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Audiéncias de custddia e o
superencarceramento como op¢ao
politico-criminal deliberada

As audiéncias de custddia foram instituidas em
2014 no Brasil, como um projeto piloto impulsionado
pelo Conselho Nacional de Justica, que editou
resolucdo visando adequar as praticas judiciais
brasileiras ao Pacto de San Jose de Costa Rica, ja
cumprido pelos demais paises da América Latina.
Trata-se de apresentar a um magistrado uma pessoa
presa em flagrante tdo logo possivel para que sejam
analisadas a adequacdo e a necessidade da prisdo
proviséria, assim como analisar as circunstancias
da prisdao e a integridade fisica dos custodiados,
objetivando coibir a tortura e os maus tratos. Apesar
da resisténcia de determinados grupos de interesse,
inclusive e especialmente nas carreiras juridicas, as
Audiéncias de Custédia se tornaram realidade em
quase todo o pais.

E por que precisamos de Audiéncias de Custodia?
Porque o Brasil teve um crescimento vertiginoso
do encarceramento nos ultimos 15 anos, chegando
a quintuplicar o numero de pessoas encarceradas.
Aproximadamente 40% das pessoas encarceradas
ainda ndo foram julgadas, sendo que, em alguns
Estados, o niimero supera 70%. Em Séo Paulo, Estado
que custodia um ter¢o dos encarcerados do pais, o
nimero de presos provisorios se mantém proximo a
30%.

Precisamos de Audiéncias de Custédia porque,
segundo os dados nacionais de pesquisa recém-
divulgada pelo CNJ, em pouco mais de 2 anos de
existéncia, mais de 11 mil pessoas denunciaram ter
sofrido maus tratos no momento da prisdo. Esse
nimero representa 4% das audiéncias realizadas,
mas sabe-se que ele é subestimado, uma vez que, na
amostra colhida diretamente pelos pesquisadores, o
ntimero de pessoas que fez relatos de agressao policial
chegou a 22%." Uma pesquisa® da Conectas Direitos
Humanos constatou que o ambiente nas audiéncias ndo
é favoravel a dentincia da tortura e, portanto, o nimero
de relatos registrados é menor que o real.

Num momento histérico de destituicdo de
garantias individuais no processo penal, fazer refluir
a efetividade das Audiéncias de Custédia ndo apenas
denuncia o carater autoritario da justica penal no Brasil
hoje, como escancara a aposta no encarceramento
como deliberada e irresponsavel opcao politico-
criminal.

No inicio de 2018, o Conselho Superior da

Magistratura paulista substituiu o Juiz-Corregedor do
DIPO (Departamento de Inquéritos Policiais) e toda

a equipe de magistrados e magistradas que atuavam
nas Audiéncias de Custédia da Capital paulista. A
substituicdo, de uma s6 vez, é algo inédito na histéria
recente e parece ser um indicador de que as audiéncias
de custédia na cidade de Sdo Paulo devem sofrer uma
mudanca de rumo, na dire¢cdo de uma perspectiva mais
dura e punitivista do Judiciério.

Nao se cogita que a equipe anterior de magistrados
e magistradas fosse excessivamente liberal, na medida
em que, malgrado a queda expressiva do nimero de
prisdes, a proporc¢ao de prisdes preventivas decretadas
nos ultimos dois anos nas audiéncias de custédia da
capital girou em torno de 50%. Em ambito nacional, a
taxa de liberdade provisoria estava em torno de 45%
do total de Audiéncias realizadas, o que revela que o
standard nacional é o uso abusivo da prisdo cautelar.
A pesquisa do CNJ ainda demonstra que, ao contrario
da propaganda ideolégica promovida em meios de
comunicacdo que exaltam a violacdo aos direitos
humanos e propala um discurso favoréavel a brutalidade
policial, as Audiéncias de Custédia, via de regra, ndo
redundaram na soltura de pessoas presas em flagrante
acusadas de delitos considerados graves e violentos.

Depois das mudancas implementadas pela recém-
eleita cipula da Magistratura paulista, uma noticia
jornalistica® veiculou que, no primeiro dia de atuagéo
da nova equipe, cerca de 90% das Audiéncias de
Custédia tiveram como resultado o encaminhamento
do autuado a prisdao. Uma nota da Associacao Paulista
do Ministério Publico™® questiona a veracidade do
dado, mas aponta uma taxa de 66% de conversoes
da prisdo em liberdade, o que ainda é preocupante (e
ndo inclui as fiancas ndo pagas). Dados preliminares
da Secretaria de Administracao Penitencidria apontam
que, nos primeiros dias de atuagdo da nova equipe, a
taxa de pessoas que foram encaminhadas a prisao (seja
pela decretacdo de prisdo preventiva, seja pela fixacdo
de fianca ndo adimplida) girou em torno de 79%. Nos
primeiros fins de semana do ano, na capital paulista,
quando os magistrados atuam em esquema de plantdo
em substituicdo a equipe do DIPO, o indice de prisdes
ficou em torno de 55%. Isso demonstra, ao menos de
forma indicidria, que os magistrados escolhidos para o
referido departamento sdo bem mais rigorosos que a
média dos juizes da capital.

Duas questdes gravissimas tornaram-se evidentes
neste momento.

A primeira delas é a fragilidade institucional
da magistratura nos cargos diretamente ligados a
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gestdo do encarceramento, em especial nas portas de entrada e saida do
sistema prisional, tornando evidente a existéncia de decisdes politicas
deliberadamente punitivistas. Juizes e juizas das Audiéncias de custédia
e das Varas de Execuc¢des Criminais em Sdo Paulo ndo ostentam as
garantias constitucionais do juiz natural — em especial a inamovibilidade —,
restando comprometida a independéncia jurisdicional.

A segunda é que a decisdo politico-criminal por aumentar o fluxo
de ingressantes nos presidios paulistas acontece no momento em que
a violéncia recrudesceu nas disputas entre as facg¢des criminais que
possuem hegemonia na gestdo da vida no interior do carcere.®) Ndo
ha divida de que aumentar o ntimero de ingressantes nos presidios
neste momento significa intensificar as condi¢cdes de recrutamento
das facgGes. Incrementar o encarceramento hoje é jogar municdo na
guerra que se anuncia entre os grupos criminais organizados a partir
das prisdes. E uma irresponsabilidade brutal, que cobrard seu preco em
vidas sacrificadas.
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A industria do controle do crime

Guilherme Lopes Barbosa

1. Introducao

A obra A indtistria do controle do crime: a caminho dos Gulags em
estilo ocidental, foi escrita pelo Sociélogo e Crimindlogo noruegués
Nils Christie (1928 — 2015) e publicada, pela primeira vez, em 1993,
na Noruega. O aludido autor, que se autointitulava um “abolicionista
minimalista”®, defendia a concepc¢do de que o crime ndo existe, mas,
sim, é criado.

Partindo-se dessa premissa, visualiza-se a possibilidade de se travar
guerra contra todo e qualquer comportamento indesejado, a partir
de sua criminalizagdo, o que culmina em um quadro no qual o crime
desponta como fendmeno de massa, assim como o encarceramento,
consequentemente.

Todavia, dados e numeros angariados por diversos estudos® elucidam
que o nimero de pessoas presas ndo pode ser explicado pelo nimero de
delitos cometidos em uma dada sociedade. Ainda, a taxa de encarceramento
varia consideravelmente entre os paises altamente industrializados, o
que implica o surgimento imediato de duas questdes: por que existem
sociedades que fazem uso tdo limitado do encarceramento? E por que
encontramos sociedades, nesse mesmo grupo de nagdes industrializadas,
que tém mais de dez vezes o numero de presos que as outras?

Partindo de tal analise, Christie demonstra a existéncia, em
especificos paises, de uma industria de controle do crime, desvendando,
ainda, seu funcionamento e os interesses a que atende.

Nesse cendrio, o presente artigo busca esmiucar e elucidar as ideias
de Nils Christie acerca de tal industria, as quais, dada sua atualidade,
aplicam-se, também, a realidade do Brasil, cuja populacdo carceraria,
composta por 726.712® pessoas, ja € a terceira maior do mundo (com os
Estados Unidos na lideranga e a China em segundo lugar) e permanece
em franca expansao.

Indubitavel, portanto, que a obra em tela é de crucial importancia
aos estudos da Criminologia, na medida em que a correta compreensao
do fendmeno prisional demanda, necessariamente, uma andlise que ndo
perca de vista o horizonte politico-econdmico e as especificas relagoes
sociais estabelecidas nas sociedades capitalistas.

Ademais, ao cotejar a realidade de nagoes adeptas da industria do
controle do crime com a da Noruega, seu pais natal, Nils Christie abre
uma nova perspectiva para o trato da questdo criminal, sublinhando a
importancia da busca de formas alternativas a prisdo para a solucdo de
conflitos e destronando discursos falaciosos escorados no aprisionamento
como ferramenta apta a solucionar problemas de cunho nitidamente
social.

2.Por que uma industria de controle do crime?

Sociedades ocidentais contemporaneas padecem da ma distribuicao
do trabalho assalariado e da riqueza e, em um quadro tal, surge uma
industria de controle do crime, que, na busca de enfrentar tais questoes,
oferece empregos, lucro e, ainda, uma ferramenta de controle sobre um
grupo especifico de pessoas, potenciais causadores de problemas ao
processo social.

Tal industria se mostra, ademais, mais vantajosa do que a industria
convencional. Eis que, no cércere, ha uma fonte inesgotavel de matéria
prima e uma demanda ilimitada, de tal sorte que, por meio das prisdes,
oferece-se “limpar” ao invés de poluir.

Assim, aos olhos da sociedade, ndo ha limites para o gasto com
seguranca, aplicando-se, entdo, a légica expansiva industrial, de modo
que essa especifica industria encontra pouquissimos inimigos naturais
aptos a lhe oferecer concorréncia.

Em uma sociedade como a nossa, considerado seu estdgio atual, em
que h& um acentuado individualismo e um marcante distanciamento entre
as pessoas, com agudo perecimento dos lacos comunitarios, o controle
social informal, exercido por igrejas, escolas, associacdes de bairro,
clubes etc., mostra-se enfraquecido, dando lugar ao controle social
formal, exercido pela policia e pelo sistema de justica criminal®.

Se o crime, conforme ja& mencionado alhures, é criado, a distancia
entre os individuos aumenta a tendéncia de atribuir a certos atos o
significado de crimes, e a certas pessoas o simples atributo de criminosas.

Em outros ambientes, e a vida familiar é apenas um de muitos

exemplos, as condi¢Oes sociais sdo tais que criam resisténcias a
identificar os atos como crimes e as pessoas como criminosas. E dizer: a
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aproximacao dos individuos em comunidade permite que estes conhecam
uns aos outros, havendo, destarte, maior compreensdo quanto a pratica de
determinadas condutas e seus motivos.

Nesse contexto, sob a crenga na existéncia de uma guerra e adaptagao
constante através da lei, o crime desponta como fenémeno de massa,
em que se observa um encarceramento igualmente massivo e expansivo.
Em tal terreno, alguns paises altamente industrializados, notadamente
os Estados Unidos, transformaram o sistema de justica criminal em
uma ferramenta capaz de ofertar controle sobre um grupo especifico de
pessoas e de gerar lucro - a industria de controle do crime. O lucro a partir
da distribuicao intencional de dor.

Nils Christie, ao apontar, na obra em anélise, a existéncia de uma
industria de controle do crime, vale-se do subtitulo A caminho dos
Gulags em estilo ocidental. Como é sabido, os Gulags eram campos
de trabalhos forcados existentes na antiga Unido Soviética, aos quais
eram enviados criminosos e presos politicos opositores do Regime,
consistindo em simbolo da repressdo implementada pela ditadura
stalinista, na qual alcancaram seu auge.

Nessa esteira, o notério criminélogo noruegués compara o uso do
sistema prisional enquanto industria aos Gulags, tecendo a ressalva,
todavia, de que os Gulags de tipo ocidental ndo irdo exterminar as
pessoas, mas tém a possibilidade de afastar da vida social, durante a
maioria de suas vidas, um grande segmento de potenciais causadores de
problemas.

Dados recentes mostram que empresas privadas, ligadas ao sistema
de justica criminal dos Estados Unidos, as quais fornecem desde a
construcao e gestdo de presidios até escolta e monitoramento, auferiram
lucro, no ano de 2015, na monta de 222 milhdes de dolares®, destacando-
se, entre tais empresas, a CCA e o Geo Group Inc.

Destarte, a inddstria do controle do crime, a despeito da crise
econdmica que atingiu os Estados Unidos no ano de 2008, continua
despontando, ao que tudo indica, como um bom e lucrativo negécio
naquele pais.

Entretanto, ndo sdo todos os paises altamente industrializados que
implementaram o sistema de lucro oriundo da punicdo, como ocorre na
experiéncia dos Estados Unidos.

Da andlise e interpretacao dos dados coletados a época em que
escreveu sua obra, Christie conclui que o ntimero de presos nao pode ser
explicado pelo nimero de delitos cometidos em determinada sociedade®.
Se é assim, as diferencas observadas no uso que os paises altamente
industrializados fazem do carcere e do sistema de justica criminal como
um todo nos conduzem a uma tnica concluséo: a punicao e a forma como
se pune (quantitativa e qualitativamente) sdo escolhas feitas por cada
nacao, escolhas estas, inevitavelmente, politicas.

3.Uma escolha in(viavel)

A Noruega, pais de origem de Nils Christie, possui um nimero baixo
e relativamente estavel de presos por habitantes. No que toca aquele pafs,
chama especial atencdo a forma como é gerido o sistema criminal e
utilizado o encarceramento.

Em primeiro lugar, hd uma fila de pessoas aguardando o cumprimento
de pena, ou seja, pessoas condenadas pelo sistema de justi¢a criminal
noruegués que estdo em uma lista de espera para irem a prisao.

A despeito da existéncia de pressdes internas e internacionais contra
esse sistema, as quais buscam acentuar o uso do encarceramento, ha
fatores que ainda garantem a sua manutencao.

Dentre tais fatores, destacam-se a existéncia de celas majoritariamente
individuais (ha pouquissimas celas coletivas, portanto) e a grande
resisténcia dos guardas penitencidrios, fortemente sindicalizados,
a colocacdo de dois presos em cada cela, o que tenderia a provocar a
superlotacdo e uma consequente precarizacdo prisional, bem como de

suas condicdes de trabalho.

Ademais, as pessoas, na Noruega, ndo sdo enviadas ao carcere para
que a sociedade seja protegida de sua presenca, o que contribui para a
quebra do estigma atribuido ao interno, que ndo é visto como uma pessoa
perigosa a ser isolada do convivio social.

Some-se a isto, ainda, a decisiva atuagdo do KROM (que pode ser
traduzido livremente como “Associacdo Norueguesa de Reforma Penal”),
composto por pesquisadores, professores, advogados, ex-prisioneiros e,
também, presos em cumprimento de pena.

Acerca deste particular, Nils Christie narra a existéncia do “debate
das montanhas”, o qual ocorre todo ano, ap6s o Natal, em algum lugar
escolhido nas montanhas norueguesas. Esse debate envolve operadores
oficiais do sistema prisional (agentes penitenciarios, diretores de
penitencidrias, agentes de probation, policiais, juizes), politicos membros
da Storting (Assembleia Legislativa), politicos membros da oposicdo
liberal, representantes da midia e, também, os préprios presos. Ainda,
ocorre tal debate, também, nas Universidades e no ambito do Conselho
Escandinavo de Pesquisa em Criminologia.

O efeito geral de todas essas reunides é, através do debate travado
entre diversos setores da sociedade, o estabelecimento de uma espécie de
conjunto de normas minimas para o que possa ser considerada uma puni¢ao
decente. O processo de identificagdo cria normas gerais vélidas para todos
e funciona, assim, como uma prevencdo para medidas mais extremadas, eis
que as pessoas passam a enxergar o outro e a se colocarem no lugar dele.

No entanto, como afirmado, este equilibrio é delicado; ha fortes
pressOes internas e, sobretudo, internacionais, para que seja abandonado
tal modelo. Nils Christie cita, quanto a este ponto especifico, o exemplo
da Holanda, onde houve uma mudanca na tradicdo de tolerancia a partir
da pressdo internacional com relacéo a sua politica de drogas.

Com a crescente interferéncia midiatica e de setores externos
(compostos por pessoas ndo especialistas) na politica criminal, observou-
se uma reducdo dos beneficios sociais e o esvaziamento dos institutos e
cursos de Criminologia. Neste quadro, a Holanda passou a apresentar um
continuo crescimento de sua populagdo prisional.

Pode-se concluir, assim, que o declinio do Estado de bem-estar
social, a internacionalizagdo das pressdes acerca de criminalizacdo e
encarceramento e a penetracao da ideologia empresarial na administracdo
do Estado sdo fatores que contribuem, diretamente, para o crescimento
da populagdo carceraria mundial.

Em tal contexto, o desemprego desponta como uma falha
organizacional: ndo hd falta de trabalho, mas, sim, falta de trabalho
assalariado. Com o excedente populacional, surgem os desempregados,
desprovidos de trabalho assalariado formal e, consequentemente, do
status de cidadania atrelado ao emprego, na medida em que hd uma moral
oficial de dedicagdo ao trabalho®.

Tais pessoas, assim, passam a ser vistas como potenciais criadoras de
problemas e, nada possuindo, nada tém a perder, tornando-se o que Nils
Christie denomina como “acionistas do nada”.

O autor noruegués aponta que, nesse cendario, a guerra as drogas
surge como alternativa ao controle das classes vistas como perigosas e
como meio de encarcerar uma grande parcela da populagdo improdutiva.
Disso decorreu o surgimento de penas mais severas e um progressivo
aumento da repressdo estatal nos casos envolvendo drogas.

Os Estados Unidos passam a ser a grande referéncia para o mundo,
inclusive sobre a gestdo carcerdria, observando-se a forte influéncia da
Criminologia estadunidense sobre os demais paises industrializados do
globo.

Existem, atualmente, 2,21 milhdes de presos nos Estados Unidos®,
fruto do crescimento exponencial da populacao carceraria daquele pais a
partir dos anos 60 do século XX, o que demanda uma intensa construcdo
de unidades prisionais.
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A explicagdo fornecida pelos americanos é que o aumento do nimero
de crimes levou a um crescimento da populagéo carceréria, advindo de
uma reagao da sociedade a ampliacdo da violéncia. Contudo, conforme
ja apontado, tal correlacdo nao é verdadeira.

Entre 1973 e 1990, nos Estados Unidos, o numero de vitimas de
crime e a ocorréncia de crimes violentos foram reduzidos. No entanto,
a severidade das penas aumentou, gerando um aumento do nimero de
presos, mesmo com a redu¢do no numero de crimes.

Ademais, cerca de 15% das pessoas presas estdo nas penitenciarias
ndo pelo cometimento de crimes, mas por violacdo das condigcdes
impostas em sua liberdade condicional (probation), muitas delas por
terem sido pegas em exames de rotina para aferi¢do do uso de drogas.

Os Estados Unidos, segundo Nils Christie, possuem duas grandes
tradicOes: a da privatizagdo e a da escraviddao. A privatizacdo dos
sistemas carcerdrios indica que o tamanho da populagdo carceraria
deixa de ser determinado pela criminalidade, mas sim pela necessidade
de tornar o crime financeiramente compensador para 0 governo e as
empresas privadas®. Lado outro, a reminiscéncia da escraviddo leva
a maior encarceramento da populacdo negra, eis que cerca de 25% da
populacdo negra masculina, entre 18 e 30 anos, encontra-se presa ou
sob “probation” nos Estados Unidos.

Nesse quadro, as prisdes, ptblicas e privadas, despontam como um
grande e lucrativo negdécio, que engloba desde a construcdo e gestao
de prisoes, arquitetura prisional, assisténcia médica e fornecimento de
alimentacdo a presos, até tornozeleiras eletronicas, testes para deteccao
de drogas no organismo e detectores de mentira.

A American Correctional Association, associacdo surgida em 1870
com o intuito de defender a causa da efetividade correcional, passa a
inserir, de forma intercalada em sua publicacdo oficial, denominada
Corrections Today, diversos antncios publicitérios relativos a produtos
e servigos ligados a industria carcerdria.

Além disso, a populagdo carceraria se torna a matéria-prima do
préoprio complexo industrial, que a tinha tornado supérflua fora dos
muros, ao que se observa uma grande expansdo da industria ligada as
prisdes. Nessa linha, a médo de obra dos presos passa a ser utilizada pela
propria industria, eis que presos trabalham por saldrios muito menores
que os dos empregados livres, além de ndo serem sindicalizados e
estarem sempre disponiveis.

As prisdes privadas possuem maior potencial de lucro, de tal
sorte que tem inicio um processo de privatizacdo de estabelecimentos
prisionais e instituicdes juvenis. A partir da l6gica empresarial privada,
ha sempre uma busca pelo aumento de lucros e pela expansdo, da qual
advém pressdo para intensificagdo do encarceramento e maiores gastos
com seguranga.

Conforme ja abordado, a criminalidade é uma fonte ilimitada de
recursos e a escolha pelo encarceramento é politica, de modo que, com
a privatizacdo, surge pressdo do estimulo financeiro para a expansdo
do sistema.

A prisdo, assim, “soluciona” diversos problemas do sistema
capitalista e do Estado de bem-estar, pois reduz a necessidade de
auxilio-desemprego e demais direitos, controla diretamente parte da
populagdo e cria uma nova funcdo para a industria de seguranca.

4. Aindustrializacao da (in)justica

No cendrio até aqui exposto, os tribunais estadunidenses passaram
a sofrer com dois problemas principais, geradores do chamado gargalo
da inddstria que havia se tornado o sistema carcerdrio: a morosidade
natural e inerente ao sistema de justica, que parece incapaz de se adaptar
completamente as novas tecnologias, e a disparidade entre sentencas
proferidas por juizes de locais distintos do pais, o que, por sua vez,
dava origem a um maior ndmero de recursos” a serem julgados pelos
Tribunais de ApelacaoV.

Salta aos olhos que o problema da prolagcdo de decisdes dispares
nao era a propagacdo de injustas, nem mesmo a auséncia de segurancga
juridica dai decorrente, mas, sim, a auséncia de uniformidade das
decisdes judiciais como fator gerador de mais trabalho para os tribunais
e, consequentemente, diminuidor da produtividade da inddstria.

A solucdo encontrada para essas questdes foi a criacdo, em 1984,
da Comissdo de Sentencas dos Estados Unidos, érgdo pertencente ao
Poder Judiciério e que tem como objetivo principal o estabelecimento
de politicas e préaticas de determinacdo das penas para o sistema de
justica criminal federal®?.

Como um dos principais resultados da Comissdo de Sentenca,
aponta-se a chamada Tabela de Sentencas, que é tida por Nils Christie
como um verdadeiro manual de decisdo sobre a dor, capaz de ser lido
e aplicado por toda e qualquer pessoa devidamente instruida®®. Trata-
se de uma tabela criada com base em critérios objetivos, que tem a
finalidade de possibilitar a prolacdo de decisdes rapidas e uniformes, a
serem tomadas a partir de um estabelecimento igualmente objetivo da
“gravidade” do delito sob julgamento.

Contudo, a deliberada exclusdo de fatores pessoais e sociais
atinentes ao individuo que esta sendo julgado proporciona a aplicagdo
de uma “justica” rapida, fria e impessoal, ou seja, uma eficiente maquina
de prolacdo de sentengas condenatdrias, que passam a incidir ndo mais
sobre pessoas, mas, sim, sobre niumeros, dados e tabelas.

Outro mecanismo que se insere nessa tentativa de solugdo para
os gargalos da inddstria é o chamado plea bargaining, ou seja, a
colaboracdo do réu no seu proprio rito de condenagdo em um processo

criminal.

O instituto, também de origem estadunidense, permite a realizacao
de um acordo entre acusador e acusado, a fim de que este conte com
certa benevoléncia daquele quando da aplicacéo de suas penas. E dizer:
confessa-se a pratica de um determinado crime em troca da certeza de
uma pena reduzida, tudo para se evitar o risco de eventual condenacdo
a uma pena maior, por supostos outros crimes, cuja prova da existéncia
a acusagdo alega ter. Conforme aponta Nils Christie, os acordos que
contam com a cooperacdo do réu chegam a impressionante marca de
90%4.

Assim, abandona-se o processo e da-se inicio a uma verdadeira
justica negocial, na qual o objeto ndo é mais o fato praticado pelo réu,
mas aquilo que ele confessa ter praticado e que a acusagdo aceita como
tal. As pessoas ndo sao mais julgadas pelo que fizeram, mas sim por
aquilo que, com a promotoria, acordaram que fizeram.

A partir de tal visdo empresarial aplicada aos tribunais, desponta uma
falsa sensacdo de igualdade, na medida em que todas as pessoas passam
a ser julgadas de maneira uniforme, quase automatica, por uma “justica”
despersonalizada, empresarial, industrial, simplificada e eficiente. Uma
justica purificada.

o

Na psiquiatria, ocorre 0 mesmo que com o Direito Penal, dada
existéncia de um manual psiquiatrico que, em muito, assemelha-se
tabela de sentencas. Fruto de politicas profissionais e do Legislativo,
manual de transtornos mentais traz definicdes e categorias genéricas
vazias, que ndo oferecem dificuldade a possiblidade de enquadramento
do comportamento de qualquer pessoa a um disttirbio mental.

o™ O @

Lei penal e psiquiatria, assim, despontam como irmds no controle
dos indesejaveis, e, por meio de seus manuais de decisdo sobre a dor,
aplicam a distribuicdo de uma “justica” purificada, despersonalizada e
empresarial, apta a abastecer de matéria-prima a industria de controle
do crime.

5.Alternativas

Se considerarmos que o nivel de dor na sociedade ndo é determinado
pelo nimero de delitos cometidos, e que o castigo ndo é apenas uma
simples reacdo a atos vis - bem como, que o nivel de criminalidade ndo é
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muito afetado pelo nivel de punigdo e que o Direito ndo é um instrumento
natural de controle —, poderiamos,em um primeiro momento, nos
libertarmos do fardo do utilitarismo.

Nessa esteira, conforme aponta Christie, encontrar o nivel adequado
de dor ndo é uma questdo de utilidade, de controle da criminalidade, ou
de ver o que funciona, mas sim uma questdo de padrdes baseados em
valores, uma questdo cultural®™. Segundo ele, a punicdo pode ser vista
como um reflexo da nossa compreensdo e dos nossos valores e é assim
regulada pelas normas que as pessoas aplicam diariamente ao avaliar o
que é ou ndo possivel fazer aos outros.

Assim, a cada individuo cabe indagar, considerando seu conjunto de
valores, se um Estado que age desta forma particular o representa. Ou
ainda, invocando novamente Dostoiévski e seu classico Crime e Castigo,
“é possivel julgar o grau de civilizagdo de uma sociedade visitando suas
prisoes”(9,

Uma alternativa ao fendmeno da inddstria do controle do crime seria,
conforme aponta o préprio Nils Christie, trazer a operagdo do Direito
de volta ao campo da cultura, em contraposicdao ao mito estabelecido
por governantes e politicos, os quais buscam, invariavelmente, dar a
impressdo de que suas tarefas sdo racionais numa drea em que pensamento
utilitario é de 6bvia importancia.

A aplicacdo de penas, para quem e por qué, contém uma lista
infindével de questdes morais profundas, as quais vdo muito além do
falacioso discurso oficial utilitarista perpetrado pelos Estados.

Muito embora as realidades de Noruega e Brasil ndo sejam
passiveis de comparacdo, as experiéncias daquele pais, muitas delas
oriundas de iniciativas de Nils Christie, podem e muito nos ensinar
importantes aspectos do trato da questdo criminal, como, por exemplo,
a aproximacao, por meio do didlogo, entre todos os atores que compdem
o sistema de in(justica) criminal, desde politicos e juizes até agentes
penitencidrios e os proprios presos, além da intensa atuacdo e influéncia
do KROM.

E certo que, no Brasil, ndo é possivel observarmos, ainda, o advento
sistémico de uma industria de controle do crime tdo consolidada como
ocorre em paises como os Estados Unidos. Todavia, se nas questdes
atinentes ao encarceramento estamos, aparentemente, sempre alguns
passos atras dos Estados Unidos, nem por isso estamos deixando de
seguir os passos daquele pais, o que se observa no vertiginoso numero de
brasileiros presos, em franco e constante crescimento.

Nesse cenario, considerando-se a total faléncia do sistema carcerario
brasileiro, observada no presente, bem como a transformagdo da
distribuicdo de dor em uma industria lucrativa perpetrada pelos Estados
Unidos, pais no qual, ndo raro, nos espelhamos, ndo restam dividas de
que o Brasil caminha, a passos largos, para um futuro desolador, em
que se mostra cada vez mais distante de um Estado verdadeiramente
democratico.

Embora ndo seja simples ou mesmo visivel a solucdo, é certo que
frear a marcha carceraria atual comeca, sobretudo, através da mudanga
de paradigmas culturais acerca do trato do fenémeno delitivo e do uso do
carcere. No estdgio atual, é latente que qualquer alternativa se mostrara
melhor do que a distribuicdo desenfreada de dor, sobretudo aquela
efetuada a titulo de lucro.

6. Conclusao

Conforme abordado, a luz das ideias contidas na obra A indstria
do controle do crime: a caminho dos Gulags em estilo ocidental, de
Nils Christie, o crime como algo criado possibilita a promog¢do de uma
guerra contra pessoas especificas, indesejaveis, potenciais causadoras de
perturbagdo da ordem social vigente.

Em tal contexto, paises industrializados, dentre eles, notadamente,
os Estados Unidos, optam por uma escolha politica de massificacao
dos crimes e do encarceramento, no bojo da qual surge uma inddstria

ligada ao controle do crime, em que a construcdo de prisdes, sua gestdo
e o fornecimento de produtos e servigos ligados a atividade punitiva
despontam como um lucrativo negécio, amplamente explorado por
empresas privadas.

Contudo, tratando-se de uma escolha politica, alguns paises, como
a Noruega, ainda resistem as pressdes internacionais para aumento do
encarceramento, mantendo estavel e relativamente baixa sua populacdo
carceraria e desenvolvendo um amplo didlogo entre os mais diversos
setores sociais, incluindo os proprios presos, no intuito de promover um
uso racional e humanitario do poder punitivo estatal.

Por meio da referida obra, Nils Christie trouxe inestimavel e
decisiva contribuicdo aos estudos da Criminologia, ndo apenas por
desvendar os interesses especificos que regem o brutal encarceramento
dos “acionistas do nada” em alguns especificos paises industrializados,
mas, sobretudo, por demonstrar a possibilidade de compreendermos
o trato da questdo criminal através de uma perspectiva diversa, mais
humana e democratica.

Em uma realidade como a brasileira, que marcha a passos firmes
e largos rumo ao topo do encarceramento mundial, urge o imediato
resgate desses valores humanitdrios e democraticos quanto ao trato
punitivo estatal, bem como a busca de alternativas para além da simples
distribuicdo vertiginosa e impessoal de dor aos setores menos favorecidos
de nossa sociedade.

Notas
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abolicionista minimalista in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n ° 21, Sao
Paulo, IBCCRIM, 1998.

Curistie, Nils. A industria do controle do crime: a caminho dos GULAGs em
estilo ocidental. Trad. Luis Leiria. Rio de Janeiro: Forense, 1998, pp. 11-41.
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Conjuntura da politica criminal no legislativo
e 0s nossos desafios para 2018

Carolina Toledo Diniz, Gabriel Santos Elias e Luiz Guilherme Mendes de Paiva

O ano de 2018 comegou de maneira desastrosamente similar ao ano
que passou. Rebelides e chacinas nos presidios do pais e as respostas
faceis e equivocadas por parte dos governos aumentam a importancia da
analise detida sobre o que foi feito em matéria de politica criminal em
2017 e do que pode acontecer neste ano eleitoral.

No ano passado, a seguranca puiblica ganhou status de prioridade no
Congresso Nacional. Mas, como de costume, o tratamento parlamentar
sobre o tema oscila entre ndo lhe dar a importancia devida, ou lhe atribuir
centralidade politica e oferecer propostas simplistas e equivocadas. Isso
cria um grande desafio para a atuacao da sociedade civil: é preciso incidir
no debate de forma propositiva e racional, mas sempre ha o risco de
contribuir para acelerar a tramitacdo de propostas que pioram o cendrio.

Ha cerca de trés anos o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
criou seu Nucleo de Atuacdo Politica, como forma de coordenar e
impulsionar suas agdes de intervengdo na realidade do pais. Reconhecido
nacionalmente pela seriedade nos campos de ensino e pesquisa, havia
grande potencial para disputar os rumos da politica criminal do pais,
especialmente no ambito legislativo. As terriveis cenas das rebelides e
massacres em presidios brasileiros exibidas nos jornais no inicio do ano
passado precipitaram a necessidade de testar essa capacidade.

O grande desafio era sair da préitica reativa e impor uma agenda
diferente para a discussdo sobre os problemas do sistema prisional.
Buscando superar o caminho fécil — e falido — da constru¢do de novos
presidios, ou mesmo a mera afirmacédo de principios, o IBCCRIM, em
parceria com a Pastoral Carceraria Nacional, o Centro de Estudos
em Discriminacdo e Desigualdade da Universidade Nacional de
Brasilia e a Associacdo Juizes para a Democracia, elaborou uma
agenda de propostas para enfrentar o cerne da questdo e alterar a dindmica
sistémica de encarceramento em massa no pais. As 16 Medidas contra o
Encarceramento em Massa'" foram apresentadas & Camara e ao Senado
em formato de anteprojetos de lei, tratando da reforma da lei de drogas,
da instituicdo de ouvidorias externas no sistema de justica, de critérios
para prisdo em flagrante e prisao proviséria, da mudanca na aplicagdo de
pena para crimes hediondos, de alteragdes no crime de furto e roubo e da
definicdo de regras para o interrogatdrio policial, entre outros. Muito bem
recebidas por um grupo diverso de parlamentares, varias propostas foram
protocoladas por quatro senadores e dois deputados de diferentes partidos e
agora tramitam formalmente como projetos nas respectivas Casas.

Outro exemplo de atuacdo propositiva e proativa do IBCCRIM foi
a apresentacdo do caderno de propostas®® para a Reforma do Cddigo de
Processo Penal, que tramita na Camara dos Deputados. Mesmo diante de
uma Comissdo Especial com relatoria teoricamente adversa, trés dos sub-
relatores se basearam em nossas propostas para elaborar seus relatérios:
Rodrigo Pacheco (PMDB/MG), Paulo Teixeira (PT/SP) e Rubens
Pereira Junior (PC do B/MA). A Comissao Especial ainda ndo concluiu
os trabalhos, mas garantimos que nossos posicionamentos fagam parte do
debate oficial da Casa.

A aprovagdo, em outubro, da reforma da Lei de Execucédo Penal no
Senado é mais um caso de participacdo qualificada do IBCCrim nos
debates parlamentares. O novo texto apresenta inovacdes positivas,
como a possibilidade de o juiz de execucdo penal antecipar a liberdade
de presos em casos de superlotacdo de presidios, a extingdo da medida
de seguranca no ambito da execucao penal e a progressdo automatica
da pena; e mudangas preocupantes ou questionaveis, como a adogado de

critérios objetivos para diferenciar usuarios de traficantes de drogas, a
criagdo de um novo regramento sobre barganha no processo penal e a
ampliacdo das possibilidades de delegacdo das atividades de execugéo
para a iniciativa privada. O Instituto reuniu um conjunto de propostas
para essa matéria, valendo-se em parte das 16 Medidas contra o
encarceramento, conseguindo que algumas fossem apresentadas no
Senado. Como nem todas foram apreciadas (e incorporadas), serdo
novamente trabalhadas para serem apresentadas a Comissao Especial da
Camara, que deverd analisar a matéria no inicio do ano.

Além das oportunidades de incidéncia positiva, 2017 foi prédigo
em pautas-bomba no campo penal, processual penal e penitenciario.
Ao longo do ano, mas especialmente no segundo semestre, aumentou
a repercussdo politica a sensacdo de inseguranca da populacdo. No Rio
de Janeiro, as Forcas Armadas foram mais uma vez empregadas para,
em tese, conter a violéncia. Esse contexto impulsionou a aprovagdo de
Projeto de Lei que transfere para a Justica Militar a competéncia para
julgar crimes dolosos contra a vida cometidos por membros das Forcas
Armadas em operacOes de Garantia da Lei e da Ordem. Hoje, baseadas
na mesma lei, corporagdes policiais militares estaduais defendem que os
crimes praticados em razdo da funcdo devam ser apurados por meio de
atos de Policia Judiciaria Militar.

Ainda no mesmo contexto, houve forte pressdo para aprovar a
reducdo da maioridade penal na Comissao de Constituicdo e Justica do
Senado. Com um bom trabalho de articulagdo entre a sociedade civil,
mapeamento dos senadores e senadoras membros da comissédo e forte
mobilizacdo virtual e presencial, conseguimos adiar a votagdo do Projeto.
E preciso manter a pressdo, pois o lider do Governo no Senado ja se
manifestou favoravel a um acordo com a base para votar o Projeto neste
ano, antes das eleigdes.

Na Camara dos Deputados, alguns projetos que tratam de seguranga
publica, e tramitavam lentamente na casa, foram pingados para a criagdo
de um “pacote” para responder a pressao popular. Entre as medidas,
a limitacdo da saida temporaria de presos e a retirada da idade como
fator atenuante da pena foram aprovados na Camara e no Senado em
um intervalo de menos de um més. Seguem em tramitacdo avangada
propostas como a criacdo do tipo penal de “utilizacdo de pessoas como
escudo humano para a pratica de outros crimes”, a obrigatoriedade de
instalacdo de bloqueadores de celular em regides préximas de presidios e
a criacdo de limitacGes a progressdo de regime de cumprimento de pena.

O populismo punitivo, que surfana onda da sensagdo de insegurangano
pais, soma-se ao crescimento do conservadorismo na sociedade brasileira
e, naturalmente, entre os politicos eleitos. Um exemplo é a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) que, originalmente, pretendia aumentar
a licenca-maternidade: de forma obscura, a PEC transformou-se em
medida que criminaliza o aborto mesmo nas hipéteses hoje previstas em
lei, como nos casos de gravidez resultante de estupro. A PEC, batizada
de Cavalo de Tréia, esteve perto de ser aprovada e sé com a resisténcia
dos movimentos sociais e de importantes liderancas parlamentares foi
possivel evitar, temporariamente, tamanho retrocesso.

E o que esperar de 2018? Anos eleitorais ndo costumam ter trabalhos
legislativos muito conturbados. Durante boa parte do tempo, senadores
e deputados estdo mais preocupados em se reeleger e eleger aliados; e
temas polémicos dificultam a definicdo e a execucdo de estratégias. A
eleicdo deste ano, no entanto, apresenta alguns fatores novos. Analistas
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politicos apontam que esta deve ser a maior renovagdo parlamentar da
histéria da Nova Reptiblica, tornando a reelei¢do muito mais dificil. A
crise politica e o descrédito nos politicos e nas institui¢des pode forcar os
detentores de mandato a sair da zona de conforto.

Nesse contexto de incerteza, os futuros candidatos sabem que
apelar para a legitima preocupagdo popular com a seguranca publica
é uma plataforma bastante atraente. E, nesse campo, embora desde ha
muito se saiba que aumentar penas e prisdes nao resolvem a questdo, a
necessidade de colher dividendos eleitorais torna a conjuntura favoravel
para o populismo penal. A manifestacdo do lider do Governo no Senado
a respeito da maioridade penal é um alerta que devemos levar a sério.

Finalmente, outro fator de risco legislativo é a alta taxa de intencdo de
votos a candidatos de extrema direita com propostas autoritarias e violadoras
de direitos na 4rea de seguranca puiblica. Mesmo que ndo obtenham éxito
eleitoral, certamente impactardo outras candidaturas, particularmente nas
disputas por vagas no Parlamento. Plataformas reacionarias no campo
politico-criminal podem ganhar espaco ao disputar tal eleitorado.

Qual é nossa tarefa nesse contexto? Aprimorar o trabalho
estratégico, com mapeamento de parlamentares e liderancas politicas que
podem influenciar o debate sobre politica criminal no Congresso. Furar
barreiras e ampliar pontes entre pessoas, grupos e partidos politicos que
poderiam, mas hoje ndo atuam conjuntamente em favor da nossa causa.
Enfrentar a disputa de narrativas sobre seguranga publica, apontando as
reais causas para o problema e sugerindo alternativas que respeitem os
direitos humanos e apresentem resultados de forma mais eficaz.

A chave da disputa em tempos de populismo penal é a comunicacdo.
Isso significa que é preciso conectar o trabalho politico micro, de

didlogo cotidiano com parlamentares, técnicos, gestores, especialistas,
elaborando e divulgando notas técnicas, com uma disputa politica mais
ampla, que construa uma narrativa e dialogue diretamente com os anseios
do povo, que enfrente o discurso conservador para a seguranca publica e
a ele apresente alternativas reais.

Notas

(1) Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/docs/2017/16MEDIDAS_Caderno.
pdf>.
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CPPIBCCRIM.pdf>.
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Drogas de desenho: novas fronteiras para o

conceito de legalidade

Claudio do Prado Amaral, Maria Paula Bertran, Aline Thais Bruni,
Bruno Spinosa De Martinis, Daniel Junqueira Dorta e Marcelo Firmino de Oliveira

A Superintendéncia da Policia Técnico-Cientifica de Sao Paulo,
através da portaria SPTC 143, de 10 de julho de 2017, disciplinou a
redacdo das conclusdes analiticas de laudos de drogas sintéticas.

A norma se contextualiza pelas consideracdoes de necessidade
absoluta de prova pericial para que se determine a materialidade delitiva
dos crimes elencados na lei 11.343/06; da necessidade de elaboragdo do
laudo a partir de resultados de exames que tenham qualidade técnica com
critérios reconhecidos e aceitos pela comunidade cientifica, no qual se
possa estabelecer um nexo causal, ou ndo, com o delito em apuragao;
do crescente nimero de drogas sintéticas controladas ou proscritas
pela ANVISA; da necessidade de validacdo de técnicas analiticas
para a andlise e identificacdo inequivoca das drogas sintéticas e que o
correto uso dessas técnicas sdao dependentes de padrdes analiticos; de
que 0s processos para aquisicdo dos padrOes analiticos necessitam de
tempo, conforme normas legais; e da necessidade de apresentacao de um
resultado claro e inequivoco no laudo a fim de lastrear as decisdes da
Policia Judiciéria, do Ministério Publico e da Justica.

Drogas legais sintéticas, drogas de desenho, “designer drugs” ou
“legal highs” sdo substancias sintetizadas para produzirem -efeitos
semelhantes aos das drogas tradicionais, mas quimicamente modificadas
para que ndo se enquadrem entre as substancias juridicamente definidas
COmOo proscritas.

As drogas legais sintéticas sdo produzidas a partir da estrutura quimica
original das drogas ilicitas, mas sofrem pequenas modificagoes, como, por
exemplo, a alteracdo da posicdo de um grupamento molecular em um anel
aromatico. Desta forma, as novas substancias mimetizam os efeitos basicos
das drogas originariamente derivadas de plantas (maconha, cocaina,
heroina), ou classicamente criadas em laboratérios (LSD, ecstasy). Estas
novas substancias ndo sdo, tecnicamente, porém, as mesmas substancias
proscritas. O comércio, uso, guarda e transporte destas substancias ndo
caracterizam, tecnicamente, trafico ilicito de drogas.

O tipo penal de tréfico ilicito de drogas é tradicionalmente regulado,
no Brasil e no mundo, através de uma parte legislada, na qual sdo descritos
os atos considerados crimes, e uma regulamentada administrativamente
pela ANVISA, que especifica quais substancias devem ser consideradas
drogas para efetiva caracterizacdo de tais crimes. Assim, enquanto o art.
33 da Lei 11.343, de 2006, que tipifica o trafico ilicito de entorpecentes
disp0e pena aos atos de “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo
ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”, apenas a
Portaria 334, de 1998, da ANVISA, determina, precisamente, o que sao
drogas.
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As variagbes das drogas legais sintéticas sdo tantas quanto as
possibilidades de rearranjo das moléculas alvo: praticamente infinitas.
O movimento normalmente percebido pelas autoridades administrativas
dos paises que ja tentam inibir sua circulagcdo é a substituicdo de uma
composicdo por outra, imediatamente apés a inclusdo da estrutura
quimica no rol de substancias proibidas. Assim, ocorre uma obsolescéncia
quase instantanea da proibicdo. Basta que a produgdo e circulagdo das
substancias proibidas sejam abandonadas e que uma nova modificacdo
molecular seja criada. Canais de venda, consumidores e até mesmo
embalagens mantém-se inalterados. Temos conhecidas na literatura, por
exemplo, 40 estruturas ou mais da classe das catinonas, sendo que destas
somente 8 estdo regulamentadas no Brasil como proscritas, deixando
cerca de 80% dos compostos como substancias perfeitamente licitas.

A licitude da conduta abre espago para a comercializacdo por
empresas as vezes formalmente estabelecidas, bem como para a
comercializagdo pela internet, com entrega postal. A despeito de
atividade formalmente licita, os comerciantes das substancias guardam
certa discri¢do, anunciando seus produtos como sais de banho, comida
para plantas, energéticos, complementos alimentares ou chas.

Ainda que com poucos estudos, sabe-se que as consequéncias
médicas das novas substancias sintéticas podem ser mais graves do
que o consumo das drogas em sua forma tradicional. Os canabin6ides
sintéticos por exemplo, apresentam estruturas como o HU-210, que
apresenta efeito 100 vezes mais potente que o tetra-hidrocanabinol,
principal principio ativo da maconha. Nesse sentido, o jornal The New
York Times recentemente relatou os efeitos de drogas legais sintéticas na
Pol6nia: “Mais de 200 pessoas, a maior parte garotos, exibindo efeitos
colaterais como comportamento psicético e forga fisica anormal, foram
hospitalizados. (...) Em 2010, havia apenas 500 relatos de envenenamentos
relacionados a drogas sintéticas. Isto se duplicou em 2013 e nos primeiros
oito meses de 2015, jd sdo 5.350 casos de envenenamento, com pelo
menos 20 6bitos”.” O numero de complicagdes médicas decorrentes
de uso de substancia que os usudarios de drogas presumem ser ecstasy,
determinantes de internagdo hospitalar, aumentou duzentos por cento em
dois anos, segundo The Global Drug Survey 2015 Report.®. Isso pode
ser creditado as modificagdes moleculares daquilo que se consome.

Arepressdo as drogas legais sintéticas é um desafio para os governos de
todo o mundo. Paises que j& se movimentaram para inibir essas substancias
deparam-se com dificilimas questdes praticas. As formulagdes moleculares
podem ser substancias intermedidrias de varios produtos: pesticidas, tintas,
vernizes, cimento, insumos da industria farmacéutica.

Seria vidvel aumentar a estrutura de fiscalizacdo que o Brasil, por
exemplo, j4 apresenta para substdncias com circulacdo controlada
em dezenas ou centenas de vezes, considerando a expansdo das listas
de drogas em razdo proporcional? Quais prejuizos poderiam decorrer
para a pesquisa industrial e farmacéutica? De que adiantariam esforcos
de construcao de uma lista tdo grande, sendo que as possibilidades de
criacdo de moléculas novas sdo ainda maiores? Listas “provisorias”,
que aguardassem a consolidacdo do uso de algumas substancias para
se converterem em listas “definitivas” seriam uma solugdo vidvel? Os
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desafios para a saide publica podem ser suficientemente atendidos
pelas estruturas normativas de hoje? Como lidar com o principio da
legalidade e o fatalmente incompleto rol de drogas ilicitas determinado
pela ANVISA? Essas sdo algumas das perguntas que se impdem as
comunidades cientifica e juridica do Brasil e do mundo.

Por enquanto, a policia criminal de Sao Paulo formalizou sua
incapacidade de lidar com o problema das drogas de desenho. Segundo a
norma citada, “(...) para os casos nos quais houver suspeita de substdncia
proscrita ou controlada e cujo padrdo analitico ndo estiver disponivel,
o resultado do exame deve ser expresso através dos termos ‘NAO FOI
DETECTADA a presenca de substdncias rotineiramente pesquisadas
neste laboratério devido a auséncia de padrdo analitico™.

Notas

(1) BerenDT, Joanna. Poisonings in Poland illustrate global challenge of synthetic
drugs. The New York Times. 14 out. 2015.

(2) Cf. The Global Drug Survey 2015 Report. Disponivel em: http://www.
globaldrugsurvey.com/the-global-drug-survey-2015-findings/. Acesso em: 05
dez. 2015.
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Sobre a proposta alternativa de parte geral
do Cédigo Penal: uma contraproposta para a

redacdo do art. 18
Eduardo Viana

1. Introducao

No ultimo dia 08 de agosto de 2017, um grupo de professores (Luis
Greco, Frederico Horta, Alaor Leite, Adriano Teixeira e Gustavo
Quandt) apresentou a comunidade cientifica e ao Senado Federal uma
proposta alternativa de c6digo penal (aqui denominada somente PA) ao
projeto oficial de cédigo penal PLS 236/12 (aqui denominado apenas de
PLS). Foram tantos os defeitos técnicos e linguisticos existentes no PLS,
que a PA ndo o tomou como texto-base para a elaboracédo da alternativa:
tratava-se de um projeto irrecuperdvel.!!). Mas a critica ndo foi apenas
destrutiva. Com efeito, os professores apresentaram uma alternativa
ao desconcertante e pouco promissor cendrio que se descortinava
com a andlise cientifica do PLS. Essa alternativa tomou como texto-
base a parte geral de 1984, e foi metodologicamente estruturada em
trés propostas-pilares: extirpar os defeitos insuportaveis do atual CP
(i); manter os dispositivos que possam ser corrigidos com a atuagao
supletiva da doutrina ou jurisprudéncia (ii); e modernizar areas onde
existir estabilidade cientifica (iii). Esses trés pilares expressam dois
predicados utilizados para a elaboragdo da proposta: a responsabilidade
e a prudéncia cientificas.

Para manter a coeréncia, submeterei a analise do tratamento do dolo
aos mesmos critérios sugeridos pela PA. Contudo, ndo apenas examinarei
a PA, mas também, e principalmente, o préprio PLS. E por qué? Como
a PA o considerou irrecuperavel, a razdo para eu proceder dessa forma
deve-se a necessidade de averiguacdo de um defeito efetivamente
irrecuperavel no que se refere ao tratamento do crime doloso (§ 2);
enfrentada essa questdo, examinarei se a manutencdo da redacdo do
texto-base de 1984, como sugere a proposta alternativa, é a melhor opcao
(8 3); finalmente, e seguindo a mesma Leitmotiv da PA, caso seja dada
uma resposta negativa a essa pergunta, apresentarei uma proposta de
redacdo para o art. 18, do CP (8§ 4).

2.0 tratamento do dolo no PLS 236/12

A pergunta que aqui deve ser respondida é a seguinte: o tratamento
do crime doloso no PLS padece de um defeito irrecuperdvel? A resposta
€ um sonoro sim (!) e ja indicarei as razdes pelas quais creio que a critica
merece ser acolhida.

A proposta de tratamento do dolo tem a seguinte redagdo: “Art. 18.
Diz-se o crime: I — doloso, quando o agente quis realizar o tipo penal
ou assumiu o risco de realizd-lo, consentindo ou aceitando de modo
indiferente o resultado”. Como a primeira parte do dispositivo é igual ao
texto-base da parte geral de 1984, concentrarei minha analise na segunda
parte do dispositivo, precisamente na oragdo: “consentindo ou aceitando

de modo indiferente o resultado”. Antes de passar a abordagem do
dispositivo (a e b), necessario um pequeno esclarecimento.

Do ponto de vista linguistico, o dispositivo sugerido pelo PLS
objetiva explicar o que é o dolo e o faz recorrendo a terminologias que
expressam duas distintas teorias de disposicdo de &nimo: a teoria do
consentimento e a teoria da indiferenca. A rigor, e é preciso que isso fique
logo claro, essas teorias ndo conduzem aos mesmos resultados, pois o
consentimento, para a imputagao dolosa, pressupde uma postura psiquica
ativa do agente em relacdo ao resultado; ao passo que a indiferenga,
menos exigente em relacdo ao elemento volitivo, dispensa essa postura
ativa. E essa diferenca ficard demonstrada logo abaixo.

Para a correta compreensdo do dispositivo, portanto, a pergunta a
ser enfrentada deve ser formulada nos seguintes termos: o que significa
consentir ou aceitar de modo indiferente o resultado? Os problemas que a
resposta a essa pergunta atrai para o campo penal sdo muitos. Comecarei
pela ideia de consentimento.

(a) Pela redacao do PLS, responderda dolosamente quem consentir
com o resultado. Como se vé, tenta-se acomodar a (questionavel)
teoria da anuéncia ou consentimento. Aqui, o cendrio legal ndo muda o
panorama da literatura cientifica, eis que essa, ha mais de meio século,
ja afirmava que o cédigo adotara a teoria do consentimento.” Mas o
que significa exatamente consentir com o resultado? Para essa pergunta
ja foram desenvolvidas algumas teorias, ndo havendo, ainda, acordo
cientifico em relagdo a resposta.®” Apenas para uma indicagdo, talvez a
mais 6bvia, consentir com um resultado significa aprova-lo. Nesse caso,
a imputacado dolosa fica submetida a demonstragdo de que o agente se
alegrou com a realizagdo do tipo penal.”? Aqui ndo ha espago para apontar
todos os problemas que a assungdo explicita de uma tal teoria pode atrair
para o campo do dolo®, mas basta afirmar que, sendo essa a opgao do
co6digo, dever-se-ia imputar ao agente, a titulo de culpa consciente, toda
aquela realizagdo tipica que provoque um resultado indesejado aos olhos
do agente, ainda que tal realizacdo transporte para o bem juridico um
perigo de alta intensidade. Imagine-se que dois individuos decidam
participar de um racha, sendo que o ganhador da corrida ficard com
o potente automoével do perdedor. Durante a disputa automobilistica
ilegal, o condutor A colhe um outro automével que vinha na sua mao de
direcdo; consequentemente, perde a corrida e o seu querido automével.
J& o terceiro condutor, esse ja ndo tem a mesma Sorte: nao resiste aos
ferimentos. Manejando a teoria do consentimento, com a carga semantica
aqui analisada, ndo seria possivel atribuir ao condutor A o crime de
homicidio doloso (eventual), eis que esse resultado ndo estava em sua
esfera positiva psiquica de aprovagdo. Afirmar o contrdrio contrariaria a
l6gica mais elementar, afinal, ninguém aposta para perder; dito de outro
modo: quem perde uma aposta ndo aprova o resultado.

Talvez um primeiro leitor esteja desenvolvendo o seguinte didlogo
mental: “ok, ndo é possivel afirmar o consentimento, mas, sem dtivida, o
autor foi indiferente em relacéo ao resultado, e, nesse caso, a conduta do
condutor A estaria acobertada pela redacdo do PLS”. Essa argumentagao,
a principio, parece promissora, mas nao resiste aos contra-argumentos.

(b) Nesse ponto o PLS também pretende acomodar — ndo sei
se proposital ou casualmente — a chamada teoria da indiferenga
(Gleichgiiltigkeitstheorie), formulada por Encisca®. O argumento
central do qual se vale a teoria é de que no dolo — a forma mais grave
de culpabilidade” — deve haver um desvalor da atitude interna que
justifique essa intensa forma de culpabilidade. Esse desvalor estaria
expressado pela atitude de indiferenga do autor em relagdo ao resultado.
Aqui, o problema da sugestdo dada pelo PLS pode ser simplificado com a
seguinte objecdo: ele concretiza um critério que, por definicao, é aplicavel
tanto aos crimes dolosos quanto aos crimes culposos.® Com efeito, se a
marca da culpa inconsciente é a auséncia de previsdo, é de se perguntar:
ha maior sinal de indiferenca em relacdo ao bem juridico tutelado que
a auséncia de previsibilidade?® Essa mesma pergunta também é vélida
para a culpa consciente: ndo h4, igualmente, um sinal de indiferenca na
conduta daquele que representa a possibilidade do resultado e mesmo
assim prossegue com a atuacao? Na pratica, isso significa que os campos
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do dolo e da culpa estariam diluidos e, portanto, sempre seria possivel
argumentar a favor de uma imputagdo dolosa. Consequéncia: o critério
adotado pelo PLS amplia de modo desmedido, e sem qualquer parametro
seguro de controle, o campo do dolo.

Com esses argumentos, é possivel chegar a uma primeira conclusdo:
os defeitos do PLS, nesse ponto, sdo verdadeiramente irrecuperaveis.
E, por isso mesmo, a principio, assiste razdo a PA em sugerir que a
regulamentacdo do dolo permaneca como estd. Aqui estd presente um
traco de responsabilidade da proposta alternativa: evita cair na tentagao
da reforma aventureira.

Dito isso, o objeto da minha anélise volta-se para texto-base da parte
geral de 1984. Agora, a pergunta a ser respondida é: devemos deixar a
redacdo de 1984 como ela esta?

3.0 texto-base do art. 18, | da parte geral de 1984

A PA mantém o texto-base da parte geral de 1984. E por qué? Os seus
autores fizeram consignar que sobre esse tema — mas também outros —
ainda repousam “viscerais incertezas”,'”’ razdo pela qual é recomendavel
convocar a ciéncia para desempenhar um papel supletivo de precisdo do
preceito legal. Aqui estd presente um trago de prudéncia da PA. Resta
saber se, aqui, a prudéncia sera positiva.

A atual redagdo do art. 18, I, embora ndo realize uma definicao
propriamente dita de dolo, também faz uma opgao legal por uma das teorias
de disposicdo de animo. E lugar comum a afirmacdo de que o “assumir
o risco do resultado” seria a expressao linguistica adotada para expressar
a teoria do consentimento. Essa redacdo é somente um adorno legal, de
pouca utilidade prética, e coloca o jurista em uma situagdo delicada. Por
que ela é de pouca utilidade? Porque a questdo sobre o que significa querer
o resultado (a) ou assumir o risco de produzi-lo (b) ndo pode ser derivada
da sua redacdo, sendo do labor cientifico, como apontado pelos autores
da PA. Examinarei cada um dos problemas separadamente. Primeiro, a
expressao querer o resultado (a); depois, a expressdo assumir o risco (b).

(a) Antes, é preciso deixar uma adverténcia: estou convencido de
que um conceito volitivo-psicolégico de dolo traz mais problemas que
solugdes. O dolo é um conceito juridico e, como tal, ndo deve ser um
subordinado da postura psiquica do autor, sendo da ciéncia juridica. E o
direito quem deve dizer se hd, ou ndo, uma conduta dolosa e ndo o autor do
crime."Y) Mas, para seguir com a argumentacdo, também é preciso advertir
o leitor de que o verbo querer ndo pertence exclusivamente a linguagem
juridica, sendo também a linguagem cotidiana. A ele é possivel associar
duas cargas semanticas bastante distintas: uma com ténica psicolégica e
outra com tonica normativa.'® Naquela, o significado da expressdo esta
proéximo da acepcao dicionarista. E utilizada, por exemplo, nos seguintes
casos “eu quero beijar vocé”; “eu quero levantar o braco”; “eu quero
uma cerveja gelada”. O querer com tons normativos tem carga semantica
desvinculada da postura psiquica do autor da conduta, e estd ligada a
ideia de que o quadro fatico permite que um terceiro atribua ao agente um
querer. Imagine-se, por exemplo a hip6tese do pai que desfere varios tapas
no rosto da filha de 10 anos de idade, causando-lhe lesdes corporais. Ao
ser indagado pelo magistrado sobre o seu comportamento, aquele afirma
“eu ndo queria machuca-la, apenas educé-la”. Nesse segundo caso, parece
pouco provavel que alguém negue o crime de lesdo corporal dolosa pela
auséncia de querer. E isso é assim porque, nesse caso, usamos o termo ndo
mais no sentido psicoldgico, mas sim no sentido normativo-atributivo.

Desses argumentos, é possivel extrair a seguinte provocagao: se nao
ha na ciéncia sequer a certeza sobre a necessidade do querer para o dolo
ou sobre a sua precisdo semantica, por que insistir com a sua utilizacdo?
Talvez o leitor, ainda insatisfeito, esteja se perguntando “e por que ndo
insistir?”. Bem, nesse caso, a resposta é bem objetiva: evitariamos a quase
automatica associacdo do dolo apenas com a carga semantica psicologica
e, simultaneamente, romperiamos a perplexidade que h4 quando
afirmamos a existéncia de dolo sem vontade.*®

(b) Resta a analise da expressdo assumir o risco do resultado. Aqui
o problema também é grave. Talvez o leitor nunca tenha se perguntado:

dafinal, o que significa verdadeiramente assumir o risco do resultado? Essa
pergunta expressa um dos maiores pontos de instabilidade da dogmatica
penal: a fronteira entre o dolo eventual e a culpa consciente. Para precisar
essa fronteira, a literatura cientifica recorre aos mais diversos substitutivos
linguisticos, como, alias, o proprio PLS tenta fazer (acima, § 2). Assumir
o0 risco é, apenas, um dos varios recursos linguisticos disponiveis que
podem ser empregados. Outras teorias — ndo menos relevantes, tampouco
menos defendidas — sugerem outros substitutivos: o legislador poderia
ter consignado, por exemplo, que o autor levou a sério a possibilidade
do resultado (i) ou que tomou uma decisdo pela lesdo do bem juridico
(ii). Aqui, igualmente, ndo hé& espago para apontar a imprecisdao desses
substitutivos linguisticos,"¥ mas ha espaco para uma constatacdo
inarredavel: ndo ha nenhum acordo na literatura sobre qual deles tem
o melhor rendimento cientifico. E, se é assim, duas perguntas precisam
ser respondidas: ndo seria prudente que uma reforma conscienciosa
evitasse fazer uma opcdo legal no capitulo dogmatico onde ndo hd um
razoavel grau de estabilidade cientifica? Caso seja dada uma resposta
satisfatoria a essa pergunta, uma outra precisaria ser enfrentada: por que
optar legalmente pela teoria do consentimento em detrimento das demais
teorias de disposi¢do de animo (ou mesmo das teorias cognitivas)? Essas
respostas (ainda) ndo foram dadas de modo satisfatério.

Com isso, ja é possivel unir aquilo que analisei separadamente: a
visceral incerteza tanto sobre a necessidade de um elemento volitivo do
dolo como sobre a sua precisdo recomenda seja evitada qualquer op¢do
legal. E essa foi a minha segunda conclusdo preliminar. Permanece aberta,
entdo, uma ultima questdo: qual seria o melhor caminho e por qué? Com
isso, passo ao meu ultimo e breve ponto.

4. A contraproposta de redagao para o art. 18 da parte geral do
codigo penal

Considerando a segunda conclusdo preliminar, o leitor talvez esteja
se perguntando qual seria, entdo, a solu¢do menos custosa para a ciéncia.
Nesse ponto, parece-me mais prudente sugerir uma redagdo minimalista.
A preferéncia por uma proposta de redacdo minimalista teria uma
vantagem adicional: o ndo engessamento das propostas doutrindrias. Se
ndo exonero em demasia a literatura cientifica, n6s pouco avangamos
desde HunGRia; porque o legislador apontou uma fronteira para a ciéncia
brasileira que, guiada pela literalidade, converteu a teoria do dolo em uma
submissa da teoria do consentimento. Creio que a auséncia do dispositivo
tal como esta deixaria mais evidente aquilo que, até agora, embora 6bvio,
foi solenemente ignorado por parcela da nossa ciéncia: o legislador ndo
pode engessar o papel dos cientistas.

Com isso, chego ao ultimo passo: como concretizar a proposta de
redacdo para o art. 18? Parece-me prudente retirarmos o adorno legal “quis
ou assumiu o risco do resultado” por um dispositivo que verdadeiramente
permita a ciéncia e a doutrina o livre desenvolvimento daquela atividade
de integracao supletiva. E, para fazé-lo, basta uma singela previsdo legal,
ja existente em paises com a mesma tradigdo juridica: sugiro que toda a
regulamentacdo do artigo 18 do cédigo penal, reproduzido pela PA, seja
substituida por uma redagdo minimalista, vazada nos seguintes termos:

Atual art. 18 da proposta alternativa

Sugestao de redagao
para o artigo 18

Art. 18. Quando a lei ex-
pressamente ndo cominar
pena a atuagao culposa, So-
mente é punivel a atuagao
dolosa.

Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime doloso

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo;

Crime culposo

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resulta-
do por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Paragrafo tnico - Salvo 0s casos expressos em lei,
ninguém pode ser punido por fato previsto como cri-
me, sendo quando o pratica dolosamente.
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Como é possivel derivar da expressdo grafica e dos argumentos langados,
o ganho cientifico é evidente: economia, clareza e, simultaneamente,
entregamos a ciéncia a responsabilidade pela determinacdo e precisdo
das fronteiras da imputagdo subjetiva, sem que seja necessdrio recorrer a
um dispositivo legal que aponte para fronteiras imprecisas. A clareza da
redacdo sugerida exprime o valor que se deve dar a economia linguistica.
Nao percamos, portanto, a oportunidade de retirar da lei aquilo que somente
embaraga a ciéncia e acarreta inseguranca.

Notas
* O autor agradece a Profa. Dra. Heloisa Estellita pelas sugestdes e criticas a

presente versdo do artigo.

(1) O leitor encontrara as criticas em LEeite, Alaor (Org.). Reforma penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2015.

(2) Por todos, cf. HunGria, Nelson. Comentdrios ao cdédigo penal. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1975, v. I, t. II, p. 122.

(3) Sobre essas teorias, cf. Viana, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 85 e ss.

(4) Roxin, Claus; GReco, Luis. Strafrecht. Allgemeiner Teil. 5a. Aufl. Miinchen: Beck,
2017, B. 1, § 12, Rn. 36 (no prelo).

(5) Cf. Viana, Eduardo. Dolo...Op. cit., p. 102 e ss.

(6) Enaisch, Karl. Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht.
Berlin: Liebmann, 1930. Na nossa jurisprudéncia, também encontramos referéncia
a teoria da indiferenca associada a ideia de consentimento, anuéncia. No STF:
HC 121654/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acérddo Min. Edson Fachin, j.
21.06.2016, 1 T, p. 3 do voto vencido. No STJ: HC 296621/DF (2014/0138352-5),
Rel. Min. Walter de Almeida Guilherme, p. 7.

(7) Aqui ndo interessa investigar sobre a posi¢do do dolo dentro dos sistemas de delito.

(8) Mencionando a indiferenca como contetido da culpa, entre outros, KoHLER, Josef.
Leitfaden des deutschen Strafrechts. Leipzig: A. Deichert, 1912, p. 57. Cf. FriscH,
Wolfgang. Vorsatz und Risiko. Colonia, Berlin, Bonn, Miinchen: Heymann, 1983,
p. 8; Racuts 1 VaLLEs, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona:
Bosch, 1999, p. 78.

(9) Cf. WeLzeL, Hans. Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung. 11.
Aufl. Berlin: de Gruyter, 1969, p. 70.

(10) Greco, Luis; Horta, Frederico; Leite, Alaor; TEixeira, Adriano; QUADNDT,
Gustavo. Reforma da parte geral do cédigo penal: uma proposta alternativa para
debate, 2017, p. 8.

(11) Os fundamentos dessa concepgao e os diversos autores a ela vinculados estdo
expostos noutro lugar, cf. Viana, Eduardo. Dolo...Op. cit., passim.

(12) Cf. Puppk, Ingeborg. § 15. In: KinpHAUSER, Urs; Neumann, Ulfrid; Paeffgen, Hans-
Ullrich (Hrsg.). Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch. 5. Aufl. Baden-Baden:
Nomos, 2017, Rn. 23-30. Entre nés: Greco, Luis. Dolo sem vontade. In: SiLva
Dias, Augusto (Coord.). Liber Amicorum de José de Sousa e Brito. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 886-888; Santos, Humberto Souza. Problemas estruturais do
conceito volitivo do dolo. In: Greco, Luis; Loato, Danilo (Coord). Temas de
direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 268.

(13) Por todos: Greco, Luis. Dolo...Op. cit., p. 885 e ss; Santos, Humberto Souza.
Problemas...Op. cit., p. 263 e ss.

(14) Puppg, Ingeborg. § 15...0p. cit., Rn. 31 e ss.

Eduardo Viana

Doutor e mestre em Direito Penal pela UER].
Professor de Direito Penal da Universidade
Estadual de Santa Cruz (BA) e FAINOR (BA).

Lei 13.546/17: im do dolo eventual nos

crimes de transito?

Rafael Francisco Marcondes de Moraes e Osvaldo Evangelista Junior

A Lei Federal 13.546, de 19 de dezembro de 2017, reflete mais
uma reforma nas engrenagens do Cédigo de Transito Brasileiro (Lei
9.503/97), com a pretensdo de calibrar as disposicdes afetas aos crimes
praticados na direcdo de veiculos automotores para que funcionem como
freios ao sanguindrio sistema vidrio nacional.®V

Trata-se da sexta alteracdo no CTB relacionada as suas normas
penais, na seguinte ordem cronolégica, com os respectivos destaques: 17)
Lei 11.275/06: acrescentou causa de aumento no homicidio culposo pela
embriaguez; 2) Lei 11.705/08: primeira “Lei Seca”, revogou a aludida
majorante pela embriaguez, e ainda modificou e atropelou o crime de
embriaguez ao volante, ao exigir teor alcodlico taxativo no tipo penal;
3%) Lei 12.760/12: segunda “Lei Seca”, retificou a redacdo do delito de
embriaguez ao volante e viabilizou outros meios probatérios; 4%) Lei
12.971/14: inseriu “pseudoqualificadora” pela embriaguez no homicidio
culposo de transito no § 2° do artigo 302, com idéntica quantidade de pena
da modalidade simples; 5%) Lei 13.281/16: revogou a citada e desastrosa
“pseudoqualificadora” e; 6%) Finalmente, a recente Lei 13.546/17, ora
comentada.

Em apertada sintese, foram quatro as modifica¢cdes promovidas pela
Lei 13.546/17 no CTB. A primeira cuida dos critérios para a dosimetria da
pena, via adi¢do do § 4° no artigo 291, pelo qual prepondera a avaliacdo
da culpabilidade do agente e das circunstancias e consequéncias do
delito de transito na fixagdo da reprimenda, seguindo as diretrizes do
artigo 59 do Cédigo Penal.

A segunda e a terceira inovagoes tratam dos delitos de homicidio e
lesdo corporal culposos na condugdo de veiculo automotor.

Para o homicidio culposo, cria-se uma qualificadora ao motorista que
esteja sob influéncia de 4lcool ou outra substancia psicoativa que determine

dependéncia, pelo acréscimo do § 3° no artigo 302 do CTB, cominando
patamar mais severo de pena de 5 a 8 anos de reclusdo, superior ao do tipo
simples do caput do dispositivo, de 2 a 4 anos de detencao.

Jé& na lesdo corporal culposa, também foi inserida qualificadora no §
2° do artigo 303 do CTB, sancionada com reclusdo de 2 a 5 anos quando
o0 agente estiver embriagado por élcool ou outra substancia psicoativa e
resultar lesdo corporal grave ou gravissima.? De igual modo, confere
tratamento mais rigoroso que a infragdo de menor potencial ofensivo da
figura simples do caput do artigo 303 do CTB, apenada com detencao de
6 meses a 2 anos.

A quarta mudanca operada pela Lei 13.546/17 tem por objeto o
delito popularmente conhecido como “racha”, do artigo 308 do CTB,
mediante insercdo da conduta de participar de exibigdo ou demonstragdo
de pericia em manobra de veiculo automotor ao tipo penal, além das
praticas ja previstas de corrida, disputa ou competicdo automobilistica
ndo autorizada, e manteve a exigéncia de gerar risco a incolumidade
ptblica ou privada (crime de perigo concreto).

Como se nota, a principal novidade ocorre nas infragcdes penais que
acarretam morte ou ferimentos por motoristas sob estado de embriaguez,
antiga celeuma que acompanha o diploma de transito desde a sua entrada
em vigor.

ALei 13.546/17 deve arrefecer discussdes e interpretacdes distorcidas
acerca da banalizacdo da aplicacdo do instituto do dolo eventual em
detrimento da culpa consciente para os delitos de transito cometidos
por motoristas embriagados com vitimas fatais ou feridas. Espera-
se que enfim seja compreendido o equivoco na cogni¢do do bindmio
morte e embriaguez como uma operacao simplista e atécnica a ensejar a
imputagao autdmata do dolo eventual.
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Ao inserir a imprudéncia no ato de dirigir bébado como circunstancia
qualificadora do homicidio culposo do artigo 302 do CTB, atrelada a
reprimenda penal mais elevada, a nova redagdo legal consolida a culpa
consciente como regra, pela qual o sujeito prevé a possibilidade do
resultado danoso, porém cré que pode evitd-lo com sua habilidade.® Torna
excepcional, mas ndo rechaca em definitivo (e nem poderia) a configuragdo
do dolo eventual, que reclama representagdo e aceitagdo do resultado pelo
agente e, sobretudo, indiferenca deste as eventuais consequéncias de
seu comportamento, com total desapreco a vida e a integridade fisica de
terceiros, bens juridicos tutelados pela norma.®

A derrapagem legislativa, para ndo passar incélume, ocorre na
qualificadora da lesédo corporal culposa do artigo 303 do CTB. Isso porque
as condi¢des cumulativas (embriaguez e lesdo grave ou gravissima)
rompem com paradigma do Direito Penal pétrio, que até entdo ndo
distinguia o enquadramento juridico em razdo da gravidade dos ferimentos
a titulo culposo, aspecto considerado somente na dosimetria da pena em
sede de sentenga condenatéria.®

O imbroglio deve se concentrar na solugdo legal para os acidentes
com motoristas bébados que ocasionem lesdes leves, cendrio que
consubstancia grande parcela dos casos concretos. A nova lei restringe
o debate, mas o mantém no tocante a possibilidade de concurso entre os
delitos de lesdo culposa leve e embriaguez ao volante dos artigos 303,
caput e 306 do CTB. Diante do principio da subsidiariedade, o delito de
perigo (embriaguez ao volante) deveria ser absorvido pelos crimes de
dano (lesdo ou homicidio), porquanto a conduta tipica do primeiro integra
as figuras penais e existe para impedir a concretizacdo dos segundos,
evitando ainda o bis in idem quanto ao estado de embriaguez do agente.

Destarte, para o homicidio e para as lesdes graves e gravissimas
culposos, a resposta criminal passa a ser mais técnica e adequada com
as correlatas qualificadoras introduzidas. J& para a lesdo leve, por
auséncia de previsdo, a tendéncia sera prevalecer a aplicagdo do concurso
formal entre os delitos, na medida em que a absor¢do da embriaguez ao
volante pela lesdo culposa leve do caput do artigo 303 do CTB implica
incongruente e esdriixula pena mais branda para o motorista bébado.

De qualquer maneira, a influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa torna incondicionada a acdo penal nas lesdes culposas de
transito, na forca do artigo 291, § 1°, inciso I do CTB, ao afastar a
incidéncia do artigo 88 da Lei 9.099/95.

Ademais, vale lembrar que o crime de embriaguez ao volante ndo
sofreu transformacdes com a reforma legislativa e, dentre os meios aptos
a constatar a “capacidade psicomotora alterada”, elementar do tipo penal,
estdo a concentracao etilica igual ou superior a 6 decigramas de alcool
por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro
de ar alveolar, indices aferiveis, respectivamente, por exame de material
hematico do motorista suspeito e pelo conhecido teste do “etilometro”,
que demandam a anuéncia do investigado pelo classico postulado da nédo
autoincriminacdo, sem prejuizo de emprego de outros meios probatdrios,
notadamente exame clinico, depoimentos e registros em audio e video.®

A novel legislacdo entra em vigor no dia 19 de abril de 2018, a luz
do prazo de vacatio legis de cento e vinte dias assinalado em seu artigo
6°, consoante disciplina a Lei Complementar 95/98, que rege a matéria
(art. 8% § 1°).

A repercussdo inicial ocorrera nos plantdes de policia judiciaria,
sobretudo em relagdo as prisdes em flagrante decretadas pelos delegados
de policia, apés a devida apreciagdo juridica dos fatos e decisdo pela
classificacdo nas mencionadas novas qualificadoras do CTB,” cujas
penas maximas suplantam 4 anos e, em tese, obstam o arbitramento de
fianca extrajudicial pela restri¢do injustificada do artigo 322 do CPP.®

Entretanto, na apreciacdo judicial das custédias flagranciais, como regra
ndo podera o juiz de direito determinar a conversdo em prisdo preventiva,
visto que os requisitos do artigo 313 do CPP ndo arrolam crimes culposos
nas hipéteses de admissibilidade da segregagdo proviséria. Logo, ainda que

a lei ndo admita a fianga na delegacia, no férum a liberdade sera concedida
independente da contracautela econdmica, salvo em raro descumprimento
de medidas cautelares diversas impostas em casos anteriores, pela exegese
extraida da conjugacéo do paragrafo tinico do artigo 312 com os paragrafos
4° e 6° do artigo 282, todos do estatuto de rito criminal. ©

Malgrado o timido avango implantado, as barbeiragens e a velocidade
reduzida no aprimoramento dos crimes de transito, o legislador demonstra
preocupacao em trafegar por essa estrada sinuosa, com obstaculos no
trajeto como a falta de conscientizacdo e de prevencdo eficiente, cuja
vitéria na linha de chegada depende da atitude cidada de cada motorista.

Notas

(1) As estatisticas denotam uma carnificina no transito brasileiro, com 38.651 pessoas
mortas e 158.728 lesionadas em 2015; e 34.850 vitimas fatais e 180.443 feridas
em 2016. BRASIL. Portal do Ministério da Satde. Obitos por acidentes de
trdnsito caem pelo segundo ano consecutivo. Disponivel em: <portalms.saude.
gov.br/noticias/agencia-saude/42245-obitos-por-acidentes-de-transito-caem-
pelo-segundo-ano-consecutivo>. Acesso em: 14 jan. 2018.

(2) Vislumbra-se questionavel proporcionalidade na comparagdo entre a pena maxima
de 5 anos cominada a nova lesdo culposa grave ou gravissima qualificada pela
embriaguez, com a reprimenda méxima de 4 anos prevista para o crime contra a
vida de homicidio culposo simples do caput do artigo 302 do CTB.

3

(4) Morats, Rafael Francisco Marcondes de; Castro, Henrique Hoffmann Monteiro
de. Lei 13.281/16 avanca mas ndo elimina controvérsias dos crimes de transito.
Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 28 out. 2016. Disponivel em: <www.conjur.

com.br/2016-out-28/lei-avanca-nao-elimina-controversias-crimes-transito>.
Acesso em: 14 jan. 2018.

(5) Prapo, Luiz Regis. Curso de direito penal: parte especial: arts. 121 a 183. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 153.

(6) Tucunpuva, Ricardo Cardozo de Mello (Coord.). Manual prdtico de apuragdo
do crime de “embriaguez ao volante”. Sdo Paulo: Academia de Policia “Dr.
Coriolano Nogueira Cobra”, 2013, p. 15-21.

(7) As manifestagoes dos Delegados de Policia devem ser exaradas motivadamente,
com independéncia funcional, garantia sedimentada em Constituicdes Estaduais,
como na Carta Paulista (art. 140, § 3°), e que consiste na “autonomia intelectual
para interpretar o ordenamento juridico e decidir, com imparcialidade e isencao,
de modo fundamentado”, consoante artigo 1°, §§ 1° e 2° da Lei Complementar
1.152/2011. Lessa, Marcelo de Lima; Moraks, Rafael Francisco Marcondes de;
Barros FiLno, Mario Leite de; Policia judiciaria de Estado e a independéncia
funcional do Delegado de Policia. In: SAO PAULO (Estado). Arquivos da Policia
Civil — v. 53, Sdo Paulo: Acadepol, 2015, p. 10-29.

(8) A leitura auténtica da prisdo cautelar como excecdo desde a etapa extrajudicial, de
maneira a consagrar a presuncao de ndo culpabilidade, revela descabida a restri¢ao
do artigo 322 do CPP, baseada na pena maxima cominada para a concessdo de
liberdade mediante fianca pelo Delegado de Policia, e deveria abarcar todas ou
ao menos um nimero maior de infragdes penais. BArBosa, Ruchester Marreiros.
Audiéncia de custédia (garantia) e o sistema da dupla cautelaridade como direito
humano fundamental. In: Gusso, Rodrigo Bueno; Souza, David Tarciso Queiroz
de (Org.). Estudos sobre o papel da policia civil em um estado democradtico de
direito. Emporio do Direito: Florianépolis, 2016, p. 174-175.

=

Sumariva, Paulo. Direito penal: parte geral. Niter6i: Impetus, 2016, p. 112.

(9) Ha ainda a ressalva na hipétese do paragrafo tnico do artigo 313 do CPP, que
autoriza a prisdo preventiva se houver divida sobre a identidade civil da pessoa ou
se esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, independentemente
do crime ou da quantidade de pena.
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Cddigo de ética da advocacia na justica
criminal negocial: proposta de regras
deontoldgicas para integridade defensiva na

colaboracao premiada

Vinicius Gomes de Vasconcellos e Matheus Herren Falivene de Sousa

Considerando-se o cenario atual de expansdo da justica criminal
negocial por meio do instituto da colaboracdo premiada no processo
penal brasileiro, ponto que carece de grande atengdo doutrindria é o
estabelecimento de regras e orientagOes para a integridade dos atores
juridicos envolvidos.’ Inegavelmente, os espacos de consenso para
imposicao de sangdes penais por meio da aceitagdo do acusado em troca
de beneficios acarretam graves tensdes as premissas estruturantes da
dogmatica processual penal, concebida como instrumento de limitacdo
do poder punitivo estatal.’”)

Nesse sentido, buscando-se reduzir os espagos de atuagdo ilegitima
dos participantes do processo negocial, é fundamental fortalecer
uma pauta deontolégica para orientacdo da defesa técnica, advogados
constituidos, dativos ou defensores puiblicos. Assim, propde-se neste
artigo um Cédigo de Etica da Advocacia na Justica Criminal Negocial,
com orientacdes, deveres, limites e proibicdes a atuacdo do defensor
técnico em um cenério de possivel realizacdo de colaboracdo premiada
por seu cliente.

TITULO |
DEVERES DO ADVOGADO

Art. 1° O advogado deve assegurar que a celebragdo do acordo ndo é
decorrente de agressdes ou ameagas, fisicas ou psicolégicas, ao imputado.

Art. 2° Antes de iniciar as tratativas do acordo, o advogado deve buscar
identificar eventuais teses defensivas vidveis e elementos probatdrios de
inocéncia, expondo ao imputado as possiveis estratégias de defesa.

Paragrafo tinico. O advogado tem o dever de expor e esclarecer o
imputado sobre os riscos do processo, ressaltando os elementos que
podem favorecer ou prejudicar a situacdo do imputado ao longo da
persecucdo penal e os beneficios que podem advir da eventual celebracdo
do acordo de colaboracdo premiada.

Art. 3° O advogado tem o dever de esclarecer todas as dividas do
imputado, explicar o processo de negociacao e as ofertas da acusagdo. O
advogado deve informar imediatamente ao seu cliente eventual oferta da
acusacdo ou o inicio de tratativas para a celebragdo do acordo.

Paréagrafo tnico. O advogado deve pactuar com o cliente previamente,
e preferencialmente por escrito, os limites da negociacdo, determinando
condicdes indispensaveis e ofertas maximas que podem ser negociadas
com a acusagdo, além de especificar questdes inegociaveis.

Art. 4° O advogado tem o dever de informar, esclarecer e se assegurar,
preferencialmente por escrito, que o imputado tem ciéncia e consegue
compreender:

I. os direitos do imputado, como a defesa, ao contraditério, ao
siléncio, etc.
II. asacusagdes e elementos probatérios incriminatérios conhecidos
em seu desfavor;
II1. os direitos renunciados no acordo;
IV. os deveres assumidos no acordo;

V. as sangdes pactuadas no acordo e a sua forma de cumprimento;
VI. as possiveis consequéncias colaterais, como eventuais esferas
nao abarcadas ou o impacto da prova produzida em outros
processos nao abrangidos pelo acordo;
VII. as hipéteses de rescisdo do acordo.

Art. 5° O advogado deve tentar abarcar no acordo todas as
possiveis consequéncias ao seu cliente, como nas esferas penal, civel,
administrativa, tributaria, etc., considerando possiveis efeitos colaterais
do aceite ao acordo. Para tanto, em caso necessidade, o advogado deve
buscar a inclusdo de terceiros interessados para a realizagdo do acordo
em conjunto.

Paragrafo unico. O advogado deve buscar arealizacdo das negociacdes
diretamente com as autoridades responsaveis pela investigacdo em curso.

Art. 6° Em caso de discordancia entre advogado e cliente, o advogado
deve tentar apresentar todas as informacdes relevantes para a tomada
consciente e informada da decisdo pelo imputado, a quem cabera
exclusivamente a decisdo final sobre a celebracdo do acordo. Se persistir
discordancia invencivel, que impeca o prosseguimento da representagao,
0 advogado deve renunciar ao mandato outorgado, na forma prevista no
Cédigo de Etica da OAB e na legislacio aplicavel.

Art. 7° O advogado deve manifestar sua orientacdo favordvel ou
contraria a realizacdo do acordo somente em razdo do mérito do caso
concreto, afastando qualquer conflito de interesse que possa refletir em
beneficios distintos aqueles favoraveis ao seu cliente.

Art. 8° O advogado deve buscar assegurar ao cliente um tratamento
isondmico e proporcional, em comparacdo aos demais imputados em
situacao semelhante.

Pardgrafo unico. O advogado pode realizar comunicacdes com
defensores de coimputados que tenham firmado acordos anteriormente,
com o objetivo de obter informagdes visando a assegurar um acordo
paritario e justo, resguardadas as hipéteses de sigilo profissional ou que
possam prejudicar o cliente.

TiTuLo It
CONDUTAS VEDADAS AO ADVOGADO

Art. 9° Considera-se ma conduta defensiva e, portanto, é vedado ao
advogado:
I. ocultar do cliente informacoes relacionadas ao seu caso e as
negociacdes em desenvolvimento.

II. assinar acordo que apresente cldusulas ndo aceitas pelo seu
cliente ou que narrem fatos inexistentes ou falsos.

II1. consentir com a colaboracdo informal de um imputado, sem a
judicializacdo de acordo para assegurar seguranga juridica ao
negocio.

IV. aceitar que o imputado seja ouvido ou produza provas sem a
presenca de defensor.

V. negociar um acordo de um imputado especifico com o objetivo
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de favorecer a realizacdo de negociagdes relacionadas a outros
casos e outros clientes.

VL. apresentar a realizacdo do acordo como unica opcao defensiva
ao imputado ou pressionar ativamente o aceite pelo cliente.

Par4grafo tnico. O advogado pode apresentar sua visdao sobre a
melhor opcdo defensiva, desde que informe sobre os motivos de tal
orientacdo e as demais possiveis opgoes.

TiTuom
ATOS ACUSATORIOS ABUSIVOS

Art. 10. Em caso de elementos consistentes sinalizando qualquer
atitude abusiva praticada pela parte acusadora, o advogado deve promover
imediatamente a comunicacdo ao 6rgdo superior de fiscalizacdo no MP e
ao julgador competente.

§ 1° Considera-se atitude abusiva da parte acusadora, por exemplo:

I. Acusacdo inflada (overcharging): imputar crime mais grave ou
concurso de crimes que ndo corresponda aos fatos embasados
por elementos probatérios atuais e licitamente obtidos.

II. Atuacdo acusatoria por discriminacdo ou vinganga (prosecutorial
discrimination or vindictiveness): adotar postura persecutoria
agressiva e desigual em razdo de motivos ilegitimos, como
discriminagdo (por exemplo, em razdo de raga, religido, orientacdo
sexual, preferéncias politicas) ou vinganga (por exemplo, em
razdo de exercicio de direitos na investigagdo ou no processo, ou
atuacOes do advogado em outros casos).

III. Meios enganosos: intimidacdo do imputado com fatos irreais e
provas inexistentes ou ilicitamente obtidas.

IV. Proposicdo de cldusulas desproporcionais em comparagdo com
outros imputados em semelhante situacdo.

V. Utilizacdo de informagdes privilegiadas sem a formalizacdo do
acordo.

VI. Atraso ou postergacao das negociagdes para obtencdo de

informagoes privilegiadas.

§ 2° O advogado ndo deve alegar atos acusatdrios abusivos sem
fundamentacdo em elementos consistentes e com objetivos ilegitimos.

TiTULO IV
FASES DO ACORDO

CAPITULO I
TERMO DE CONFIDENCIALIDADE

Art. 11. O advogado deve buscar a celebracdo de termo de
confidencialidade (pré-acordo), de modo a resguardar os interesses do
cliente em caso de insucesso nas negociacdes.

Art. 12. Caso o imputado se encontre preso cautelarmente, o advogado
deve, preferencialmente, buscar a liberdade proviséria do imputado como
condicdo para o inicio ou o desenvolvimento das negociagdes, de modo
a assegurar a voluntariedade da decisédo do cliente.

CAPITULO II
NEGOCIACOES

Art. 13. O advogado deve assegurar o registro — por meio de ata
escrita, gravacdo de dudio ou audiovisual — dos atos relacionados as
negociacoes e a execucdo do acordo de colaboragdo premiada.

Art. 14. Em caso de negativa do 6rgdo acusador a celebragdo ou a
formalizagdo do acordo, o advogado deve buscar a obtencdo de uma
motivagdo da recusa.

Art. 15. Em caso de atos acusatorios abusivos, indicados no art.
10, o advogado deverd informar os érgaos e autoridades competentes,
inclusive correcionais, para que tomem as providéncias cabiveis.

CAPITULO III
ETICA CONTRATUAL NAS CLAUSULAS DO ACORDO

Art. 16. O advogado deve propor clausulas em conformidade com
os dispositivos legais. Em caso de oferta de cldusulas questionaveis
pela acusacéo, o advogado deve informar seu cliente sobre os riscos e
consequéncias de eventual anulacdo futura.

§ 1° O advogado ndo pode concordar com cldusulas que acarretem
obrigacGes ou rentncias que violem direitos fundamentais de modo
ilegitimo e incontornavel, que autorizem a utilizagdo de provas ilicitas
ou que acarretem uma situacdo potencialmente prejudicial ao seu cliente.

§ 2° Considera-se abusiva e ilegitima a clausula que inviabilizar a
atuacdo do advogado para resguardar os interesses de seu cliente nas
fases posteriores a celebracdo do acordo, como eventuais rendncias
prévias e genéricas a recursos ou a meios de impugnacao.

Art. 17. O advogado deve evitar clausulas abertas e genéricas, que
possam ocasionar imprecisoes e riscos abusivos para a defesa ao longo
da posterior execucdo na fase de pds-acordo.

CAPITULO IV
ETICA NAATUACAO POS-ACORDO (ATOS DE EXECUCAOQ)

Art. 18. O advogado deve conduzir os atos de execucdo do acordo,
ap6s a sua homologacdo, com o objetivo de resguardar a posi¢do da
defesa e assegurar a obtencdo dos beneficios pactuados.

Paragrafo unico. O advogado deve se abster de realizar atos que
possam ocasionar prejuizo para a situacao processual do cliente.

Art. 19. O advogado deve ter cautela ao acompanhar a producdo de
provas pelo cliente, assegurando que o colaborador tenha ciéncia de que
somente deverd incriminar terceiros se houver elementos consistentes
para corroboracao de suas afirmagoes.

CAPITULO V
SIGILO

Art. 20. O advogado deve resguardar o sigilo das negociagdes,
da execucdo da colaboragdo premiada e das informagdes obtidas,
resguardando os interesses de seu cliente.

Pardgrafo tnico. Em trabalhos académicos ou manifestagcoes
publicas, o advogado deve resguardar informacoes sigilosas e tomar
todas as medidas para que eventuais teses e argumentos divulgados ndo
acarretem prejuizo ao cliente.

TITULOV ) i
DO CONTRATO ADVOCATICIO E DA REPRESENTAGAO

CAPITULO I
DO CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS

Art. 21. Antes do inicio das tratativas do acordo de colaboragdo,
deve o advogado buscar a formalizagdo do contrato advocaticio escrito
com seu cliente, prevendo as clausulas sobre honorarios de modo claro
e objetivo.

Art. 22. A utilizagdo da cldusula de sucesso em caso de realizacdo
do acordo deve ser evitada como forma de garantir a independéncia
do advogado na conducdo das negociacdes e impedir prejuizos ao
constituinte.

Paragrafo tinico. Em caso de previsdo de clausula de sucesso, ela
deve ser redigida de modo a ndo incentivar a atuacdo do advogado de
modo ilegitimo para a realizacdo do acordo.

Art. 23. Nas hipdteses em que os honorarios do advogado forem
custeados por terceiro, pessoa fisica ou juridica, o advogado deve agir
com cautela para que ndo haja pressdo da financiadora para o aceite ou
ndo da colaboragdo premiada.
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CAPITULO I
REPRESENTACAO DE COIMPUTADOS E CONFLITO DE
INTERESSES

Art. 24. Embora a representacdo de coimputados colaboradores, por
si s6, ndo seja proibida, deve-se ter cautela para verificagdo de eventuais
conflitos e possiveis incriminagdes reciprocas, que fragilizam a defesa
em conjunto.

§ 1° O acordo de um colaborador ndo deve ser negociado com o
objetivo de obter beneficios a outro coimputado.

§ 2° O acordo de um colaborador especifico ndo pode depender da
realizacdo de acordos com coimputados (proibicdo de acordos em bloco
obrigatorios).

Notas

(1) Para uma visdo geral sobre a colaboragdo premiada no processo penal brasileiro,
remete-se a: VASCONCELLOs, Vinicius G. Colaboragdo premiada no processo
penal. Sdo Paulo: RT, 2017; Pereira, Frederico Valdez. Delagdo premiada.
Legitimidade e procedimento. 3 ed. Curitiba: Jurua, 2016; Santos, Marcos Paulo
Dutra. Colaboragdo (delagdo) premiada. Salvador: Juspodivm, 2016. Ver também
dossié tematico publicado em: Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, v. 3, n. 1, jan./abr. 2017. Disponivel em: <https://doi.org/10.22197/
rbdpp.v3il>.

(2) Sobre as tensdes ocasionadas, ver: Cruz, Flavio A. Plea bargaining e delagdo
premiada: algumas perplexidades. Revista Juridica da Escola Superior de
Advocacia da OAB-PR, Curitiba, v.1, n. 2, p. 145-219, dez. 2016; Casara, Rubens

R. R.; MELcHIOR, Antonio P. Estado pés-democratico e delagdo premiada: critica
ao funcionamento concreto da justica criminal negocial no Brasil. In: ESPINEIRA,
Bruno; CALDEIRA, Felipe (Orgs.). Delagdo premiada. Belo Horizonte: D’Placido,
2016; Coutinto, Jacinto Miranda; CarvaLHo, Edward Rocha de. Acordos de
delacdo premiada e o contetdo ético minimo do Estado. Revista de Estudos
Criminais, Sdo Paulo, ano VI, n. 22, p. 75-84, abr./jun. 2006; VASCONCELLOS,
Vinicius G. Barganha e justica criminal negocial: andlise das tendéncias de
expansdo dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2015; VasconceLLos, Vinicius G. Lide na justica criminal? Sobre a
importancia do conflito de interesses entre as partes processuais e sua irrelevancia
para a necessidade do processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, v. 119, p. 165-199, abr./jun. 2016.
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A colabora¢ao premiada e o “novo(?)”
Processo Penal: hd lugar para a imparcialidade
do julgador e a presuncao de inocéncia do
delatado, em futuro processo?

Ana Carolina Filippon Stein

A Operacdao Lava Jato ja se estabeleceu em terreno patrio como
um novo norte de pritica de persecugdo penal, mormente no que
tange a consolidagdo do instituto da colaboracdo premiada nos anais
do processo penal brasileiro. Concordando ou ndo, a verdade é que tal
pratica se instalou de forma definitiva, sem a prévia discussdo sobre
os fundamentos e compatibilidade do instituto frente a Constituicdo
Federal e seu sistema de garantias processuais. Tanto a Lei 12850/13
(Organizacdes Criminosas), quanto a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
12683/12), ao estabelecerem novas regras de investigacdo, dentre elas a
colaboragdo premiada, concorreram para uma “flexibilizagdo duvidosa
de garantias constitucionais”, e, nesse contexto, todo o entorno que
envolve a delagdo e suas consequéncias acabou ultrapassando os direitos
fundamentais daquele que é acusado pelo delator, principalmente no que
diz respeito a imparcialidade da jurisdicdo e a presuncéo de sua inocéncia.

Hoje, tdo logo um acordo de delacdo seja homologado (as vezes
antes até), o vazamento nos 6rgdos de imprensa se mostra exaustivo,
a mencionar, principalmente, a conduta dos delatados (por vezes
minimizando atos do delator), os quais, por certo, serdo submetidos a um
posterior processo penal, em ambiente em que ndo se pode desconsiderar
certo grau de contaminacao, seja pelo fato de o magistrado a julgar o
delatado poder ser o mesmo que homologou a delacdo do delator e/
ou participou de atos de investigacdo, como o deferimento de escutas

ambientais ou decretacdo de prisdo, seja pela pressdo provocada pelos
anseios populares de puni¢do sem processo para agentes envolvidos em
atos de corrupgao.

No processo penal brasileiro, ainda em transito, sob as vestes do
sistema inquisitério, o juiz que despacha em autos de uma investigagao
resta considerado prevento para o processo, isto é, sera quem ira, ao final,
julgar o contetido dos autos. Na discussdo que ora se pretende levantar,
ndo se pode afastar certa contaminacdo do julgador que ja homologou
a delacdo do delator com relacdo ao julgamento futuro de um delatado.
“A imparcialidade do drgdo jurisdicional é um ‘principio supremo do
processo’ e, como tal, imprescindivel para o seu normal desenvolvimento
e final julgamento da pretensdo acusatoria e do caso penal”.®

No contexto da colaboracéo, a indicacdo de um fato criminoso pelo
delator a terceiro vem sendo sustentada por alguns como um meio de
prova — testemunhal- na qual, para fins de adequacdo constitucional
e processual penal, o contraditério deverd se impor para sustentar a
validade de tal depoimento no ambito da delagdo. Contudo, ha quem
entenda que a delagdo, “do ponto de vista probatdrio, sempre foi motivo
de grandes resisténcias”, seja “pela sua natural potencialidade de
gerar injusticas”,® seja pela ofensa a imparcialidade da jurisdicdo e da
presuncgdo de inocéncia. Que ao delator se permita dispor de alguns de
seus direitos fundamentais ao aceitar fazer uma delagdo,® em relacdo ao
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delatado deve-se manter as garantias constitucionais incidentes em todo
o caminho da persecugdo penal.

A Lei 12850/13, a que mais diretrizes concedeu ao instituto da
colaboragdo até agora, em seu art. 4°, § 16, dispde que: “nenhuma
sentenga condenatdria serd proferida com fundamento apenas nas
declaragbes de agente colaborador”, relativizando o valor probatorio que
se possa atribuir a uma delagdo, sem, contudo, impedir a contaminacéo
da imparcialidade do julgador em virtude do fato deste ter participado de
atos de investigacdo e homologagdo do acordo de colaboragao.

O livre convencimento, motivado a pautar as decisoes judiciais, ndo
afasta o fato real de que ndo hé juiz neutro (ou verdadeiramente imparcial),
“o qual, como homem normal, estd sujeito tanto a sua propria histdria
quanto a histéria da sua sociedade”.®® A imparcialidade perseguida pela
atividade jurisdicional é aquela que mantém o magistrado distante das
partes e do objeto da demanda, “subjetivamente interessado apenas em
solucionar a controvérsia em conformidade com a lei”® e operando
dentro das regras do jogo.

Uma vez havendo a contaminac¢do do magistrado por atuacdo anterior
no curso da persecucao penal e dambito da colaboragdo que implica o
delatado, maculada estando a sua imparcialidade, violado estara o direito
fundamental a presuncao de inocéncia do terceiro indicado pelo delator.
Ou o processo penal é encarado como “instrumento de efetivagdo de
garantias constitucionais”, ") tendo como seus pilares a imparcialidade
jurisdicional e a presuncdo de inocéncia, ou ele passa a ser um objeto de
politica criminal, com o refor¢o de institutos® cuja missdo é dar uma
resposta social, reforcando seu cardapio inquisitério e afastando-se cada
vez mais do norte constitucional, implicando a reducdo de nosso grau de
civilidade® como sociedade.

Notas

(1) Rosa, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2017.p. 509.

(2) Lopes Jr., Aury; RiTter, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das garantias
para uma jurisdi¢do penal imparcial: reflexdes a partir da teoria da dissonancia
cognitiva. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal. n. 73. Ago.-Set.
2016.

(3) Baparo, Gustavo Henrique. Processo penal. 4. ed. Sdao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 461. VasconceLLos, Vinicius Gomes de. Barganha e justi¢a
criminal negocial. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015. p. 113-115.

(4) VasconceLLos, Vinicius Gomes de. Barganha e justica criminal negocial. Sdo
Paulo: IBCCRIM,. 2015. p. 117. Alguns dos requisitos que devem ser observados
com relacdo a delagdo: a) consentimento do réu a partir de vontade livre,
esclarecida e consciente; b) necessidade de lastro probatdrio para a confirmagdo
da confissdo; ¢) vedagdo da utilizagdo da declaracdo de culpa em caso de insucesso
da negociagdo.

5

-

CourinHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas a verdade, divida e certeza de
Francesco Carnelutti. Revista de Estudos Criminais. n. 14, 2004, p. 77-94.

(6) Mava, André Machado. Imparcialidade e processo penal. Da prevencdo ao juiz de
garantias. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, p. 213.

(7) Lopes Jr., Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013. p. 59-62.

(8) Aires, Murilo T.; Fernanpes, Fernando A. A colaboragdo premiada como
instrumento de politica criminal: a tensdo em relagdo as garantias fundamentais
do réu colaborador. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
vol. 3, n. 1, p. 253-284, jan./abr. 2017. Disponivel em: <https://doi.org/10.22197/
rbdpp.v3i1.46>.

(9) Carnerurt, Francesco. As misérias do processo penal. Sdo Paulo: Ed. Servanda,
2012. p.13.
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Capitalismo e violéncia juridica: ampliando a
sociologia do direito marxista®

Guilherme Leite Gongalves

1. Introducao

O presente artigo tem por objetivo indicar um modelo de compreensdao
da reproducdo soécio-juridica do capitalismo na sociologia critica do
direito. A partir da nocdo de repeticio permanente da acumulacdo
primitiva e da teoria da expropriacdo capitalista do espaco (conforme a
tradicdo inaugurada por Rosa Luxemburgo), sustento que o capitalismo
possui uma fase de estabilizacdo, caracterizada pela troca de mercadorias,
e uma fase expansionista, definida pela expropriacdo mercantilista de
espacos. Na primeira fase, o direito aparece sob a veste do fetichismo
juridico, conforme descrito por Eugen Paschukanis. Essa descri¢do ndo
apreende, no entanto, a estrutura e o papel do direito nas situacoes de
sobreacumulacdo, em que o capitalismo é pressionado a tomar espagos
nao mercantilizados para deixar fluir o excedente. Minha hipétese é a
de que, nessas condicdes, o direito se configura como violéncia juridica
explicita e prescricdo expressa da desigualdade. Sob essas estruturas,
afirmo que o direito se desenvolve em trés etapas: discursos juridicos de
othering, regimes de privatizacdo e uso massivo do direito penal. Nos
préoximos tépicos, apresentarei cada uma das proposicdes do presente
modelo de anélise.

2.Troca de equivalentes e critica a forma juridica

A critica pachukaniana a forma juridica tem como ponto de partida
a concep¢do de Marx segundo a qual, na sociedade capitalista, a
sociabilidade do trabalho adquire a forma de valor (HEINRICH, 1999).
Isso implica que, no capitalismo, o trabalho individual concreto realiza-
se somente por meio da permutabilidade dos produtos, o que, por sua
vez, torna a forma do valor condicdo necesséria da socializagdo. Uma
vez que a troca de mercadorias iguala diversos produtos uns aos outros,
ela cria uma igualdade abstrata entre diferentes trabalhos, que, a partir de
medidas — como, por exemplo, o trabalho social médio —, possibilita a
autorreproducao da desigualdade e da propria apropriagdo do trabalho. A
forma do valor adquire, assim, um carater fetichista e mistico.

Para a critica da forma juridica, a relacdo da forma do valor com
o direito surge da teoria da mercadoria (PASCHUKANIS, 2003[1924],
p. 112). Sustenta-se que tal troca e, portanto, a realizagdo do valor nela
contida, sé pode se dar em uma relacdo de vontades dos atores (ELBE,
2004, p. 44-45). A condicdo fundamental para a troca (capitalista) de
equivalentes torna-se, assim, a producao de um ato autonomo da vontade
dos proprietarios de mercadorias. Essa vontade livre é estabelecida
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pela forma juridica. Trata-se da constituicdo de uma subjetividade que
permite a circulacdo do homem no mercado como um proprietario, que
se encontra sem nenhum tipo de impedimento para se vender (NAVES,
2000, p. 66 ss).

Dessa perspectiva, o direito é tratado na sociedade capitalista
como uma forma social que se realiza juntamente com a forma do
valor (PASCHUKANIS, 2003[1924], p. 117). Para tanto, é essencial o
conceito de sujeito de direito e os principios juridicos da liberdade e da
igualdade. O conceito de sujeito de direito é aquele que permite levar as
mercadorias, mas também o préprio homem ao mercado (para vender sua
propria forga de trabalho). Para dispor de si mesmo, o homem precisa
ser livre. Nesse sentido, a liberdade juridica é a livre disposicdo sobre
si mesmo como mercadoria daquele que ja estd subordinado ao reino da
necessidade. Isso, no entanto, ndo é suficiente para realizar o processo
de troca de mercadorias. O homem precisa também firmar contratos com
outros homens. Para tanto, a igualdade formal é fundamental. Nesses
termos, ela significa o acordo entre vontades iguais.

A critica a forma juridica serve para analisar o funcionamento do
direito em um momento especifico da acumulacdo capitalista, qual seja,
o momento em que dinheiro é transformado em capital e que, por meio
desse, se faz mais-valia e vice-versa. Esse momento é representado
pela notéria férmula D-M-D’, em que dinheiro acumulado é investido
na producdo de mercadorias para obtencdo de mais dinheiro (MEW 23,
p. 161).

Para a normalizacdo e estabilizacdo desse percurso da acumulagdo,
é preciso que o capital estabeleca mecanismos de indiferenca ao seu ato
expropriador constitutivo. Isso se torna possivel pelo reflexo do valor
de troca das mercadorias no trabalho (MEW 23: p. 61). O valor de troca
torna as mercadorias equivalentes entre si, ndo obstante os diversos
valores de uso que elas possuem. Dessa equivaléncia emerge uma
identificacdo entre os diferentes trabalhos concretos, na medida em que
todos sdo expressdes da atividade produtiva geral. Ao lado da dimensao
concreta, desenvolve-se assim um carater abstrato (homogeneizador e
equalizador) do trabalho (MEW 23: p. 56 ss).

Tem-se, portanto, que, no interior da prépria estrutura do
trabalho, ja estdo presentes os componentes e as condi¢Oes para sua
alienacdo. Enquanto o abstrato expressa igualdade, o concreto implica
desigualdades e diferengas. Essa contradicdo primadria entre identidade
e ndo identidade inscreve mas, ao mesmo tempo, oculta a relagdo de
exploracdo na mercadoria (FAUSTO, 1987, p. 293). Torna-se, com isso,
fator fundamental da normalizac@o e estabilizacdo do modo de producéo
capitalista.

A critica a forma juridica é um modelo importante para observar
os desdobramentos dessa contradi¢do priméria. Ela explica por qual
razdo a dominacdo adquire a forma de uma dominagdo abstrata, como a
expropriacdo do trabalho do produtor direto é invisibilizada e de que forma
a troca entre equivalentes proporciona a reproducdo das desigualdades.
Trata-se, portanto, de um capitulo chave da teoria da forma-valor.

Mas o capitalismo se resume a esse ciclo?

3.Acumulacao primitiva e expropriacoes

Para continuar a ser capital, o capital tem de se valorizar sempre e,
dado que a produgdo de valor esté atada ao trabalho, ele sempre precisa de
mais trabalho do que o necessario, levando-o a produzir um excedente de
trabalho e, portanto, de capital (MEW 25, p. 263). Como o valor é um “fim
em si mesmo” (Selbstzweck), ele se torna “desmedido” (Masslos) (MEW
23, p. 161 e 167). Quando atinge um determinado volume de grandeza,
esse processo desmedido se depara com as condicdes sociais possiveis
de realizacdo do valor criado. Tem-se, assim, uma sobreacumulagdo que
mina as bases da rentabilidade (MEW 25, p. 261 ss). Nesse momento,
o capital precisa recorrer a outro espago, outro ambiente, criar novas

condigdes sociais que permitam o excedente fluir, abrindo um novo ciclo
de valorizacao.

No entanto, as relagdes sociais produzidas por essa dinamica
ndo correspondem aquelas constituidas pelo principio da troca de
equivalentes. Elas ndo dizem respeito aos mecanismos de estabilizacdo
da acumulacgdo capitalista, mas a sua dindmica expansionista, aos seus
imperativos por crescimento, a sua capacidade de producéo e destruicdo
do espaco conforme as necessidades de (re)valorizacio (DORRE, 2012;
HARVEY, 2009; LUXEMBURG, 1975).

Para compreendé-las, é preciso recorrermos a nogdo de repeticdo
da acumulacdo primitiva e de expropriacdo capitalista do espaco
(kapitalistische Landnahme). Em Marx (MEW 23, p. 741), a acumulacao
primitiva é um ato originario, uma acumulacdo prévia que é ponto de
partida para o modo de producgdo capitalista. Ela é responsavel pelo
“processo de separagdo entre o produtor e os meios de produgdo”.
Trata-se de um ato de expropriagdo de grupos sociais, cuja consequéncia
é a criacdo de uma massa livre para vender sua forca de trabalho. Esse ato
envolve conquistas, colonizac¢des, roubo e leis sanguinarias.

Diferentemente de Marx, Rosa Luxemburgo ndo se limitou a ver
esse fendmeno enquanto “ato originario”, mas fator do desenvolvimento
do proprio capitalismo. Para ela, como apenas uma parte limitada da
mais-valia consegue ser apropriada no local de sua produgao, o sistema
sempre necessita recorrer a um “fora” ndo capitalista para realizé-la por
completo (LUXEMBURG, 1975, p. 315). Para isso, emprega métodos
que recorrem a violéncia explicita como “a politica colonial, a politica de
interesses privados e a guerra”.

Segundo essa perspectiva, a expansdo do capitalismo é analisada
como um processo permanente de superacdo dos obstaculos e limites
a acumulacdo por meio da mercantilizacdo de espacos ainda ndo
mercantilizados (DORRE, 2012, p. 39; HARVEY, 2009, p. 72). Esse
processo supde tanto a impossibilidade de realizacdo completa da mais-
valia em seu lugar de producdo quanto a pressdo da sobreacumulacao,
que exigem a expropriagdo de um Fora nao capitalista como condicdo
necessaria para a realizacdo de parte relativa da mais-valia existente e a
amortizacdo de investimentos. Trata-se de uma expropriacdo permanente
do espaco.

4. Expropriagoes e violéncia juridica

Nesse estagio expropriador da acumulacdo capitalista, o direito
ndo possui as mesmas caracteristicas que ele desenvolve na etapa
de estabilizagdo do sistema descrita por Pachukanis. Como afirma
Luxemburgo (1975, p. 397), no reino puro da troca de equivalentes,
“domina a paz, a propriedade e a igualdade como formas”, o que
significa que “a apropriagdo da propriedade alheia transforma-se em
direito de propriedade; a exploragdo, em troca de mercadorias; e a
dominagdo de classes, em igualdade”. J& no momento de expropriacdo
dos espagos ndo capitalistas, “dominam a politica colonial, o sistema
de empréstimos internacionais, a politica de interesses privados e a
guerra. Aqui se evidencia, de maneira completamente explicita e aberta,
a violéncia, a fraude, a opressdo e a pilhagem”. Em resumo: o direito
funciona como violéncia juridica explicita e prescricdo expressa da
desigualdade.

Nessa fase, o direito atua em diferentes processos de ocupacdo
e precarizacdo, movidos pela expansdo da acumulacdo do capital.
Esses processos sdo multiplos e variam conforme sua escala de acdo
sobre as diversas territorialidades. Podem, portanto, se reproduzir em
um plano macro, como os regimes de austeridade e privatizacdo, em
aquisicdes ilegais de terras (land grabbing) por companhias privadas
para produzir commodities ou em intervencoes locais, como as politicas
de regularizacdo fundiéria, desocupagdo e especulagdo imobilidria em
bairros operarios ou favelas.
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Em comum, todas essas medidas tém o fato de se desenvolverem
por meio de acdes diretas do Estado, que efetuam violentamente a
mudanca das relagdes de propriedade entdo existentes e mercantilizam
espacos até entdo pouco atrativos para a produgéo de valor (DORRE,
2012, p. 30-35; HARVEY, 2007, p. 78). Esse modelo é resultado de
reformas legislativas e constitucionais desencadeadas pelo Estado com
base em procedimentos legais, que alteram uma organizacdo sécio-
juridica coletiva e comum, substituindo-a por um regime juridico de
direito privado.

Como visto, em um processo de expropriacdo, ha sempre a superacao
de um mecanismo bloqueador da acumulagdo e a ocupacdo capitalista
de um ambiente social no qual determinadas necessidades encontravam-
se desmercantilizadas. Como essa dindmica implica a reestruturacao
espacial, ela importa, ao mesmo tempo, expulsdo ou precarizacdo
das populacdes locais, que, uma vez retiradas de seu espaco comum,
necessitam vender “livremente” sua forca de trabalho. Para isso, no
entanto, precisam ser disciplinadas para seu novo papel na cadeia
produtiva. Assim, além dos instrumentos de expropriacdo do espaco
publico e comum, o direito também participa das técnicas de controle
dos expropriados.

5.Etapas da violéncia juridica no processo de expropriacao capita-
lista do espaco

O processo da reproducdo sécio-juridica da expropriacdo capitalista
do espaco se desenvolve em trés etapas.
a) Othering juridico

A primeira fase implica a caracterizacdo do Fora nao capitalista
como um Outro desviante, inferiorizado e atrasado. A desigualdade
materialmente estabelecida pelo ato expropriador, legalmente prescrita,
precisa pressupor uma justificativa racional para a situacdo desigual que
sera estabelecida. Para tanto, a expropriagdo capitalista do espago faz uso
de sua dimensdo linguistico-discursiva (BACKHOUSE, 2015). Trata-
se aqui de um processo simbélico, em que o grupo social e o espago a
serem expropriados sdo retérica e discursivamente estabelecidos como
um Outro prejudicado, inferiorizado e atrasado.

Os mecanismos que concorrem para tal processo sdo muito
semelhantes aqueles descritos no conceito de othering, de Spivak
(1985). Othering é um instrumento utilizado para se construir imagens
de “culturas diferentes” como representacoes invertidas de si. Isto é: cria-
se a representacao de um diferente pelo recurso a figuras estereotipadas
com o fim de se estabelecer valores positivos para a propria identidade
cultural (COSTA; GONCALVES, 2011, p. 59).

O principal instrumento juridico de othering sdo os direitos humanos.
O caréter universal dos direitos humanos pressupde a existéncia de um
conjunto de valores inerentes a natureza humana. Esta propriedade requer
ndo apenas que todos sejam tratados de maneira igual, como também
exige que o direito destinado a protecdo dos valores humanos seja do
mesmo modo universal. Isso significa que: se é verdade que qualquer
individuo carrega a humanidade em si, como a exteriorizagdo de seus
atos é contingente, cabe aos direitos humanos opor-se aos atores, grupos
e acOes desviantes.

Este é o ponto de partida para se fixar um critério universal e moral de
bem e de justica, que é adotado como medida para julgar a realidade como
desviante ou ndo. Note-se que, para autorizar a aplicacdo dos direitos
humanos, o desviante deve ser considerado como parte da humanidade
(mantém-se o universalismo abstrato), mas, ao mesmo tempo, deve ser
tomado em sua especial fragilidade (porque é desviante). Se os desiguais
sdo iguais enquanto homens, mas inferiores em suas agdes, o grupo
autoproclamado “ndo desviante” pode, entdo, “proteger” os desviantes.
Essa autoproclamacao evidentemente reafirma a acumulacdo de capital e
de poder existente na sociedade.

Neste contexto, o discurso humanista torna-se motor de intervengoes,
corregoes, controles, violéncias, conquistas e coloniza¢des. No ambito do
capitalismo global, a estratégia desse discurso é construir uma hierarquia
espacial: de um lado, espacos civilizados, detentores das virtudes da
racionalizagdo moderna; de outro, bolsdes de injustica, governados
por normas irracionais e atrasadas. Uma vez apresentadas como atraso,
essas Ultimas regides podem ser objeto de missdes humanitarias e de
modernizacdo. A base desses programas é a expropriacdao ou tomada
capitalista do territério, que permitem a expansdao da acumulacdo do
capital.

b) Instrumentos juridicos da privatizacao

Uma vez caracterizado o Fora como Outro, 0 espago encontra-se
preparado para sua mercantilizacdo. Para tanto, o direito desenvolve
instrumentos que possibilitam a transferéncia da propriedade e da
prestacdo de servico publico, coletivo ou comum a atores privados
do mercado. Esses instrumentos realizam a desregulamentacdo, a
privatizacdo e a abertura de um determinado setor para o comércio global
e a concorréncia, podendo assumir diferentes desenhos institucionais:
leildes e vendas de bens, vias, empresas ou areas publicas; concessdes;
parcerias entre atores publicos e privados; transmissoes da propriedade,
da administracdo ou da gestdo de um servigo ptiblico ou meio coletivo
para empresas particulares etc. (PICCIOTTO, 2002). Em comum, esses
arranjos operam o deslocamento juridico da capacidade de alocagdo de
recursos de um ente coletivo ou publico (o Estado, por exemplo) para
empreendimentos privados, que passam a estabelecer novas instancias
produtivas, definir novos padroes de integracao dos setores econdmicos,
de tecnologias e de relagdes trabalhistas.

Recentemente, as imagens das remocdes de favelas no Rio de Janeiro
em funcdo das reformas urbanas destinadas a receber os Jogos Olimpicos
de 2016 (que, sob a justificativa de “utilidade publica”, viabilizaram a
incorporagdo de favelas e terrenos populares ao mercado imobiliario e
a exploracao do turismo) mostram o carater violento dessas medidas
juridicas. O contingente de policiais e o poderio militar mobilizados
confirmam que o instrumentério juridico das desapropriacdes nao é um
processo idilico nem igualitario (CUMMINGS, 2015; FREEMAN,
2012; SANCHEZ; BROUDEHOUX, 2013).

c) Uso massivo do direito penal

Essa etapa foi amplamente descrita por Marx (MEW 23, p.709),
quando analisou a chamada “legislacdo sanguindria”. Essas leis
operavam paralelamente a expropriacdo dos camponeses de suas terras,
principalmente na Inglaterra. A medida que eram expulsos, eles se
tornavam completamente livres para vender sua forca de trabalho ao
capitalista, mas ndo conseguiam ser automaticamente absorvidos pela
economia industrial. De um lado, as manufaturas ndo cresciam na mesma
propor¢do do nimero elevado de camponeses expropriados; de outro,
esses camponeses, socializados em outras praticas, ndao correspondiam
aos novos padrdes de trabalho e modos de vida exigidos. Formava-se,
assim, uma massa ainda ndo economicamente absorvida que necessitava
ser ajustada a “disciplina da nova situagdo” (MEW 23, p. 762). E dessa
perspectiva que Marx explicou o surgimento na Inglaterra de diversas
legislacoes contra a vagabundagem e a pauperizagao.

Esse padrao de funcionamento do direito penal se repete nos processos
de expropriacdo do espaco. O emprego de técnicas juridicas destinadas a
privatizacdo do espaco pressiona grupos sociais e populagdes locais a se
desvincularem de suas comunidades ou coletividades, tornando-os “livres”
para vender sua forca de trabalho. A partir desse momento, o direito
penal é utilizado para fins de disciplinamento da forca de trabalho. No
contexto atual, trata-se de um disciplinamento para as rela¢des de trabalho
precarizadas e flexiveis. Isso se d4 por diferentes métodos de repressao
e criminalizagdo dos grupos expropriados, tornando-os suficientemente
preparados para ingressar no sistema de troca de equivalentes.
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6.Conclusao

A reproducdo sécio-juridica do capitalismo se realiza em duas
fases: na fase da troca de equivalente e na fase de sobreacumulagdo.
Na primeira, o direito funciona como a forma da igualdade e liberdade
abstratas, que se encontra vinculada ao fetichismo da mercadoria para
ocultar a apropriagdo do tempo de trabalho que ndo foi pago (tal como
descrito por Pachukanis). Na segunda, o direito reflete o processo
expansionista do capitalismo sobre espacos que nao sdo prevalentemente
governados pela criacdo primaria de valor. Em tal circunstancia,
caracterizada pela expropriacdo de espacos ndo mercantilizados, o
direito aparece como violéncia juridica explicita e prescri¢do expressa da
desigualdade. Essa violéncia se manifesta em trés etapas: (a) a criacdo do
Fora ndo capitalista por meio de othering juridico; (b) a privatizagdo e
(c) a repressao/disciplinamento pelo direito penal.

Uma vez mercantilizado o novo espaco, estdo preenchidas as
condicdes para a estabilizacdo da troca de equivalente. Como, todavia,
o ciclo da troca de equivalentes tende a formacdo de sobreacumulacao,
ele sempre atinge um ponto nevrélgico, que exige a ativacdo de novas
formas de expropriacdo de novos espagos. A criacdo e tomada desse
novo espacgo acionam a fase explicitamente violenta do direito, criando
condicdes para fluir o capital e, com isso, possibilitar uma nova situagao
de troca de equivalentes.

Fecha-se, assim, um ciclo de reproducdo permanente do direito no
capitalismo por meio da alternancia continua entre a forma juridica
fetichista e a violéncia juridica explicita.
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(1) Trata-se de versdo modificada e reduzida de texto publicado originalmente
em alemdo (Gongalves 2017a), cuja versdo em portugués se encontra em
GONGALVES 2017b. Agradeco a Cesar Barreira pelos importantes comentérios
e sugestdes.
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