia e
sarebbero inammissibili.

Commentando quello che definisce un “buco nero in termini di regolamen-
tazione”, Diogo Malan” descrive, in pratica, le conseguenze del deficit legislativo
brasiliano in termini di metodi di indagine nascosti. L’autore cita le cosiddette
“perquisizioni e sequestri virtuali” - solitamente rivolte a computer e telefoni cel-
lulari - che sono in grado di copiare tutti i contenuti disponibili sui dispositivi,
sottolineando che nella legge brasiliana non esiste una normativa che preveda una
procedura probatoria specifica per questo metodo, né un metodo tipico che possa
essere utilizzato per analogia.

Allariserva di legge va aggiunto un altro fattore: la riserva di giurisdizione,
ovvero l'autorita competente ad autorizzare i provvedimenti nascoste. Secondo
Manuela Valenga,” il controllo giudiziario e dal Pubblico Ministero sulle attivita
investigative costituirebbe una sorta di freno a possibili illegalita e arbitrarieta, in
grado di affermare I'ordine costituzionale.

Per Andrade,” tuttavia, il discorso secondo cui il giudice agirebbe come una
barriera efficace contro le esagerazioni o gli abusi sarebbe vanificato, descrivendo

74  VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Editorial dossié “Investigacdo preliminar, meios ocultos e novas
tecnologias”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 473-482, maio/ago.
2017. p. 476.

75 ANDRADE, Manuel da Costa. Métodos ocultos de investigacao (Plddoyer para uma teoria geral). In:
BONATO, Gilson (org.). Processo Penal, Constituigdo e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 531-550.
p. 542.

76  MALAN, Diogo. Métodos ocultos, devido processo e o enfrentamento da criminalidade organizada. In:
BRITO CRUZ, Francisco; SIMAO, Barbara {())rg.). Direitos Fundamentais e Processo Penal na Era Digital:
Doutrina e Pratica em Debate. Sao Paulo: InternetLab, 2021. v. IV. E-book.

77  VALENCA, Manuela Abath. Processo penal e democracia: As praticas repressivas aos movimentos operarios
na primeira republica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 133, p. 173-195, jul. 2017. p. 181.

78 ANDRADE, Manuel da Costa. Métodos ocultos de investigacdo (Plidoyer para uma teoria geral). In:
BONATO, Gilson (org.). Processo Penal, Constituicao e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 531-550.
p.547.
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il controllo giudiziario come un “mito”. Infine, come sottolinea "autore, empiri-
camente “la regola & che praticamente il 100% delle richieste vengono accolte e,
soprattutto, vengono accolte con una remissione generalizzata o un’assunzione
passiva delle argomentazioni e dei motivi addotti dal Pubblico Ministero”.

D’altra parte, se si considera il significato e la funzione del giudice come
mero custode preventivo dei diritti fondamentali, la riserva del giudice contribui-
sce al rispetto della garanzia di conformita della legge all’azione giudiziaria. Inol-
tre, il suo corretto esercizio contribuisce notevolmente all’obbligo di motivazione,
nel provvedimento in cui rende l'autorizzazione di un certo mezzo di indagine
occulto soggetto a un successivo controllo in qualsiasi azione penale o appello.

Da un altro punto di vista, Andrade sottolinea I'importanza della riserva
di giurisdizione in assenza di contraddittorio che si verifica quando la polizia o il
Pubblico Ministero richiedono un’indagine occulta protetta dal segreto:

Si capisce perché questa protezione preventiva che il giudice deve garantire sia
cosi importante, visto che decidera solo sulla base della richiesta e delle argo-
mentazioni della polizia e dal Pubblico Ministero. Non avendo la possibilita
di rispettare il comandamento audiatur et altera pars. Di conseguenza, il giudice
deve vedersi come un vero giudice e non come qualcuno che svolge “una fun-
zione ausiliaria dell’esecutivo o, pitl precisamente, come una sorta di autocon-
trollo esternalizzato (extemalisierte Selbstkantrolle) dell’amministrazione”. Questa
& anche 'opinione che la Corte costituzionale federale ha costantemente soste-
nuto. In una delle sue formulazioni: “La riserva del giudice mira a un controllo
preventivo dele provvedimenti da parte di un organo indipendente e neutrale...
Nelle indagini penali condotte autonomamente dal Pubblico Ministero, il giudi-
ce appare, in virtu della separazione tra ’autorita inquirente e quella giudicante,
come un terzo disinteressato (unbeteiligt) che agisce solo su richiesta dal Pubblico
Ministero”. Per questo motivo la Corte costituzionale Federale ritiene che, di
fronte a questo tipo di provvedimento (che equipara a un ordine di detenzione),
adottato senza la preventiva audizione dell’interessato, il giudice debba anche

curare gli interessi della persona colpita. (Traduzione nostra)”

Infine, come elemento per la riserva di giurisdizione, Andrade® propone
anche che, oltre a essere essenziale, il ragionamento alla base della decisione giu-
diziaria debba essere autonomo ed efficiente. Per quanto riguarda 'autonomia,

I'autore descrive che “il giudice deve [...] soggettivare egli stesso il ragionamento
e il provvedimento. E per farlo, deve giudicare criticamente e autonomamente

79  ANDRADE, Manuel da Costa. Métodos ocultos de investigacao (Pladoyer para uma teoria geral). In:
BONATO, Gilson (org.). Processo Penal, Constituigao e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 531-550.
p. 548, corsivo aggiunto dall’autore.
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BONATO, Gilson (org.). Processo Penal, Constituicao e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 531-550.
p. 549.
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le ragioni di fatto e di diritto presentate dall’Pubblico Ministero per richiedere il
provvedimento”.

Per quanto riguarda 1"’ efficienza”, Andrade utilizza le sentenze della Cor-
te costituzionale federale tedesca (Bundesgerichtshof - BVerfG) su due aspetti im-
portanti: la sospezione e la sussidiarieta. Per quanto riguarda il primo, sottolinea
che non sono sufficienti mere speculazioni, ipotesi o supposizioni, anche se basate
sull’esperienza concreta del giudice. Per quanto riguarda la sussidiarieta, sottoli-
nea che la mera invocazione dell’utilita dei provvedimenti e insufficiente, e che nel
caso specifico devono essere chiare le ragioni per cui altri provvedimenti - anche
se nascoste, ma meno onerose - non sarebbero piti appropriate.

Come ultimo fattore rilevante per la compatibilita dei metodi segreti o na-
scosti di acquisizione delle prove con l'ordinamento costituzionale, Manuel da
Costa Andrade® si occupa della proporzionalita, che “costringe a mettere sulla
bilancia un largo spettro di valori, interessi e controinteressi”, ponendo l’accento
“sull’"universo dei diritti e dei soggetti colpiti, sull’eminenza e la dignita dei beni
giuridici da salvaguardare, nonché sull’idoneita dell'provvedimento a raggiunge-
re questo obiettivo”. Spetta alla proporzionalita equiparare il sacrificio dei diritti
fondamentali delle persone accusate con il perseguimento di diritti garantiti dalla
Costituzione anche alla collettivita.

La proporzionalita e direttamente correlata allo Stato di diritto e di giurisdi-
zione, poiché ha due forme di impatto: in primo luogo, sulla scena legislativa; in
secondo luogo, sull'attivita giudiziaria.

Quando si regolamentano i metodi di investigazione segreta, ogni volta che
c’é un impatto sui diritti fondamentali, il legislatore deve stabilire concretamente
quali crimini o condizioni di fatto giustificano la clandestinita dell'indagine. In
ambito legislativo, esiste difficolta sia nel determinare la natura precisa e pun-
tuale della norma, sia nel sussumerla al caso specifico. E proprio per la tensione
tra diritti che si rende necessaria una valutazione giudiziale, capace di misurare
I'adeguatezza dell’atto nascosto, adottando come parametro di riferimento i gradi
di lesione dei diritti costituzionalmente protetti posti a confronto.

Dopo aver illustrato i fattori che, per Manuel Andrade e Manuel Valente,
renderebbero i metodi di indagine occulta compatibili con il processo costituzio-
nale, proponiamo una riflessione contemporanea basata sulla premessa elaborata
da Hans-Jorg Albrecht® e sui punti analizzati finora: per secoli, i mezzi occulti

81 ANDRADE, Manuel da Costa. “Bruscamente no Verao Passado”, a Reforma do Cédigo de processo penal:
Observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p.
116.

82  ALBRECHT, Hans-Jorg. Secret surveillance. Measures of secret investigation in the criminal process. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 19, n. 92, p. 123-153, set./out. 2011. p. 125.
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sono stati gli strumenti esclusivi delle agenzie di intelligence interessate a racco-
gliere informazioni, identificare potenziali nemici e prevenire possibili rischi. Dal
momento in cui vengono adottati dalle forze di pubblica sicurezza per reprimere
e punire il crimine, vengono banalizzati.

Questa banalizzazione & riassunta da Gustavo Garibaldi,® per il quale i
mezzi occulti - che tendono a facilitare le indagini e a consentire la punizione di
chi commette reati gravi all’interno delle organizzazioni criminali - producono
effetti identici per chi non commette reati cosi gravi o non &€ nemmeno coinvolto in
condotte criminali. Questo perché la tendenza a legittimare situazioni eccezionali,
che sarebbero vietate nella prospettiva ordinaria del funzionamento dello Stato,
presuppone il sacrificio di alcuni diritti a favore della garanzia di altri, senza pero
considerare che il costo del sacrificio si riflette al di 1a di ci6 che si vuole garantire.

Nel momento in cui i metodi investigativi occulti, segreti o clandestini ven-
gono applicati in generale - e non eccezionalmente, anche in sostituzione di altri
mezzi di prova convenzionali che comportano maggiori garanzie per la persona
accusata - diventano protagonisti nella logica dell’emergenza processuale penale.
E quando vengono elevati a questo livello, i requisiti del diritto riservato e della
giurisdizione possono non essere sufficienti.

Alla fin fine, il legislatore non sembra preoccuparsi provvedimenti eccessi-
ve, purché siano popolari; mentre per il giudice, oltre a essere strettamente vinco-
lato dalla legge, e difficile superare il fatto che mezzi nascosti sono piu efficaci di
altri. Proprio per questo motivo, € necessario riconoscere che i metodi segreti di
indagine sono tendenzialmente in aumento.

5 Conclusione

Nei suoi continui cambiamenti di paradigma, lo Stato si &€ sempre basato su
una delle caratteristiche responsabili dell’involuzione degli esseri umani, ma ca-
pace di unire gli individui pitt diversi intorno allo stesso ideale: la paura. Le fonti
della paura sono state proiettate in modi diversi nel corso della storia, ma sono
sempre servite al Processo Penale come vettori per identificare i mali da affrontare
e i nemici da combattere.

Dal momento in cui i nemici diventano temibili per la loro sofisticazione,
pero, le consuete attivita di repressione e punizione adottate dallo Stato diventano
insufficienti. E in questo contesto che la normalita lascia il posto all’eccezionalita
e la regola diventa emergenza. Senza limiti geografici o temporali, 'emergenza

83 GARIBALDI, Gustavo E. L. Las modernas tecnologias de control y de investigacion del delito: su incidencia
en el derecho penal y los principios constitucionales. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2010. p. 428-429.
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prende piede con la stessa facilitd con cui deroga totalmente o parzialmente ai
diritti fondamentali.

Per quanto riguarda il processo penale, I'emergenza svuota ogni strumento
che si frappone alla punizione rapida ed efficace del nemico. La cognizione ordi-
naria, tipica della disciplina processuale democratica che assegna la formazione
della colpa alla fase della cognizione, viene ora interpretata come un ritardo ed e in
ambito cautelare che si attuano la repressione e la punizione. E sempre nell’ambito
cautelare che si concentra la produzione della prova, che oggi viene effettuata con
metodi di indagine occulta pit efficaci e precisi rispetto a quelli tradizionali.

Dal punto di vista dei metodi di indagine clandestina, & I’emergere del pro-
cesso penale che ne consente I'istituzionalizzazione e la generalizzazione. Una vol-
ta legittimati dall’ordinamento giuridico e massificati dalla pratica forense, questi
mezzi segreti diventano essenziali per il successo delle agenzie di pubblica sicu-
rezza, indipendentemente dal fatto che sacrifichino beni legali e diritti individuali
fondamentali.
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O EMPREGO DO DOLO EVENTUAL PELA
COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS
THE USE OF THE DOLUS EVENTUALIS BY THE
BRAZILIAM SECURITIES EXCHANGE COMISSION

THIAGO BOTTINO!

EcMoN HENRIQUE DE OLIVEIRA COSTA?

RESUMO: Este artigo tem o objetivo de analisar o emprego do concei-
to de dolo eventual na jurisprudéncia da Comissao de Valores Mobili-
arios, especificamente no julgamento de condutas que configurariam
o ilicito administrativo de manipulacdo de mercado, previsto na Ins-
trugdo CVM n° 08/79, substituida pela Resoluc¢ao CVM n° 62/22. Por
conta da proximidade teérica entre os conceitos de “dolo eventual” e
“culpa consciente” e das diferentes teorias para conceitua-los, identi-
ficar a hip6tese de aplicagdo de um ao invés de outro instituto no caso
concreto pode implicar na decisdo de absolvigdo ou condenagao.

PALAVRAS-CHAVE: Dolo eventual. Culpa consciente. Manipula-
¢do de mercado. Comissdo de Valores Mobiliarios. Regulacao.

ABSTRACT: This article analyzes the use of the concept of mens rea
as dolus eventualis by the Securities and Exchange Commission on
their decisions, specifically in the judgment of conducts that constitu-
te the administrative offense of market manipulation, provided for in
CVM Instruction No. 08/79, replaced by CVM Resolution No. 62/22.
Due to the theoretical proximity between the concepts of “eventual
intent” and “conscious guilt” (different species of mens rea), and the
different theories to conceptualize them identifying the hypothesis of
applying one instead of another institute in a concrete case may lead
to a decision of acquittal or conviction.

KEYWORDS: Mens rea; Conscious negligence; Market manipula-
tion; Brazilian Securities and Exchange Commission. Regulation

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 As controvérsias sobre o dolo eventual:
conceituacio e identificagéo; 2.1 As teorias do dolo eventual; 2.2 Dolo
direto, dolo eventual e culpa consciente segundo a doutrina majorita-
ria; 2.3 Dificuldades na comprovacédo do dolo eventual; 3 Metodologia
e resultados da pesquisa jurisprudencial; 4 Descricao dos elementos
dos casos; 4.1 O perfil dos casos sobre dolo eventual; 4.2 A teoria ado-
tada pela CVM; 4.3 Indicios do dolo eventual; 5 Criticas a jurispru-
déncia da CVM; 5.1 O “falso” cenario pacifico da definicao de dolo

ela Columbia Law School, Doutor em Direito pela PUC-Rio. Professor da FGV Direito Rio e da
e Federal do Estado do Rio de Janeiro. Orcid: 0000-0003-0557-5412.

Graduado em Direito na Escola de Direito da Fundagao Gettlio Vargas do Rio de Janeiro. Orcid: 0000-0003-

205



| REVISTA DE EsSTUDOS CRIMINAIS 94
| Julho/Setembro 2024

eventual e a culpa grave; 5.2 Condenagoes fundamentadas por juizos
presuntivos; 6 Consideragdes finais; Referéncias bibliograficas.

1 Introducio

O emprego de conceitos e regras do Direito Penal nao é estranho aos pro-
cessos administrativos sancionadores da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM).
Ao contrario, ja se tornou algo comum que o Colegiado da autarquia (Colegiado)
recorra a essa seara para fundamentar suas decisdes, sendo certo que as vezes
a propria legislacao remete a aplicagdo de regras do Direito Penal®. Contudo, é
inegéavel que matéria penal ndo é a especialidade da CVM. A autarquia foi estru-
turada para se voltar ao tratamento de questdes juridicas relativas ao Mercado de
Capitais, ao Direito Societario e, no que diz respeito aos seus ambitos de atuacao,
ao Direito Administrativo e Regulatério. Logo, pode-se questionar: serd que o em-
prego de institutos penais pela CVM esta sendo realizado de forma correta?

Aplicar um instituto de “forma correta” nao significa necessariamente se-
guir a interpretagdo majoritaria. O emprego dessa expressao na pergunta tem um
outro significado. A “forma correta” seria considerar os problemas, discussoes e
interpretacGes conflitantes que rondam um determinado instituto de direito penal,
deixando clara a opcao adotada pela CVM dentre as diferentes correntes teéricas
que definem o instituto.

Quando se recorre a um instituto préprio do Direito Penal, assim como de
qualquer outra area, deve-se ter em mente que as dificuldades relativas a definigao
e a aplicacdo desse instituto irdo acompanha-lo. Em alguns casos, essas dificulda-
des estardo “pacificadas”, mas, dependendo de qual instituto se trata, nem mesmo
a sua seara de origem conseguiu solucionar todos os problemas que cercam sua
aplicacao.

Para responder ao questionamento feito, é necessério identificar quais sao
os institutos penais geralmente empregados pela CVM, estudar as decisdes em
relacdo a eles e avalid-las, considerando as questdes que cada instituto carrega
consigo. Este artigo se propde a seguir essas etapas, mas em menor escala: sera
analisado apenas o emprego do instituto do dolo eventual pelo CVM. Esse estudo
especifico tem uma certa importancia por duas razdes.

Primeiramente, o dolo eventual estd longe de ter seus problemas pacifica-
dos na seara penal. Como sera demonstrado no primeiro tépico, hé dificuldades
relacionadas a sua conceituacdo e a sua identificagdo em casos concretos. Verificar

3 Um exemplo é o art. 1°, §2°, da Lei n° 9.873/99, que estabelece: “Quando o fato objeto da agdo punitiva da
Administracdo também constituir crime, a_prescrido reger-se-d pelo prazo previsto na lei penal”. Uma
das questdes relativas ao dispositivo é se, devido a palavra “fato”, a CVM deveria fazer uma andlise dos
elementos do crime (fato tipico, antijuridico e culpavel).
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se a autarquia tem levado em conta essas questdes - e, se sim, como tem feito isso
- é relevante para entender os limites da sua especializacdo. Se tais dificuldades
estiverem sendo consideradas de forma insuficiente ou inadequada, entdo esse
fato seria um indicativo de que a CVM deve evitar recorrer a institutos desse ramo
juridico ou considerar as especificidades do instituto ao aplicé-lo para fundamen-
tar suas decisdes.

Em segundo lugar, ha a possibilidade de que o emprego equivocado do
dolo eventual pela CVM esteja resultando em interpretagdes prejudiciais aos acu-
sados em processos administrativos sancionadores. Uma das dificuldades rela-
tivas ao dolo eventual é o fato de ele ter caracteristicas semelhantes a um outro
instituto: a culpa consciente.

No direito penal, distinguir os dois institutos é uma etapa essencial para
que o julgador decida se o réu deve ser condenado pela pratica de um crime dolo-
so ou de um crime culposo - mesmo porque, caso ndo exista a modalidade culposa
para o crime em questdo, o acusado deve ser absolvido!. Da mesma forma, no
processo administrativo sancionador, se a acusagdo estiver relacionada a um tipo
administrativo que apenas admite a modalidade dolosa, a configuragdo do dolo
eventual importard na condenagdo ao invés da absolvicao do defendente. Com
isso, percebe-se a importancia de assegurar que eventuais condenagdes ndo sejam
fruto de um emprego indevido de um instituto.

Tendo em vista as justificativas do estudo, passa-se a explicacdo de seus ob-
jetivos. Como dito anteriormente, o propdsito é identificar se a CVM esta empre-
gando o dolo eventual da maneira correta nos julgamentos, ou seja, considerando
efetivamente as controvérsias advindas do Direito Penal que cercam o instituto.
Essa proposta sera dividida em dois objetivos. O primeiro é compreender como o
Colegiado tem abordado as questdes sobre a definigdo do conceito de dolo even-
tual. Essa tarefa consiste em compreender se a corrente teérica adotada correspon-
de a uma das correntes debatidas no Direito Penal, bem como quais discussodes se
deram a respeito das demais teorias. O segundo objetivo é avaliar se o Colegiado
tem conseguido superar as principais dificuldades relativas a comprovacao do
dolo eventual em casos concretos. A hipdtese deste artigo é que, tanto na concei-
tuagdo quanto na identificacdo, o recurso ao dolo eventual ndo levou em conta os
problemas relacionados ao instituto.

Para cumprir com esses objetivos, o artigo foi organizado em quatro t6pi-
cos. No primeiro tépico, serdo descritas as discussdes (i) sobre os multiplos posi-
cionamentos doutrindrios que buscam conceituar o dolo eventual e (ii) sobre as

4 Art. 18, inciso II, paragrafo tinico, do Cédigo Penal: “Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, senao quando o pratica dolosamente”.
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dificuldades de sua comprovacao. No segundo tépico, havera a explicagdo da me-
todologia utilizada para pesquisar a jurisprudéncia da CVM em que o instituto é
empregado. Serdo apresentadas as principais informacdes dos casos selecionados
para a analise da jurisprudéncia. No terceiro tépico, serdo feitas (i) a delimitagdo
do perfil dos casos em que ocorreram condenagdes por dolo eventual; (ii) a expo-
sicdo de como foi realizada a conceituacdo do instituto; e, (iii) a identificagdo dos
principais indicios considerados pelo Colegiado para condenar os acusados. No
quarto e ultimo tépico, serd realizada a analise critica relativa aos dois objetivos
mencionados. Assim, espera-se demonstrar se o instituto penal tem sido emprega-
do equivocadamente.

2 As controvérsias sobre o dolo eventual: conceituagao e identificacao

2.1 As teorias do dolo eventual

O art. 18, do Coédigo Penal (“CP”) define as modalidades de crime doloso e
culposo da seguinte forma: “Art. 18 - Diz-se o crime: I - doloso, quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; Il - culposo, quando o agente deu causa ao
resultado por imprudeéncia, negligéncia ou impericia”. A parte destacada em negrito se
refere ao conceito de dolo eventual.

Percebe-se que, pela definigdo legal, ndo se esclarece se “assumir o risco” é
uma expressdo que exige apenas o elemento intelectivo (consciéncia de que a con-
duta pode lesionar ou colocar em risco um bem juridico®) ou se, na verdade, tam-
bém exige o elemento volitivo (vontade do agente de realizar a acdo incriminada).
Entretanto, como a redacao legislativa ndo define expressamente, nem especifica
exatamente os elementos dessa “assuncdo do risco de producdo do resultado”, é
fundamental que se busque compreender as diferentes possibilidades de aplica-
¢ao desse conceito com base na doutrina.

Analisando-se o teor da defini¢do de dolo fornecida pelo legislador brasileiro,
logo percebe-se que se definiu muito pouco. Ndo basta simplesmente tomar o
sentido comum das expressdes ‘quis o resultado’ e “assumiu o risco de produzir
[0 resultado]’. E preciso definir o que pode ser entendido por querer um resulta-
do, se ha algum grau de voli¢do e de cognicdo nesse querer. Da mesma forma, a
assuncdo de risco de um resultado precisa ser definida, principalmente porque
todo aquele que conscientemente cria um risco de lesdo a bens juridicos de algu-
ma forma assume o risco de produzir a lesdao representada como possivel - ainda
que se esteja atuando de forma imprudente, tomando as precaucdes necessérias
para evitar que o resultado venha a ocorrer. Por tal motivo, mesmo quem atua

5  “O conhecimento que exige o dolo é um conhecimento atual, ndo bastando um conhecimento meramente
potencial. Isto é, o sujeito deve saber o qué faz, ndo basta que tivesse devido ou podido sabé-lo”. CONDE,
1988, p. 58.
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culposamente assume o risco de produzir o resultado delitivo de sua conduta.
E necessario, assim, que a dogmatica do direito penal estabeleca a delimitagdo
do alcance da expressdo definida pelo legislador, de modo a orientar a correta
aplicagdo do direito penal” (LUCCHES]I, 2018, p. 135).

Nessa linha, dois grupos de teorias buscam definir no que esse instituto
consiste.

O primeiro grupo - das teorias cognitivas - entende que a caracterizagdao do
dolo eventual depende apenas do conhecimento do agente. Assumir o risco ndo
significa necessariamente concordar com a ocorréncia do ilicito, mas compreender
que a conduta praticada poderia configurar os elementos do tipo objetivo (CAVA-
LI, 2018, p. 333). Em outras palavras, basta que o agente preveja que o ilicito pode
ocorrer para que o dolo se configure.

As teorias que compdem esse grupo sdo: a teoria da possibilidade, a teoria
da probabilidade, a teoria do risco ndo permitido, a teoria do perigo a descoberto
e a teoria da vontade de evitagdo ndo comprovada (TAVAREZ, 2000, p. 272-278)
- ressalvando-se que ha posicionamentos que classificam esta tltima como voliti-
va (SALVATOR]I, 2020, p. 30). As divergéncias entre as teorias e suas respectivas
variantes dizem respeito a qual o critério necessério para qualificar um resultado
como previsivel.

A teoria da possibilidade classifica como previsivel o resultado que o agente
entendeu ser possivel de ocorrer. A implicacdo disso é que, para essa teoria, ndo
existe culpa consciente. Por outro lado, a teoria da probabilidade defende que o
agente deve entender o resultado como provavel para que haja o dolo eventual
- caso contrario, restard caracterizada a culpa consciente. J& uma variante dessa
mesma teoria ntende que havera dolo eventual se o agente, com base no seu risco
habitual, perceber que ndo é improvavel que sua conduta cause o ilicito (TAVA-
REZ, 2000, p. 272-275). Por fim, a teoria da ndo comprovada vontade de evitagao
do resultado, por sua vez, aponta o dolo eventual “na auséncia de ativagio de contra-
fatores para evitar a ofensa ao bem juridico” (LUCCHESI, 2018, p. 138-139).

O segundo grupo - das teorias volitivas - também afirma que é necessério
existir a percepgdo do agente de que o resultado lesivo possivelmente ou pro-
vavelmente ird ocorrer. A diferenca entre os dois grupos esta no fato de que as
teorias volitivas exigem a presenca do “querer” do agente - alvo também de dis-
cussoes sobre sua defini¢do. As teorias que fazem parte desse grupo sdo a teoria
do consentimento e a teoria da indiferenca®.

6  “Segundo a teoria do consentimento, supostamente adotada pelo CP, o autor age com vontade no dolo
eventual em razao de uma vinculagao emocional com o resultado, pois, além de o representar como possivel,
também se conforma com ele ou aceita a sua produgao. J4, segundo a teoria da indiferenca, haveria também
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Segundo a teoria do consentimento, o “querer” representa a aceitacao do
risco de realizacdo do tipo. Duas variantes dessa teoria discordam sobre o critério
para delimitar os casos em que é possivel haver dolo eventual. Conforme a primei-
ra delas, sempre que o resultado lesivo ndo for agradavel ao agente, havera culpa
consciente (TAVAREZ, 2000, p. 279). Por sua vez, a segunda variante entende que
nao é exigivel tal vinculo com o lado emocional do agente; ao prever a possibilida-
de de praticar o ilicito, basta que ele tome o risco de produzi-lo como meio neces-
sario para atingir seus objetivos, pouco importando se o resultado é desagradavel
ou se o agente tentou evita-lo posteriormente (TAVAREZ, 2000, p. 279).

Ja a teoria da indiferenca afirma que o dolo eventual se configura com o
desprezo ou o elevado grau de indiferenca do agente em relagdo a lesdo ao bem
juridico. Em outras palavras, o agente aprova ou ndo se importa com a eventual
ocorréncia do ilicito (SALVATORI, 2020, p. 37).

2.2 Dolo direto, dolo eventual e culpa consciente segundo a doutrina
majoritaria

Tanto a doutrina majoritaria como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal adotam teorias volitivas do dolo eventual, o que significa que a “assungdo
do risco” constante da redacdo do art. 18, I, do CP exige o elemento intelectivo e
o volitivo. No entanto, a doutrina se inclina pela segunda vertente da teoria do
consentimento’, ao passo que a o STF tem preferido decisdes indicando a aplica-
¢ao da teoria da indiferenca®. Com base nesse entendimento, sdo feitas também as
principais distingdes entre o conceito de “dolo eventual” com os de “dolo direto”
e “culpa consciente”.

O dolo direto pode ser classificado em dolo de primeiro grau e de segundo
grau. No primeiro, o agente tem o objetivo de realizar a agdo tipica e praticara

vontade em decorréncia de um sentimento pelo autor, de modo semelhante a teoria do consentimento, no
entanto o componente adicional da indiferenca permite o reconhecimento de dolo até mesmo quando nao
houver representacio consciente do risco de ofensa ao bem juridico”. LUCCHESI, 2018, p. 138.

7 “No dolo direto, o resultado é querido diretamente (como fim ou como consequéncia necesséria do meio
escolhido), e esta forma de querer é diferente do querer um resultado concomitante, quando o aceitamos
como possibilidade; este é o dolo eventual cujo embasamento legal acha-se na segunda parte do art. 18, 1,
do CP: quando o agente “assumiu o risco de produzi-lo [o resultado]” ZAFFARONI e PIERANGELI, 2007.
P. 429/430). “Ha dolo eventual, numa concepgao tradicional, quando o agente tem consciéncia do risco
criado por seu comportamento, considera seriamente a realizacao do tipo e se conforma com o resultado
lesivo. O agente sabe da ofensividade de sua conduta e mostra-se indiferente a ocorréncia do evento lesivo.
Numa definicdo mais atual, o agente representa a realizagdo do tipo como possivel e fica conformado
com o resultado lesivo. Nao ha, no dolo eventual, diferentemente do dolo direto, um propésito, mediato
ou imediato, de realizacdo do tipo. Fica caracterizado o desprezo pelo bem juridico tutelado, a completa
indiferenga ou conformidade quanto a sua lesdo. Assim, além da previsibilidade do resultado, o agente
ndo se importa se este venha a acontecer” MARTINELLI e DE BEM, 2022, p. 611-615. No mesmo sentido:
SALVATORI, 2020, p. 32 e LUCCHES], 2018, p. 134.

8  HCn°160.500 Publicagao: 05/10/2018. RHC n° 137.418. Publicagao: 10/06/2021. RE n° 1.378.054. Publicacao:
15/03/2023. HC n° 97.252. Publicagao: 04/09/2009.
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determinada conduta para alcangé-la. No dolo direto de segundo grau, embora as
consequéncias ilicitas ndo sejam a finalidade do agente, elas decorrem necessaria-
mente de sua conduta (SALVATORI, 2020, p. 24), ou seja, “quando o resultado tipico
constitui inexordvel efeito dos meios escolhidos pelo agente, meios estes que devem estar
abrangidos por sua vontade tanto quanto o proprio fim por ele procurado” (ZAFFARONI
et alii, 2016, p. 275).

Ja no dolo eventual, o entendimento que hoje prevalece é o de que para que
reste configurada uma situagao de dolo eventual, o objetivo do agente seja praticar
a conduta - ainda que ndo busque causar o resultado - prevendo que a ocorrén-
cia do resultado é possivel ou provavel e ndo se importa se ele ird ocorrer ou seja
indiferente a sua ocorréncia. Portanto, assume-se o risco de causar o resultado’.

Por sua vez, a culpa consciente se distingue do dolo eventual na medida em
que ela ndo envolve a assungdo do risco pelo agente. Diferentemente da culpa in-
consciente, o agente prevé o resultado ilicito decorrente da violacao do seu dever
de cuidado (comportamento negligente, imprudente ou imperito), mas acredita
que o resultado ndo ocorrera ou que podera evita-lo. Assim, ao prosseguir com a
conduta, o agente ndo esta tolerando o risco de produzir o resultado, pois, na sua
percepgdo, ele confia que o resultado ndo ocorrera. Se nao houvesse tal confianga,
o agente ndo praticaria a conduta (SALVATORLI, 2020, p. 24-25).

2.3 As dificuldades na comprovagio do dolo eventual

Parte das criticas relativas as duas vertentes tedricas do dolo eventual - a
cognitiva e a volitiva - esta relacionada aos problemas associados a comprovagao
de seus elementos. Por um lado, os defensores da corrente intelectiva afirmam que
é impossivel identificar o elemento volitivo na pratica, pois se trata de um dado
interno ao agente (SANTOS, 2008, p. 286-287). Devido a essa dificuldade em com-
provar que o agente assumiu o risco de praticar o ilicito, abre-se margem para que
o julgador fundamente uma condenagéo apenas com base em presungoes.

Por outro lado, as mesmas criticas sdo destinadas as teorias intelectivas. O
fato de somente se exigir que o agente preveja um possivel ou provéavel resulta-
do lesivo é o que permitiria a realiza¢do de juizos presuntivos. Assim, o julgador
acabaria por basear sua decisdo justamente nas caracteristicas da personalidade
do agente (SALVATORI, 2020, p. 55). De qualquer forma, a comprovagdo do co-

9  “Basta que o agente tenha acreditado seriamente na possibilidade de sobrevir o resultado, resignando-se com
isso” ZAFFARONI et alii, 2016, p. 279. “Nao basta que o agente tenha tido como possivel ou provavel que
realizando a conduta, iria se produzir determinado efeito; serd preciso que, ao fazé-lo, aceite esse efeito como
elemento integrante de sua prépria motivagao para o ato, de modo a inclui-lo no desenvolvimento causal por
ele dominado. Sem o dominio da causalidade ndo pode haver dolo” WUNDERLICH; RUIVO; CARVALHO,
2022, p.8
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nhecimento do agente ndo deixa de ser um elemento ligado ao seu psicolégico, o
que torna complexa a sua identificagao em casos concretos (VALLES, 2004, p. 17).
O mais importante a se notar dessas criticas é que tanto a vontade quanto o conhe-
cimento do agente sdao aspectos subjetivos.

A afericdo desses elementos pode ser feita pela confissdo, por provas docu-
mentais ou testemunhais ou, ainda, por provas indiciarias (VALLES, 2004, p. 18).
Esta espécie de prova é constituida por indicios, os quais sdo definidos pelo art.
239 do Cédigo de Processo Penal (CPP) como “a circunstincia conhecida e provada,
que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstincias”.

Por conta da inacessibilidade de dados subjetivos, do fato de que confissées
sao pouco frequentes e considerando ainda a provavel dificuldade de obtengado de
provas documentais ou testemunhais acerca da vontade que orientou a conduta
do agente, as condenagdes por dolo eventual sao geralmente fundamentadas com
base em provas indicidrias'. O problema relevante para este artigo é justamente
o que foi apontado pelas criticas anteriores: ha o risco de o julgador considerar
fatos que ndo sdo indicios e, a partir deles, construir uma série de presungdes para
ensejar condenagoes™.

3 Metodologia da pesquisa jurisprudencial

A metodologia de pesquisa da jurisprudéncia foi realizada em novembro
de 2021, em duas etapas. Primeiro, foi feita uma busca pela palavra-chave “dolo
eventual” no mecanismo de busca de processos administrativos sancionadores do
site da CVM'?, sem delimitacdo de periodo dos precedentes. Essa busca retornou
um total de 23 processos contendo a expressdo, julgados entre 2000 e 2019. Den-
tre esses processos, 4 casos foram descartados', pois nao trataram de acusagoes
envolvendo dolo eventual nem tratavam, sequer superficialmente, sobre o assun-
to. Apenas as condenac6es nas quais o Colegiado empregou a expressdo “dolo

10 “Dadaa dificuldade de prova que poderia, inclusive, inviabilizar a punibilidade e tornar a infragdo legalmente
prevista letra morta, a Instrugao 358 da CVM prevé um conjunto de presungdes relativas élue se aplicam aos
casos de insider primario, aquele que tem acesso direto a informacdo por fazer parte do corpo dirigente
da companhia envolvida. Tais presungdes sao afastadas nas hipoteses de insider secundério, restando ao
acusador comprovar, sem que I}‘ljaja davida, a ocorréncia do ato infracional. E essa prova, pelos estudos da

jurisprudéncia ja consolidada da CVM, pode ser feita por meio de indicios, caracterizados esses por um

conjunto robusto de atos e fatos, ndo afastados por contraindicios contundentes, que levam & conclusao certa

de que a infracao foi praticada.” CRUZ, 2020, pp 136-137.

11  “A questao principal a ser desenvolvida diz respeito a maneira adequada de atribuir conhecimento de modo
a nao depender unicamente da demonstracdo de processos mentais indemonstraveis que podem ou nao
ocorrer no interior do intelecto do autor”. LUCCHESI, , 2018, p. 149.

12 Link disponivel em: <http:/ /conteudo.cvm.gov.br/sancionadores/index.html>.

13 PAS CVMn°04/2007, Dir. Rel. Otavio Yazbek, j. em 09.11.2010; PAS CVM n° RJ2013/1730, Dir. Rel. Luciana
Dias, j. em 18.08.2015; PAS CVM n° 02/2014, Dir. Rel. Carlos Sobrinho, j. em 17.12.2019; PAS CVMn° 05/2012,
Dir. Rel. Gustavo Gonzalez, j. em 03.12.2019.
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eventual” ou expressdes que indicassem haver dolo eventual, como “assumiu o
risco” e “aceitou o resultado” foram examinadas. Os casos identificados incluem
0s processos administrativos sancionadores (“PAS”) e os inquéritos administrati-
vos (“IA”).

A segunda etapa consistiu na identificagdo dos julgados que poderiam estar
relacionados com o dolo eventual por meio de pesquisa das expressdes “culpa
grave” e “culpa consciente” no mesmo mecanismo de busca utilizado na etapa
anterior. Para “culpa grave”, a busca retornou 16 processos. Com excegdo de 2 pro-
cessos'* novos, que foram incorporados para exame, os outros casos ou ja tinham
sido identificados na primeira etapa, ou meramente citaram o termo “culpa gra-
ve” sem nenhuma explicagdo sobre o seu conceito ou aplicagdo no caso concreto.
Quanto ao termo “culpa consciente”, foram identificados apenas 2 resultados',
sendo que um ja fora anteriormente selecionado e o outro apenas menciona a ex-
pressdo em uma das defesas, sem haver a anélise especifica da “culpa consciente”
no caso concreto.

Portanto, na relacdo abaixo, ha a exposi¢do do total de 21 processos admi-
nistrativos sancionadores e inquéritos administrativos julgados ao longo de 19
anos. Em todos os casos foi observada a seguinte organizacao: (i) identificagao do
namero, relator e data de julgamento de cada processo, (ii) transcrigdo de trechos
de cada decisdo que demonstrem como vem sendo utilizado o conceito de dolo
eventual nas decisdes do Colegiado da CVM, os quais foram grifados pelos auto-
res, (iii) identificagdo das condenagdes por dolo eventual, indicando as infragdes
cometidas e quais foram os agentes condenados, e, por fim, (iv) identificagao das
absolvicoes relevantes para o objeto deste artigo.

1) IA CVM n° 33/1998, Dir. Rel. Wladimir Castro, julgado em 20.07.2000

Infracdo a normas relativas a contabilidade de companhias (art. 177, art. 184,
inciso I, e art. 187, § 1°, alinea “b”, da Lei n°® 6.404/76). Condenacao de membros
do conselho de administragdo. Os conselheiros teriam agido com dolo eventual ao
apresentarem demonstragdes financeiras contrarias a dispositivos legais.

No caso sob exame, o dolo, ainda que ndo acrescido da disposicao adicional de
causar prejuizos, esteve efetivamente presente na vontade - consubstanciada na
acgdo - de apresentar demonstracdes financeiras em contrario ao ordenamento
juridico estabelecido. Dolo eventual, admita-se, porém ainda assim o dolo, tra-
duzido na agdo levada a efeito.” (Voto do Dir. Rel. Wladimir Castro).

14 1A CVMn®09/1999, Wladimir Castro, j. em 25.01.2001; IA CVM n° 33/1999, Dir. Rel. Wladimir Castro, j. em
30.08.2001.

15 PAS CVM n° 03/1997, Dir. Rel. Norma Parente, j. em 09.09.2004; PAS CVM n° 03/2005, Dir. Rel. Sergio
Weguelin, j. 02.07.2008.
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2) IA CVM n° 09/1999, Dir. Rel. Wladimir Castro, julgado em 25.01.2000

Operacao fraudulenta (item II, alinea “c”, da Instru¢gdo CVM n° 08/79).
Condenacdo da distribuidora de titulos e valores mobilidrios e de seu diretor. A
distribuidora, sob a administracdo de seu diretor, teria acatado ordens de compra
e transferéncia de a¢des e emitido cheques em nomes de pessoas diferentes das
dos comitentes, sem respaldo de documentacao legal. Esses acusados teriam sido
permissivos em relagdo a atuagdo do principal responsavel pelas operacdes, o que
demonstraria culpa grave, equiparavel ao dolo segundo o Colegiado.

“Acho, entretanto, que neste caso o nivel da culpa foi tamanho, que essa culpa
passou da simples negligéncia, ela atingiu o nivel de culpa grave equiparada ao
dolo. Portanto, para efeitos da aplicagdo da Instrugao 08, quer dizer, a permis-
sividade com que atuou o indiciado Alvaro Miragaya sob as vistas da DTVM e

de sua direcao, faz com que essa culpa ultrapasse a mera negligéncia.” (Voto do
Dir. Marcelo Trindade).

3) IA CVM n° 33/1999, Dir. Rel. Marcelo Trindade, julgado em 30.08.2001

Operacao fraudulenta (item 1II, alinea “c”, da Instru¢do CVM n° 08/79). Ab-
solvicdo de diretores da corretora de titulos e valores mobiliarios. Os diretores
absolvidos alegaram, em defesa, que ndo participaram dos contratos relacionados
as operagdes ilicitas, além de nado serem diretores responsaveis pela drea envolvi-
da com as irregularidades. O Colegiado absolveu esses diretores por entender que
eles ndo tiveram intengédo de celebrar os contratos danosos aos investidores. Além
disso, o fato de os contratos assinados pelos diretores ndo atenderem a formali-
dades regulatérias nao seria suficiente para ensejar dolo eventual ou culpa grave.

4) IA CVM n° 02/1999, Dir. Rel. Luiz Antonio Campos, julgado em
06.09.2001

Prética ndo equitativa (item II, alinea “d”, da Instrugdo CVM n° 08/1979).
Condenacdo da corretora e de seus funcionarios. A corretora e seus funcionérios
ndo teriam adotado providéncias para evitar operagdes com suspeitas de praticas
ilicitas. A atuacdo da corretora nas pontas das operacdes e a participacdo da sua
carteira para recebimento de comissdes demonstraria o seu conhecimento sobre a
ilicitude das operagdes. A obtengdo de pequenos lucros com corretagem ndo foi
considerada como um elemento capaz de afastar a tese do dolo eventual.

“Entretanto, é pacifico o entendimento nesta Autarquia de que, para a responsa-
bilizagdo com base nas infra¢Ges previstas na Instru¢do CVM n° 08/79, basta que

exista a culpa grave (ou dolo eventual, isto ¢, assung¢do do risco do resultado),
equiparavel ao dolo.” (Voto do Dir. Rel. Luiz Antonio Campos).

“A culpa grave, no caso, decorreria da comprovacdo de que a Walpires e seus
profissionais responsaveis teriam o conhecimento das operacdes e, podendo,
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nada teriam feito para evita-las. Tal conhecimento, por sua vez, encontra-se
devidamente comprovado pela atuacao da Walpires em ambas as pontas das
operagdes ou, ainda, com a participa¢do da sua carteira prépria para fins de rece-
bimento de comissdes.” (Voto do Dir. Rel. Luiz Antonio Campos).

(Voto do Dir. Rel. Luiz Antonio Campos).

5) IA CVM n° 39/1998, Dir. Rel. Wladimir Castro, julgado em 21.11.2001

Operagao fraudulenta (item II, alinea “c”, da Instru¢do CVM n° 08/79). Con-
denacdo da diretora de bolsa e da corretora. A diretora de bolsa da corretora foi
condenada por negligenciar seus deveres de supervisao e controle das atividades
da instituigdo, pois ela teria se afastado da administragdo ao outorgar procuragao
com amplos poderes para exercicio de mandato de administrador a outros dois
acusados no processo. Tais acusados foram considerados pelo Colegiado como os
principais responséveis pela operagao fraudulenta.

“Entendo que a Defendente, muito embora ndo tivesse, talvez, a intencao deli-
berada de praticar fraudes, nas mesmas consentiu, dando-lhes causa, a titulo de
dolo eventual.” (Voto do Dir. Rel. Wladimir Castro).

6) IA CVM n° 01/1999, Dir. Rel. Marcelo Trindade, julgado em 19.12.2001

Operacao fraudulenta (item II, alinea “c”, da Instru¢do CVM n° 08/79).
Condenagdo da distribuidora e de seu controlador. O controlador teria delegado
funcoes relativas a custddia de agdes a um funcionario de sua confianca, sem me-
canismo de controle ou supervisao. O Colegiado considerou que o funcionério foi
o principal agente das operagdes fraudulentas. O auferimento de vantagem finan-
ceira pelo controlador teria demonstrado o seu conhecimento sobre as operacoes e
a prévia combinagdo com o funcionario.

Operacao fraudulenta (item 1II, alinea “c”, da Instru¢ao CVM n° 08/79). Ab-
solvigdo do sécio-gerente da distribuidora. O sécio-gerente teria sido omisso no
cumprimento de normas regulamentares, deixando de supervisionar a custédia
de acdes e, assim, viabilizando a consecugdo e identificagdo tardia das operagdes
fraudulentas. Contudo, ndo estaria presente a culpa grave ou o dolo eventual, pois
(i) ndo se identificou apropria¢ao indevida de valores ou titulos pelo acusado (ii)
nem indicios de participa¢do nas operagoes.

“No dolo eventual, como escreve Magalhdes Noronha, ‘o sujeito ativo prevé o
resultado e, embora nao seja esta a razao de sua conduta, aceita-o” (Direito Penal,
vol. I, Saraiva, Sdo Paulo, 25% ed., 1987, p. 135). Trata-se, entdo, de verificar se o

indiciado aceitou correr o risco do resultado danoso a seus clientes, ao abando-
nar a supervisdo da custédia de agdes.” (Voto do Dir. Rel. Marcelo Trindade).
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7) IA CVM n° SP2001/0003, Dir. Rel. Wladimir Castro, julgado em
12.12.2002

Operagao fraudulenta (item 11, alinea “c”, da Instrugdo CVM n° 08/79) e via-
bilizacdo de exercicio irregular da atividade de intermediacado de titulos e valores
mobiliarios (art. 16 da Lei n°® 6.385/76). Condenagdo da corretora e de seu diretor
de mercado de acdes. A corretora e seu diretor teriam aceitado documentos com
base em uma analise meramente formal e sido omissos na averiguagdo da veraci-
dade de documentos e informagdes, assim viabilizando as irregularidades.

“A atitude ostensiva, sistematica e reiterada de aceitar operagdes propostas por
pessoas ndo integrantes do sistema de intermediacao, tais como as descritas nos
autos, caracteriza o dolo eventual da entidade e de seu diretor, que assumiram o
risco da ocorréncia das irregularidades viabilizando-as com sua conduta.” (Voto
do Dir. Rel. Wladimir Castro).

“Tendo a Walpires a autorizagdo da CVM e, ainda que tenha sido omissa ou nao
tenha sido diligente, justificando, assim, o préprio dolo eventual como assinala
o voto do diretor-relator, caberia a ela, tendo em vista esses fundamentos, a con-
denacdo imputada com base na violagdo a Instru¢ao CVM n° 220/94, e ndo com
relacdo ao artigo 16, da Lei 6.385/76. Como a Corretora possui autorizac¢do, a sua
pratica nao é irregular.” (Voto divergente do Dir. Luiz Antonio Campos).

8) IA CVM n° 38/2000, Dir. Rel. Wladimir Castro, julgado em 02.04.2003

Operacao fraudulenta (item 1I, alinea “c”, da Instrucao CVM n° 08/79) e
prética ndo equitativa (item II, alinea “d”, da Instru¢do CVM n° 08/79). Conde-
nagdo do diretor financeiro, do diretor superintendente e de membros do comité
técnico de investimentos, todos funciondrios da entidade de previdéncia privada.
O diretor financeiro ndo teria sido diligente na verificacdo dos pregos de venda das
agdes em relacao a pratica de mercado, enquanto o diretor superintendente teria
autorizado a negociagdo. Os indicios considerados na decisdo foram: (i) o nivel
dos cargos, (ii) competéncias atribuidas aos diretores e (iii) recursos a disposigdo
dos diretores. O alegado fato de os diretores administrarem de “forma temeraria”
grande volume de recursos destinados a aposentados intensificaria a gravidade da
infracdo. Em relacdo aos membros do comité, um deles nao teria conferido a ve-
racidade dos precos de compra enviados pela corretora, e o outro teria elaborado
relatérios recomendando a compra das a¢des sem indicar os precos de aquisigao.

“Ora, considerando o cargo de direcdo ocupado pelo indiciado no CIBRIUS a
época dos fatos (diretor-financeiro), sua competéncia para autorizar as inversoes
do CIBRIUS no mercado de valores mobilidrios, e os recursos a sua disposicao
para bem cumprir seu papel na Fundagdo, s6 nos restam duas alternativas va-
lidas para qualificar o seu comportamento: ou o defendente agiu com dolo, ou
assumiu conscientemente o risco de comprar os papéis por um valor muito aci-
ma do praticado no mercado - o chamado dolo eventual -, colocando o CIBRIUS,
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em qualquer caso, numa indevida posi¢do de desvantagem.” (Voto do Dir. Rel.
Wladimir Castro).

9) PAS CVM n° TA-SP2001/0236, Dir. Rel. Eli Loria, julgado em 19.07.2004.

Manipulagdo de pregos (item 1I, alinea “b”, da Instrugdo CVM n° 08/79).
Condenagdo do banco e da distribuidora. As institui¢des teriam realizado ajustes
na carteira do banco no fechamento de pregdo, acarretando quedas do Ibovespa
futuro. Como o banco estava “vendido” no mercado futuro, ele teria auferido be-
neficio financeiro com as quedas. O Colegiado considerou que (i) as instituigdes
tinham clara consciéncia de que provavelmente o banco se beneficiaria e (ii) ndo
se detiveram diante do risco causado. Também se considerou (iii) os elevados ris-
cos operacionais, (iv) a especializacdo e capacidade das institui¢cdes perceberam a
ocorréncia do resultado, e (v) a possibilidade de auferimento de beneficio econo-
mico. Esse tltimo elemento foi classificado como essencial para qualificar a con-
duta como dolosa.

“Ainda que ndo tenham desejado aqueles resultados danosos (dolo direto) os
Defendentes aceitaram conscientemente o risco de produzir tais resultados, pa-
recendo-me que tal dolo eventual é suficiente para a configuracdo da conduta
indevida.” (Voto do Presidente Marcelo Trindade).

10) PAS CVM n° 03/1997, Dir. Rel. Norma Parente, julgado em 09.09.2004

Infracdo ao dever de diligéncia (art. 153 da Lei n°® 6.404/76) e a normas rela-
tivas a demonstrag¢oes financeiras (arts. 176 e 177 da Lei n° 6.404/76). Condenagéo
do diretor presidente (também acionista controlador) e de dois diretores vice-pre-
sidentes da instituicdo financeira. Os administradores haviam sido acusados de
manter contas de empréstimo incompativeis com a realidade da instituicdo, levan-
do a uma distor¢do das demonstragdes financeiras e descumprindo com principios
de contabilidade. O Colegiado entendeu que eles tinham conhecimento sobre as
contas, as quais representavam a maioria dos ativos de crédito da instituicao. O
Colegiado levou em consideragdo as fungdes atribuidas aos administradores, a
experiéncia profissional e os diferentes niveis de poder de decisdo para impedir
ou denunciar o ilicito.

Infracdo ao dever de diligéncia (art. 153 da Lei n° 6.404/76) e a normas rela-
tivas a demonstrag¢des financeiras (arts. 176 e 177 da Lei n° 6.404/76). Absolvigado
de diretor e de um diretor vice-presidente. O Colegiado entendeu que, apesar de
possivelmente esses administradores terem conhecimento sobre as contas, suas
fungGes ndo eram relacionadas a contabilizagdo dos créditos.

“Na verdade, as fungdes exercidas pelo indiciado impunham-lhe a condugdo dos

negocios da companhia, sendo-lhe possivel ter evitado a ocorréncia do ilicito —
ou alternativamente ter-se recusado a com eles compactuar, renunciando a seu
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cargo. Até porque o indiciado deveria saber que sua grande reputacdo e bom
nome eram considerados pelo mercado ao negociar com as a¢oes e valores mobi-
lidrios de emissdo do Banco.” (Voto vencedor do Presidente Marcelo Trindade).

11) PAS CVM n° 04/2000, Dir. Rel. Wladimir Castro, julgado em 17.02.2005

Prética ndo equitativa (item II, alinea “d”, da Instrucago CVM n° 08/79).
Condenacdo do diretor da entidade fechada de previdéncia privada. O diretor
ndo teria sido diligente para evitar que a entidade sofresse prejuizos decorrentes
de operagdes de retorno negativo e de front-running'®. Foram considerados como
indicios: (i) seu cargo de direcao, (ii) sua competéncia para autorizar inversdes no
mercado e (iii) os recursos a sua disposigdo. O Colegiado entendeu que ele teria
agido, no minimo, com dolo eventual.

12) PAS CVM n° 35/2000, Dir. Rel. Wladimir Castro, julgado em 12.04.2005

Prética ndo equitativa (item II, alinea “d”, da Instru¢ao CVM n° 08/79). Ab-
solvigdo de diretores de entidades fechadas de previdéncia complementar. Ve-
rificou-se que os diretores teriam agido apenas com falta de diligéncia, conduta
considerada insuficiente para ensejar a condenagdo por prética ndo equitativa.

13) PAS CVM n° SP2003/0489, Dir. Rel. Wladimir Castro, julgado em
04.05.2006

Operacao fraudulenta (item 1II, alinea “c”, da Instru¢ao CVM n° 08/79). Ab-
solvigdo da corretora. Verificou-se que a corretora teria agido apenas com uma
negligéncia inicial na fiscalizagdo de seu agente autonomo, mas, posteriormente,
teria adotado providéncias ao tomar conhecimento de operagdes suspeitas com
saldos negativos dos clientes desse agente.

14) PAS CVM n° 16/2002, Dir. Rel. Presidente Marcelo Trindade, julgado
em 10.10.2006

Operacao fraudulenta (item 1II, alinea “c”, da Instru¢do CVM n° 08/79). Ab-
solvicao da corretora e de seu diretor. O indiciado havia sido acusado por néo ter
sido suficientemente diligente em verificar a autenticidade dos documentos de
cadastramento de seus clientes. Considerou-se que a documentagao estava for-
malmente correta, com aparéncia de legalidade. Assim, o Colegiado concluiu que
o acusado ndo teria agido com dolo eventual ou culpa grave.

16 A conduta de front-running (correr na frente) representa a conduta de comprar ou vender de titulos ou agdes
tendo ciéncia de uma grande ordem de negociagao de um cliente para obter um lucro pessoal. Exemplo
dessa pratica seria um corretor ter conhecimento da ordem de compra de uma quantidade suficientemente
de acOes que fara o preco do respectivo papel subir e, com base nessa informacao, comprar acdes antes de
executar a referida ordem para revende-los logo ap6s a alta do papel, obtendo ganhos indevidos.
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Operacao fraudulenta (item II, alinea “c”, da Instru¢ao CVM n° 08/79). Ab-
solvicao do diretor responsavel pela custédia do banco. O diretor foi acusado por
nao impedir as operagdes com documentagdo falsa. Considerou-se que, (i) se nem
a corretora poderia ser acusada de operacdo fraudulenta, o custodiante também
nao poderia ser acusado, (ii) que a corretora havia enviado documentagdo formal-
mente correta para o custodiante, (iii) que a acusagdo ndo fez uma andlise de seu
dever de conduta, (iv) que tal analise também seria dificil, dado que o custodiante
processa milhares de operagdes. Assim, entendeu-se que ndo houve caracterizagdo
de dolo eventual ou culpa grave.

15) PAS CVM n° 06/2007, Dir. Rel. Marcos Pinto, julgado em 28.09.2010"

Operagao fraudulenta (item II, alinea “c”, da Instru¢do CVM n° 08/79). Con-
denacao da corretora e distribuidora que teriam aceitado intermediar operagdes
sob condi¢Ges indevidas, como (i) agir em nome de investidores em negocio ndo
usual, (ii) as operagdes excediam a capacidade econémico-financeira dos investi-
dores, (iii) fluxo de pagamentos extraordindrio, (iv) participagdo da distribuidora
na operacao era completamente dispenséavel e ndo acarretava na assuncao de risco
por ela.

16) PAS CVM n° 20/2005, Dir. Rel. Eli Loria, julgado em 12.04.2011

Pratica ndo equitativa (item II, alinea “d”, da Instrucago CVM n° 08/79).
Condenacdo da corretora e de seu diretor responsavel. A corretora foi acusada
de, por meio de suas graves falhas de controle interno, potencializar um ambien-
te propicio para a realizagdo de pratica ndo equitativa por seus funciondrios, em
prejuizo de entidade fechada de previdéncia privada. O Colegiado considerou o
ambiente em que a corretora se situava, que apresentava (i) um grau de negligén-
cia da entidade de previdéncia no controle de sua prépria carteira; (ii) operagdes
com agdes entre familiares, que poderiam realizar algum conluio entre si; e (iii)
existéncia de lapso temporal na especificacdo de comitentes. O alegado compor-
tamento omissivo da corretora e do diretor, nesse contexto, levou a presuncao de
que o prejuizo era esperado.

“Nesse sentido, ainda que nao seja possivel afirmar que a corretora intencionasse
o0s prejuizos, a manutencado de controles a tal ponto omissivos, faz presumir que
os referidos prejuizos eram, no minimo, esperados. Assim, devem ser responsa-
bilizados tanto a UMUARAMA, quanto o seu diretor responsavel pelas opera-
¢Oes realizadas na BM&F, a quem competia fiscalizar e garantir a equidade de
todas elas.” (Voto do Dir. Rel. Eli Loria).

17 O julgamento realizado em 28.09.2010 foi posteriormente anulado, tendo a CVM proferido nova decisao em
10.03.2020.
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17) PAS CVM n° 30/2005, Dir. Rel. Roberto Fernandes, julgado em
11.12.2012

Embora a decisdo do Colegiado comente sobre dolo eventual, ndo se conse-
guiu identificar quais eram as condutas que o envolviam.

“A esse respeito, como ressaltado pela Procuradoria Federal Especializada junto
a CVM (PFE-CVM) na sessdo de julgamento, em 07.08.12, do PAS CVM n° 21/06,
o Colegiado desta Autarquia, assim como o préprio Conselho de Recursos do
Sistema Financeiro Nacional (CRSFN), tem admitido, em diversos casos de ili-
citos previstos na referida instrucdo, a mera presenca do chamado dolo eventu-
al, na medida em que se constate, pelas peculiaridades do caso concreto, assim
como pelos atos e circunstancias em que perpetradas as operagdes, que o sujeito
assumiu, com suas agdes ou omissdes, o risco de produzir o evento danoso.”
(Voto do Dir. Rel. Roberto Fernandes).

18) PAS CVM n° 05/2008, Dir. Rel. Ana Novaes, julgado em 12.12.2012

Operacao fraudulenta (item II, alinea “c”, da Instrugdo CVM n° 08/79).
Condenacao de assessores da corretora e de comitentes beneficiarios. Os assesso-
res indevidamente teriam reespecificado ordens para beneficiarem a si mesmos e
a terceiros, em prejuizo de fundo exclusivo de entidade fechada de previdéncia
complementar. O Colegiado concluiu que os assessores agiram, no minimo, com
dolo eventual, pois participaram ou sabiam do “esquema” de reespecificacoes. Por
sua vez, os comitentes teriam obtido a titularidade e se beneficiado de negdcios
“suspeitos” e sem risco. Em relagdo a parte dos comitentes, o Colegiado conside-
rou como indicio a experiéncia dos investidores no mercado financeiro, o que tor-
naria impossivel que os comitentes pensassem que a taxa de sucesso dos negécios
era factivel. Quanto aos comitentes sem experiéncia, o Colegiado considerou que
uma pessoa proba e de boa-fé teria consciéncia que operagdes sem risco e com alta
lucratividade decorreriam de alguma ilicitude.

“O dolo é a vontade dirigida a realizacdo de um ilicito. O dolo especifico é a
vontade de realizar o fato com um fim especial. Ja no dolo eventual, o agente
ndo quer o resultado, mas, prevendo que ele pode ocorrer, assume consciente-
mente o risco de causé-lo. (...) O primeiro grupo era composto por investidores
experimentados ou que trabalharam no mercado financeiro e, que, portanto, co-
nheciam o funcionamento do mercado futuro. Eles certamente tinham conscién-
cia do risco inerente as opera¢des do mercado futuro. [...] O segundo grupo de
beneficiarios é formado por investidores sem nenhuma experiéncia no mercado
futuro, e que realizavam operagdes ‘sem risco’. Entendo que o dolo eventual se
aplica a este segundo grupo. Mesmo considerando que sdo pessoas sem conhe-
cimento do funcionamento do mercado, qualquer pessoa proba e de boa-fé sabe
que dinheiro ndo cai do helicéptero no seu quintal. Sera que estes investidores
achavam normal receber R$ 100 mil - R$ 200 mil ao longo de seis - nove meses,
operando no mercado financeiro, de bolsa, sem fazer nenhum investimento e
achando que ndo teriam risco? O homem probo médio certamente diria que isso
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é impossivel. Para isto ocorrer seria necessario incorrer em alguma ilicitude. E
este é o caso! Ndo cabe a meu ver a desculpa do ‘eu ndo sabia’.” (Voto da Dir.
Rel. Ana Novaes).

19) PAS CVM n° 06/2012, Dir. Rel. Gustavo Borba, julgado em 20.08.2018

Pratica ndo equitativa (item II, alinea “d”, da Instrucdo CVM n° 08/79).
Condenagdo de parte dos comitentes beneficidrios. Os comitentes teriam anuido
em participar e se beneficiar de operagdes com indicios de ilicitude. Dentre os
indicios, o Colegiado considerou (i) as elevadas taxas de sucesso em operagdes
com baixa probabilidade dessa ocorréncia; (ii) lucros extravagantes decorrentes
de operacdes de day trade; (iii) vinculos entre os comitentes e o acusado que estru-
turou as operagoes.

“Restaria comprovado, ainda, o dolo no minimo eventual de Eduardo Cunha,
José Batista, José Rodrigues, Arthur Camarinha, Francisco Magliocca e Guilher-
me Moraes, vez que teriam se beneficiado financeiramente do esquema de di-
recionamento de resultados, anuindo com as irregularidades ao assumirem a
titularidade de negécios que nao realizariam de outra forma, tendo todos, com
isso, ao menos aceitado a possibilidade de produgdo do resultado ilicito.” (Tre-
cho sobre o Termo de Acusagdo extraido do Relatorio).

20) PAS CVM n° 02/2013, Dir. Rel. Gustavo Gonzalez, julgado em
22.01.2019

Operacao fraudulenta (item I, alinea “c”, da Instrugdo CVM n° 08/79). Con-
denacao da distribuidora, da gestora de fundo de investimento e do diretor das
instituigdes. Os acusados teriam sido omissos em evitar operacdes, sabendo da
elevada probabilidade de que elas seriam ilicitas. O Colegiado levou em conside-
ragdo: (i) a auséncia de controles minimos nas operagdes (como a formalizacdo de
atas e relatdrios); (ii) o fato de as operacdes terem sido realizadas de maneira dissi-
mulada; (iii) o momento de realizacdo das operagdes, que ocorreu ap6s a CVM ter
condenado as mesmas contrapartes em processo sancionador que versava sobre
situagdo muito semelhante ao do caso concreto; (iv) as responsabilidades préprias
de gatekeepers atribuidas as instituicGes; e (v) o nivel do cargo e a experiéncia em
mercado financeiro do diretor.

“Ainda que as supostas irregularidades referentes a precificacao de ativos e re-
alizacdo de opera¢des compromissadas ndo tenham ocorrido, todos os demais
fatos supramencionados evidenciam que José Carlos de Oliveira estava, no mi-
nimo, ciente da elevada probabilidade da origem delituosa das operacdes rea-
lizadas sob sua responsabilidade, e, mesmo assim, ainda que sendo experiente
profissional de mercado financeiro, escolheu contribuir para a realizagdo dos
negocios, anuindo com o resultado. (...) Ante todo o exposto, entendo que José
Carlos de Oliveira agiu, no minimo, com dolo eventual, ao escolher levar adiante
operagdes que apresentavam graves indicios de praticas ilicitas, mostrando-se
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indiferente ao eventual resultado danoso ao fundo de pensao.” (Voto do Dir. Rel.
Gustavo Gonzalez).

21) PAS CVM n° SP2018/15, Dir. Rel. Marcelo Barbosa, julgado em
13.08.2019

Operacao fraudulenta (item II, alinea “c”, da Instrugdo CVM n° 08/79).
Condenacgdo de gerente de custédia da corretora. A gerente teria aprovado uma
série de transferéncias de acdes, tendo o conhecimento de que elas ndo tinham o
consentimento dos clientes. A gerente afirmou que comegou a suspeitar que as
operacdes eram irregulares e, com isso, passou a aprové-las em nome de seu su-
perior, considerado o principal agente pelas fraudes. O Colegiado entendeu que
a conduta da gerente teve o objetivo de ocultar sua participacdo nas operacoes,
demonstrando a sua conivéncia com os ilicitos.

“Isso porque, caso os acusados tenham registrado as operacdes no Sistema sa-
bendo da auséncia de consentimento dos clientes da Corretora, restara compro-
vado o dolo em sua conduta, na medida em que teriam assumido consciente-
mente o risco de ludibriar e lesar esses investidores e beneficiar a Corretora.”
(Voto do Dir. Rel. Marcelo Barbosa).

4 Descricao dos elementos dos casos

4.1 O perfil dos casos sobre dolo eventual

Em algumas ocasides, o Colegiado afirmou que o dolo eventual se configu-
ra em casos com circunstancias muito especificas, sendo necessario “um conjunto
suficientemente robusto e convergente de indicios” para identifici-lo'®. No entanto, ex-
pressdes como “circunstancias especificas”, “peculiaridades do caso” e “indicios
convergentes” sdo, por si so, vagas. Para compreender, em parte, o alcance desses
termos, é necessario avaliar se existe um perfil nas acusa¢des e condenagdes por
dolo eventual.

A partir da andlise dos casos, é possivel perceber que hd um perfil dos jul-
gados de dolo eventual na CVM. Existem pontos comuns em relacdo as caracteris-
ticas dos defendentes, as condutas indiciadas e aos contextos nos quais esses ele-
mentos se inserem, de forma que se pode concluir que condenagdes relacionadas
ao dolo eventual estdo restritas a um grupo de situagdes especificas.

18 Manifestacdo de voto do Diretor Otavio Yazbek no PAS CVM n° 05/2008, Dir. Rel. Ana Novaes, j. em
12.12.2012.
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Em relacdo as condutas, a maioria das condenagées envolvendo dolo even-
tual foi pela realizacdo de operacdo fraudulenta e pratica ndo equitativa®, ili-
citos previstos respectivamente no item II, alineas “c” e “d”, da Instrugdo CVM
n° 08/79, entdo vigente, que trata das condutas sobre manipulacdo de mercado.
Hé apenas trés excegdes: o IA CVM n° 01/1999, cujas condenagdes ocorreram por
violagdo a dispositivos da Lei das S.A. relativos a contabilidade de companhias; o
PAS CVM n° TA-SP2001/0236, relacionado a uma condenagao por manipulagao
de pregos? (item II, alinea “b”, da Instrucao CVM n° 08/79), que ndo deixa de ser
uma forma de manipulacdo de mercado; e o PAS CVM n° 03/1997, que tratou de
infragdes ao dever de diligéncia (art. 153 da Lei n° 6.404/76) e principios de conta-
bilidade (arts. 176 e 177 da Lei n°® 6.404/76).

Desconsiderando o TA CVM n° 01/1999 e o PAS CVM n° 03/1997, os com-
portamentos que ensejaram tais condenagdes podem ser classificados em oito
grupos: (a) omissdo no direto impedimento de execucdo de operagdo diante de
indicios de ilicitude; (b) descumprimento dos deveres de supervisao e controle de
atividades; (c) omissdo na verificacdo da autenticidade de documentos e informa-
¢oes; (d) elaboragdo de documentos sem informacoes essenciais para a andlise da
operagdo; (e) manutencao de graves falhas de controle interno; (f) intermediagdo
de operagdes diante de indicios de ilicitude; (g) obtencado de titularidade e de bene-
ficios de operagdes com indicios de ilicitude; e, (h) realizagdo de ajustes na carteira
em curto periodo de tempo, causando oscilagdes no mercado.

De modo geral, as condutas mencionadas podem ser divididas em duas
categorias. Os comportamentos de (a) a (e) sdo omissoes relativas a providéncias
que deveriam ter sido tomadas pelos indiciados. Embora estejam relacionadas ao
dolo eventual, frequentemente essas omissdes foram relacionadas a falta de dili-
géncia dos acusados, o que estd mais préximo de uma violagdo de dever objetivo
de cuidado, na medida em que a falta de diligéncia caracteriza um comportamento
negligente (e, portanto, culposo). Com efeito, uma omissdo dolosa pressupde o
conhecimento da situagdo concreta que impde o dever de agir, diante do qual o
agente escolhe, de forma consciente e voluntaria, ndo agir.

19 Item II da Instrucdo CVM n° 08/79: “c) operacado fraudulenta no mercado de valores mobiliarios, aquela em
que se utilize ardil ou artificio destinado a induzir ou manter terceiros em erro, com a finalidade de se obter
vantagem ilicita de natureza patrimonial para as partes na operacao, para o intermediario ou para terceiros”.

20 Item II da Instrucao CVM n° 08/79: “d) prética nado equitativa no mercado de valores mobiliarios, aquela de
que resulte, direta ou indiretamente, efetiva ou potencialmente, um tratamento para qualquer das partes,
em negociagdes com valores mobilidrios, que a coloque em uma indevida posicdo de desequilibrio ou
desigualdade em face dos demais participantes da operagao”.

21 TtemIldaInstrugdo CVMn°08/79: “b) manipulagéo de pregos no mercado de valores mobilidrios, a utilizacdo
de qualquer processo ou artificio destinado, direta ou indiretamente, a elevar, manter ou baixar a cotagao de
um valor mobilidrio, induzindo, terceiros a sua compra e venda”
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Ja os itens (f), (g) e (h) fazem referéncia a condutas comissivas, ou seja, que
dependem propriamente de uma agdo dos indiciados. Logo, fica evidenciado que,
para o Colegiado, tanto uma a¢do quanto uma omissdo pode ser considerada como
um comportamento de assungdo do risco de produgdo do resultado ilicito.

Quanto as caracteristicas dos defendentes, é importante notar que elas va-
riam de acordo com o tipo de conduta. No caso das condutas omissivas, a maioria
dos acusados é composta por distribuidoras e corretoras de titulos e valores mo-
bilidrios, por seus diretores e por diretores de entidades fechadas de previdéncia
privada e todos os condenados pelas omissdes apresentam em comum o fato de
que, devido ao contexto e as suas posi¢des ocupadas nas operacdes (muitas vezes,
posicdes com elevado poder de decisao), eles teriam a obrigacdo de agir diligen-
temente para, de maneira direta ou indireta, evitar ou mitigar a concretizagao de
eventuais ilicitudes perpetradas por outros agentes. No entanto, teriam faltado
gravemente com as providéncias necessarias, e, por essa razao, suas omissoes te-
riam sido essenciais para viabilizar opera¢des fraudulentas ou praticas ndo equita-
tivas. A tese adotada pelo Colegiado da CVM, portanto, é a de que os defendentes,
ao agirem de forma negligente, seriam coautores desses ilicitos.

Ja as acusacoes pelas condutas comissivas (f) e (g) envolvem corretoras e
comitentes beneficiados, um grupo que abrange até mesmo individuos sem ex-
periéncia no mercado financeiro. Sdo situa¢des nas quais os acusados, diante de
indicios de que as operagdes eram ilicitas, teriam optado por participar e contri-
buir com elas. A conduta (h), presente apenas no PAS CVM n° TA-SP2001 /0236, é
distinta desses comportamentos comissivos. Ela esta ligada a atuacdo conjunta de
uma corretora com um banco, cuja carteira de acdes deveria receber ajustes, mas,
ao invés de eles terem sido feitos durante um periodo adequado, teriam ocorrido
em um curto momento, durante fechamento de um pregao, o que resultou em
quedas do Ibovespa.

Por fim, os julgados apresentam contextos semelhantes. Os casos geralmen-
te apresentam um ntimero consideravel de agentes e/ou uma variedade de con-
dutas investigadas. H4 acusagdes que dizem respeito a praticas ndo equitativas ou
operagdes fraudulentas realizadas com dolo direto, mas também ha imputagdes
relacionadas a outros ilicitos, inclusive culposos. Parte dos casos também tém em
comum o fato de entidades fechadas de previdéncia privada figurarem como con-
trapartes prejudicadas pelos negécios implementados. Esse é um elemento impor-
tante para compreender a especificidade dos julgados, pois o Colegiado considera
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que isso eleva a gravidade dos ilicitos, devido a administragdo e ao uso indevidos
de recursos destinados a aposentados®.

4.2 A teoria adotada pela CVM

Os precedentes também demonstram que o Colegiado adotou a vertente
tedrica volitiva do dolo eventual. Logo, é necessario que estejam presentes o co-
nhecimento e a vontade do agente. A adogdo dessa vertente é perceptivel pela
descricdo das imputagdes e condenagdes dos defendentes.

Além da descrigdo das imputagdes, nas ocasides em que o Colegiado bus-
cou conceituar o dolo eventual, houve mengdes a expressdes ligadas & vontade
do agente (como “mostrando-se indiferente”, “ndo se importam”, “consentiu”,
“aceitou”, “assumiu”) e ao seu conhecimento (“consciéncia”, “prevé o resultado”).
Logo, ndo ha davidas de que a CVM adotou a vertente tedrica volitiva do dolo

eventual.

Por outro lado, ndo se pode afirmar com certeza a qual teoria volitiva o Co-
legiado aderiu. Os julgados ndo comentam o fato de que existem multiplas teorias
do dolo eventual, tampouco hé discussoes sobre qual teoria seria a mais adequada
para avaliar ilicitos administrativos no mercado de capitais. Sem essa referéncia
as discussoes académicas, ha dificuldade em saber se expressdes como “mostrar-
-se indiferente” e “aceitar” remetem, respectivamente, a teoria da indiferenca e a
teoria do consentimento ou se, na verdade, sdo apenas utilizadas como siné6nimos.

De qualquer forma, pode-se dizer que, para a CVM, o elemento volitivo do
dolo eventual é bastante abrangente, ndo sendo necessario que a ocorréncia do
ilicito gere algum beneficio ao agente. Apesar disso, o Colegiado ja considerou a
auséncia de ganhos como um “contraindicio” relevante para afastar a condenagao
por dolo eventual®.

Com relacao ao elemento intelectivo, o Colegiado entende que ele consiste,
minimamente, na representagdo da possibilidade de realizacao do tipo adminis-
trativo. Logo, os casos em que ha a representacao da probabilidade também estdo
abarcados pelo dolo eventual.

22 “Também resta plenamente configurada na conduta do defendente a pratica de operagéo fraudulenta, o que
intensifica ainda mais a gravidade da falta cometida pelo defendente, que administrou de forma temeraria
grande volume de recursos recolhidos de trabalhadores com a finalidade de prover-lhes o sustento na
aposentadoria, trabalhadores estes que foram inadvertidamente traidos em sua confianca e subtraidos em
seu patrimonio.” (IA CVM n° 38/2000, Dir. Rel. Wladimir Castro, j. em 02.04.2003, grifo proprio).

23 IA CVMn°01/1999, Dir. Rel. Marcelo Trindade, j. em 19.12.2001; PAS CVM n° TA-SP2001/0236, Dir. Rel. Eli
Loria, j. em 19.04.2004.
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Um ponto importante abordado pela CVM é a equiparagdo da culpa grave
ao dolo eventual. Em diversos precedentes*, o Colegiado firmou esse entendi-
mento. Isso significa que a verificacdo da culpa grave é suficiente para ensejar a
responsabilizacdo pelos ilicitos de manipulagdo de mercado, que apenas admi-
tem a modalidade dolosa. No entanto, deve-se perguntar qual o significado que a
CVM atribui ao conceito de “culpa grave”. Essa expressdo seria um sindnimo para
“culpa consciente” ou estaria relacionada com o grau de intensidade da culpa?

Sob a ¢tica da responsabilidade civil, classifica-se o instituto da culpa em
trés graus: grave, leve e levissima. A culpa grave é definida como um erro grossei-
ro, que se distancia extremamente do padrao médio de diligéncia e se aproxima
do dolo. Ela apresenta uma situagdo em que o “agente até que ndo queria o resultado,
mas agiu com tamanha culpa de tal forma que parecia que o quisesse” (TARTUCE, 2017,
p- 442). Havendo essa aproximacao entre culpa grave e dolo, o Direito Civil consi-
dera que ela gera os mesmos efeitos do dolo (“a culpa grave equipara-se ao dolo”)
(TARTUCE, 2017, p. 442).

Em pelo menos dois julgados da CVM, o Colegiado adotou o conceito de
“culpa grave” advindo da responsabilidade civil. O precedente que melhor de-
monstra isso é o JA CVM n°® 09/1999%, no qual o Diretor Marcelo Trindade afirma
que ela ultrapassa a “mera negligéncia”:

“Em segundo lugar, no que refere a Instrugao 08, também me parece que ape-
nas os eventos dolosos permitem a incidéncia da Instrucdo 08, essa é a minha
opinido. Acho, entretanto, que neste caso o nivel da culpa foi tamanho, que
essa culpa passou da simples negligéncia, ela atingiu o nivel de culpa grave
equiparada ao dolo. Portanto, para efeitos da aplicacao da Instrucao 08, quer
dizer, a permissividade com que atuou o indiciado [...] sob as vistas da DTVM
e de sua diregdo, faz com que essa culpa ultrapasse a mera negligéncia” (grifos
do original).

Aparentemente, a culpa grave mencionada pela CVM se refere a um grau
elevado de culpa, sendo possivel afirmar que ndo é um sinénimo para “culpa cons-
ciente”. Portanto, mesmo considerando que a culpa grave se distingue do conceito
de culpa consciente, verificou-se em decisdes da CVM que a culpa consciente acar-
retou na responsabilizagdo por um ilicito doloso.

24  Para exemplificar: PAS CVM n° 05/2012, Rel. Dir. Gustavo Gonzalez, j. em 03.12.2019; IA CVM n° 02/1999,
Rel. Dir. Luiz Antonio Campos, j. em 06.09.2001. IA CVM n° 33/1999, Rel. Dir. Marcelo Trindade, j. em
30.08.2001.

25 IA CVMn®09/1999, Rel. Dir. Wladimir Castelo Branco, j. em 25.01.2001.
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4.3 Indicios do dolo eventual

Tendo em vista que a CVM adota a teoria volitiva, os indicios considerados
pelo Colegiado se destinam a comprovar a existéncia da consciéncia e da assun-
¢do do risco pelo autor. Tais indicios estdo, evidentemente, sempre relacionados
as caracteristicas das operagdes e dos contextos de cada caso, mas isso ndo é impe-

ditivo para agrupa-los em categorias.

Nas condutas omissivas, o Colegiado somente condenou os acusados por
dolo eventual nas situagdes em que se verificou a participagdo e conhecimento
prévio das operagdes. Para atestar esses elementos, foram consideradas as seguin-
tes situagdes: (a) a obtencdo de lucro com as ilicitudes; (b) o tipo de cargo ocupado
pelo diretor e suas respectivas fungdes; (c) a experiéncia profissional do diretor;
(d) os recursos a disposicao do diretor; e, (€) o poder de decisado e envolvimento do

defendente nas operagdes.

Com excegdo do indicio do item (a), os demais foram frequentemente men-
cionados para comprovar que o defendente detinha conhecimento de potencial
ilicitude das operacdes. Entretanto, tais elementos ndo eram considerados isolada-
mente. O Colegiado também analisou se, a época dos fatos, os negécios realizados
continham indicios graves de fraude e pratica ndo equitativa ou de, no minimo,
necessidade de haver cuidados maiores com os procedimentos. E o caso de exis-
tirem, por exemplo, negociacdo de ativos pouco negociados e de baixa liquidez,
uma complexa estrutura de investimentos, condenagdes anteriores na CVM envol-
vendo os mesmos agentes e operagdes semelhantes - enfim, fatos que o Colegiado

considera que deveriam chamar a atengdo do diretor ou da corretora.

Nas condutas de obtengdo de titularidade e de beneficios de operacdes, ja
foram considerados os seguintes indicios: (a) elevadas taxas de sucesso com ope-
ragOes; (b) probabilidade baixa ou nula de tais taxas efetivamente ocorrerem no
mercado financeiro; (c) obtencao de elevados lucros em um curto periodo de tem-
po; (d) realizacao de operagdes day trade em mercados de risco; (e) proximidade e
relacdo com os agentes que implementaram as operagoes ilicitas; (f) experiéncia no
mercado financeiro; e (g) se a conduta do acusado era compativel com o padrdo de
conduta de uma pessoa proba e de boa-fé (por exemplo, se uma pessoa proba per-

ceberia que tais ganhos e taxas de sucesso s6 poderiam advir de operagdes ilicitas).
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5 Criticas a jurisprudéncia da CVM

5.1 Auséncia de clareza acerca da teoria adotada para a defini¢cao de dolo
eventual e culpa grave

A primeira critica a jurisprudéncia da CVM é a auséncia de discussao, men-
¢do e escolha dentre as diversas teorias do dolo eventual para adogdo nos julga-
mentos. O fato de o Colegiado nunca ter discutido quais as vantagens e falhas de
cada teoria ou, minimamente, ter mencionado que existem duas correntes distin-
tas de interpretacao do dolo confirma parte da hipétese deste artigo. As questdes
relativas a conceituacdo do instituto ndo foram consideradas pelo Colegiado, o
que pode gerar uma impressdo equivocada de que nao existem divergéncias ted-
ricas relativas a conceituagdo do dolo eventual, ou que tais divergéncias estejam
pacificadas, bem como ndo ha transparéncia sobre qual a teoria adotada a fim de
orientar a conduta dos agentes a partir das decises sancionadoras.

A segunda critica esta relacionada a equiparacdo da culpa grave ao dolo
eventual. Conforme exposto anteriormente, as teorias intelectivas e volitivas tém
discutido quais elementos compdem a estrutura do dolo, o que importa para tra-
car os limites entre dolo eventual e culpa consciente. Justamente por exigirem ape-
nas a verificacdo do conhecimento, as teorias intelectivas expandem o escopo das
situagdes que estariam abarcadas pelo dolo eventual, enquanto as teorias volitivas
atuam no sentido de restringi-lo. Apesar dessas divergéncias, nenhuma teoria ad-
mite a possibilidade de condenar, pela pratica de um ilicito doloso, um agente que
tenha agido de forma culposa, independentemente do grau ou espécie da culpa.

O problema central desse entendimento da CVM estd no pressuposto equi-
vocado de que uma conduta culposa pode ser enquadrada como dolosa (COPO-
LA, 2007, p 93). A distingao entre dolo e culpa nédo estd apenas prevista no art. 18
do CP, mas também é admitida pelo Colegiado, e os préprios tipos administra-
tivos da Instrucdo CVM n° 08/79 admitem apenas a modalidade dolosa. Além
disso, para o Direito Penal, a gradacao da culpa é irrelevante para a configuragao
de um crime, somente havendo relevancia juridica dessa distingdo no momento de
aplicacdo da pena (NUCCI, 2020, p. 315).

No Direito Civil, por mais que haja uma equiparagdo da culpa grave ao dolo,
os efeitos disso dizem respeito somente a obrigagdo de o agente se responsabilizar
integralmente pelos danos causados (TARTUCE, 2017, p. 436). Os graus de culpa
sdo irrelevantes para configuragdo de atos ilicitos (SCHREIBER, 2020, p. 649-650),
tendo uma aplicacdo reduzida na definicao da quantificagdo de indenizagodes (art.
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944, caput, do CC)*. Logo, independentemente de haver dolo ou culpa levissima,
a constatacdo da existéncia de um desses elementos - assim como de dano e de
nexo causal - levara a responsabilizagdo do agente. Entretanto, se a regra de equi-
paracao for aplicada no Direito Penal, o resultado seria completamente diferente
e incompativel com a sistematica desta seara: seria possivel condenar alguém que
agiu culposamente por uma conduta tipificada apenas na forma dolosa.

Nota-se que h4, entdo, uma importagado de institutos do Direito Penal (dolo
eventual e culpa consciente) e de uma regra do Direito Civil (equiparacgdo da cul-
pa grave ao dolo) e, em seguida, uma tentativa de combina-los sem considerar o
funcionamento dos institutos e da regra em suas respectivas searas. Portanto, a
jurisprudéncia da CVM ndo apenas desconsidera as discussdes préprias do Direi-
to Penal relativas a conceituacdo do dolo eventual, como também atribui novos
contornos ao instituto.

5.2 Condenagdes fundamentadas em juizos presuntivos

A comprovagdo do dolo eventual, assim como das demais espécies de dolo,
envolve dificuldades decorrentes do seu préprio conceito. Nas teorias do consen-
timento e da indiferenca, o elemento volitivo - a aceitacdo de ocorréncia do resul-
tado ou a indiferenca em relagdo a essa ocorréncia - se apresenta como um dado
ligado ao psicolégico do agente. Por sua vez, o elemento intelectivo, sob qualquer
teoria de dolo eventual, também é um dado atrelado ao psicoldgico, dado que é
necessario descobrir se o agente sabia da possibilidade ou da probabilidade de
realizagdo dos elementos do tipo. Portanto, como foi exposto, esses dois elementos
sao inacessiveis para o julgador, bem como para qualquer pessoa, com excecdo de
quem praticou a conduta.

Considerando essa inacessibilidade, a CVM tem se pautado na obtencao de
indicios para fundamentar condenagdes. A prova indiciaria, por si s6, ndo é uma
ferramenta indesejavel. Pelo contrario, ela é um mecanismo de extrema relevancia
para demonstrar a existéncia de fatos que dificilmente poderiam ser evidenciados
mediante o uso da prova direta, como é o caso dos proprios elementos intelectivos
e volitivos. Contudo, coloca-se o seguinte problema: alguns fatos considerados
pelo Colegiado ndo deveriam ser qualificados como indicios, pois eles ndo per-
mitem a inducado da existéncia dos elementos do dolo eventual. Ao entender que
tais fatos sao indicios, a jurisprudéncia da CVM gera dois efeitos negativos aos
defendentes: (i) rejeita, praticamente, qualquer hipétese de culpa consciente e (ii)
cria uma presungdo de dolo eventual de dificil reversao.

26  Oart. 944, paragrafo tinico do Cédigo Civil apresenta a possibilidade de redugao proporcional da indenizagéo
com base no grau de culpa: “Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”.
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Esses efeitos sdo bastante perceptiveis nos casos de condutas omissivas.
Como visto anteriormente, com exce¢ao da obtencédo de lucro, os indicios listados
dizem respeito a posi¢do ocupada pelo diretor ou pela distribuidora ou corretora
nas operagdes. O raciocinio com esses indicios pode ser descrito em trés etapas.

Primeiramente, quanto mais importante for o papel desempenhado pelo
acusado, mais ele estard ciente dos fatos que cercam a operagdo. Em segundo, se
houver indicios, principalmente graves, de que a operacao se destina a fins ilicitos,
o acusado também estara ciente deles. E em terceiro, como conclusio, se o acusado
ndo tomar providéncias para evitar a operagdo, ele estara atuando com dolo even-
tual ou “culpa grave”. Percebe-se que a decisdo de condenacdo é fundamentada
essencialmente com base nas caracteristicas relativas ao préprio defendente e na
aparicao de indicios de operagodes ilicitas.

Entretanto, o fato de um individuo ocupar um alto cargo da administra-
¢do ndo significa que ele sempre fara prognoésticos corretos. A mesma conclusdo é
aplicavel as pessoas juridicas que estiverem envolvidas em uma operacao. E claro
que se exige que integrantes do mercado financeiro atuem com a maior diligéncia
possivel, bem como que eles tenham o conhecimento técnico adequado para a
execugdo de seus deveres. Também ndo se esta negando a potencial gravidade da
omissdo desses agentes. Contudo, esses fatores guardam uma fraca relagdo com a
questao de descobrir, em uma situacdo especifica, se o defendente assumiu o risco
ou efetivamente confiou que eventual resultado ilicito ndo iria ocorrer. A imputa-
¢do de deveres e a experiéncia profissional ndo explicam como o acusado agiu no
caso concreto.

Quanto a verificagdo do elemento intelectivo, também é possivel identificar
pontos de critica. A abertura de investigagdes e os julgamentos de casos pela CVM
ocorrem em um momento posterior ao da tomada de decisdo pelo defendente. Ja
a decisdo pelo Colegiado é dada depois da concretiza¢ao das operagdes investiga-
das e da ocorréncia de eventuais prejuizos e/ou auferimento de lucros suspeitos.
Logo, trata-se de um cenério em que seréd decidido justamente se o tipo adminis-
trativo foi ou ndo produzido, situagdo distinta da vivenciada pelo defendente, na
qual havia apenas o suposto risco de realizagdo do tipo.

Considerando esses dois momentos, é necessario que haja cautela do julga-
dor ao se colocar na posi¢do do acusado durante a tomada de decisao, pois esse
exercicio intelectual é, naturalmente, enviesado pela percepcao que se tem apods a
concretizagdo dos fatos. Alguns indicios considerados como “evidentes” podem
ndo ter atraido a atengdo do defendente ou, até mesmo, ndo terem chegado ao
seu conhecimento. Afinal, hd uma variedade de informacgGes a serem obtidas e
analisadas, e os responsaveis pela avaliagdo das operagdes alocardo mais tempo
para estudar certas informac6es em detrimento de outras. Assim, é factivel que, ao
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tomar uma decisdo especifica, o diretor de uma corretora, distribuidora ou outra
instituigdo realmente ndo tenha previsto a possibilidade de concretizacdo de um
ilicito, evitando a configuragdo de dolo eventual.

6 Consideragoes finais

Ao final deste artigo, foi possivel constatar a hipdtese inicialmente levan-
tada: a jurisprudéncia da CVM emprega o instituto do dolo eventual de forma
equivocada e as controvérsias que cercam o instituto ndo sio levadas em conta na
fundamentacdo das decisdes do Colegiado.

Em relagdo a conceituagdo do dolo eventual, percebe-se que o Colegiado
tem seguido a doutrina penal majoritéria, exigindo tanto o elemento cognitivo
quanto o volitivo. Contudo, nédo se consegue distinguir com precisdo se tem sido
aplicada a teoria do consentimento ou a da indiferenga, ja que os precedentes iden-
tificados ndo demonstram que o Colegiado discutiu ou fez mengdo as multiplas
teorias do dolo eventual.

Além de ndo refletir o arcabougo tedrico por tras do dolo eventual, o Cole-
giado criou um entendimento rejeitado pelo Direito Penal. Nesta seara, é indiscu-
tivel que culpa e dolo sado institutos com defini¢des e efeitos praticos diferentes.
Entretanto, para as infracGes relativas a Instru¢ao CVM n° 08/79, que apenas ad-
mitem a modalidade dolosa, o Colegiado tem equiparado a culpa grave ao dolo
eventual, abrindo margem para a condenacado por um ilicito doloso de acusados
que agiram culposamente e, dessa forma, expandindo, de forma indevida, o &m-
bito do poder punitivo®.
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