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RESUMO

O corpo humano reluz complexas manifestagdes axioldgicas, inclusive apds a morte. Buscou-
se descortinar os planos epistemologicos que incidem no tema, sob uma forma de
racionalizacdo, para que fosse possivel verificar em qual medida o cadaver foi ou ¢ utilizado
como um recurso de poder, seja na esfera politica, seja na cientifica ou, ainda, na esfera do
poder punitivo. A escolha pela metodologia garantista (de Luigi Ferrajoli) deu-se pela
autonomia da Moral do Direito e sua sistematizagdo destinada a identificacdo das “razdes” do
direito penal.

Nao obstante as constatagdes de ordem (necro)politica, o tema ¢ paralelo ao proprio
desenvolvimento do poder de punir, o que ensejou o exame dos principais movimentos de
politica criminal, com o objetivo de perceber o nivel de garantias envolvidas nas
representacdes feitas sob o caddver ao longo da histéria. Em meio a tais reflexdes, era
necessario realizar uma abordagem dogmatica, a fim de equalizar a axiologia e epistemologia
entdo desenvolvidos, para entdo nos defrontarmos com o nosso ordenamento juridico
brasileiro e seu comportamento junto as narrativas de poder envolvidas.

Palavra-Chaves: Biopoder. Cadaveres. Bem Fundamental. Desaparecimento de Pessoas.
Exercicio de Luto, Memoria e Verdade. Garantismo Penal. Necropolitica. Politica Criminal.
Ocultagao de Cadaveres.



ABSTRACT

The human body shows complex axiological manifestations, even after death. We sought to
unveil the epistemological plans that affect this study by a rational way, so that it would be
possible to verify to what extent the corpse was or is used as a resource of power, whether in
the political, scientific or state punitive power. The choice for the guaranteeist methodology
(by Luigi Ferrajoli) was due to the autonomy of the Moral from Law and its the “reasons” of
criminal law.

Despite the findings of a (necro)political order, the theme is parallel to the very development
of the power to punish, which gave rise to the examination the criminal policy movements,
searching the levels of guarantees involved. Amid such reflections, it was necessary to carry
out a dogmatic approach, in order to equalize the axiology and epistemology then developed,
so that we could then face up to our Brazilian legal system and its behavior with the power
narratives involved.

Keywords: Biopower. Corpse. Fundamental Assents. Missing Person. Law. Right to Grief,
Social memory and social Truth. Penal Guaranteeism. Necropolitic. Criminal Police. Corpse
Concealment.
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INTRODUCAO

O corpo humano ¢ um espaco dinamico, que manifesta diversas experiéncias, ao ponto
de fundir-se com o processo de constru¢cdo de toda uma sociedade. Afinal, falar do humano ¢
falar da vida e da morte; da historia e do poder; de religido e ciéncia; do abuso e do direito; &,
enfim, falar de inimeros atravessamentos inerentes a uma estrutura social.

Dada a magnitude de todos esses processos e seus possiveis efeitos penais, adverte-se
que a morte ou o morto nao serdo abordados sob o aspecto do “matar ou morrer”, constituindo
0 objeto dessa dissertacdo a investigacao da carga de moralidade envolvida nas narrativas e no
uso do cadaver como um recurso de poder. A pertinéncia do tema advém da necessidade
social de conhecer o que esta sendo feito com a histdria, a verdade e a memoria daqueles que
morrem e, sob qual contexto se deu a sua morte. O interesse pela compreensao das razdes
axioldgicas envolvidas surgiu pelo contato empirico com o fendmeno do desparecimento de
pessoas' e as condi¢des de sua localizagdo, desde 2013.

Das diversas possibilidades de localizagdo, a hipotese preliminar da morte, a fim de
justificar a ruptura abrupta do contato entre o declarante e o desaparecido, revelou uma série
de desdobramentos factuais e juridicos, a partir de uma analise documental e descritiva dos
boletins de ocorréncia de desaparecimento, das guias de sepultamento, dos exames
necroscopicos, da escuta de alguns familiares, etc. A busca por alguém que, hipoteticamente,
pudesse estar morto fez aparecer diversas dindmicas politico-sociais complexas, a comegar
pelo cuidado dos 6rgdos publicos com a identificagao ou nao do cadaver, pelas circunstancias
de sua localizacdo e inumacao, provocando muitas inquietudes acerca da incidéncia de fatores
de poder envolvidos, a exemplo do poder punitivo e cientifico.

Tais fatores de poder foram revelados pela observacao de trés contextos de localizacao
cadavérica, que se repetiam e indiciavam ambientes de: 1) violéncia (a exemplo de cemitérios
clandestinos ou espagos analogos); ii) uso cientifico; e iii) inumacao publica, em cemitérios
publicos. Em comum, muitas familias que, ha anos haviam declarado o desaparecimento, por

meio do registro de um boletim de ocorréncia, desconheciam que:

'O Brasil adotou um conceito legal de pessoa desaparecida, reconhecida assim ‘todo ser humano cujo paradeiro é
desconhecido, ndo importando a causa de seu desaparecimento, até que a recuperacao e identificagdo da pessoa
tenham sido confirmadas por vias fisicas ou cientificas’ (art. 2°, inc. I, da Lei n® 13.812/2019). E essencial ter em
mente trés espécies do género desaparecimento: voluntdrio: quando a pessoa, maior e capaz, se afasta por
vontade propria; involuntdrio: quando a pessoa ¢ afastada do seu cotidiano por um evento sobre o qual ndo tem
controle, uma vez doente ou deficiente mental, crianga, adolescente ou vitima de um desastre natural; for¢ado:
quando a pessoa, capaz ou incapaz, ¢ afastada do seu cotidiano, por fraude, ameaca ou violéncia”. (GENNARI;
VENDRAMINI CARNEIRO, 2020b, p. 251-252)
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a) o cadaver estava sepultado, com sinais de morte violenta, em locais como
cemitérios clandestinos (Apéndice); b) o cadaver estava sepultado nos cemitérios
publicos e, mesmo identificados civilmente, o Estado ndo comunicou as familias; c)
o cadaver estava sendo utilizado em estudos ou pesquisas sem o consentimento ou a
publicacdo dessa informagdo?® (Anexo).

Também o conhecimento empirico de algumas necropsias, realizadas por servicos sem
atribuicao pericial para o exame de mortes violentas, que prejudicaram o exame necroscopico,
pela manipulagdo do cadaver (Anexo), provocou outras indagagdes a respeito da axiologia em
torno do corpo do morto. A avaliacdo da proibi¢do ou permissao desses fatos estaria reservada
a moral? Seria matéria de direito? Qualquer cadaver estaria sujeito a esses acontecimentos?

Além disso, a repercussao das mortes ocorridas em meio as organizagdes criminosas
ou operagdes policiais, vitimando pessoas em alegado conflito com a lei, seriam neutras ou
guardariam alguma relacdo com as estruturas de politica criminal? Esgotar-se-iam aos
apressados discursos sociais de: “era bandido”, “bandido bom ¢ bandido morto™?

Tornando ainda mais complexo o debate do tema, a pandemia ocasionada pelo
COVID-19 eclodiu novas reflexdes quanto ao processo do luto, bem como colocou em duvida
a credibilidade das mortes tidas no sistema carcerario do Rio de Janeiro como suspeitas desse
virus e das crescentes subnotificagdes de “fugas” — iniciando uma investigagao pela rede de
enfrentamento a violéncia institucional (MEPCT/RIJ, 2021). Nesse sentido, o Estado ou seus
agentes, no exercicio da funcdo publica ou a pretexto dela, revelariam alguma dindmica
politico-criminal? As narrativas que exibem ou ocultam corpos sdo neutras?

O objeto desse trabalho, literalmente, “d4 corpo” a uma série de problematizagdes na
busca por critérios racionais de decisoes publicas que viabilizem a avaliagao da objetividade
juridica conferida ao uso do cadaver, no Brasil. Diante disso, a metodologia-garantista de
Luigi Ferrajoli possui capacidade didatica de descortinar as justificativas axiologicas
envolvidas na atuagao, omissao ou nao evitacao de resultados danosos pelo Estado, a partir de
uma avaliagdo epistemologica (Capitulo 1).

Pressupondo a separagdo entre direito e moral, a teoria garantista oferece um caminho
logico de construgdo cognitiva, por apresentar diversos mecanismos destinados a organizagao
didatica do processo de identificagdo dos discursos valorativos intrinsecos a norma - o que

servira aos propositos desse trabalho: constatar se a preocupacao com o uso do cadaver ¢ uma

2 Denominamos por redesaparecimento a situagdo em que “pessoas registradas como desaparecidas, entdo
falecidas, tiveram seus corpos enviados para autopsia e, mesmo com identificagdo, ndo foram entregues as suas
familias, sendo inumadas em terreno publico, como indigentes. As familias ndo foram sequer avisadas disso.
Portanto, elas desapareceram, apareceram ¢ o Estado desapareceu com elas— fato que aqui convencionamos
chamar de ‘redesaparecimento’— neologismo essencial & gravidade dos fatos. O MPSP/PLID contatou familias
que procuravam seus parentes ha mais de 14 anos, embora o Estado os tivesse localizado em menos de alguns
dias do registro do desaparecimento”. (GENNARI; VENDRAMINI, 2016b, p. 41).
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matéria juridica ou moral, observando-se o didlogo politico entre os vivos € 0s mortos.
Adiante-se que ndo serdo sustentados posicionamentos que conduzam a uma obrigatdria
criminalizacdo do tema ou seu abolicionismo; restringindo-se essa pesquisa a uma exposi¢ao
politico-criminal para confirmar ou refutar o uso do cadaver como um recurso de poder.

A visdo critica da comunicagdo geracional entre os vivos € 0s mortos sera produto da
genealogia foucaultiana, cujo método de reconstrug¢do histdrica evidencia perspectivas de
dominagdo que sempre estiveram envolvidas. Esse olhar retrospectivo permitira estabelecer
paradigmas de comparagdo e compreensdo da ratio constitucional que traz conotacao
fundamental ao objeto de andlise (Capitulo 2), pois a forma como o Estado estabelece seus
dispositivos nos contextos em que se situam os cadaveres reluz o controle feito a sua propria
poténcia.

O dominio de processos bioldgicos, como a vida e a morte, € um poderoso discurso de
controle da vida social, que acompanha o nascimento do proprio direito penal. Desbravar o
cadaver como um recurso de poder, ou seja, uma ferramenta capaz estabelecer dindmicas
verticalizadas e politicas, exige enfrentar os principais movimentos de politica criminal para
diligenciarmos em qual medida se apresentam o arbitrio e a legitimidade democratica do
poder de punir (Capitulo 3).

A aproximacdo com os contextos cadavéricos fornecerd importantes narrativas, cuja reflexao
servird para estimar a legitimidade, o estidgio de ingeréncia penal, as possibilidades de
afetacdo do bem juridico tutelado, bem como as dificuldades do direito penal brasileiro ao
lidar com a préatica e as dinamicas inseridas no Capitulo II, do Titulo V, do Codigo Penal de
1940 (“Dos Crimes Contra o Respeito aos Mortos™) e remissdes extravagantes (Capitulo 4).
Feita essa analise legislativa e doutrindria, reunir-se-4, por remissdo, os tipos legais espanhois
e portugueses, no intuito de informar o modo de gestdo do tema, em resposta as
peculiaridades epistemolédgicas da matéria, em detrimento das opgdes feitas aos cadaveres

brasileiros (Capitulo 5).
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1 OPCAO METODOLOGICA: GARANTISMO PENAL DE LUIGI FERRAJOLI

1.1 Apresentac¢ao das razoes de nossa op¢ao metodolégica

O movimento de politica criminal condensado por Luigi Ferrajoli, na obra “Diritto e
Ragione: teoria del garantismo penale” 3, foi eleito como suporte metodologico na condugdo
investigativa dessa dissertacao, por sua doutrina oferecer instrumentos racionais de medi¢cdo
da carga de moralidade presente nos discursos juridicos, semelhante ao viés critico que aqui
pretende-se investigar. O garantismo estabelece sua avalicdo dos discursos de politica
criminal a partir da identificacdo das razdes politicas, filosoficas e juridicas envolvidas nas
decisdoes do Estado de Direito. Expressamente declarado como um positivista critico
(FERRAJOLI, 1995, p. 871-874), o cuidado estabelecido para preservar a autonomia do
Direito da Moral ¢ desenvolvido por Ferrajoli por meio de “pressupostos metodoldgicos e
teodricos, e de um proceder por meio de conceitos bem definidos e de suas relativas sinteses”
(BOBBIO, 1995, p. 13)*.

Trata-se, pois, de um método que instiga a busca por justificativas interdisciplinares
ndo para validar o Direito, mas para racionalizar a esséncia de suas decisdes, como forma de
controlar e rechacar o arbitrio do Estado (justificacdes externas). Nega-se, assim, a existéncia
de um Estado de Direito ideologicamente neutro, qualificando as justifica¢cdes penais sob dois
modelos possiveis de direito: direito penal maximo (arbitrario) ou direito penal minimo
(democratico).

Porém, se de um lado o garantismo oferece maior didatica em termos de sintese
metodologica, por outro, o rigor conceitual do autor exige breve imersdo quanto a algumas
premissas tedrico-gerais, que delimitam sua utilizagdo. Em resumo, Ferrajoli alegara que as
teorias surgidas apos a II Guerra Mundial, a pretexto da superagdo do positivismo
puro/kelseniano, nada mais sdo do que um retrocesso jusnaturalista, cuja fundamentagido do
direito permanece na moral. Afinal, tais modelos “neopositivistas” sustentam a validade e

forgca normativa em valores metaéticos, independentemente de seu locus constitucional, a

3 O uso da primeira tradugdo espanhola da obra “Diritto e Ragione: teoria del garantismo penale”, publicada em
1995, pela editora Trotta, referente a primeira edicao italiana da obra, deve-se em razdo da dificuldade de acessar
a tradug¢do mais recente da referida obra, que se encontra na 3 reimpressao da 10° edigdo, de outubro de 2018.
De igual forma, deve-se a predilegdo pelo exemplar espanhol a tradugéo brasileira pelo prélogo elogioso do
proprio Luigi Ferrajoli aquele.

4 Sobre uma visdo profunda da separagdo garantista entre Direito e Moral, a exceléncia da dissertagdo de
Mestrado em Direito de Lucas Bortolini Kuhn (KUHN, Lucas Bortolini. Da Separagdo a autonomia reciproca
entre direito e moral: o constitucionalismo garantista e a jurisdicdo constitucional democratica. Dissertagdo
(Mestrado em Direito). Universidade La Salle (UNILASALLE), Canoas, 2019. ).
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exemplo dos direitos humanos®. Além disso, o constitucionalismo contemporaneo
sistematizara suas normas por meio da biparticdo entre regras e principios, afirmando ser
possivel a extracao de “valores objetivos”, como forma de racionalizac¢do e controle.

Ferrajoli entendera o oposto, acreditando ser impossivel se desvencilhar de predilecdes
morais em qualquer processo valorativo decisivo, criticando, conquanto, o que chamara de
“constitucionalistas argumentativos ou principialistas”. Propositivo, o modelo positivista
normativo garantista aduz que a for¢a normativa dos direitos e garantias fundamentais ja se
encontra justificada pela propria rigidez das constituigdes atuais, bem como pela incorporagdo
de diversos valores meta-éticos como normas constitucionais.

Por isso, salienta que dividir a for¢ca normativa dos direitos fundamentais entre regras e

principios® é enfraquecé-los, ja que, em tese, a maioria dos

[...] principios constitucionais, em especial os direitos fundamentais, comportam-se
como regras, uma vez que implica a existéncia ou impde a introdugdo de regras
consistentes em proibi¢des de lesdo ou obrigagdes de prestagdes que sdo suas
respectivas garantias. (FERRAJOLI, 2012, p. 179, grifos nossos).

Critico a flexibilizacdo de direitos fundamentais, por meio da técnica de sopesamento

destinada a solucionar eventual conflito entre principios’, Ferrajoli acredita que:

[...] os direitos fundamentais prescrevem aquilo que podemos chamar de a esfera do
indecidivel: do ndo decidivel, ou seja, das proibigdes correspondentes aos direitos de
liberdade, e do ndo decidivel das obrigagdes publicas correspondentes aos direitos
sociais. (FERRAJOLI, 2011, p. 482)

Quanto aos vicios normativos ensejadores de antinomias (incompatibilidade por
comissao) ou lacunas (incompatibilidade por omissao), a op¢ao garantista negara que o caso

concreto seja resolvido de forma valorativa, criativa e extrajuridica, dado o elevado risco de

5> Apo6s a II Guerra Mundial, “o constitucionalismo pode ser concebido de duas maneiras opostas. De um lado,
ele pode ser entendido como a superagdo em sentido tendencialmente jusnaturalista ou ético-objetivista do
positivismo juridico; ou, de outro, como a sua expansdo e¢ o seu completamento. A primeira concepcao,
frequentemente etiquetada de ‘neoconstitucionalista’, ¢ seguramente a mais difundida. A finalidade deste
trabalho ¢ sustentar, ao contrario, uma concepc¢do de constitucionalismo estritamente ‘juspositivista’ ou um
modelo de direito que reconhece como ‘direito’ qualquer conjunto de normas postas ou produzidas por quem
esta autorizado a produzi-las, independentemente dos seus contetidos e, portanto, de sua eventual injustica”.
(FERRAJOLI, 2011, p. 122-123).

¢ Segundo Alexy (1986/2008, p. 117), “principios sio mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A mdxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento,
decorre da relativizacdo em face das possibilidades juridicas”. Ja as regras “sdo normas que sdo sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinagoes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”
(ALEXY, 1986/2008, p. 91, grifos do autor).

7“A solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em consideragdo o caso concreto, o
estabelecimento de relagdes de precedéncias condicionadas consiste na fixagdo de condi¢des sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condi¢des, € possivel que a questdo da precedéncia seja
resolvida de forma contraria” (ALEXY, 1986/2008, p.95-96).
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regresso a fase de unido entre moral e direito. Nesse sentido, a fun¢do normativa contra-
majoritaria da jurisdi¢do, cuja decis@o devera buscar fundamentos, exclusivamente, dentro do

ordenamento juridico (FERRAJOLI, 2007, p. 872—873), pois

[...] se ndo queremos cair em uma forma de paradoxal jusnaturalismo realista e ndo
queremos desenvolver as nossas teorias fungdes legislativas, devemos admitir que os
direitos e as normas que os exprimem existem tanto quanto sdo positivamente
produtos do legislador, seja este ordindrio, ou constitucional ou internacional.
(FERRAJOLL, 2011, p.482)

Vale dizer que a preocupagdo do garantismo com a atividade valorativa ¢ produto de
sua propria percepgao sociologica, relacionada a sociedade e seus poderes selvagens. Em vista
disso, a Constitui¢ao €, para Ferrajoli (2000, p.171), uma “contengao dos titulares de poder,
através do principio da legalidade, enquanto programagdo uma politica para o futuro”
(traducdo nossa)®. Por isso, investigar o uso do cadaver como um recurso de poder® a luz do
garantismo penal mostrou-se a op¢cao metodoldgica mais adequada para o fim de identificar as
narrativas de poder envolvidas, no intuito de averiguar a programagao politico-criminal
brasileira destinada ao tema (justificagdes internas).

A proposta garantista confere espago de fala a uma missdo constitucional-penal
redutora, dirigida a protecdo do mais fraco, ainda que se legitime o uso da pena como forma
de conteng¢do a vinganga social (prevengdo geral negativa). Nao por outro motivo, serd o tipo
penal constantemente revisitado, em suas justificativas, por meio de uma investigacao
historica e racional dos discursos envolvidos na esséncia da norma, a fim de verificar se
determinada decisdo de politica criminal esta situada no ambito de um direito penal maximo
ou minimo.

Justamente por conciliar instrumentos de critica politico-criminal com o direito penal,
fez-se essa predilecdo metodoldgica, cujo aprofundamento a seguir mostra-se imprescindivel

para a compreensao da sistematizagdo dos capitulos analiticos na sequéncia.

1.2 “Direito e Razao: o Garantismo Penal” em breves comentarios

8 “Lo que llamamos constitucién consiste precisamente en este sistema de reglas, sustanciales y formales, que
tiene por destinatarios a los titulares del poder. Bajo esta perspectiva, las constituciones no representan sélo el
complemento del Estado de derecho a través de la extension del principio de legalidad a todos los poderes,
incluso al legislativo, también son un programa politico para el futuro: la imposicion a todos los poderes de
imperativos negativos y positivos como su fuente de legitimacion, pero también, y diria, sobre todo, de
deslegitimacion” (FERRAJOLI, 2000, p.171).

® Essa dissertagdo empregara a expressdo “recurso” por sua amplitude conceitual-filoséfica. Ndo obstante seja
possivel compreender o uso do cadaver como um dispositivo de poder, ou seja, um mecanismo institucional que
mantém e potencializa o exercicio do poder, dentro do corpo social, por um viés foucaultiano.
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Abordar a doutrina de Luigi Ferrajoli ¢ tarefa didética, porém, nem um pouco simples,
tanto por sua vasta produgdo académica, também no campo filoséfico e politico, como pelo
rigor conceitual de seu modelo de Direito (Constitucionalismo Garantista). Assim, essa
dissertacdo tera como énfase as premissas penais sedimentadas, exclusivamente, na obra
Diritto e Ragione: teoria del garantismo penale (1989), com o unico fim de desenvolver o
tema sob uma sistematizagdo logica e racional, malgrado a aplicagdo geral, em termos de
Direito, dos Capitulos XIII a XIV, da Parte V, da referida obra.

O Direito e Razdo traz a constru¢do de um modelo de direito penal ideal, minimo e
racional, dirigido & finalidade de controlar, criticamente, as decisdes politico-criminais, no
plano abstrato e concreto. Trata-se de um modelo normativo positivista que buscard medir a
ingeréncia da norma penal, a partir do exercicio investigativo empirico-normativo dos
fundamentos éticos e filoséficos de seu objeto de analise.

Ferrajoli preocupou-se ndo s6 com o legislador, mas com a praxis judicial, a qual deve
se afastar de dois grandes vicios, na visdao do autor. Sdo eles: i) o risco de uma teoria sem
controle empirico; e i) o de uma pratica sem principios. Adepto a filosofia liberal-
iluminista'®, a antitese entre liberdade e poder sera trabalhada ao longo da obra, optando pela
decisdo que mais amplie a liberdade nos hard cases.

O garantismo ferrajoliano ¢, portanto, um movimento legitimador do direito penal,
ainda que opositor expresso dos modelos ideologicamente neutros (positivismo classico) e de
direito penal maximo. Em razao de legitimar criticamente o uso do direito penal pelo Estado,
serdo elaborados conceitos bem definidos, sob trés perspectivas avaliativas do direito posto,
vistas como: a) modelo de direito ideal (nunca plenamente realizavel); b) teoria juridica de
validade, efetividade e vigéncia da norma e c) filosofia do direito/critica politica.

Enquanto modelo de direito (alinea a), o garantismo designa um modelo normativo
ideal, centralizado na relevancia da legalidade, coroldrio dos modelos penais de intervengao
minima. Ferrajoli criara seus proprios conceitos de legalidade formal (mera legalidade) e

substancial (legalidade estrita), as quais sdo fontes de legitimagdo de todos os poderes!! -

10 «“A liberdade, no entanto, ndo é concebida por Ferrajoli como um poder sobre alguma coisa, como, por
exemplo, dos direitos patrimoniais, mas ¢ concebida num sentido rigorosamente negativo, isto €, como a
auséncia de interferéncia de um poder externo, seja ele o poder publico-estatal ou o poder econdmico privado.
Neste sentido, segundo o autor, ndo haveria um contraste entre igualdade e liberdade, dado o carater
politicamente igualitario da liberdade, a qual é um bem indisponivel que ndo requer um titulo que justifique o
seu gozo” (CADERMATORI, 2007, p. 93, grifo nosso).

1 “De ahora en adelante denominaré a la reserva de ley ‘principio de mera legalidade’, que, como quiera que se
la formule, es una norma dirigida a los jueces, a quienes prescribe la aplicacion de las leyes; y usaré la expresion
de ‘principio de estricta legalidad’ para designar la reserva absoluta de ley, que es una norma dirigida al
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constituindo a mera legalidade (validade formal da lei estrita) pressuposto logico da propria
aferi¢do da legitimagdo substancial.

Alerta-se ao leitor que tais pressupostos de “mera legalidade” (cujo controle de uma
norma, formalmente valida, sera realizado pelo juiz) e de “legalidade estrita” (cujo controle
substancial e taxativo sera realizado pelo legislador) ndo devem ser confundidos, com o
chamado modelo de legalidade estrita, paradigma responsavel pela reunido de dez axiomas,
fundadores do “sistema geral garantista”'?. E possivel dizer que essa perspectiva conta com
duas grandes preocupagdes: i) a definicao legislativa; e a 1i) comprovagdo jurisdicional do
desvio punivel. Dai o uso de outros trés sub-planos, conceitualmente delimitados, a fim de
auxiliarem o exame de racionalidade normativa, por provocarem reflexdes sob o ponto de

vista de:

1) um plano epistemologico, [que] se caracteriza como um sistema cognoscitivo ou
de poder minimo, ii) um plano politico como una técnica de tutela capaz de
minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e iii) no plano juridico como um
sistema de vinculos imposto ao poder de punir do estado em garantia dos direitos
dos cidadaos. Em consequéncia, ¢ garantista todo o sistema penal que se ajusta se
ajusta normativamente a tal modelo e o satisfaz de maneira efetiva. (FERRAJOLI,
1989/1985, p. 851-852, grifos e tradu¢ao nossos).

Ressalta-se que o uso da epistemologia ¢ uma das principais caracteristicas do sistema
garantista, uma vez que busca-se a origem cognoscitiva do saber de determinada situacdo, a
despeito dos modelos penais ja concebidos. A esse ponto, o Direito e Razdo inserira a critica
epistemologica dentro de um modelo de direito penal, a fim de identificar as justificacdes
externas ao direito, para limitar o poder de punir, caso seja constatada a sua irracionalidade ou
mera moralidade.

Por conter a antitese epistémica “liberdade e poder/fraco e forte”, o direito penal
garantista recebe impulso a realizagdo de constante (re)avaliacdo de suas decisdes punitivas,
afinal, trata-se de um modelo que busca o reconhecimento e o afastamento de decisdes
irracionais, em desfavor da liberdade. Nesse sentido, o uso do principio da legalidade estrita
como técnica legislativa sera um importante instrumento de reconhecimento das “convencdes
penais referidas ndo a fatos, mas diretamente a pessoas, com carater constitutivo € nao
regulamentar daquilo que ¢ punivel, a exemplo das bruxas, hereges e inimigos”
(FERRAJOLI, 2002, p. 31). Por isso, na auséncia de lei vélida e taxativa, concluira o

garantismo pela predile¢ao da liberdade.

legislador, a quien prescribe la taxatividad y la precision empirica de las formulaciones legales” (FERRAJOLI,
1989/1995, p. 35).
12 Detalhados na nota de rodapé n° 19.
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Esse constante controle ¢ um verdadeiro desafio de ordem pratica, especialmente pela
ascensdo de modelos de direito penal maximo, produtos da chamada “crise de legitimidade
dos sistemas penais”. A fim de fomentar ferramentas de conten¢ao, Ferrajoli evidenciard que
o embate juridico entre a supremacia de garantias individuais e a limitacao do poder estatal ¢
debatido desde o nascimento do Estado de Direito - o qual nunca preferiu a protecao
individual (constantemente violada, ora por leis ordinarias, ora pela préxis), na visdo historica
do autor.

A atual crise de legitimidade penal ¢, no fundo, situagcdo ndo tdo atual, eis que remonta
as discussdes do proprio direito penal classico, cujos fundamentos até hoje ndo teriam sido,
efetivamente, implantados, seja por um manejo ruim da praxis, por se tratar de primados
platénicos, ou, ainda, porque talvez os operadores do Direito prefiram orientagdes mais
eficientes e pragmaticas. Nesse sentido, € contundente a critica de Ferrajoli a decisao judicial
condenatoria, quando exaurida por uma atividade meramente cognitiva, uma vez que um
direito penal democratico deveria examinar provas por um caminho indutivo, exposto e apto a
ser racionalizado, caso o contrario, os espacos valorativos deveriam ser preenchidos por
decisoes pro libertatis (FERRAJOLI, 2002, p. 34).

No que tange a perspectiva de teoria juridica de validade, eficacia e vigéncia (alinea b
anteriormente mencionada), Ferrajoli construird sua teoria de validade juridica a partir da
divergéncia entre os conceitos de justica, validade, efetividade e vigéncia da norma, como
forma de trazer critérios racionais de controle. Pela exceléncia, a esquematizagao feita pelo
Professor Sérgio Urquhart Cadermatori (2007, p. 101-102), sintetizando ser, na visdo

garantista,

b.1) uma norma justa por aquela que corresponda positivamente a determinado
critério de valoracdo ético-politico (extrajuridico); b.2) uma norma vigente quando
despida de vicios formais; b.3) uma norma valida quando imunizada contra vicios
materiais; ou seja ndo estd em contradicdo com nenhuma norma superior ¢ b.4) uma
norma eficaz quando ¢ de fato observada pelos seus destinatarios (e/ou aplicada
pelos 6rgaos de aplicacdo).

O uso dessas concepgdes garante o rigor metodoldgico ferrajoliano, na medida em
que, por tal sistematizacdo, ¢ possivel racionalizar, de forma clara, o controle de decisdes
judiciais que estejam, eventualmente, fundamentadas sob argumentos valorativos, a exemplo
de decisdes pautadas na “justica” e ndo na lei. Do mesmo modo, a dissociagdo desses
conceitos permite reconhecer normas justas, porém invalidas, ou vigentes, mas invalidas, etc.
Nota-se que seu conceito de vigéncia remete a um juizo descritivo, ao passo que seu conceito

de validade a um juizo axiolégico, o que invariavelmente permitira uma abertura
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discricionaria na tomada de decisdo (“aporia”), a qual poderd estar inserida na esfera do
decidivel ou do indecidivel.

Por fim, note-se que estd na percepgao filosdfica e critica politica (alinea ¢
anteriormente mencionada) a imposicdo ao Estado de fornecer uma carga de justificagdo
normativa externa, isto €, “um discurso normativo ¢ uma pratica coerentes com a tutela e
garantia dos valores, bens e interesses que justificam sua existéncia” (CADERMARTORI,
2007, p. 203). Almeja-se, com isso, a distingdo entre o ser € o dever-ser do direito, na tentativa
de contribuir com uma racionalizagdo epistémica, vista sob um ponto de vista externo e
interno ao Direito.

c.1) “Sob o ponto de vista externo” (justificacdes externas), Ferrajoli entende que
diversos critérios valorativos podem constituir seus paradigmas. Na sintese de Patricia
Vanzolini (2021, p. 93-94), subdividem-se sob: c.1.1) o ponto de vista externo Ontico e
descritivo (andlise empirica, sociologica e empirica a respeito do ser do direito penal —
denominado por Ferrajoli de “funcdo do direito penal”, em meio a “teorias de explicagdo”) e
c.1.2) o ponto de vista externo dedntico e prescritivo (critérios axiologicos, apoiados nos
principios normativos metajuridicos, como a moral, politica, etc. — a fim de definir a
finalidade do direito penal, por meio de “doutrinas de justificagao”).

Quanto a c.2) justificagdo normativa interna ou legitimidade interna do direito penal,
chamada por Ferrajoli de “ponto de vista interno”, trata-se da compatibilidade normativa com
a ordem juridica interna, sob a forma descritiva, ou seja, sdo critérios de valoracao juridica,

chamados por Ferrajoli de “motivacao do direito penal”.

Se dira entonces de un sistema penal, o de uno de sus institutos, o de una concreta
aplicacion del mismo, que son legitimos desde el punto de vista externo si se los
considera - justos con arreglo a criterios morales, politicos, racionales, naturales,
sobrenaturales u otros semejantes; se dira por el contrario de ellos que son legitimos
desde el punto de vista interno si se consideran avalidos, es decir, conformes a las
normas de derecho positivo que regulan su produccion. (FERRAJOLI, 1989/1995, p.
213-214)

Nesse sentido, na auséncia de apoio legal ndo havera outra saida jurisdicional sendo a
tutela da liberdade, ainda que se denegue a justica (FERRAJOLI, 1989/1995, p. 918). Por fim,
a busca por critérios garantistas de justificacdo, externos e internos, servira de metodologia
dissertativa, cujo desenvolvimento investigativo-critico do tema passara a ser apresentado nos
capitulos seguintes, sendo necessario ainda apresentar o sentido axioldgico do Direito e

Razao, enquanto parte do método.
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1.2.1 “Axiologia e Razdes Penais”: nocdes gerais

Ferrajoli iniciard sua abordagem axiologica criando seu préprio conceito de direito
penal e a encerrara propondo as razdes de sua teoria da pena . Entende-se por Direito Penal
a técnica de definicdo, comprovacdo e repressao do desvio, manifestada em restricdes e
constri¢cdes sob as pessoas potencialmente desviadas, as suspeitas de sé-lo e todas aquelas
comprovadamente consideradas condenadas (FERRAJOLI, 1989/1995, p. 209). A utilizagao
dessa técnica estara vinculada as justificacdes externas, como resposta ao porqué punir'?,
dentro de uma teoria de prevencio geral negativa aos novos crimes e as penas informais'>.

Considerando os custos da justica e da injustiga, no processamento de culpados e
inocentes, a axiologia penal proporcionard reflexdes quanto as diferentes problematizacdes
oriundas do: “por que castigar’'%? As restricdes impostas pela lei penal nio deixam, portanto,
de ser um custo aos direitos fundamentais, atingindo-se de forma escalonada ao status
libertatis, pela: 1) restricdo em abstrato dirigida aos potenciais desviantes; ii) restri¢ao
ocasionada na submissao coercitiva ao juizo penal dos suspeitos; e iii) restricao da liberdade
pela imposi¢do da pena aos, comprovadamente, culpados !”.

A justificagdo penal estd vinculada aos limites do poder de punir. Buscara demonstrar
que ¢ possivel racionalizar os discursos envolvidos, a fim de reduzir sua violéncia e abuso,
por meio da subsun¢do da norma a critérios de justificacdo externa e interna, bem como da
distingdo de juizos de justica e validade, a fim de preservar a autonomia entre moral e direito.
O garantismo utilizara paradigmas historicos do direito penal (“fildes histérico da cultura
penalista”) como objeto de justificacdo externa, descortinando as ideologias penais, ao

formular questionamento quanto ao “se, porque, quando € como punir, proibir ou julgar”.

130 autor alerta que a explicagdo causal e finalistica do direito penal ja poderia ser vista em Francesco Carrara,
quando esse distinguia a “génese historica” da “origem juridica” da pena.

14O porqué punir pode ser visto em dois sentidos: por que existe a pena? (problema cientifico) e por que deve
existir? (problema filoséfico).

15 “Ferrajoli aceita o fundamento da prevengdo geral negativa, mas a desdobra em duas dimensdes: a prevengio
geral negativa de crimes e a prevencdo negativa da vinganga, ou dito de outra forma, da reag@o violenta e
descontrolada aos crimes” (VANZOLINI, 2021, p. 92).

16 “En el curso del anélisis de las diferentes cuestiones que se esconden tras la cldsica pregunta «;por qué
castigar?», mostraré por tanto como la alternativa expuesta en los capitulos precedentes entre modelo garantista
0 cognoscitivo y modelos autoritarios o secesionistas del derecho penal es el reflejo de las diferentes respuestas
dadas histéricamente a las cuestiones del por qué, el cudndo y el como de la intervencion penal y de las
correspondientes justificaciones metajuridicas, o filosoficas o ético-politicas” (FERRAJOLI, 1989/1995, p. 212).
17 Justamente por se tratar de um “custo aos direitos fundamentais”, a “razdo” de toda aconstrugdo de uso
minimo e excepcional do direito penal, bem como da intangibilidade das garantias, considerando que até mesmo
0 “custo da justica” pode atingir, também, aos inocentes. Por isso, os custos do uso do direito penal devem ser
sempre discutidos na relagdo entre o Estado e o cidaddo, tendo em vista ser a manifestagdo mais violenta do
Estado (FERRAJOLLI, op. cit., p. 210- tradugdo nossa).
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Desenvolverd, como método, a indagacdo de doze perguntas possiveis, a partir das citadas
proposicdes. Em que pese a relevancia na exposi¢ao do que Ferrajoli quis dizer através dessa
proposta reflexiva, adianta-se que nao sera conferida a profundidade necessaria por tal tema
ocupar a Segunda, Terceira e Quarta Parte da obra e o foco garantista dessa dissertagao estar
na identifica¢do do caddver como um recurso de poder.

Ainda assim, sintaticamente, a formulacao dessas doze questdes serve como filtro de
perquiri¢ao de justificagdes externas. Efeito disso sdo os conteudos criticos acerca: 1) da pena;
i1) das escolhas que antecedem a defini¢do legislativa; e iii) da gestdo do processo penal.
Ferrajoli analisara trés contextos, relacionados as penas, proibicdes e julgamentos,
destacando-lhes trés ordens de subquestdes (porque, quando € como punir ou ndo punir), com
o objetivo de evidenciar as razdoes do modelo direito penal, salvo se abolicionista.

Parte-se da formulagdo de seis perguntas iniciais quanto aos objetivos do direito penal,
de natureza externa-filoséfica sobre “se e porque punir”, “se e porque proibir” e “se e porque
julgar”'®. As demais (seis) questdes dizem respeito ao “quando e como punir”, “quando e
como proibir” e “quando e como julgar’'®, destinadas, portanto, ao exame dos pressupostos,
conteudos, qualidades, quantidade e formas das penas, proibi¢des e julgamentos.

Enquanto pressupostos axiologicos de compatibilidade externa e interna, tais questionamentos
valer-se-30 da filosofia como critica ao ordenamento positivo, de forma a racionalizar um

9520

sistema geral de garantia, sob “dez axiomas™~", obtidos por meio das “respostas” axioldgicas

as referidas indagagdes, no intuito de contribuir com ferramentas de medi¢do democratica?!,

113

8 Ferrajoli relaciona o “ser” e “porqué” punir com os modelos ideologicos penais, como é o caso: do
abolicionismo, das justificacdes retributivas, justificagdes utilitaristas, prevencdo especial (correcionalista ou
eliminatdria), prevengao geral (integratoria ou intimidatoria) e o seu modelo “utilitarista reformado”.

19 Tais indagagdes estdo no dmbito de incidéncia dos axiomas do sistema garantista, em se de pena, delito e
juizo, a exemplo dos comportamentos em face dos principios retributivo, da legalidade, da taxatividade, da
lesividade, da culpabilidade, da ofensividade, da exteriorizacdo da conduta da necessidade, da humanidade, da
proporcionalidade das penas, da presungdo de inocéncia etc.

20 S30 os dez axiomas, componentes da “estrita legalidade™: A1) Nulla poena sine crimine (Ndo ha pena sem
crime)- Principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relagdo ao delito; A2) Nullum crimen
sine lege (Nao ha crime sem lei) - Principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; A3) Nulla lex
(poenalis) sine necessitate (Nao ha lei penal sem necessidade) - Principio da necessidade ou da economia do
direito penal; A4) Nulla necessitas sine injuria (Nao ha necessidade sem ofensa a bem juridico) - Principio da
lesividade ou ofensividade do evento; A5) Nulla injuria sine actione (Nao héa ofensa ao bem juridico sem ag¢ao) -
Principio da materialidade ou da exterioridade da acdo; A46) Nulla actio sine culpa (Nao ha acdo sem culpa) -
Principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; A7) Nulla culpa sine judicio ( Nao ha culpa sem
processo) - Principio da jurisdicionalidade no sentido lato ou estrito; A8) Nulla judicium sine accustone (Nao ha
processo sem acusacao) - Principio acusatorio ou da separacdo entre o juiz e a acusacdo; 49) Nulla accusatio
sine probatione (Nao ha acusac¢do sem prova) - Principio do 6nus da prova ou da verificacdo e A10) Nulla
probatio sine defensione - Principio do contraditorio ou da defesa ou da falseabilidade.” (FERRAJOLI, 1995, p.
93-94)

2l Ressaltamos que o modelo garantista apoia-se em uma percepgdo contratualista de direito penal, logo, a
gravidade do delito sera a gravidade legal, com penas cominadas em abstrato, a fim de consolidar sua intengdo
limitadora através da legalidade, judicialidade e contraditorio (sistema acusatorio puro).
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em cumprimento ao Onus de justificagdo do poder de punir. Utilizando esse termometro
democratico, Ferrajoli identificard que houve um abandono do oOnus de justificacdo
punitivista, o que provocou um modelo de cultura juridica acritico, contemplativo e
autoritario, uma vez que a verificagdo axiologica foi reduzida a uma suposta “moralidade
média dos cidadaos”, sob o argumento simplista de ser uma decisdo politico-majoritéria.

Em vista disso, essa dissertagdo apresentara algumas das principais justificacdes
externas e internas no trato com o cadaver, para posterior contraste com a programagao penal

eleita, axiologicamente, pelo legislador brasileiro no enfrentamento do tema.

1.2.2 Aspectos controvertidos: Garantismo Penal Integral

O dificil acesso a obra italiana tornou a traducdo espanhola uma opg¢do viavel de
estudo brasileiro, cuja doutrina acabou produzindo uma polémica tradugdo da obra Direito e
Razao, cuja primeira edicdo veio a ser revista por provocac¢do do proprio Luigi Ferrajoli.
Desde entdo, nota-se que a doutrina brasileira passou a discutir muito sobre qual seria a
melhor interpretagdo. Parcela dos intérpretes sustentou uma compreensdo i) garantista-
“abolicionista”; e outra parcela uma concepgao ii) garantista-“integral”.

Ora, ao mesmo tempo em que Ferrajoli ¢ um opositor expresso ao abolicionismo
penal, em seu Capitulo V, da Parte I, do Direito e Razdo, também ¢é opositor da ideia de
sopesamento dos direitos fundamentais dos acusados e das vitimas, a qual embasa o
denominado garantismo integral. Também denominada “garantismo binocular”, essa
interpretacdo brasileira tenta apresentar uma dupla dimensdo da obra, sob o ponto de vista dos
limites do poder de punir (Garantismo Negativo) e da expansdo do direito penal, para fins de
protecao proporcional dos bens juridicos violados pela conduta do agente (Garantismo
Positivo). Tal compreensao adveio da interpretagdo feita dos conceitos de garantias positivas e
negativas de Ferrajoli, por Miguel Carbonell*.

Desde entdo, o suporte do garantistmo integral brasileiro apoia-se na ponderagao entre

garantias individuais e a tutela dos interesses democraticos da sociedade,

[...] como uma primeira aproximagdo, a teoria garantista- cujo marco historico
fundamental ¢ a obra Direifo e Razdo de Luigi Ferrajoli- tem como pressupostos a
protecdo de direitos fundamentais individuais (denominados direitos de primeira
geragdo) estabelecidos precipuamente na Constituigdo da Reptblica. Todavia,
“garantismo penal” — pelo menos em nossa Otica e, segundo compreendemos,

22¢(...) las primeiras [garantias negativas] obligarian a abstenciones por parte del Estado y de los particulares em

respeto de algun derecho fundamental, mientras que las segundas [garantias positivas] generarian obligaciones
de actuar positivamente para cumplir com la expectativa que derive de algun derecho” (2005, p. 182)
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também na de Ferrajoli — ndo ¢ um marco tedrico calcado exclusivamente na
premissa sintetizada acima. Louvamos e defendemos abertamente a protegdo dos
direitos fundamentais individuais, mas a ordem juridico-constitucional prevé outros
direitos (ndo se olvide dos coletivos e sociais), também deveres (que sdo pouco
considerados doutrinaria e jurisprudencialmente no Brasil), e estd calcada em
inimeros principios e valores que ndo podem ser esquecidos ou relegados se a
pretensdo ¢ efetivamente fazer uma compreensao sistémica ¢ integral dos comandos
da Carta Maior. (FISCHER, 2010, p. 26-27)

A proposta de interpretacdo integral, ora analisada, parte de uma “tese central”, a qual
o garantismo de Luigi Ferrajoli observaria rigidamente ndao s6 os direitos fundamentais
(individuais e sociais), mas também os deveres fundamentais (do Estado e dos cidadaos)”
(FISCHER, 2010, p. 31), por razdes de proporcionalidade.

Tal equalizacdo foi desenvolvida com base em critérios de suficiéncia ou insuficiéncia
da protecao do bem juridico, ou seja, o garantismo integral parte de uma visdo conjugada da
obra “Direito ¢ Razdo” e do principio da proporcionalidade, invocando o paradigma do
julgamento alemdo sobre a descriminalizacdo do aborto, em 1975, como justificacdo

externa?>.

O tradicional garantismo negativo sustenta-se na funcdo classica do Direito Penal,
denominada de fungao liberal-iluminista, ao passo que a visao mais atual preconiza
a existéncia de um duplo viés (negativo e positivo) na teoria garantista. Este ultimo
aspecto € sustentado no neoconstitucionalismo - locus da propria construgcdo da
moderna teoria do bem juridico-penal - e numa nova visdo sobre o principio da
proporcionalidade. Neste diapasdo, o principio da proporcionalidade, que orienta a
avaliacdo da compatibilidade constitucional dos atos do Poder Publico (sobretudo,
0s normativos), possui duas interfaces: de um lado, a vedacdo do excesso, ¢ de
outro, a proibi¢io de protecio deficiente (MAGALHAES, 2012, p. 212).

Respeitosamente, a esse ponto, a discussdo proposta pelo garantismo integral
pertenceria a faceta tedrica de validade juridica e de efetividade (plano juridico), bem como
de justificacdo externa de normativas penais (plano filoso6fico-politico) do modelo garantista
ferrajoliano. Deve-se recordar que a visdo constitucional de Ferrajoli estd atrelada a limitagao
do poder de punir, através do principio da legalidade, como forma de preservagao da
autonomia entre moral e direito, ndo permitindo que o direito seja motivado por razdes

externas, ainda que justas®®. A leitura garantista é positivista-critica, opositora da técnica de

23 “Nio se ignora que a determinagdo acerca do tipo de protecdo (sangdo) a ser aplicada aos bens juridicos é
tarefa precipua do legislador. Isso parece mais do que 6bvio, sob pena de violagdo do principio da reserva legal.
Entretanto, como ficou bem assentado pelo Bundesverfassungsgericht na discussdo do acérddo BVerfGE 88,
203, é também verdade que o legislador devera observar a proibigdo de protecdo deficiente, sendo que, sob tais
circunstancias, estara ele sujeito ao controle jurisdicional de constitucionalidade, uma vez que — e aqui vem a
questdo principal daquele julgamento, ‘as prescricdes que o legislador expede devem ser suficientes a uma
adequada e efetiva protecdo, devendo estar fundamentadas em cuidadosas investigacdes e em avaliagdes
plausiveis’” (STRECK, 2004, p. 330)

24 “Lo que llamamos constitucion consiste precisamente en este sistema de reglas, sustanciales y formales, que
tiene por destinatarios a los titulares del poder. Bajo esta perspectiva, las constituciones no representan solo el
complemento del Estado de derecho a través de la extension del principio de legalidad a todos los poderes,
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sopesamento, por isso, ndo ha como interpretar que seria possivel excepcionar garantias
individuais por principios.

Além disso, o modelo tedrico-normativo vale-se da distingdo entre as nocodes de
justica, validade, efetividade e vigéncia para racionalizar o Direito, com o objetivo de afastar
da decisdo judicial critérios valorativos e subjetivos de fundamentagdo, a exemplo da
avalia¢do de suficiéncia ou deficiéncia de protecdo. Ao juiz cabe a aplicacdo da lei ou a sua
invalidagdo; e, nos casos de antinomia ou lacunas, Ferrajoli defendera decisdes pro libertatis.

A argumentacdo integral, ao reclamar uma protecdo suficiente ou denunciar outra
insuficiente, para fins de fundamentagdo jurisdicional, prescinde de harmonizagdo com a
teoria garantista, que acredita “ndo ser a verdade, a justi¢a, a moral, nem a natureza, mas
somente o que, com autoridade, diz a lei quanto a um fenomeno ser relevante penal”
(FERRAIJOLI, 1995, p. 35). Para Ferrajoli (idem, p. 231), o uso de justificacdes penais, sob o
ponto de vista externo, foi desenhado apenas para medir o grau de legitimidade democratica e
de arbitrio de uma estrutura normativa, considerando legitima a norma que substitua a
selvageria vingativa da vitima pela “imparcialidade do Estado”. A critica ao “quando, como e
porque punir ou proibir” estd localizada fora do Direito, pertencendo a esfera filosofica,
politica ou académica e nunca a aplicagdo da norma.

Por isso, ao abordar o uso do direito penal como instrumento preventivo na tutela dos
direitos fundamentais, em face dos excessos do delito ou da pena, Ferrajoli estd a falar, de
forma ideal, com a academia ou com a politica, em termos epistemoldgicos e axioldgicos,

mas, de nenhuma forma, com o julgador do caso concreto.

O ‘Garantismo’, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou
direitos fundamentais, cuja satisfagcdo, mesmo contra os interesses da maioria, é 0o
objetivo justificador do direito penal: a imunidade dos cidaddos contra a
arbitrariedade das proibi¢oes e das punigdes, a defesa dos fracos mediante regras
do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, conseqiientemente,
a garantia da sua liberdade, mediante o respeito também de sua verdade.
(FERRAJOLI, 1995, p. 335-336, grifos e tradugdo nossos)

Nesse sentido, quando autor aduz que preferird tanto o “ofendido ou ameagado com o
delito, como o fraco ofendido ou ameagado pela vinganca; contra o mais forte, que no delito é
o réu e na vinganga ¢ o ofendido ou os sujeitos publicos ou privados que lhe sdo solidarios”
(FERRAIJOLI, 1995, p.335), esta a dizer que, em termos ideais: i) entre o embate de vitima e

suposto autor, o Estado somente poderia atuar quando presente uma lei legitima; ii) entre o

incluso al legislativo, también son un programa politico para el futuro: la imposicion a todos los poderes de
imperativos negativos y positivos como su fuente de legitimacion, pero también, y diria, sobre todo, de
deslegitimacion” (FERRAJOLI, 2000, p. 171).
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suposto autor dos fatos e a aplica¢do da lei penal, o Estado somente poderia atuar se respeitas

as garantias individuais, em sua integralidade.

Um sistema penal, com efeito, estd justificado apenas se a soma das violéncias -
delitos, vingangas e punic¢des arbitrarias - que esta disposto a prevenir for superior as
violéncias constituidas pelos delitos nao prevenidos e pelas penas a estes cominadas.
Naturalmente, um calculo deste tipo ¢ impossivel. Pode-se dizer, sem embargo, que
a pena esta justificada como mal menor - ou seja, somente se for menor, menos
aflitiva e menos arbitraria - se comparada a outras reagdes ndo juridicas, que, € licito
supor, se produziriam na sua auséncia; e, de forma geral, o monopolio estatal do
poder punitivo € tanto mais justificado quanto mais baixos forem os custos do
direito penal em relagdo aos custos da anarquia punitiva. (FERRAJOLI, 1995, p.
336, tradugdo nossa).

Note-se que as relacdes Estado-Vitima e Estado-Acusado estdo em planos teoricos
distintos, para que se evite, justamente, a ideia da vinganca. Por isso as garantias funcionam
como um esquema epistemologico, orientado a assegurar o maximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo e do poder de punir, pela submissao jurisdicional, absoluta, & mera e a
estrita legalidade. “Apenas se as defini¢des legislativas das hipdteses de desvio vierem
dotadas de referéncias empiricas e faticas precisos ¢ que estardo na realidade em condigdes de
determinar seu campo de aplicacdo, de forma tendencialmente exclusiva e exaustiva”
(FERRAIJOLI, 1995, p. 35, tradugdo nossa)

Ainda que seja impossivel a existéncia de um ordenamento juridico sem antinomias,
lacunas ou aporias, a atividade hermenéutica mais ou menos opinativa ¢ pressuposto de hard
cases e ndo premissa do modelo de direito garantista. Dai a impossibilidade do garantismo
penal integral estar harmonizado com o garantismo ferrajoliano, construido as criticas dos
modelos constitucionais principialistas, os quais serviriam melhor a proposta garantista
integral, centralizada no processo de proporcionalidade, o qual ndo deixa de ser uma atividade
valorativa.

Em razdo dessa auséncia de compatibilidade e pelo objetivo dessa dissertagdo estar
vinculado a identificagdo das narrativas inseridas na programacao penal do uso do cadaver
enquanto um recurso de poder, ndo sera realizada uma leitura critica da tematica por um viés
que conduza aos primados do garantismo integral com énfase no principio da
proporcionalidade (proteg¢do suficiente ou insuficiente), em respeito ao método de trabalho

eleito.
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2 UM DIALOGO ENTRE OS VIVOS E OS MORTOS: DO SAGRADO AO JURIDICO

A fim de identificar a axiologia existente entre os vivos € os mortos, bem como

verificar a carga de moralidade envolvida, € necessario revisitar a historia, composta de

[...] cadaveres [que] gritam e — como na marcha de Garibaldi — as tumbas se abrem e
os mortos despertam e exigem que os criminélogos os escutem. Ainda que sejam pd,
que tenham desaparecido ou que tenham sido sepultados em valas comuns, apesar
de todos os esforcos para elimina-los, os cadéveres reaparecem ja que ndo sio
poucos. [...] Os massacradores temem os cadaveres. A Inquisicdo e os nazistas os
reduziam as cinzas; os sérvios, por sua vez, destruiam cemitérios; a ditadura da
seguranca nacional argentina os langava ao mar. [...], porém os cadaveres retornam,
superando sua propria supressdo: a tumba de Cristo estd vazia. A criminologia esta
cercada por cadaveres, que nao podem fazer calar seus gritos. (ZAFFARONI, 2012,
p. 350)

Apesar da humanidade ser a unica espécie consciente de sua finitude, o “sentido da
morte ndo ¢ ensinado” (SANTOS, 2016, p. 98), tampouco pode ser reduzido a uma Unica
expressao. Trata-se de um processo, que passa por questdes individuais e coletivas: “um
amalgama de caracteristicas herdadas das tradi¢des passadas- urbanas, rurais e pré-historicas-,
mas também das atuais pressdes econdmicas, politicas e de satde publica impostas pelo nosso
tempo e pelas nossas sociedades” (KELLEHEAR, 2016, p.16).

Na propria Histéria, observa-se que os vivos sempre se utilizaram dos mortos
enquanto recurso. Basta agrupar os tantos 1) recursos politicos, a partir da morte (enquanto
forma de estabelecimento de poder: dinastias, genocidios e guerras); ii) recursos religiosos
(enquanto norma moral intangivel); iii) recursos punitivos (a finalidade da pena capital, de
forma oficial ou ndo-oficial, e a exibicao publica do morto). E, ainda, os tantos iv) recursos
cientificos (enquanto evolugdo cientifica e terapéutica); e os v) recursos psicologicos
(enquanto terapéutica de percepcao, elaboragdo ou aceitagdo da dor do enlutado).

Por esses breves agrupamentos ja se mostra possivel vislumbrar que o dominio do
morto ¢ uma fonte de comunicagao de poder, em razdo do cadaver constituir uma complexa
rede de construgdo e rompimento de vinculos sociais, transmitida de modo intergeracional e
transgeracional® (Item 2.1). Em vista disso, serd apresentada uma sintese dos principais

aspectos sociais envolvendo o corpo do morto, no intuito de dimensionar alguns discursos

“Ha4, [na psicandlise], uma diferenca entre transmissao intergeracional e transgeracional. A intergeracional diz
respeito a transmissdo consciente de conteudo mental no ciclo vital, como identificacdo de fantasias que sdo
organizadas na historia familiar e herdados pela geragdo subsequente, resultando no efeito estruturador do
aparelho mental. Transmissdo transgeracional ocorre inconscientemente e sdo transmitidos as futuras geragoes
contetidos mentais que sdo dissociados e ndo simbolizados por palavras ou historias, portanto afetos primitivos e
ndo integrados, resultantes de traumas, dor, perdas, que ndo sdo elaborados ¢ ndo sdo resolvidos, e esse tipo de
transmissdo transgeracional permanece encapsulado, agindo tanto como uma violenta reclusdo de sentimentos de
si mesmo, ou transmitido para as futuras geragdes”. (EIZIRIK)
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presentes, ainda que “desconfortdveis” socialmente, a exemplo daqueles inseridos nas logicas
de dominagao-exploratoria de alguns corpos. Essa identificagdo axioldgica externa sera obtida
por uma compreensao foucaultiana e necropolitica de Achille Mbembe (Item 2.2).

Em linhas gerais, o presente capitulo objetiva responder se: o cadaver tem relevancia
juridica ou seria um tema, exclusivamente, moral, politico ou religioso? A resposta para tal
assertiva serd buscada por meio de um posicionamento garantista de separacdo entre direito e
moral, motivo pelo qual serdo expostos os principais aspectos normativos (direitos
fundamentais e da personalidade), enquanto recorte normativo analitico (Item 2.3). Ainda,
pelo direito penal ser técnica de ultima ratio, a extracdo de dados referenciais criticos,
empiricos e normativos, sera essencial para uma leitura critica das politicas criminais em
torno do cadaver (Capitulo 3).

A utilidade de passar, rapidamente, por tais raciocinios estd associada a investigagao
epistemologica quanto ao conceito material de crime e eventual bem juridico afetado
(Capitulo 4), uma vez que “o conceito de bem juridico [ndo deixa de ter] uma fungdo critica
ou seletiva no ambito do exercicio do poder punitivo, [sendo] possivel identificar um
referente material que constitua o nucleo e razao de ser do ilicito penal” (BECHARA, 2014,

p. 24).

2.1 A experiéncia social-ocidental com o luto: da crenca ao liame psicologico

A relagdo entre os vivos e os mortos pode ser vista sob diversas referéncias
emocionais: “o desejo de preservar o corpo (mumificacdo), mas também o de se livrar dele
inteiramente (cremacdo), o desejo pelo morto (no acariciar, apalpar ou comer partes do
cadaver) e a repugnancia pela sua visao e cheiro (em ritos de ablugao para viuvas)”
(KELLEHEAR, 2016, p.199). Em fun¢do dessa complexidade de percepcdo tematica, por
didatica, serd apresentada a experiéncia social-ocidental com o luto a partir de sua origem

religiosa até sua inser¢do como tema de saide mental.

2.1.1 Fase religiosa

Na Idade da Pedra, o contato entre o vivo e morto ndo possuia complexos

atravessamento, até¢ porque o mundo dos mortos realizava-se por um acontecer repentino, com

mais expectativa de morte do que de vida - vide os registros de canibalismo primitivo,
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possivel para fins de controle populacional, alimentacdo, religido ou poder. Os sobreviventes
eram atraidos ao luto, porém, de forma ambivalente, eis que divididos entre o afeto e a
auséncia de desejo que os mortos retornassem para prejudica-los.

Em termos de desenvolvimento religioso, afirma-se que a morte ¢ elemento
“perenemente importante e essencial a todos os seus mitos, ensinamentos doutrinarios,
praticas finebres, mas também com as proprias raizes dos estilos de vida e dos
comportamentos de uma sociedade” (OBAYASHI apud KELLEHEAR, 2016, p. 126). Assim,
o fato de a morte biologica estar no centro das religides historicas (Egito, Mesopotamia e
cristianismo medieval) ndo deve surpreender ninguém.

Note-se o legado egipcio quanto ao desejo de ressureicdo do cadaver faradnico, a
partir dos tantos sarcdfagos, do livro dos mortos, dos rituais de mumificagdes para a “vida
eterna” e, a0 mesmo tempo, a seletividade dessa ritualistica as figuras de poder, das
necrépoles e da simbologia de Anubis®®. Para os romanos, a interdicio da sepultura e a
negacdo da ritualistica funebre aos mortos aparece como uma forma de punicdo além da
morte. O destino dos condenados nas arenas, dos inimigos infames ou dos escravos sub-
elevados nao era igual aqueles de morte natural ou heroica, ndo sendo permitido sequer
lamenté-los (MOTA, 2011).

Tamanha a importancia da ritualistica finebre nas civilizagdes antigas que uma das
mais famosas obras da mitologia grega diz respeito a Antigona, peca produzida por Sofocles,
cuja heroina insurge-se contra seu tio Creonte, a fim de realizar os rituais funebres de seu

irmao (Polinice):

Antigona, fiel aos preceitos tradicionais da religido, segundo os quais a alma de um
morto, sem as exéquias, vagaria indefinidamente sem chegar ao Hades [deus dos
mortos], confronta-se com Creonte, que representa o poder da cidade.
Desobedecendo ao tio, ela enterra Polinice, pelo que ¢ condenada e morta, segundo
Sofocles, sendo enterrada viva. Esse mito, assim como a tragédia que o narra, é
muito significativo porque trata da importancia do rito finebre, de dar fim a um
cadaver, e do poder do Estado autoritario e vingativo que tenta impedi-lo (COSTA,
2018, p.11)

O cristianismo primitivo também exerceu influéncia na percepgao social do luto. O
carater milagroso da ressurei¢ao de Lazaro e a propria crucificagdo de Jesus: a exibi¢ao de seu
corpo; a vigilia romana temerdria a subtracdo de seu caddver, as polémicas do
desaparecimento, bem como sua ressurei¢do reforcam o carater sagrado do corpo humano de

todos os cristdos - ao ponto de hoje originarem “dias santos” (Pascoa e Dia de Finados).

26 Divindade encarregada de trés atribuicdes: i) participar dos rituais de embalsamento; ii) vigiar as necropoles e
iil) estabelecer contato entre o morto e o tribunal funerario.



32

Antes da Era Viking, os Escandinavos sepultavam cadaveres cremados em conjunto
com objetos funebres. O costume de enterrar cadaveres inteiros com roupas e
ornatos era proprio da Era Viking (...). Ndo foram encontradas sepulturas com
criangas, escravos, ou cidaddos pertencentes a camadas subalternas continuando o
debate em torno do destino reservado aos seus corpos apés a morte. E possivel que
os Vikings cremassem estas pessoas ou as depositassem em lagos ou pantanos —
afinal de contas, ndo teriam entrada reservada em Valhalla (EDITORS, posicdo 522-
523)

Na Idade Média, a morte era uma constante, diante da sucessdo de eventos
epidemiologicos. Por isso, a sociedade medieval ndo se comovia demasiadamente com a
morte, na verdade a naturalizava. Por outro lado, a dominagdo catodlica a respeito da
ressureicao e da reconciliagdo do morto com a sociedade estabelecia-se por meio da confissao
e do arrependimento de seus pecados antes da morte — sendo o “céu” e o “inferno” lugares
pré-definidos e, assim, emocionalmente seguros para o luto.

Igualmente, ¢ possivel observar a permanéncia de rituais funerarios desiguais, a
depender de sua “dignidade social”. Os mortos com representatividade social eram enterrados
no interior da propria igreja, ao passo que as pessoas comuns eram enterradas em um terreno
ao lado. Ja os que ndo possuiam dignidade social alguma, eram enterrados em uma vala
comum, que permanecia permanentemente aberta.

Na Idade Moderna, permanece o dogmatismo religioso entorno do luto, ainda que seja
um periodo marcado pela insurrei¢do absolutista a nogdo de pecado, no linear do
Renascimento. Ha, no Século XVI, “a tradigdo do ultimo retrato”, a fim perpetuar a imagem
do nobre ou monarca falecido, bem como o uso das mascaras mortuarias nos rituais de reis e

santos, interferindo nas constru¢des da memoria social.

2.1.2 Fase cientifica do luto

A revolugdo industrial e a revolugdo médico-cientifica interferiram na interagdo entre
o morto e 0s sobreviventes, afinal, acrescentaram a ideia sanitarista do necrocontato.
Radicalizando, por argumentos cientificos, a separacao entre vivos € mortos de tal modo que
0 convivio entre ambos passou a ser uma fonte de perigo epidemiologico e ndo uma mera
hostilidade ao corpo do morto. Alterou-se, portanto, a distdncia da sepultura, reduziu-se a
forma de exercicio do luto, passando a agonia da morte, agora, a incomodar.

O positivismo de Augusto Comte e o desejo de afastamento do controle religioso
também atingem o relacionamento com o luto. A psicanalise de Sigmund Freud foi uma das

abordagens que partiu da hostilidade para concluir a ambivaléncia do luto, pela observagdo
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das “tribos primitivas australianas”, cujos mortos eram ora tratados como poderosos
soberanos, ora como inimigos” (FREUD, 1996, p. 67). Esse relacionamento teria origem num
tabu?’, o qual estaria voltado a analogia da infecgdio, ao horror despertado por sua putrefagio,
a tristeza pela morte e ao “medo do retorno do morto”, por emogdes ambivalentes.

Freud indica que esses tabus vao desde o contato fisico com o morto (ou com o
enlutado) até a proibi¢do de proniincia de seu nome, a alteracdo desse nome ou do nome do
proprio cla para se distanciar do morto. A exemplo de algumas tribos sul-americanas, para as
quais a mera pronuncia do nome de uma pessoa morta era considerada um “insulto” mortal,
incorrendo-se em um castigo “ndo menor do que o estabelecido para o assassinato” (FREUD,

1996, p. 70).

O pavor de enunciar o nome de um defunto leva, na verdade, a evitar a mencao de
qualquer coisa na qual o morto tenha participado; € uma consequéncia importante
desse processo de supressdo € que esses povos ndao possuem tradigdes nem
lembranga historica (...). Entretanto, um certo nimero desses povos primitivos
adotou praticas compensatdrias que revivem os nomes dos mortos apds um longo
periodo de luto, dando-os aos filhos, que sdo assim encarados como reencarnagoes
dos falecidos.

O tabu sobre nomes parecera menos misterioso se tivermos em mente o ato de que
os selvagens primitivos encaram o nome como uma parte essencial da personalidade
de um homem e como uma posse importante. (FREUD, 1996, p. 71).

A justificacdo freudiana para tal tabu ou transformacao de um ente querido (quando
vivo) em “demodnio” (quando morto) decorreria do contraste entre o sofrimento consciente e a
satisfacdo inconsciente pela morte que ocorreu, em um procedimento defensivo de projecao
do luto, através de cerimdnias que os distanciassem. Nao seria, portanto, o enlutado que
nutriria sentimentos hostis pela morte ou pelo morto, mas a “alma do defunto que os
alimentaria” (FREUD, 1996, p. 76), no processo do luto, segundo a teoria instintiva freudiana,
cujo enfoque era puramente cientifico®.

A caminho de um maior cientificismo, no século XVII, por volta de 1621, Robert
Burton, ao publicar The anatomy of melancholie, propds que o pesar ocasionado pelo
rompimento de um vinculo era, ao mesmo tempo, sintoma e causa da melancolia (depressao

clinica). J4 com a expansdo da clinica, nos séculos XVII e XVIIL, o luto passou a ser

3

27 Por tabu entenda-se “um sentido de algo inabordavel, sendo principalmente expresso em proibigdes e
restri¢cdes. Nossa acepcdo de ‘temor sagrado’ muitas vezes pode coincidir em significado com tabu. As restrigoes
do tabu sdo distintas das proibigdes religiosas ou morais. Ndo se baseiam em nenhuma ordem divina, mas pode-
se dizer que se impode por sua propria conta (...). As proibi¢des dos tabus ndo tém fundamento e sdo de origem
desconhecida”. (FREUD, 1996, p. 37)

28 Em sentido oposto, Socrates ao sugerir que o medo da morte é antinatural, pois se baseia na nogdo de que se
conhece algo que se desconhece.
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considerado causa de morte, inclusive, com prescricdes de medicacdes para quem fosse
diagnosticado com luto patolégico. (FRANCO, 2010, p. 22)

Nesse sentido, em 1835, sabe-se que o médico estadunidense Benjamin receitava opio
para os enlutados, surgindo com ele a expressao “coracao partido”, relacionada a pessoas
enlutadas que, por problemas cardiacos, iam ao 6bito. Ainda em sede positiva, em 1872, com
a publicacdo The expression of emoticons in man and animals, Charles Darwin descreveu que
os animais, sobretudo os mamiferos, choram quando rompem seus vinculos, por isso, 0s seres
humanos possuem regras de comportamento para essa experiéncia.

Por meio da identifica¢do de sintomas psiquiatricos ou transtornos pds-traumaticos, os
estudos de Freud (Luto e Melancolia), a partir de sua observacdo da I Guerra Mundial,
chegaram a vincular o luto, per se, a depressao-manifestada em relacdes ambivalentes (teoria
da ambivaléncia). Com relacdo ao luto em razao de violéncia, a ideia freudiana do trauma e
sua atualizagdo (“constancia”), que seria uma condi¢do em que o evento traumatico “destrdi o
sentido, a significacdo e a simbolizacdo, por sua primeira reacdo ser o siléncio e a
impossibilidade da narragao” (ROSA, 2018, p. 291).

Por igual pretensao de cientificacdo do luto, em meio a II Guerra Mundial, John
Bowlby retomou a ideia de Darwin, para desenvolver o sofrimento do luto por meio de uma
teria do apego. Na mesma época, Lindemann pontuou ser indesejavel reprimir o luto.

Ao distinguir a forca do apego da seguranca do apego, por meio da observaciao dos
efeitos da separagao, Mary Ainsworth viabilizou a constatacdo de Parkes quanto a distingdo
da experiéncia do luto entre adultos e criangas, a partir do poder de reorganizaciao (e ndo
esquecimento da morte).

Ernest Becker nega a nocao de instinto e ambivaléncia freudianos, tal como nega a
total separagdo entre ciéncia e religido, em termos de luto, pois: primeiro, historicamente, uma
“nascer da outra“; segundo, pela impossibilidade da separacao entre a experiéncia psiquiatrica
e a religiosa, pelas experiéncias serem subjetivas. Ademais, a psicanalise pos-freudiana de
Becker afirmard que o luto traumético, decorrente de uma violéncia, ndo se restringird a
psicologia, mas a sociologia, politica e ética.

Outra construgdo relevante, em termos de luto, ¢ a sistematizada por Kiibler-Ross, que
retne, sob um viés psiquidtrico, cinco fases do processo de elaboracdo do Iuto (negagdo,
raiva, barganha, depressdo e aceitagdo) — sujeitando-se as pessoas a, no minimo, duas delas.
Além disso, Ross segue justificando a morte como um pavor universal e reconhece que seu

impedimento ou interferéncia ocasionam um sofrimento avassalador, até porque muitos
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parentes “preocupam-se com as memorias e ficam ruminando fantasias”. (KUBLER-ROSS,

1996, p. 191)

Quando perdemos alguém, sobretudo quando tivemos muito pouco tempo para nos
preparar, ficamos com raiva, zangados, desesperados, deveriam deixar que
extravasdssemos estas sensagdes. Em geral, as familias preferem ficar sozinhas. (...)
O que [recomenda-se] novamente aqui € o seguinte: deixem o parente falar, chorar
ou gritar, se necessario. Deixem que participe, converse, mas fiquem a disposicao
(KUBLER-ROSS, 1996, p.191-193)

De outro lado, por uma analise-comportamental®’

, que parte da relacdo organismo-
ambiente, quando um refor¢o ndo segue a resposta, poderd ocorrer frustracdo, colera ou
ansiedade (SKINNER, 2003). Assim, a morte repentina de alguém querido ¢ seguida por uma
depressao continuada, por ndao haver estimulos comportamentais antecedentes, sendo
estimulos nutridos por condicionamentos indistintos do cotidiano (2003, p. 196).

A professora de psicologia Maria Helena Pereira Franco (2010) aponta, também, que
essas visoes do luto sdo incompletas, pois deixavam de considerar componentes sociais,
culturais e espirituais na totalidade do fenomeno, contribuindo para a sua patologizacdo. A
exemplo da perspectiva ocidental que valoriza a expressdo emocional do luto, “com
implicagdes que desconsiderem a cultura, a exemplo da influéncia de género, que leva a
reprodug¢dao da ideia de que o homem nao vivencia o luto saudavel, pelo fato de nao
expressarem suas emogoes” (FRANCO, 2010, p. 31).

Outro ambito que reconhece a importancia da percepgao cultural do luto diz respeito a
necessaria gestdo coletiva do sofrimento, a partir de processos de memoria, especialmente em
situagdes de violéncia traumdtica, como projeto de superacdo e amparo a perlaboracio’™°
(ROSA, 2018, p. 296). Por se falar em lutos traumaticos, vale citar, por ultimo, os efeitos
psicoldgicos do desaparecimento de pessoas, que sao devastadores pela incerteza do luto. Ter
alguém desaparecido “¢ quase uma interdi¢do das manifestacdes de felicidade, ¢ aflicdo e
sofrimento diarios” (OLIVEIRA, 2012. p. 120). Encontrar o caddver de uma pessoa
desaparecida, por outro lado, torna o processo de luto realizdvel e, assim, mais confortavel.

Nao a toa o falecimento e o desaparecimento de algum familiar sdo situacdes

patologicas, consoante o Catdlogo Internacional de Doengas (CID), disponibilizado pela

Organizacao Mundial da Saude, sob a numeragao CID 11 - QE61.

2 Ou seja, oposta a proposta psicanalitica de inconsciente. O comportamento seria identificado com a propria
vida; sendo a tarefa da analise do comportamento desenvolver um conjunto de leis que possibilite a predi¢do ¢ a
modificagdo do comportamento.

30 Por perlaboragdo entenda-se um conceito psicanalitico relacionado ao trabalho psiquico com o enlutado,
dirigido a aceitagdo de certos elementos nele reprimidos (ROSA, 2018).



36

Diante desses elementos reunidos, ¢ possivel constatar que a origem histdrico-religiosa
do luto ndo lhe restringe o &mbito de incidéncia, ao contrario: a dor do enlutado ou daquele
em situagdo permanente de incerteza, provocado pelo desaparecimento, sdo referenciais que

extrapolam uma opg¢ao apenas religiosa.

A constitui¢do do fendmeno psicoldgico se faz numa relacdo dialética com o mundo
social. No caso da morte, em cada tempo e cultura existe um significado atribuido a
ela. Inicialmente, esse significado ¢ externo ao individuo, pertencendo a cultura.
(COMBINATO; QUEIROZ, 2006, p. 214)

2.2 O morto como um recurso de poder politico e cientifico: resumo historico’!

Buscou-se investigar, até agora, se a vinculacdo do sobrevivente com o morto advinha
de dogmas puramente religiosos, sendo concluido que ndo. No entanto, o caddver expode
relagdes complexas que vao muito além do luto individual, motivo pelo qual serdo perquiridos
os atravessamentos de poder politico-cientifico em torno do cadéaver, a fim de identificarmos
os elementos-referenciais envolvidos, ja que o poder “ndo se funda em si mesmo e ndo se dd a

partir de si mesmo” (FOUCAULT, 2008b, p. 4).

No es dificil percatarse de que hay un valor simbdlico en cada postura, en cada
mutilacion, en cada rastro de tortura, y en todos y cada uno de los demaés aspectos en
la presentacion de los cadaveres que suelen completar o evidenciar lo que se escribe
en los narco mensajes que se encuentran junto a ellos. (CUELLAR; DIAZ, 2012,
p-191).

Dai a relevancia de racionaliza¢do quanto a influéncia psicoldgica do luto na vida de
alguém, especialmente diante “do velho direito de causar a morte ou deixar viver, [0 qual] foi
substituido por um poder de causar a vida ou devolver a morte” (FOUCAULT, 1988, p. 131).

Em vista disso,

[...] pensar o corpo é, portanto, uma das formas mais interessantes pelas quais
podemos acessar questdes maiores a respeito da politica e da representacdo. O corpo
como locus de intervengdo é ha séculos um eixo importante de formagdes politicas,
movimentos e ideologias. Disputar o corpo ¢, assim, disputar também as politicas do
possivel e do desejavel em determinado contexto social e historico (MONTEIRO).

Por isso, a problematiza¢do do tema revisitara algumas narrativas historicas de poder,
cujo modo de operacionalizagdo adveio da manuten¢do de uma dominagdo-exploratéria de
alguns corpos (vivos ou mortos), em beneficio de outros: dinamica hereditaria, colonial e nao

abolida entre nds, seja do ponto de vista de comportamentos de alguns representantes do

31 Esclarece-se que essa dissertagdo ndo trabalhard o narcocaddver ou suas variagdes tedricas, a despeito do uso
do morto como um recurso politico de organiza¢des criminosas.
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Estado, seja de alguns profissionais das ciéncias satide, em face de vulneraveis; sendo esse o
recorte feito por essa dissertacao.

E necessario observar que a exibi¢do, o desparecimento ou destrui¢do do corpo do
morto ndo foram fendmenos neutros, ou seja, dirigidos sem qualquer finalidade. A morte
comunica-se com a memoria social, como se extrai dos tantos genocidios ¢ do impacto dos
procedimentos anatomicos e terapéuticos, especialmente quando praticados pelo abuso de
uma estrutura de poder. Em sentido /ato e politico, a Humanidade descreve a exibicao de
cadaveres como elemento de submissdo ao poder, j4 que, muito além do poder de punir®* e
causar a morte, os cadaveres estavam ali para inibir, formar e disciplinar toda uma memoria
coletiva.

Na Antiguidade, a constante exibi¢do de corpos crucificados e a espetacularizacdo da
destruicao de outros nas arenas romanas. Na Idade Média e Moderna, permaneceu o apelo a
exibicdo do cadaver enforcado, das partes esquartejadas (a exemplo de Tiradentes), as
“entregas de cabecas” aos inimigos, mantende aquele roteiro de espetaculariza¢do publica do
poder de causar a morte.

Era da pratica inquisitiva o uso do distanciamento social com o lado humano do
cadaver enquanto recurso de manutencdo discursiva. Para tanto, aquele que procurasse
conversar com 0s mortos (necromancia) seria imputada a pratica de um “maleficio”, pois,
presumia-se que tal comunicag¢do s6 poderia ter ocorrido “sob o sangue de uma pessoa ou de
um animal”. Além disso, aquele que “julgasse conseguir chamar as pessoas mortas do inferno
as suas perguntas, estaria na verdade a consultar os demonios, que tomariam a forma das
pessoas mortas chamadas a responder” (KRAEMER; SPRENGER, 2020, p.244). Afinal, o
didlogo santificado era restrito aos eclesiasticos. Na Idade Moderna, temos nao so os excessos
dos monarcas, mas também a sua guilhotina (Luis XVI e Maria Antonieta) ¢ a exibi¢dao de
cabecas politicas pelo carrasco ao povo, seguida da famosa frase: “viva a Republica”,
enquanto recurso de reafirmacao da ruptura com o antigo poder.

No ambito do uso politico-cientifico, o manejo do cadaver descreve igual relagdo
assimétrica. Na Antiguidade, a ideia de ressureicao exclusivamente faradnica; a ocorréncia
dos rituais finebres mediante vontade dos deuses, para os gregos; o constante uso de figuras
xenotransplantadas (Esfinge, Ganesha, Minotauro, Centauros e Sereias), bem como a
presenga da anatomia, em sede de dissecagdes e de vivissecgdes de pessoas condenadas, em

Alexandria, retratam a desigualdade na representacao do luto e sua axiologia.

32,0 uso do morto e sua conexdo com o poder de punir serd analisado no Capitulo 3.
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A partir do Cristianismo, dada a “semelhan¢a a Deus”, o discurso de dignidade da
pessoa sacralizou o corpo humano, tornando-o intangivel a experimentagdo cientifica, em
linhas gerais. Afinal, o poder sobre a vida, a dor ¢ a morte eram comportamentos divinos,
sendo a igreja € o soberano seus representantes. Nesse sentido, o conto sobre o “sono
profundo de Addo, em que Deus o anestesiou. Posteriormente, tomando-lhe uma costela,
procedeu a uma operagdo cirargica, a qual foi finalizada pela sutura, ao fechar a ferida” (SA,
2003, p. 49).

Na Idade Média, a ambiguidade entre a estagnacdo da anatomia-pratica®® e o milagre
de Cosme e Damido, o qual passa pela realizacdo de um transplante humano post mortem,

34 No mesmo

com contornos de igualdade biologica entre a populagio pela “vontade de Deus
contexto, temos o Papa Inocéncio VIII, que tanto protagonizou a lenda de transfusdo
sanguinea de trés criangas, como proclamou a “Bula contra as Bruxas” (Summis Desiderantes
Affectibus), pontuada como diabdlica a capacidade “de realizar, substancial e sinistramente, a
metamorfose dos corpos” (KRAEMER; SPRENGER, 2020, p. 80-81).

Em termos modernos, a ciéncia que desenvolvia novas praticas terapéuticas,
desconstruindo o “poder diabdlico”, também servia a constru¢do de um discurso milagroso da
cura, arraigado ao poder discricionario de decisio dos representantes da vontade de Deus™.
Com o interesse do soberano em enfraquecer o poder eclesidstico, houve um crescente
incentivo ao uso do corpo humano, mitigando sua concep¢do sacral. O retorno do
desenvolvimento cientifico sob o cadaver ¢ sintoma da tumultuada disputa entre a Igreja e os

lideres politicos, a partir do interesse de desqualificar o discurso do dominio exclusivamente

divino sob alguns processos bioldgicos>®.

33 O estudo da Anatomia-Pratica estagnou-se pelo desinteresse politico e religioso daquela época, especialmente
pelo corpo humano ser visto como local da alma humana dada por Deus, os “esquartejamentos poderiam
condenar a alma do individuo que tivesse ameagado o corpo social, uma vez que, o elo entre a punigdo ¢ a alma
era, inevitavelmente, o corpo” (BUSCHINELLI, et. al., 2012, p.155). O conhecimento médico-cientifico era, em
regra, permitido somente através dos escritos antigos, sem qualquer espirito critico até o século X VIII.

34 S0 Cosme e Damifio transplantaram uma das pernas de um sacristdo, a partir da perna de um negro. O
transplante foi feito com sucesso e o sacristdo passou o resto da vida com uma perna de cada cor (SANTOS,
1991, p.127).

35 Também retratando o uso de partes de corpos, com conotag¢io racial, a “lenda do escravo simpatico do Século
XV”, narrada pelo poeta Elizio Calenzio, sobre um certo “Branco da Sicilia”, que desenvolveu uma técnica de
construir um novo nariz, utilizando a pele do brago de um escravo. Uma simpatia mistica passou a existir entre o
doador e o enxerto, ¢, quando o escravo morreu, houve a queda do nariz” (CALNE, 1963, p. 3-6).

3 O Rei Frederick II (1231 d.C.) ordenou o ensino da anatomia humana aos estudantes de Medicina,
impulsionado a introdugdo da dissecacdo humana na grade curricular da Medicina, por Mondino Luzzi, no
século XIV, em Bolonha. Os estudos de Versalius foram capazes de alterar com a percep¢do do estudo
cadavérico como fenémeno mistico, sendo-o fisico; permitindo-se constatar os equivocos de Galeno
secularmente segmentado na Medicina, até entdo.
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A percepcao critica dos fendmenos sociais, por meio das nog¢des de biopoder,

biopolitica e necropolitica, serdo trabalhadas a seguir, considerando que:

[...] o corpo humano, em particular, demonstra-se cada vez mais como um lugar de
conflitos, os quais exigem decisdes complexas e elaboradas. Os questionamentos
envolvidos chegam ao coracdo da cidadania moderna, ja que colocam em discussdo
a profunda antropologia do género humano e implicam uma redefinicao dos limites
do poder do homem sobre ele mesmo e sobre o ambiente que o circunda. (RESTA,
2008, p.146)

2.2.1 Narrativas de poder verticalizado e o cadaver: do biopoder ao necropoder

Ah, o racismo europeu nas coldnias nos preparou para isso! E aqui estamos prontos
para o correr o grande risco ianque. Entdo, de novo, cuidado. (CESAIRE,
1955/2020, p.76)

A dindamica moderna, estabelecida pelo sistema colonialista-europeu, repercutiu na
forma como a sociedade posicionava-se a respeito da representacdo de seus cadaveres: alguns
“merecedores” de piedade, outros de mecanismo de opressao; alguns de um ritual de luto;
outros de indiferenga ao seu desaparecimento.

De forma geral, a nogdo de privilégio e racismo®’ também esta ligada as narrativas de
poder que recaem sob o cadéaver. Por isso, para uma investigacdo da axiologia que remete a
Idade Moderna, ¢ essencial a abordagem foucaultiana e necropolitica de Achille Mbembe>®,
também pelo encontro tedrico do necropoder de Mbembe com o uso do cadaver e as nog¢des
de violéncia, racismo (discriminac¢do e poder) e dispositivos coloniais de Franz Fanon, bem
como do conjunto epistémico da nocdo de dispositivo, liberalismo, poder disciplinar,
soberania e biopolitica de Michel Foucault.

Insta salientar, portanto, que Michel Foucault constatard que “por muito tempo, um
dos privilégios do soberano fora o direito de vida e morte” (FOUCAULT, 1988, p. 127). No
entanto, a partir da modernidade, esse privilégio da soberania foi se transformando em “um

poder cuja funcdo mais elevada ja ndo era mais matar, mas investir sobre a vida, de cima a

37 “A colonizagdo falseia as relagdes humanas, destrdi ou esclerosa as instituigdes e corrompe os homens
colonizadores e colonizados. Para viver, o colonizado precisa suprimir a colonizacdo. Mas, para se tornar um
homem, deve suprimir o colonizado que se tornou. Se o europeu deve aniquilar em si o colonizador, o
colonizado deve superar o colonizado” (MEMMI, 1956/2007, p. 189)

38 Necropolitica: Ensaio que pressupde que a “expressdo maxima da soberania reside, em grande medida, no
poder e na capacidade de ditar que pode viver e quem deve morrer. Por isso, matar ou deixar viver constituem os
limites da soberania, seus atributos fundamentas. Ser soberano é exercer o controle sobre a mortalidade e definir
a vida como implantagdo ¢ manifesta¢ao de poder” (MBEMBE, 2003/2018, p.5).
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baixo” (FOUCAULT, 1988, p. 131) - o que resultara em seus conceitos de biopoder’ e
biopolitica*’, através da institucionalizagio da saude e da disciplina/normatizagio/gestio
tecnologica dos corpos, a partir do Século XVIII.

“O poder [do soberano] era, antes de tudo, nesse tipo de sociedade, direito de
apreensao das coisas, do tempo, dos corpos e, finalmente, da vida; culmina com o privilégio
de se apoderar da vida para suprimi-la” (1988, p. 128), e foi sendo substituido por um
discurso reverso de defesa do “corpo social”. Justamente por isso, no final desse periodo, sera
extraida a ideia de que “o poder penetrou no corpo e se encontra exposto no proprio corpo’
(FOUCAULT, 2003, p. 82). Dai a razdo de Foucault afirmar que, na verdade, a propria
liturgia do respeito dos mortos ndo derivaria da teologia cristd*!, mas de uma politica sanitdria
higienista, que alocou na periferia das cidades a localizagdo dos cemitérios, no final do século
XVIIL.

A proposito do corpo como espaco de ciéncia, Foucault atribuiu a estagnacdo da
anatomia pratica dos séculos passados, ndo em virtude da escassez do caddver em nome da
sacralidade do corpo, mas ao antagonismo cientifico entre o discurso clinico (olhar sob a vida)

e o0 anatomico (olhar sob a morte) no campo de poder teorico da propria Medicina:

A partir do dia em que se admitiu que as lesdes explicavam os sintomas e que a
anatomia patologica fundava a clinica, foi preciso convocar uma historia
transfigurada, em que a abertura dos cadaveres, ao menos a titulo de exigéncia
cientifica, precedia a observagdo, finalmente, positiva, dos doentes; a necessidade de
conhecer o morto ja devia existir quando aparecia a preocupagdo de compreender o
vivo. (FOUCAULT, 1977, p. 143)

Esse novo discurso cientifico, em meio a articulagdo da Medicina sob o cadaver, fez-
com que se expandissem as dissecagdes no positivismo. Na Holanda, a dissecag¢ao cadavérica
era permitida apenas em face dos criminosos € migrantes, em respeito aos sentimentos dos

amigos e familiares de outros “tipos de cadaveres” (RUPP, 1993).

39 Biopoder: A nogdo de biopoder foi criada por Foucault em 1970, em seu livro Histéria da Sexualidade I: a
vontade do saber, a partir de seu conceito de governabilidade e de seus estudos sobe o século XVI. V& um dos
polos do biopoder como o a) anatomo-politica do corpo humano (corpo como maquina) e b) corpo-espécie
(politicas sociais relacionadas a natalidade e mortalidade — “biopolitica”).

40 Biopolitica: analise da biopolitica conjuga os corpos a partir do biopoder(es). “O controle da sociedade sobre
os individuos ndo se opera simplesmente pela consciéncia ou pela ideologia, mas comega no corpo, com o corpo.
Foi no biolégico, no somatico, no corporal que, antes de tudo, investiu a sociedade capitalista. O corpo ¢ uma
realidade biopolitica. A medicina ¢ uma estratégia biopolitica” (2003, p. 80)

41 “A individualizacdo do cadaver, do caixdo e do timulo aparece no final do século XVIII por razdes ndo
teologico—religiosas de respeito ao cadaver, mas politico—sanitarias de respeito aos vivos. Para que os vivos
estejam ao abrigo da influéncia nefasta dos mortos, ¢ preciso que os mortos sejam tdo bem classificados quanto
os vivos ou melhor, se possivel” (FOUCAULT, 2003, p.90) — vide as tantas igrejas e lugares santos da Europa
revestidos de esqueletos ¢ ossos humanos (Capela de Ossos -Evora /Portugal; Cripta dos Capuchinhos-
Roma/Italia; Catacumbas dos Capuchinhos- Palermo/Italia; Ossudrio de Wamba/Espanha; Capela dos Cranios-
Czerma/Poldnia etc...).
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Na Inglaterra, Hare e Burke, conhecidos ladrdes de corpos do século XIX, condenados
pela subtragdo de cadaveres, sua venda para alguns anatomistas e pelo homicidio de pessoas
em situagdo de rua para posterior venda de seus corpos*’ -tamanha foi a repercussdo social
que Mary Shelley publicou, em 1818, a estoria de Frankenstein. A subtracao de corpos inglesa
ensejou a edicdo do Anatomy Act (1832), que proibiu o acesso ilimitado ao corpo morto,
estabelecendo que os pobres que morressem nas casas de trabalho e nos hospitais “seriam
anatomizados para angariar os fundos necessarios a fim de lhes proporcionar um funeral
cristdo. Os mais abastados, por sua vez, trataram de cercar seus cemitérios, proteger seus
mortos” (GALINDO, 2006, p. 49).

Ainda, a influéncia do proprio sistema colonial na percep¢do do cadéver, a partir da
seletividade na escraviddo classica, isto é, a posse do outro como coisa (escraviddo chattel)*,

resta bem ilustrada na seguinte explanacao:

[...] quando analisamos o racismo cientifico dos séculos XVIII e XIX podemos
perceber que a anatomia teve grande importancia para a construcdo de hierarquias
raciais. Por muitas vezes ¢ a anatomia do corpo negro que ¢ apontada como indicio
da inferioridade. E por meio das caracteristicas desse corpo que se verifica um certo
tipo de desvio. O corpo negro ¢ apontado como o corpo que abriga uma aberragido
anatdémica. (MOTOKANE; SILVERIO, 2019, p. 34-35)

No Brasil-Colonia, a historia seguiu registrando a experiéncia europeia. Os primeiros
corpos eleitos como objeto de estudo-anatdmico seguiram a sistematica colonial,
intensificando suas experimentagdes nos corpos dos escravos, como o fez o cirurgido Luis
Gomes Ferreira (ABREU, 2007, p. 152). E de se ver que a legalidade colonial da
mercantilizacdo de corpos para os seus mais variados fins nunca impediu ou reduziu o
contrabando dessas mesmas pessoas, sendo as brutalizou ainda mais (WISSENBACH, 2009).
p.291).

O corpo do escravo (negro e indigena) era o corpo que retratava o poder do soberano,
assim, a tortura era marcada e exibida nos seus corpos vivos ou mortos, reproduzindo a todo
instante o seu lugar de coisa, pela exibi¢ao do cadaver morto no pelourinho ou na forga. De
igual modo, os revoluciondrios, a exemplo de “Tiradentes”.

Com o iluminismo, seguido da industrializacdo, constroem-se novas disciplinas e

normativas na administragdo dos corpos humanos, pautadas na soberania que articula

42 Burke foi condenado a pena de morte e a dissecagdo de seu cadaver, sendo seu esqueleto exposto até hoje na
Universidade de Edimburgo (BARROS FILHO, 2016).

43 A partir do julgamento dos crimes cometidos na Iuguslavia, notadamente o caso Prosecutor Vs. Dragoljub
Kunarac, Radomir Kovac e Zoran Vukovic, atualizou-se o conceito de escraviddo classica foi ampliado, dando-
se, pois, pela “destrui¢do gradativa da personalidade juridica do ser humano (ainda maior quando escravo
chattel)”. (TPI, IUGUSLAVIA, 2001, p. 117).
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condi¢des de sobrevivéncia, na medida que a politica do biopoder “¢ agora, cuidadosamente,
recoberta pela administra¢do dos corpos e pela gestdo calculista da vida” (FOUCAULT, 1988,
p. 131), a fim de se produzir corpos economicamente ativos e doceis. Essa propagada missao
publica de “garantir a vida” ¢ poderosa. Foi capaz de tornar aceitavel/indiferente aquela
sociedade que apenas alguns corpos fossem submetidos, de forma autoritdria, para a
preservagdo dos interesses dos demais, através de um discurso de periculosidade quanto a
“ameaca do outro” e a “protecao heroica de si mesmo”.

Vejamos, o genocidio de Nanking (1937), em que, ndo obstante o massacre pelo
exército japonés, alguns chineses decapitados tinham suas cabecas guardadas por alguns dos
soldados japoneses (VEZNEY AN, 2009, p. 162). Ainda que o poder de punir seja explorado
no Capitulo 3, enquanto movimento de politica criminal, ndo poderiamos deixar de ressaltar a

forga dessa narrativa, capaz de calcar a propria dogmatica penal (neokantista):

O positivismo perigosista, embora refletisse forcas mundiais, na aldeia penal se
formou como produto de um acordo entre policias com poder ¢ sem discurso e
médicos com discurso ¢ sem poder, que deixava em posi¢do subordinada juristas,
tributarios dos ensinamentos dos médicos: a criminologia etiologica do
reducionismo biologista [que] estava engolindo o direito penal. (ZAFFARONI,
2019, p. 129)

Em se tratando da politica eugenista da Alemanha-Nazista, cabe referir que as Leis de
Nuremberg** deram suporte nio s6 a dissimulacio de milhares de caddveres mortos no campo
de concentracdo como, também, a sua submissdo aos atrozes experimentos cientificos para
estudo post mortem. As experiéncias com o veneno (1943-1944), no campo de Concentragao
de Buchenwald, para investigar o efeito, consistia em ministrar junto a alimentacdo das
pessoas, que morriam imediatamente ou eram sacrificadas para fins de realizacdo de autopsia
(PEREIRA; SOUZA, 2015, p. 10).

Sem contar a tentativa de ocultacao de:

[...] 86 corpos [que] foram enviados ao Instituto de Anatomia da Universidade de
Estrasburgo, onde foram conservados em formol. Quando faltavam poucos dias para
que os aliados tomassem Estrasburgo, Himler ordenou destruir os 86 corpos. Deles,
70 foram esquartejados para impedir sua identificagdo e 16 ficaram inteiros.
(AGUILAR, 2013)

Hannah Arendt, quanto as praticas nos campos de concentragdes alemaes, apontard o
uso da morte anonima como aquela de impossivel informagdo sobre a vida ou a morte de um

prisioneiro: roubava-se a propria morte das pessoas que ali estavam, como prova de que nem

# “Lei da Cidadania do Reich” e “Lei para a Protegdo do Sangue e da Honra Alemaes”.
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a morte lhes pertencia e que elas proprias ndo pertenciam a ninguém. Assim, a morte nada
mais fazia do que ratificar que elas nunca haviam existido (2012, p. 600).

O julgamento dos médicos nazistas também reforca a ideia de submissdao de corpos
descartaveis, por um “bem” comum. Alguns relatos documentados da ditadura miliar
brasileira demonstram a seletividade na venda e compra de cadaveres, que, quando vivos,
estavam institucionalizados no Hospital Psiquiatrico Barbacena, por razdes politicas ou de

saude mental:

[...] 1823 corpos foram vendidos pelo Colonia para dezessete faculdades de
medicina do pais entre 1969 ¢ 1980. Com a subnutri¢do, as péssimas condi¢des de
higiene e de atendimento provocaram mortes em massa no hospital, onde registros
da prépria entidade apontam dezesseis falecimentos por dia, em média, no periodo
de maior lotagdo. A partir de 1960, a disponibilidade de cadéaveres acabou
alimentando uma macabra industria de venda de corpos. (ARBEX, 2013, p. 76)

Afinal, como dizia o catedratico professor de medicina, seriam “mais uteis apos a
morte do que o foram durante a vida. Muitos deles constituiram, em vida, uma sobrecarga
para a sociedade. Apds a morte, com seu corpo, eles se redimem e pagam com juros
abundantes a divida que contrairam, durante a vida, para com a comunidade” (DIO DIO,
1986, p. 25).

Em 1992, a Argentina processou penalmente a venda de o6rgdos de pacientes,
institucionalizados em um hospicio (Instituto Montes de Oca), de 1976 a 1991. Constatou-se
que o modus operandi contava com a comunicacao fraudulenta a familia sobre uma suposta
“fuga de mais de 1.400 pacientes (desaparecidos)*> ou a morte “natural” de outros.

Vale aduzir que a década de 90 conta sobre a representacdo politica negativa conferida
aos cadéaveres, ndo mais exibidos, mas ocultados, a exemplo do que foi visto pela descoberta
da vala clandestina de Perus e suas entdo 1049 ossadas, em Sao Paulo/SP (Brasil), ainda que,
em situagdes excepcionais, tenha permanecido a utilizagdo e a exibi¢do cadavérica, a exemplo
do genocidio de Ruanda (1994). Com relacdo a experiéncia brasileira, Desirée de Lemos
Azevedo entende que o desaparecimento de pessoas teve um papel fundamental na
caracterizagdo da ditadura militar como um regime autoritario excepcional, por ser o elemento
de opressdo dos governos po6s-1964, ainda que a violéncia sempre tenha marcado nossa
historia (AZEVEDO, 2020, p. 79)%.

O desaparecimento de pessoas, notadamente quando por razdes politicas

(desaparecimentos forcados), ndo deixa de ser uma forma de eliminagdo, que nao deixa

45 Apenas alguns cadaveres foram localizados, em situagio de mutilagdo e outros sem as corneas.
4 Ja que Até a Revolta da Chibata (1910) manteve a identificagdo do didrio de bordos de seus opositores
politicos, cujos cadaveres foram jogados no mar ou abandonados na selva.
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vestigio, ja que a auséncia do corpo (vivo ou morto) “elide a apuragdo dos fatos, e a justica,
assim como o siléncio e o esquecimento, favorecem acomodacgdes politicas” (TELES, 2020,
p- 291).

Dessa forma a relevancia das inquietacdes de Mbembe, ainda que dirigidas a
dominagdo palestina, sobre: qual “lugar que ¢ dado a vida, & morte e ao corpo humano (em
especial o corpo ferido ou massacrado)? Como eles estdo inscritos na ordem do poder?”
(MBEMBE, 2003/2018, p. 7). O necropoder responderd por seu proprio conceito de
soberania®’, que o terror da populagdo é um componente quase necessario ao politico, o qual,
a exemplo do holocausto, verd “na exumacgdo constante de ossadas desaparecidas; a
permanente lembranga de um corpo rasgado em mil pedagos e irreconhecivel; os limites, ou
melhor, impossibilidade de representagao de um ‘crime absoluto’” (MBEMBE, 2003/2018, p.
43).

Nota-se que, exatamente por isso, a conduta de fazer desaparecer ou nao evitar o
desaparecimento, aqui no sentido de ocultagdo de cadaveres, ndo deixa de ser uma forma de
(necro)politica, que atravessa o luto ndo vivido e o cadaver ignorado, constituindo um
fenomeno nao superado da ditadura brasileira, até pela repeticao do discurso “se nao ha corpo,
ndo ha crime” (ARAUJO, 2016) — vide os efeitos da privagdo do luto das Maes de Acari e das
Mies de Maio*®, que de comum expdem: territérios vulneraveis e a atuagio do Estado, em
casos de desaparecimento de jovens negros.

Conclui-se com os dizeres de Christiano Jorge dos Santos, para quem o racismo possui
“um mal dissimulado, oculto de existir” (2010, p. 207), motivo pelo qual ndo seria possivel
investigar a axiologia do uso do morto sem o reconhecimento de um racismo estrutural e de

um abuso a vulnerabilidade, que reverbera apds a morte, enquanto elementos de sele¢do.

47 Achille Mbembe abordara a questio da morte e do corpo do morto pelas experiéncias de ocupagdes-palestinas.
Percebera que o corpo ndo esconde so6 os efeitos de uma arma, mas torna-se uma arma (homem-bombas), em que
quem mata e quem morrer pode estar no mesmo ambiente aético. Tal seria fruto da desumanizagdo vivenciada
desde a I Guerra, pela mecanizagdo, siléncio, impessoalidade das execucdes de corpo. Para a necropolitica
aplica-se a pura politica da morte, por meio de grupos que se servem para isso, por isso seu conceito de
soberania como: “a capacidade de definir quem importa e quem nao importa, quem ¢ descartdvel € quem nao ¢&”
(MBEMBE, 2003/2008, p. 41).

48 Trata-se a “Chacina de Acari” (26/07/1990), de 11 jovens que foram “sequestrados” de um sitio em Surui,
bairro de Magé/Rio de Janeiro, por um grupo supostamente de policiais, o qual teria exigido eventual resgate
para fins de libertagdo das vitimas (que até hoje ndo foram localizadas). Ja os “Crimes de Maio” (12-20/05/2006)
retratam a morte de cerca de 564 pessoas, no Estado de Sao Paulo, em razdo do conflito entre a policia e a
organizacdo criminosa denominada Primeiro Comando da Capital (“PCC”). Ocorre que o desparecimento dos
corpos de muitos jovens, possivelmente mortos, os quais, em nada tinham a ver com o crime organizado, a ndo
ser o infortinio de estar na periferia, permanece presente.
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2.2.2 Alguns reflexos da pandemia de Covid-19 e a gestdo do luto no Brasil: Portaria
Conjunta MS/CNJ n° 1/2020

Tanto o falecimento, como o desaparecimento de alguém s3o fendmenos
desestruturantes. Assim como o luto, o cadaver e o desaparecimento de pessoas tornaram-se
temas politico-democraticos, a partir do momento que o Estado passou a ter a missdo de
destinar condi¢des de bem-estar social. Tamanho o significado dessa vocagdo democratica
que, mesmo diante de situacdes de guerra declarada® ou desastres®’, a gestio de corpos
ocorrera por meio de sua identificagdo e acesso a informacao por parte de seus familiares.

No entanto, a partir de 11 de margo de 2020, com a decretacdo da pandemia pelo Sars-
CoV-2, ocasionada pelo COVID-19, pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), a
Humanidade passou a revisitar temas como o luto, a memoria, o acesso a informacao e a
gestao politica da morte, uma vez que o luto ¢ uma experiéncia individual, familiar e coletiva.
As medidas de contencdo da propagacdo da doenga, como o isolamento e distanciamento

sociais interferiram de forma abrupta para a manifestacao do luto:

Devido ao distanciamento social exigido, frequentemente ndo existiu qualquer
tempo de despedida por parte dos familiares. Nestas circunstancias, assuntos ficaram
pendentes, palavras ficaram por dizer, colocando a pessoa em luto num estado de
grande angustia e de culpabilizagdo. Nao podemos esquecer ainda as restri¢des
inerentes a realizagdo das cerimonias finebres, as quais possuem uma fungao
adaptativa muito importante. S3o rituais que permitem expressar a dor da perda,
representar um momento de concretizagdo das despedidas e de permitir a coesdo
social. (TEIXEIRA, 2020, p. online)

Em razdo disso, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) passou a se
atentar as medidas adotadas pelos Estados americanos frente a pandemia, que pudessem
ensejar a pratica de violagdes de direitos humanos, especialmente graves violagdes aos grupos
mais vulneraveis®!, por meio da Resolu¢do n° 1/2020, em razio da privagido de direitos e
garantias oficializada pelo estado de calamidade/estado de excecdo. Especificamente sobre o

luto, em 1° de maio de 2020, a CIDH publicou um comunicado de imprensa para tratar sobre

4 Em termos de guerra declarada, a Convencdo de Genebra de 1949 (art. 130) e seus Protocolos Adicionais I e
1I promulgados pelo Brasil através dos Decretos n® 42.121, de 21 de ago. de 1957, e n° 849, de 25 de jun. de
1993.

50 Em termos de desastre, vale destacar a publicacio Gestdo de Caddveres apés Desastres: Manual para Equipes
de Primeira Resposta no Terreno, produzida por organizacdes internacionais — Organiza¢do Pan-Americana de
Satde (Opas), Organizagdo Mundial da Satde (OMS) e Comité Internacional da Cruz Vermelha Internacional
(CICV); e o Guia de Identificagdo de Vitimas de Desastre (Disaster Victims Identification Guide), Anexo 13,
que integra o Manual elaborado pela Interpol em 2014.

SI'A CIDH elencou os grupos que considera mais vulnerdveis, a saber: pessoas idosas, pessoas privadas de
liberdade, mulheres, povos indigenas, migrantes, solicitantes de asilo, pessoas refugiadas, apatridas, vitimas de
trafico de pessoas, pessoas deslocadas internamente, meninos, meninas, adolescentes, pessoas LGBTQA+,
pessoas afrodescendentes e pessoas com deficiéncia (Resolugdo n° 1/20, Consideragao n® I1I).
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o respeito ao luto das familias de pessoas falecidas na pandemia, destacando-se a importancia
de se permitir que os familiares pratiquem seus rituais no sepultamento das pessoas queridas,
para homenagem e preservagao da memoria delas, e de se assegurar que os corpos recebam
tratamento digno.

No Brasil, o inicio da pandemia foi marcado pela polémica Portaria Conjunta n° 1 do
Ministério da Saude (MS) e do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), assinada em 30 de margo
de 2020, que autorizou que os estabelecimentos de saude pudessem encaminhar para
sepultamento ou cremagado corpos de pessoas mortas por Covid-19 sem o registro de 6bito em
cartdrio, quando ausentes seus familiares (“‘corpos ndo reclamados”, identificados ou ndo) ou
por “exigéncia de saude publica” (art. 1°, capuf). Para fins de posterior identificacdo civil dos
cadaveres nao identificados, os estabelecimentos hospitalares deveriam, na medida de suas
possibilidades, anotar na declaragdao de 6bito (DO) as caracteristicas biométricas do paciente
e, se possivel, fotografar a face e a impressdo datiloscopica, para fins de anexar tais
informacdes a declaragdo de 6bito e aos arquivos do estabelecimento de satude (art. 1°, §2°).

Necessario questionar: a cremagao de cadaveres nao identificados, desacompanhados
de seus familiares, seria compativel com a gestao democratica dos sepultamentos? Quem seria
essa equipe de saude responsavel pelas notificagcdes?

Antes da Portaria n° 1, a declaragdo de dbito sempre foi documento privativo do
médico e compde o Sistema de Informagdes sobre Mortalidade do Sistema Unico de Saude
pela relevancia das informagdes que contempla, segundo o Manual de Preenchimento de
Declaragio de Obito, emitido pela Fundagio Nacional de Saude (FUNASA). Tais declaragdes
de obito deveriam ser encaminhadas as Secretarias Estaduais, que redistribuiriam a rede
especializada: Instituto Médico Legal (IML), unidades de saude, servigos de verificacdo de
0bito e cartorios, com base na causa e circunstancia da morte.

O fluxo pré-pandemia, relacionado as declaragdes e registros de Obitos, exigia a
declaracgdo de todas as informagdes causais e circunstanciais disponiveis, de modo a viabilizar
a localizagdo de eventual cadaver desaparecido. Eliana Faleiros Vendramini Carneiro (2020)
alerta que, apesar da excepcionalidade dessa pandemia, na pratica, a falta de respeito a
identificacdo do cadaver e a comunicagdo de seu encontro a um familiar ndo decorre da
pandemia, sendo de uma necropolitica a brasileira®.

Concomitantemente a flexibilizagdo da inser¢do de dados na declaracdo de 6bito e da

propria obrigatoriedade do dbito para o sepultamento, causou comogao o desaparecimento de

52 Nesse sentido ja consignamos de aprofundada em: “O Ministério Publico em Busca de Pessoas Desaparecidas:
desaparecimentos for¢cados por omissdo do Estado”, publicado em 2016.
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trés bebés indigenas, que, mesmo identificados, tiveram seu paradeiro oficialmente dado por
desaparecido, em decorréncia da comentada alteragio no fluxo funerario®>. A rumorosa
repercussao midiatica do desespero de suas maes fez com que esses bebés fossem localizados,
em servigos publicos: dois estavam no cemitério municipal e o outro no IML. Nao bastasse a
dor do redesaparecimento e da auséncia de divulgacdo da posse desses cadaveres, essas trés
maes-Sandmas (grupo étnico Yanomami) ndo foram respeitadas sequer em sua liberdade de
crenga, pois os Yanomamis nao sepultam seus mortos.

Essa situacdo foi tdo paradigmatica que provocou os questionamentos do Mecanismo
Estadual de Prevencdo e Combate a Tortura do Rio de Janeiro sobre os eventuais casos de
subnotificacdo de “fugas” ou “mortes por COVID-19” nos presidios, em razdo da celeridade e
informalidade para o sepultamento. Nao faz muito tempo que o Brasil operou da mesma
forma e institucionalizou, oficialmente, dindmicas de produgdo e ocultacdo de violéncias
estatais, “sendo possivel, por essa portaria, estabelecer novas alternativas para casos de
desaparecimentos forcados” (AZEVEDO, 2021, p. 114).

Em uma leitura atenta ao Sistema Nacional de Busca de Pessoas Desaparecidas (Lei n®
13.818/19) e da Lei de Registro Civil (Lei n® 6.015/73), bem como da Nota Técnica da
Comissao de Defesa dos Direitos Fundamentais do Conselho Nacional do Ministério Pablico,
que trata da divulgacdo e ampliacdo do uso do Sistema Nacional de Localizagdo e
Identificacdo de Desaparecidos (SINALID) (Nota Técnica n° 2/2020-CDF COVID-19), e do
Oficio n°® 114/2020/PFDC do Ministério Publico Federal, essas alteracoes da Portaria
MS/CNIJ n° 1/2020 foram modificadas. A Portaria Conjunta MS/CNJ n° 2, de 07 de maio de
2020, reformulou o texto, tornando vinculada (e ndo mais discricionaria) a inser¢do e guarda
dos dados biométricos e de translado com o cadéver, o registro de tal 6bito junto ao banco de
dados do Sistema Nacional de Localizagdo de Pessoas Desaparecidas (SINALID), e a
impossibilidade de cremagao de cadaveres ndo identificados € ndo reclamados (art. 1°, §§ 2°a
7°).

Quanto a situagdo de desconhecida posse dos cadéaveres ndo identificados, incentivou-

se a possibilidade da parceria entre a Policia Técnica Cientifica com os estabelecimentos de

33 “Roraima, 28 de abril de 2020. Trés mulheres Sanéma, grupo étnico Yanomami, e seus bebés sdo levadas para
Boa Vista com suspeita de pneumonia. No hospital, todos contraem Covid-19. Sem falar portugués, as maes
ficam sabendo, dias mais tarde, que seus filhos ndo resistiram. Contudo, quando tiveram alta, ndo havia corpo
que pudessem levar de volta a aldeia. Os bebés haviam desaparecido. O caso aconteceu cerca de um més apos a
assinatura da Portaria Conjunta N° 1 entre o Ministério da Satide (MS) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
em 31 de margo de 2020, que autoriza os estabelecimentos de saude a encaminhar para sepultamento ou
cremacdo os corpos de pessoas mortas por Covid-19 sem o registro de obito em cartorio nas hipdteses de
“auséncia de familiares” e de “exigéncia de satide publica” (AZEVEDO, 2021, p. 113).
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saude para fins de colheita de material genético, para posterior cruzamento com o cadaver,
como ja é feito através do sistema CODIS™,

Em todo o caso, os efeitos da pandemia no luto vdo muito além da alteracdo de sua
liturgia ritualistica, ndo sendo possivel dimensiona-los ainda. A marca de 500 mil mortos, em
19/06/2021, demonstra que o Brasil enfrenta atravessamentos complexos, especialmente pelo
reforgo constates a logicas de poder desiguais, as quais sdo mantidas por razdes de abuso a

vulnerabilidade, de forma estrutural.

2.3 Luto, memoria e historia: o cadaver em termos de fundamentalidade

A interface interdisciplinar desenvolvida supra serviu de arrimo para fins de
levantamento empirico, quanto a base epistemologica que circunda o tema. Os referenciais
empiricos ali identificados fornecem dados para uma analise -critico-normativa das
justificacdes constitucionais. Nesse sentido, Peter Harbele (2003), que percebe a constituicao

como “ciéncia aberta da cultura”

, sempre reconhecera a influéncia de antecedente de fatos
culturais, revelados da soma das experiéncias pretéritas que sinalizam ao Constituinte seu
contetdo de criacdo e incidéncia (a exemplo de instituigdes, bens, garantias e direitos
fundamentais) °.

Em consonéncia a metodologia ferrajoliana, os tragos de fundamentalidade irradiados
das relagdes com o caddver serdo demonstrados pelo emprego conceitual-juridico de bens,
direitos e garantias fundamentais do referido autor. A relevancia de tal cuidado esta atrelada a
didatica de catalogar a andlise do tema, sem perder de vista a metodologia garantista. Dai a

predilecdo pelo conceito de 1) direitos fundamentais, de Luigi Ferrajoli, na sintese de Sérgio

Cademartori (2007, p. 38):

[...] para Ferrajoli, uma vez reconhecida a natureza dos direitos fundamentais
enquanto principios axiologicos de justificagdo do Estado, tais diretos ndo sdo
“fundados”, mas fundantes; mas ndo sdo normas, ¢ sim principios ético-politicos
externos, carentes de fundamentos, ja que eles sdo fundamentos (fruto de opgdes

54 Para maior aprofundamento, recomendamos a leitura de nosso artigo: Ministério Publico em Busca de Pessoas
Desaparecidas: a Necessidade da Identificacdo Criminal de Vitimas de Homicidio via CODIS - Combined DNA
Idex System, Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
(ESMP/MPSP), v. n°16, n° 2, p. 89-107, 2019.

35 Para Harbele (2003), o conceito cultural e aberto da constituicdo advém de um duplo processo cultural, que
possui natureza temporal e espacial. Enquanto processo temporal, ha um elemento diacronico, resultado das
experiéncias historicas, e outro sincronico, que corresponde ao processo constituinte em si. Enquanto processo
espacial, identificam-se os elementos relacionados aos padrdes culturais, cuja génese corresponde ao “processo
aberto de constituicdo” (padrdes sociais transmitidos entre as geragdes); a exemplo do federalismo dos EUA,
direitos humanos etc.

56 Adverte-se que ndo se trata de um dialogo entre Ferrajoli e Harbele.
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morais e convengdes); mas, uma vez incorporados a ordem normativa, convertem-se
em normas juridicas de nivel constitucional.

Trata-se de “todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a
todos os seres humanos enquanto dotados do status de pessoas” (FERRAJOLI, 2001, p. 19).
Encontram-se em qualquer expectativa positiva (prestagdes) ou negativa (abstengdes) em face
de uma norma. Essas obrigacdes prestacionais ou proibitivas serdo chamadas de ii.a) garantias
primarias. As violacdes desses direitos subjetivos que ensejam reparagdo ou san¢do, na via
jurisdicional, serdo chamadas de ii.b) garantias secundarias. J4 a nogdo de “bens”
correspondera “aquilo que pode ser objeto de uma situagdo juridica” (FERRAJOLI, 2011, p.
52-53), logo, serdo iii) bens fundamentais todos aqueles “bens cuja acessibilidade ¢ garantida
a todos e a cada um porque objeto de outros tantos direitos fundamentais e que, por isso, da
mesma forma que estes, sdo subtraidos a logica do mercado, a exemplo do corpo humano”
(FERRAJOLL, 2011, p. 54).

Dessa forma, essa dissertacdo observara o cadaver como bem fundamental, por

constituir objeto de outros direitos fundamentais, os quais serao apresentados a seguir.

2.3.1 Direito ao luto digno, a memoria social, a verdade e a informagdo

No Brasil, a fundamentalidade do tema ¢ extraida do conteudo da Constituicao de
1988, que, incorporando a logica de diversos documentos internacionais de direitos
humanos®’, considera o valor ético-politico em face do caddver como bem fundamental, a
partir da sistematizagdo dos direitos fundamentais relacionados ao luto, como o direito a
saude (psicologica) e a liberdade de crenca, bem como aos direitos fundamentais
transindividuais, a exemplo dos direitos a cultura, a histéria, & memoria e a verdade, que
integram o patrimonio social de gestdo dos mortos. Do ponto de vista individual e externo (ao
direito), o exercicio de luto incorporou-se ao nucleo essencial da propria dignidade da pessoa
humana, constituindo parte da identidade do enlutado, afinal, a experiéncia do luto ¢ um dos

multiplos:

[...] aspectos esencialmente vinculados entre si, de los cuales unos son de caracter
predominantemente espiritual, sociolégico o somatico, mientras que otros son de

57 Declaracdo de Direito do Homem e Cidaddo; Pacto de San José da Costa Rica e seu art. 17 (Decreto Federal n°
678); Convengdo de Viena de 1948 e seus Protocolos Adicionais (Decreto Federal n® 849/1993); Convengao de
Haia (Decreto Federal n® 719/1914; Declaragdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas Contra o
Desaparecimento Forgado das Nacdes Unidas; Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento For¢ado de
Pessoas de 1994; Protocolo Adicional a Convengdo de Combate ao Crime Organizado Transnacional ( Decreto
Federal 5.016 ¢ 5.017/2004); Convengdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas Contra o
Desaparecimento For¢ado (Decreto n® 8.767/2016); Sentenga Brasil Vs. Gomes Lund.
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diversa indole, ya sea ésta cultural, ideoldgica, religiosa o politica. Estos multiples
elementos son los que, em conjunto, globalmente, caracterizan y perfilan el ser ‘uno
mismo’, el ser diferente a los ‘otros’, no obstante ser todos iguales em cuanto
pertenecen a una misma especie animal” (SESSAREGO, 1992, p. 15).

Sob o ponto de vista individual e interno (ao direito), o exercicio do luto ¢ um
desdobramento dos direitos fundamentais a liberdade, a igualdade, a saide mental (direito a
vida), a proibi¢do da submissdo a tratamento degradante, ao livre exercicio de consciéncia e
crenga, bem como ao acesso a informagao (art. 5°, caput, inc. III, VI, X e XIV, da CF/88).

No Brasil, trabalha-se de forma infraconstitucional com o cadaver, pelo prisma dos
direitos da personalidade, observados como clausulas abertas, no Cddigo Civil de 2002
(CC/02). A doutrina cléssica civilista vislumbra que o luto expressa direitos aos seus parentes
“em razao do sentimento de piedade [entre outros] que os liga a pessoa falecida” (CHAVES,
1977, p. 289-290), argumento de cunho moral, também apresentado pela doutrina penal
classica, quando da edicdo do Cddigo Penal de 1940 (CP/40). Antonio Carvalho Martins
(1986, p. 62) afirma que a

[...] familia apenas recebeu da lei os poderes necessarios para a manifestacdo dos
seus afectos. ApoOs a participagdo do Obito, esses poderes traduzem-se,
sinteticamente em: conservar e proteger o cadaver, decidir supletivamente sobre o
lugar e modo de enterro e honras funebres. Quanto ao mais, incumbem-lhes aceitar o
cumprimento das normas regulamentares sobre policia sanitaria e mortuaria.

O entendimento mais atual da doutrina civilista percebe o luto como um dos “direitos
insetos na pessoa, em fun¢do da propria estruturagdo fisica, mental e moral” do familiar
(BITTAR, 2015, p. 35-36). Diante da extingdo da personalidade juridica com a morte, o
portugués André Gongalo Dias Pereira apresenta melhor visdo técnica ao conferir ao luto nao
o status de direito, mas de bem juridico tutelado’®.

A violagdo desses direitos fundamentais atrelados ao processo de luto enseja a
reparagdo por “quaisquer atos que possam afetar a saide mental e o equilibrio emocional da

pessoa” (DINIZ, 2014, p. 217) e, de igual forma, a violagao ao acesso a informacgao, pois:

[...] ante el derecho de la persona se yergue el deber de los demas de respetar la
‘verdad’ que cada cual proyecta, de modo objetivo, em sea vida de relacion social.
Tratandose de una situacion juridica subjetiva hallamos también que frente al
derecho del sujeto, aparece a sea vez, su propio deber de ser auténtico em las
manifestaciones externas de su personalidad, de que ella se exprese tal cual es.
(SESSAREGO, 1992, p. 115)

58 Através do reconhecimento ou atribui¢io de direitos subjetivos ou através da protegdo (objetiva) de bens
juridicos. E nesta segunda via que entendemos dever ser considerada a tutela dos interesses, valores e dimensoes
espirituais- em suma dos bens juridicos ligados ao cadaver e a memoria do defunto (2015, p. 318-319)
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Justamente por essa projecdo objetiva do modo de vida e das relagdes sociais sobre o
luto € que se torna possivel delimitar os elementos ético-politicos que justificam o interesse
juridico: em razao do cadaver, sua histdria e a causa de sua morte figurarem como fragmentos
do patrimonio historico-cultural de toda uma civilizagdo - ponto de vista coletivo e externo
(ao direito). Ainda sob o ponto de vista coletivo, mas interno (ao direito), o cadaver se
relaciona com a transmissdo do patrimonio cultural entre diversas geragdes, prometida pela
Constituicao Federal de 1988, que assegura nao s6 o pleno exercicio dos direitos culturais,
como também as fontes da cultura nacional” (art. 215, caput, da CF/88), ndo sendo
constitucionalmente legitimo aceitar politicas que obstruam, prejudiquem ou impecam o
acesso a informacdo sobre a identidade de quem morreu, como morreu e onde estd aquele
cadaver.

Afinal, o cadaver ¢ a maior fonte de prova e de memoria, pois objeto de “expressao e
vivéncias” de diferentes grupos da sociedade brasileira (art. 216 da CF/88). E verdade que “o
ser humano ndo vive apenas da cultura, mas essencialmente vive gracas a cultura e da cultura
das geracdes passadas e presentes (num sentido de contrato cultural das geracdes, que em si €
uma conquista cultural” (HARBELE, 2003, p. 242) e pertence a educagdo historica de cada
sociedade.

Nao a toa, o direito fundamental de acesso a informacao (art. 5°, inc. XIV, da CF/88) e
publicidade dos atos da Administracdo (art. 37, caput, da CF/88), per se, ja fundamentariam
uma gestao cadavérica racional, democratica e oficial. Do contrario, nao ¢ possivel esquecer
do impacto histdrico-cultural da verdade gritada pelos mortos da ditadura militar, que, apenas
em 1990, no cemitério Dom Bosco, descortinou-se parte da histéria do antigo regime, por
meio da exumagdo dos caddveres que ali estavam sem identificagdo. O que se deu,
igualmente, no Araguaia, que apenas em 1991, apds expedicao nao-oficial de parentes de
desaparecidos da ditadura, revelou um verdadeiro cemitério clandestino de desaparecidos>’.

Observando esses episodios, Flavia Piovesan classifica o direito fundamental a
verdade por uma dupla dimensdo (individual e coletiva). Individual ao conferir aos familiares
de vitimas de graves violagdes o direito a informagdo sobre o ocorrido, permitindo-lhes o
direito ao luto; coletivo ao “assegurar o direito a constru¢do da memoria e identidade
coletivas, cumprindo um papel preventivo, ao confiar as geragdes futuras a responsabilidade

de prevenir a ocorréncia de tais praticas”. (PIOVESAN, 2018, p.485)

59 A proposito, a condenagdo brasileira no caso Gomes Lund.
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Em suma, o morto ¢ patrimonio historico-cultural e hd compromissos “minimos as
proximas geragdes humanas com o acesso e fruicdo a memoria coletiva e aos valores
fortalecedores da identidade dos grupos, especialmente dos grupos vulneraveis” (SOARES,
2007, p. 67). Por isso, o modelo de relacionamento juridico com os proprios cadaveres, no

Brasil,

[...] € o que diferencia uma sociedade de outra ¢ o que a constitui. Se sdo os
gloriosos, se sdo os virtuosos, se sdo os poderosos, se sdo os mididticos, ou se a
morte € sempre um fracasso(...)todos estes modos de se relacionar com o morto
constituirdo identidades culturais diferentes. (CULLETON, 2015, p. 241-242)

Assim, era mister esclarecer as justificacdes que tornam o cadaver embutido de tracos
de fundamentalidade, enquanto bem fundamental, a fim de examinar a programag¢do penal

conferida ao tema, no intuito de verificar sua legitimidade, o que sera feito no Capitulo 4.

2.3.2 Disposi¢ado gratuita do cadaver

A impossibilidade da capitalizagdo de corpos, vivos ou mortos, inteiros ou em partes, ¢
produto historico de toda uma construgdo humanista, amparada pelo modelo ideoldgico
escolhido pelo Brasil: regime democratico. Em termos de democracia substancial®, a
distribui¢do de 6rgdos gratuita iguala as chances de todos os potenciais receptores, bem como
a qualidade de ensino de todas as institui¢des de ensino pelo contato com o material didatico
cadavérico.

Abordar a gratuidade cadavérica, no contexto de uso do morto como um recurso de
poder, tem sua importancia pelo conflito gerado com ideias utilitarias, as quais, ndo fosse a
gratuidade constitucional expressa, poderiam convalidar o aproveitamento obtido de forma
ndo violenta, sem qualquer consideragdo aos atravessamentos epistémicos que integram a
politica do biopoder e da necropolitica. Ao prever expressamente a gratuidade do uso humano

post mortem®' (art. 199, §4°, da CF/88%%), a Constitui¢io brasileira harmonizou o tema,

60 “En efecto, pues el mismo ha injertado en la democracia una dimensién sustancial, correspondiente a la
dimension sustancial de la validez de las leyes y disefiada por los limites y los vinculos juridicos, de sustancia o
contenido, impuestos a los poderes politicos de mayoria. En sintesis, ha impuesto la que cabe llamar esfera de lo
no decidible: esto es, lo que ninguna mayoria puede validamente decidir, o sea, la violacion o la restriccion de
los derechos de libertad, y lo que ninguna mayoria puede legitimamente no decidir, es decir, la satisfaccion de
los derechos sociales constitucionalmente estabelecidos”. (FERRAJOLI, 2014, p. 9)

61 Desde a Ata da 1? reunido (Instalagio) da Subcomissdo de Saude, Seguridade e do Meio Ambiente, realizada
em 07 de abril de 1987, ha manifestagdo pela constitucionalizagdo e legislagdo do transplante. Quanto ao
comércio humano, a pauta proibitiva esta presente desde o Anteprojeto Afonso Arinos (art. 358, p. Unico).

62 CF/88, art. 199, § 4° - “a lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogdo de 6rgdos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento
e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo”.
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sistematicamente, com os critérios de isonomia, formal e substancial, enfrentando,
normativamente, a situa¢do de vulnerabilidade. Sendo mister dizer que essa situacdo de
vulnerabilidade advém de uma pratica ainda reproduzida pela indiferenca nao s6 do uso do
corpo, mas do corpo do outro.

Giogio Agamben bem sintetiza que na relacdo do uso do corpo as nogdes de senhor e

escravo repetem-se no tempo, como ja dizia Aristoteles. Dentre outras caracteristicas,

[...] o escravo, que se define por intermédio desse “uso do corpo’, € o homem sem
obra que torna possivel a realizacdo da obra do homem, aquele ser vivo, que embora
sendo humano, ¢ excluido da humanidade — e, por essa exclusdo, incluido nela —
para que os homens possam ter uma vida humana, ou seja, politica. (AGAMBEN,
1942/2017, p. 41)

Distribuido em legislagdo esparsa, a disposi¢cdo gratuita do cadaver ¢ trabalhada na
esfera infraconstitucional, seja para fins terapéuticos (Lei n® 9.434/97), seja para fins
cientificos (Lei n° 8.501/92, Resolucdo do Conselho Nacional da Satde n°® 466/2012 e suas
revisdes). Além disso, a proximidade entre o uso do corpo, os direitos da personalidade e as
situagdes de vulnerabilidade faz o direito trabalhar em rede com a percepgao do cadaver como
coisa extra commercium.

Trata-se, afinal, de uma relagdo juridica unilateral, sem contraprestacdo de qualquer
natureza, dado ao amplo alcance conferido ao termo constitucional e proibitivo de “todo o
tipo de comercializagdo”. Nesse sentido, prometer ao paciente ou ao familiar vantagem
diversa ao proveito monetario, a exemplo de um tratamento médico-hospitalar, eventual
passagem de transporte para outro estado ou pais, também sdo comportamentos inviabilizados
pela lei e pelo objetivo de erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo (art. 3° inc. III, da
CF/88). O ato gratuito que concede a fruicdo humana post mortem pode advir de ato de
disposi¢do gratuita em vida ou, apos a morte (art. 14 do CC/02)%. Entende-se, ainda, que a
familia do de cujus poderd dispor gratuitamente do cadaver, suas partes, ossos ou tecidos,

mediante o consentimento livre, esclarecido e informado®.

63 CC/02, art. 14 —“E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo unico. O ato de disposi¢@o pode ser livremente revogado a
qualquer tempo”

64 “O consentimento informado constitui, segundo o Comité Nacional de Bioética da Itdlia, a legitimagdo e o
fundamento do ato médico. Por esse motivo, deve, além de comportar o conhecimento objetivo do tratamento ou
da experimentacdo, ser isenta de vicios, como erro, coagdo fisica ou psiquica, ou simula¢do, ndo podendo estar
condicionada por interesses ou promessas. (DINIZ, 2014, p. 809)
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Nao serdo enfrentadas as discussdes sobre a divergéncia da vontade de doagdo post
mortem do de cujus com seus familiares, por ser tema complexo e ndo estar dentro do objeto
de andlise perquirido.

Ainda assim, ¢ necessario esclarecer que os direitos fundamentais e a critica
epistemolodgica gritam por maior fiscalizagdo as situagdes de utilizacdo de corpos sem
qualquer consentimento ou sua dissimulac@o. Saliente-se, ademais, sobre a exigéncia legal de
identificacao civil do cadaver utilizado, em regra, qualquer que seja o fim de sua utilizagao,
como politica de enfrentamento ao trafico humano e ao desaparecimento de pessoas, cuja
motivacdo epistémica consta do item 2.2.

Quanto ao aspecto teleologico, tem-se que o cadaver somente poderd ser usado para
fins de aproveitamento cientifico ou terapéutico. Quanto a finalidade de estudo ou pesquisa, €
oportuno esclarecer pela possibilidade de utilizagdo de cadéaver identificado, doado
diretamente pelos familiares, ou, sem o consentimento dos familiares, apenas nos termos da
Lei n° 8.501/92, quando o morto for considerado ndo reclamado. A ndo reclamagdo
cadavérica consiste na legalidade excepcional do uso de um cadaver, civilmente identificado,
que tenha sido encontrado desacompanhado de seus familiares.

Nesse procedimento da ndo reclamagdo, deverdo ser realizadas buscas por
consentimento do familiar, ndo obstante o registro de seu oObito (art. 81 da Lei de Registros
Publicos) e, no siléncio de interesse familiar pelas proximas 48h, serd expedida a respectiva
guia de sepultamento em area publica®, ressalvado o interesse de uso anatémico-cientifico,
apo6s o decurso do prazo de 30 (trinta) dias sem a reclamacao, no Estado de Sao Paulo (art. 2°
da Lein® 8.501/92).

Nota-se que essa doagdo presumida por lei pressupde a publicidade da posse do
cadaver em razao da exigéncia legal de publicacdo em canais de comunicagdo pelo prazo de
10 dias (art. 3° §1° da Lei n° 8.501/92). A preocupacao com o ndo desaparecimento de
pessoas por razdes de uso cientifico fez com que a lei exigisse a guarda de todos os dados que
permitam posterior reclamacdo, a exemplo de fotografias, pertences e documentos
encontrados com o morto (art.3°, §4°, da Lei n® 8.501/92).

Ja o cadédver ndo identificado e ndo reclamado podera ser utilizado, exclusivamente,
para o fim cientifico, sendo imprescindivel a conservacdo de dados que possibilitem sua

posterior identifica¢do (art. 3°, §4° c.c. arts. 4° e 5°). Quanto a morte violenta ou suspeita de

5 O Estado de Sdo Paulo regulamentou de forma ainda mais clara a provisio de corpos para estudo e pesquisa,
através do Provimento da Corregedoria-Geral de Justica n® 16/97, o qual condiciona expressamente o uso
didatico dos corpos desacompanhados de seus familiares, no momento do 6bito, a publicidade da posse do corpo.
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crime, ndo serd possivel a utilizagdo de cadaver, identificado ou ndo, para o fim de estudo e
pesquisa (art. 3°, §3°, da Lei © 8.501/92 c.c. art. 158 do CPP).

Quanto ao uso terapéutico do cadaver, mesmo diante de morte violenta ou suspeita,
seu aproveitamento podera ser realizado quando se tratar de pessoa identificada ou em caso de
doagdo por seu familiar (art. 25 do Decreto Federal n°® 9.175/17), desde que: a “retirada i) ndo
prejudique a andlise e a identificagdo das circunstancias da morte” (§1°); ii) tenha ciéncia
prévia dos servigos médico-legais ou de verificacdo de Obito (§2°); e iii) o corpo seja
acompanhado de relatério circunstanciado da cirurgia de retirada e dos eventuais
procedimentos realizados”. Os cadédveres resultantes de morte violeta com identidade
desconhecida, via de regra, serdo inutilizados, em razdo de se tratar de fonte de prova de uma
morte suspeita, exigindo-se exame pericial de corpo de delito (art. 158 do CPP/41).

Tendo em vista o programa constitucional, € possivel dizer que o Brasil possui alguns
instrumentos de contraposicdo a obtencdo onerosa de caddveres, atribuindo especial
tratamento ao corpo humano post mortem, ndo ignorando, no plano juridico, as mazelas
sociais do uso abusivo e/ou arbitrario do corpo humano. Ainda assim, na pratica, percebe-se
que o tema nao ¢ muito articulado, no sentido da rede de protecdo de direitos coordenar uma
politica que permita uma gestdo democratica do cadaver, apta a enfrentar, por meio de agdes
preventivas, fiscalizatorias e sancionatorias, ao fenomeno do trafico de 6rgaos (em sentido
lato).

Enfim, a constitucionalidade da gratuidade, prevista pelo ordenamento, limita o modo
de utilizagdo do corpo, o que ndo prescinde de amplo debate, interdisciplinar, em razao da
epistemologia do tema demonstrar situagdes sociais extremamente complexas e derivadas de
dindmicas estruturais da propria sociedade (vide os itens 2.1 e 2.2). Nao se pode dizer que
existe, no Brasil, atualmente, um trabalho de racionalizacdo do direito, especialmente na seara
penal, quanto ao controle juridico sob narrativas politico-sociais ou cientificas nao
democréticas.

O uso do corpo do morto permanece sendo um assunto restrito a determinados setores
envolvidos, historicamente, na construcao das narrativas que verticalizam poder; um tabu para
parte da sociedade, tal como os casos de abuso resumidos a uma “lenda urbana” — o que
prejudica a submissdo de casos duvidosos ao controle da lei. Nesse sentido, ainda que
expressa a preocupagdo do cadaver como um recurso do poder politico-econdmico, ndo se vé,
em termos praticos, um efetivo comprometimento com o tema, que permanece superficial e

restrito aos contornos do direito positivo, a exemplo da simples menc¢ao da proibi¢cdo da pena
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de morte e da tipificacdo dos crimes contra a vida, respeito aos mortos ou inseridos no &mago

dos transplantes, sem maiores problematizagdes.
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3 A POLITICA CRIMINAL CONTADA PELOS CADAVERES

A busca por justificagdes externas de legitimidade, produto da metodologia garantista,
consegue apresentar narrativas de poder de diversas naturezas, ao propor uma observagdo
ampla e retrospectiva da genealogia de seu objeto critico. Iniciou-se a critica por meio de
narrativas alheias ao direito penal, em razdo da atuacdo excepcional e tltima desse.

Mostrava-se essencial conhecer se haveria tracos de fundamentalidade das relagdes
juridicas advindas do cadaver ou mera moralidade, bem como se os elementos das
justificativas axioldgicas pertenceriam a discursos democraticos ou arbitrarios. Considerando
que falar do morto ¢ tratar de um conjunto de normas, dogmas e politicas anteriores ao direito
penal, a investigagdo das narrativas politico-criminais sera obtida pela anélise critica dos
principais movimentos de politica criminal.

Esse capitulo analisard os contextos em que o cadaver foi utilizado como um recurso
do poder de punir. Considerando que “o culto a lei e ao direito em vigor ndo significa o
estiolamento da critica ao direito consciente dos defeitos das instituicdes, com o propdsito de
melhoré-las e aperfeicoa-las” (MARQUES, 1965a, p. 66), a reflexdo sob os movimentos de
politica criminal trard ao debate importantes contribuigdes.

A propdsito, a politica criminal foi vista em Liszt, como um dos nortes de sua proposta
de “ciéncia penal conjunta/total/global”®®. Por sua vez, para Jorge de Figueiredo Dias (1999,
p- 23), a consecucao de uma tarefa social de controle do crime depende “de uma definicao
estratégica de controle social do fendomeno da criminalidade”, sendo insuficientes a mera
compreensdo legal ou dogmatica.

No contexto do Estado de Direito (liberal-individualista), marcado pelo positivismo
juridico, a politica criminal encontrava barreiras estruturais para o seu desenvolvimento, pois
era entendida como “auxiliar” do direito penal. Se, por um lado, a politica criminal tinha a
fun¢do de revelar os caminhos da reforma penal, por outro, “ela ndo detinha competéncia para
influenciar, de qualquer forma, a compreensao, a sistematizacdo e, em definitivo, a aplicagdo

das normas juridico-penais” (DIAS, 1999, p. 27-28).

% Por ciéncia total entenda-se o olhar dogmatico, politico-criminal e criminoldgico do direito penal. “Esta ideia
de v. Liszt, como todas as ideias verdadeiramente percursoras, ndo conseguiu impor no ambito juridico-penal
sem antes ter acarretado ao seu autor muitas incompreensdes € mesmo a mais decidida oposigdo. Nesta se tendo
distinguido Karl Binding, que acusou as concepgdes ‘globais’ deste tipo de abandonar o solo firmae da lei, do
seu tratamento dogmatico-sistematico, do seu conhecimento e aplicagdo precisos, para, cedendo a ‘impulsos
diletantes’, penetrar no terreno movedigo ¢ interdito a juristas enquanto tais das investiga¢des de carater politico
e cientifico-natural”. (DIAS, 1999, p. 24)



58

Justamente por atenuar as exigéncias legais formais, o paradigma do Estado Social de
Direito influenciou no estatuto da politica criminal; contribuindo com sua autonomia em

relagdo ao direto penal positivo e sua dogmatica:

Nao ¢ por acaso, com efeito, que se passa entdo a sublinhar que o objeto da politica
criminal é de todo o ponto diverso do objeto da dogmatica juridico-penal. Este
continua a ser constituido pela infragéo penal, tal como ela seja estritamente definida
por lei votada no Parlamento; diferentemente, o objeto da politica criminal ndo ¢é
constituido apenas pela infracdo penal, mas por todos os fendmenos de patologia
social substancialmente aparentados com aquela. (DIAS, 1999, p. 30)

Essa falta de intersec¢do enfraquecia ambas as ciéncias, 0 que ensejava uma maior
preocupacao sistémica social do que com a regra. A partir do Estado Democratico e Social de
Direito®’, a politica criminal passou a ocupar um lugar de transcendéncia da dogmatica,
inclusive, chegando ao ponto de integrar-se a ela, a exemplo do funcionalismo de Claus
Roxin. Jorge Figueiredo Dias propde uma visdo cooperativa e otimizadora entre a politica

criminal e a dogmatica, vendo a politica criminal como produto

[...] da interdisciplinaridade do direito penal com a ciéncia politica e especialmente
com a engenharia institucional. E fungdo da ciéncia politica precisar os efeitos das
decisdes legislativas e judiciais e, por conseguinte, notificar ao dogmatico, ao
parlamentar e ao juiz as consequéncias reais daquilo que o primeiro propde e os
demais decidem, assim, como informar-lhes acerca do sentido politico geral do
quadro de poder em que tomam suas decisdes, o qual pode ser liberal ou autoritario,
garantidor ou policial, isto ¢, refor¢ador ou debilitador do estado de direito.
(ZAFFARONI et al., 2003, p. 275)

3.1 O cadaver em meio aos primeiros movimentos de Politica Criminal

Desde as sociedades mais primitivas, o uso do cadaver nunca deixou de representar
um recurso de memorizacdo da extensdo do poder de punir, em face da for¢ca comunicativa
social da imagem da morte e dos cadaveres. As caracteristicas da brutalidade, vinganga e atos
sacrificiais do periodo primitivo sdo até hoje comunicadas pela violéncia destinada ao corpo
humano. Enquanto tabus, viu-se que o exercicio de luto possuia intervengdes normativas, que
criavam uma atmosfera plural, no sentido de variar a respeito da importincia ou nio da

liturgia do luto e do respeito aos sentimentos envolvidos (dor, alegria ou indiferenca).

67 “Sob esta designacdo quero compreender todo o Estado democratico e social que mantém intocada a sua
ligagdo ao direito, ¢ mesmo a um esquema rigido de legalidade, e se preocupa por isso antes de tudo com a
consisténcia efetiva dos direitos, das liberdades ¢ das garantias da pessoa; mas que, por essa mesma razao, se
deixa mover, dentro daquele esquema, por considera¢des de justica na promogdo e realizagdo de todas as
condigdes-politicas, sociais, culturais, econémicas- do desenvolvimento mais livre possivel da personalidade
ética de cada um”. (DIAS, 1999, p. 33)
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A proibicdo e os efeitos do contato com o cadaver ou com a viava foram observados
por Bronislaw Malinowski, em uma sociedade tribal ndo ocidental. Os sistemas legais e
religiosos obedeciam a mistica e justificavam seu cumprimento pela forca dos costumes, o

que pode ser visto, justamente, nos ritos de luto e de tristeza pelos mortos:

Em primeiro lugar, percebemos neles, naturalmente, o seu carater religioso: sdo atos
de religiosidade em relagdo aos mortos, causados por medo, amor ou solicitude para
com os espiritos daqueles que partiram. Enquanto demonstragao ritual e publica da

emogio, eles sdo também parte da vida ritual da comunidade. (MALINOWSKI,
2003, p.33)

Havia, ainda, uma obrigagdo social por “respeito” ao espirito do morto (¢ ndo aos
vivos ou a verdade por trds da morte). A essa logica também se inserem nogdes de
seletividade, sendo a bruxaria ora uma justificativa de punicdo, ora reden¢ao - se praticada em
prol do cla. Por isso, os corpos dos mortos nao receberiam o mesmo tratamento, pois variava
em termos de ritualistica e “respeitabilidade”, a depender de quem era o cadaver (feiticeiro,
adultero ou morto por bruxaria) e a causa da morte (natural, punitiva ou sacrificial).

Demonstra-se, com isso, que até os sistemas mais informais de direito realizavam a
gestdo cadavérica de forma seletiva e irracional, apoiados na ideia de “bom ou mau” ou de
“bem maior”. Esse tipo de discurso utilitario do corpo, enquanto um recurso “sacrificial”, €
atual e pode ser visto nos corpos de terroristas, que sdo transformados em instrumento do
crime, como se fosse uma “madascara que esconde a arma que logo sera detonada” (MBEMBE,
2003/2018, p. 63)%.

Outra narrativa antiga e utilitaria-sacrificial refere-se ao uso do cadaver a partir da
vontade de um ser superior, a exemplo dos deuses”®’. A atualidade reside que a vontade de
deus foi substituida pela vontade do soberano e, posteriormente, pelo Estado. Talvez, por isso,
a ambiguidade da representatividade social do caddver ndo tenha se desvencilhado dos
discursos retributivos entorno do corpo do morto (expiacao, retribuicdo juridica, na seara das
mas praticas sancionadas pelo poder de punir); reafirmando-se a for¢a do poder de punir, em

meio a finalidade da pena’®.

8 “Ao contrario do tanque ou missil, que é claramente visivel, a arma contida na forma do corpo é invisivel. O
corpo nao esconde apenas uma arma. Ele é transformado em arma, ndo em sentido metaférico, mas no sentido
verdadeiramente balistico” (MBEMBE, 2003/2018, p. 63).

8 «“Q sacrificio opera a partir da mesma mecanica, procurando controlar e canalizar os deslocamentos e
substituigdes espontidneos que ocorrem nesse momento [do sacrificio]” (VANZOLINI, 2021, p. 124), sendo o
sacrificio uma violéncia sem vinganca e a vitima sacrificial ¢ o inimigo que, aniquilado, salvara a comunidade.

0 “Tradicionalmente as teorias sobre as finalidades da pena sdo classificadas como absolutas/retributivas,
relativas/preventivas e mista/ecléticas. Para as teorias absolutas [vinganga, expiagdo, imperativo da justica e
retribui¢do juridica], a pena teria fun¢do predominante retributiva, ou seja, teria como objetivo compensar o mal
do crime. Para as teorias relativas [prevengdo geral/especial; negativa/positiva], a pena teria como fungéo
prevenir novos crimes, ou seja, teria um objetivo futuro. Para as teorias mistas, por fim, a pena teria as duas
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Tanto ¢ assim que nos primeiros movimentos de vinganga de sangue (publica ou
privada)’!, registrados nos mais antigos documentos penais (Codigo de Hamurabi, Lei de
Talido, Livro de Manu e Biblia), ¢ possivel descrever a dimensdao da poténcia politica a
depender da forma de manipulagdo do cadaver. Veja-se o peso milenar das espetacularizacdes
das arenas romanas, das exibi¢des dos flagelos dos criminosos comuns ou dos inimigos.

As organizagdes antigas também evidenciaram a seletividade quando em estritas
situagdes escolheram beneficiar as familias de “desertores” que podiam negociar o castigo, a

fim de preservar o corpo de seu ente querido. Veja-se o povo nilota:

O chefe primeiro verifica quanto gado possuem os parentes do assassino e se eles
estdo dispostos a pagar a indenizagdo. (...) O chefe também visita os parentes do
morto e pede-lhes que aceitem o gado em troca da vida. Em geral, eles recusam, pois
¢ ponto de honra ser obstinado, mas a recusa ndo significa que nio dispostos a
aceitar o ressarcimento. (PRITCHARD, apud VANZOLINI, 2021, p. 131)

Em outras civilizagdes, o cadaver poderia constituir um elemento preventivo ou
curativo de gestdo da violéncia’?. A dissecacdo cadavérica, quando permitida, relacionava-se
a um efeito da pena que recaia mais uma vez sob o corpo do condenado. Alias, o uso do corpo
de condenados trazia uma ideia de redenc¢do, dada a contribuicdo cientifica.

Porém, além da dimensao inter pars, a antiguidade deu parametros da utilizagdo do
cadaver como recurso do poder dos interesses da propria organizacdo social. Quem nao se
recorda da passagem biblica quanto ao desejo pela cabeca do “rebelde” Jodo Batista? O que
dizer, também, da for¢a comunicativa do cadaver de Jesus, que foi punido pela crucificacao,
exibido a todos, e que foi capaz de erguer a maior institui¢ao politico-religiosa em torno do
mistério do desaparecimento de seu cadaver?

Nao obstante o discurso cristdio de humanizagdo das penas, as praticas brutais e
tiranicas perduraram por varios séculos, mantendo-se a logica representativa cadavérica.

[3

Mudam-se os “inimigos”, mas permanecem as velhas praticas de dominacao politica pelo
terror. A construcdo do pecado, enquanto violacdo do sagrado, justificou a barbarie da

expiacdo e do suplicio por um discurso da “vontade de deus” e “ndo dos homens”, como

finalidades anteriormente referidas, ou seja, a retribui¢do pelo mal do crime e a prevengdo de novas infragdes”
(DINIZ; VANZOLINI, 2021, p. 517).

1“0 fendmeno se explica por uma série de razdes morais, religiosas, culturais, politicas etc., que ndo importa
averiguar aqui. Mas pdde persistir e teve aceitagdo popular porque representava também a sobrevivéncia de
formas arcaicas de reacdo contra o crime, profundamente enraizadas em imemoriais costumes € nos instintos
humanos. Notadamente, como residuo da vinganga privada, da lei de compensagdo e de primitivas concepcdes
misticas” (GONZAGA, 1973, p. 182).

72 “Q primeiro sera chamado de preventivo, pois visa impedir que a violéncia irrompa de forma descontrolada e
atinja toda a comunidade. Nessa categoria encontram-se a rigidez dos costumes, as guerras exogenas € 0s ritos
sacrificiais. O segundo serd chamado de curativo: atua quando a violéncia ja eclodiu e tem como objetivo evitar
sua propagacdo, impedir que inaugure um ciclo crescente de destruicdo. Dentre eles o mais importante sdo a
vinganga privada e o sistema judiciario” (VANZOLINI, 2021, p. 120).
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justificacdo da heresia. Alias, eram, pois, “as bruxas os criminosos que merecem a mais
severa punicao” (KRAMER; SPRENGER, 2020, p. 234).

As bruxas ocupavam o papel de “bode expiatdrio”, afinal, eram “responsaveis” desde
o desparecimento de criangas, a fim de que fossem devoradas ou oferecidas (sacrificadas) aos
demonios em rituais de feiticaria; até as mudangas climaticas e outros eventos da natureza, de
modo que ndo haveria outra saida a ndo ser aniquila-las (vide as tantas fogueiras da Idade
Média). A construcao da bruxa como inimiga justificava a destrui¢ao de seu corpo e puni¢ao
além da morte, por um discurso de transcendéncia do suplicio ou da expiagdo, visto que
propagava-se que “quando as autoridades religiosas negligenciam na reprovagdo do pecado,
ndo raro, as pessoas boas sdo punidas junto com as perversas” (KRAMER; SPRENGER,
2020, p. 238). Os demais hereges ocupavam, também, a ostentacdo do suplicio junto ao poder

do soberano:

[...] esses rituais modernos da execucdo capital ddo testemunho desse duplo processo
— supressao do espetaculo, anulacdo da dor. Um mesmo movimento arrastou, cada
qual com seu ritmo proprio, as legislagdes européias: para todos uma mesma morte,
sem que ela tenha que ostentar a marca especifica do crime ou o estatuto social do
criminoso; morte que dura apenas um instante, ¢ nenhum furor ha de multiplica-la
antecipadamente ou prolonga-la sobre o cadaver, uma execugdo que atinja a vida
mais do que o corpo. (FOUCAULT, 1987, p. 16-17)

A heresia ndo absolvia ninguém, até o cadaver do herege merecia puni¢ao se a causa
da morte ndo ocorresse pelo poder de punir. A simples suspeita de uma heresia ja ensejava o
desenrolar do processo inquisitorial, onde o herege poderia ser condenado a todas as sangdes
cabiveis, inclusive a pena capital, mesmo que ja estivesse morto por outro motivo:
“desenterrado entdo o cadaver, ou o que deste restasse, realizava-se macabro cortejo pelas
ruas, até o patibulo, onde era procedida a incinera¢io” (GONZAGA, 1993, p. 141)”°.

Quando o conflito deixou de ser uma lesdo a vitima e passou a significar um delito
contra o soberano, “isto €, quando sua esséncia de lesdo a um ser humano converteu-se em
ofensa ao senhor, desvinculou-se da propria lesdo e foi subjetivando como inimizade para
com o soberano” (ZAFFARONI et.al, 2003, p. 392-393). A substituicdo da vontade da igreja
pela do soberano fez com que o sistema colonialista perpetuasse a mesma logica de
justificacdes externas, na gestdo do cadaver, a pretexto da “defesa, em face da ameaca do
inimigo™:

O discurso teocratico, usado durante a primeira etapa da planetarizagdo do poder,

apresentava o genocidio colonialista como uma empresa piedosa, em cujo nome se
matavam os dissidentes internos, os colonizados rebeldes e as mulheres desordeiras.

73 Bernadino Gonzaga acrescenta que “isso, que causa hoje profunda repulsa, ndo era privativo da Inquisigdo,
mas pratica usual entre os romanos e em todo o Direito subseqiiente” (ibidem,).
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O inimigo desta empresa, depois da extingdo dos infelizes albigenses e cataros, era
Satd, o que deu liugar a primeira de uma longa historia de emergéncias, que
seguiram pelos séculos afora até a atualidade, ou seja, ameagas mais ou menos
cosmicas ou apocalipticas que justificam uma guerra e, por conseguinte, demandam
a individualizacdo de um inimigo. (ZAFFARONI, 2007, p. 33)

Mesmo quando presente a intengdo de humanizar a pena capital, como pelo uso da
guilhotina, a exposicdo do cadaver como um recurso afirmativo do poder do soberano ndo
recuava diante da fuga ou do suicidio, pois “nem por isso ficava cancelado o espetaculo. A
execucdo se fazia no seu cadaver, ou, se isso ndo fosse possivel, o sentenciado era executado
em efigie, substituido no patibulo por uma figura que o representava” (GONZAGA, 1993, p.
44).

Quanto ao ponto de vista cientifico desse periodo, o Renascentista, oscila na
legalidade do uso do anatomico-pratico do cadaver, ndo fugindo a regra, ou seja, selecionando
os interesses envolvidos e os corpos de quem poderia ou nao ser necropsiado. Os anfiteatros
de anatomia retomam, em certa medida, a representacdo das arenas romanas: nao mais para
assistir a morte, mas ao morto.

Substituem-se as explicagdes da cura milagrosa pela cura cientifica, fortalecendo o
relacionamento do soberano com seus suditos. Na Italia, por exemplo, os anatomistas
dissecavam apenas pessoas humildes e desconhecidas, ou, ainda, de regides distantes, para
“ndo ultrajar os vizinhos ou parentes” (RUPP, 1993, p. 26). Tal maxima aplicava-se,
inclusive, aos criminosos, que s6 poderiam ser dissecados se naturais de outros territorios,
novamente, para evitar a abominagao de parentes e amigos. Nota-se, portanto, a preocupagao
publica italiana em assegurar a ligacdo psicologica dos vivos pelos cadaveres’.

Sob outro ponto de vista, a morte e, por isso, o cadaver passa a ser atingido pelas
criticas iluministas, compondo o conjunto epistémico do chamado direito penal liberal ou
humanitario. Na sintese de Cesare Bonesana, conhecido como o “Marqués de Beccaria”,
demonstra-se que a pena de morte ndo seria um direito, pois ¢ “a guerra da nagdo contra o
cidaddo”. No entanto, nem mesmo Beccaria conseguiu desprender-se do discurso do combate

a0 inimigo, vez que aceitava a pena de morte, em carater excepcional .

74 Embora existam alguns caddveres de fragmentos importantes da sociedade (como Lombroso e Jeremy
Bentham), devemos esclarecer que a dissecacdo decorreu de ato vontade e com o fim de prestigia-los, pois
cientistas. Naquele periodo, as dissecacdes ocorriam em condenados a morte ou corpos com morte natural,
enquanto “corpo morto posicionado como mercadoria. Houve, desde o inicio das dissecagdes, um intenso
mercado de corpos mortos, intermediado por ladrdes, cujos pregos variavam em fungdo das dificuldades e
facilidades de obtengdo” (GALINDO, 2006, p.47).

5 “A morte de um cidaddo ndo pode crer-se necessaria a ndo ser por dois motivos: o primeiro, quando, também
privado da liberdade, ele tenha ainda relagdes e poder tais que possam afetar a seguranga da nagdo; o segundo,
quando sua existéncia possa produzir perigosa revolucdo para a forma de governo estabelecida” (BECCARIA,
1764/1999, p. 91).
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Essa questdo do “medo de revolucdes populares” foi algo que, posteriormente,
acompanhou a ideologia positivista, que, na vertente antropologica de Cesare Lombroso, viu
no corpo do criminoso a razdo do crime. A anatomia pratica cresce no meio juridico, como
forma de justificar o crime de forma determinada, ao ponto de Lombroso afirmar que a
moralidade e a pena nasceriam, em grande parte, do crime, a exemplo da antropofagia
juridica’s.

Dissecando diversos cadaveres de criminosos, o positivismo atavico lombrosiano
tragou um perfil de seu “homem delinquente: nato, louco, por paixdao, de habito ou de
ocasido”, seja por seus dados biométricos (tamanho do cranio, fisionomia, tatuagem), seja
pelos psicologicos (insensivel, insano, promiscuo etc.). A “mulher delinquente: a prostituta e
a insana” ndo poderia ser criminosa nata, por falta de capacidade mental, a exemplo de
Eufrasia Mercier, condenada pelos crimes de homicidio e ocultagdo de cadaver, por razdes de
heranca, mas, para Lombroso (2017, p. 575): “era evidentemente louca de nascimento”.

Ainda que tenham surgido criticas a esse pensamento, constroem-se novas disciplinas
e normativas na administragdo de corpos a partir da justificagdo lombrosiana. “As
classificagdes hierarquizantes serviam para ordenar os problemas locais (pobres e
indesejaveis) e os problemas gerais (nagdes e cultura periféricas)”, segundo Vera Malaguti
Batista (2011, p. 41).

A propaganda de um determinismo antropoldgico, de um positivismo socioldgico
(Enrico Ferri) e mesmo em sua fase juridica (Rafael Garofalo) serviram bem as leis raciais, a
politica criminal do inimigo e, assim, a todos os genocidios coloniais do século XIX e do
século XX, bem como, ainda, aos movimentos neokantistas, desenhados para eliminar e fazer

desaparecer.

Com efeito, os perigosos ou inimigos foram parasitas para os soviéticos, subumanos
para os nazistas ¢ inimigos do Estado para os fascistas, todos submetidos a um
sistema penal paralelo, composto por tribunais especiais inquisitoriais/policiais. (...)
No fundo, uma base ideologica comum no campo penal, que era o perigosismo
médico/policial (racismo), proveniente do século XIX. (ZAFFARONI, 2007, p. 54-
55).

Eugénio Raul Zaffaroni (2019, p. 25) alerta que “o nazismo ndo nasceu do nada, nem

foi um surgimento passageiro”, alias, compde os relatos de genocidio neocolonialista europeu,

76 Segundo Lombroso, o termo antropofagia juridica foi empregado por Letourneau, referindo-se a um meio
sancionatorio, no qual o condenado era devorado pelo povo. “O condenado era dependurado numa estaca e a um
dado sinal a multiddo se precipitava sobre ele, esquartejando-o com machado ou cutelo, ou s6 com unhas e
dentes. Os pedagos arrancados eram devorados imediatamente, crus e sanguinolentos: eles eram molhados com
uma mistura preparada antes em uma cuia de coco e feita com suco de liméo, sal, etc. Nos casos de adultério, o
marido tinha direito de escolher o primeiro bocado. E tanta era a briga que muitas vezes uns feriam os outros nos
choques. (LOMBROSO, 2007, p. 97)
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na “ocupagdo dos territorios selvagens”. Na fase de sua legislacdo de guerra, o nazismo
chegou a regredir a pena capital ndo s6 aos inimigos, mas aos cidaddos, inclusive os menores
de 18 anos (ZAFFARONI, 2019, p. 25 ¢ 97).

As primeiras décadas do século XX foram marcadas por genocidios, que
estabeleceram uma logica de dissimular seus cadaveres em razdo dos relacionamentos
econdmicos globais. Diferentemente do medievo e da modernidade, em que os mortos eram
espetacularizados, o0 morto como um recurso de poder ganhou novo paradigma no século XX.

Trata-se de uma logica de eliminacdo nao s6 do corpo do inimigo, mas de sua
memoria social. Afastados das cidades, os campos de concentracdo nao foram a toa. Mata-se
com a ciéncia ou indiferenga dos governados, mas sem sua presenga; considerando que o
“trabalho pesado fica nas maos do heroismo do governante”.

A Ditadura Militar, que j& havia ratificado a Convencao para a Prevencao e Repressao
do Crime de Genocidio, em 1952, permaneceu para aqueles que entendia por inimigos:

exterminando e fazendo desaparecer, dentre outras praticas torpemente injustificaveis.

A pratica de desaparecimento implicou, com frequéncia, na execugdo de detidos, em
segredo e sem formula de julgamento, seguida da ocultacdo do cadéaver, com o
objetivo de apagar toda pista material do crime e de procurar a impunidade dos que
cometeram. (CIDH- Caso Gomes Lund, 2010, p. 45)

Enquanto um modelo sistematizado, o direito penal do inimigo de Giinther Jakobs traz
o inimigo de forma oficial a teoria do direito e do processo penal, centralizando-se no
atendimento as expectativas normativas como funcdo e constituicdo do direito penal, bem
como na existéncia historica de um direito penal aplicado, na pratica, ao inimigo, que ¢
“despersonalizado”’’. Em um primeiro momento teérico (1985), dizendo-se descritivo, Jakobs
demonstrard que sempre existiram dois direitos penais aplicados: o direito do cidaddo e o
direito do inimigo — em uma perspectiva critica. Em um segundo (1999), apresentara que o
retorno aos paradigmas garantistas “seria impossivel, razao peal qual, em tom critico, advertiu
para a necessidade de se delimitar e diferenciar os diferentes modelos de Direito Penal”

(MORAES, 2017), evitando-se a contamina¢do do modelo penal iluminista, ou seja, do

7 “E] problema de legitimacion, como antes se ha dicho, es qué es lo que el Estado puede hacer cuando un autor
manifiesta un comportamiento que excluye que em el futuro se confie em el cumplimiento de la norma. Cuando
un delincuente de estas caracteristicas es sometido a custodia de seguridad en, o ve limitada su libertad, bajo el
rotulo <<pena>>, por mas tempo del que es necesario por el hecho acorrido, no es tratado como una persona em
Derecho- pues si asi fuera, seria inadmisible que se adopte la perspectiva de los hechos venideros-, sino que el
aseguramiento se dirige contra ¢l em cuanto individuo peligroso” (JAKOBS, 2006, p. 171-172)
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cidaddo. Assim, a pena dirige-se a cada destinatario com uma finalidade e grau de reducdo de
garantias diferentes’®.

No entanto, a partir dos atentados terroristas, notadamente o de 11 de setembro de
2001 (Nova lorque), sua visao acaba sendo ndo mais descritiva, mas prescritiva ao direito
penal do inimigo com o fim de prevencdo geral positiva (ampliativa); negando-se,
expressamente, que seja uma teoria absoluta. Logo, se a fun¢do do direito penal do cidadao ¢

a contradicao, no direito penal do inimigo ¢ um a eliminagao do perigo, pois

[...] quem ndo presta uma “seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo
deve trata-lo, como pessoa, ja que vulneraria o direito a seguranca dos demais
(JAKORBS, 2008, p. 42).

O grau de persuasdo do discurso acerca da periculosidade de alguém faz parte da
cultura penal, que, hoje, tenta racionaliza-lo e conté-lo, a nivel sistémico, nos Estados
Democraticos. Até o cadaver de Cristo foi vitima do poder de punir, para fins de neutraliza-lo,

assim como as emergéncias produzidas pelos demonologos da inquisicao.

Cuatro siglos después del Malleus, el positivismo criminologico, con el mismo
esquema integrado de criminologia etiologica, derecho penal, proceso penal y
criminalistica, volvié desembozadamente al sistema inquisitivo. El extrafio o
enemigo, tanto el criminal grave como el disidente, volvid a ser biolégicamente
inferior, sino por patolégico o perteneciente a una raza no suficientemente
evolucionada (es un colonizado nascido por accidente em Europa (ZAFFARONI,
2007, p. 76)

Nem mesmo o positivismo juridico se desvencilhou do discurso perigosista, pois, se
Rafael Garofalo defendia os inimigos natos da sociedade em um sentido ontico, Liszt também
abordou a neutralizacdo dos incorrigiveis, j& que ndo era mais possivel “matarlos
masivamente o depodrtalos, optaba con cierta resignacion por imponerles penas eliminatorias”
(ZAFFARONI, 2007, p. 79). Dai a importancia de nossa exposi¢do inicial sobre a
interferéncia do biopoder (poder sobre a forma de vida) e da biopolitica (modo como as
autoridades lidam com a vida), que ndo passam nem um pouco despercebidos na tomada de

decisdo punitiva do Estado e devem ser reconhecidos’. Nisso insere-se o corpo daqueles

8 Nessa segunda fase, a pena para Jakobs ndo s tem a fungfo de “manter” as expectativas normativas, mas a
constitui-las, sendo uma auto comprovacdo de fidelidade ao ordenamento. Por isso ele insistird em tracar
diferentes efeitos penais (efeitos conformadores e preventivos/instrumentais), dirigidas a diferentes destinatarios.
A funcdo conformadora dirige-se as pessoas, ou seja, participantes da comunicac¢do social, subdivide-se em uma
funcdo latente: aos delinquentes reais (prevencdo especial), aos delinquentes potenciais (prevengdo geral
negativa) e a fidelidade interna ao ordenamento (prevengdo geral positiva).

7 Principalmente na atualidade das Américas em que se “carece de enemigo fijo y también de mito, es
destefiido, no tiene el colorido de entreguerras ni la inventiva del biologismo racista, su histrionismo es mas bien
patético, su pobreza creativa es formidable, es huérfano de toda brillantez perversa, mas bien tiene una horrible
y deprimente capacidad perversa. No hay monumentos neoclassicos, cientificos racionalizando, paradas
ostentosas, sino que es pobre, funciona porque es poco inteligente, es elemental, no piensa y promocional una
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classificados como cidaddo e inimigo, em sede de realizacdo do poder punitivo, inclusive,

quando mortos.

3.2 Expansao do direito penal e os direitos humanos: dilemas cadavéricos

A expansao do Direito Penal ¢ fato e tem ocorrido mundialmente, muito em razao da
facil justificacdo de possuir um bem juridico correlato, que fora violado pelo fato, o que pode
ser produto do constitucionalismo principialista criticado por Luigi Ferrajoli. Isso porque,
apods os genocidios do século XX, notadamente o nazismo, a defesa dos direitos humanos
chegou a alterar os proprios modelos constitucionais € a nocdo de bem juridico,
desvencilhando-se do positivismo formalista (kelseniano).

As trés fases de evolucao do Estado de Direito (Estado Liberal, Estado Social, Estado
Democratico) reverberam na forma de se pensar e realizar o direito penal, principalmente pela

incorporacdo ou positivacao dos direitos humanos.

Os direitos humanos de primeira geragdo destacaram a atuagdo do legislativa; os de
segunda, a atuagdo executiva; e os de terceira ou pos-materiais, exigem uma atuacao
mais concreta do Poder Judiciario e do Ministério Publico, um pela avocagdo de
responsabilidade de conferir, via decisdo, direitos; o outro pela possibilidade de
provocagdes do primeiro através das agdes de natureza coletiva e writs
constitucionais que estdo a sua disposi¢do. (COPETTI, 2000, p. 56)

Opera-se uma alteragcdo e ampliagdo dos paradigmas de legitimidade interna: o direito
penal estritamente formalista foi atingindo por uma nova forma de se pensar o proprio Direito,
chegando a Constitui¢do a prever nao sé garantias individuais, mas normas de criminaliza¢ao
expressa (mandados de criminaliza¢i0)®®. Acrescente-se os tratados de direitos humanos, que
abordam questdes penais, formando juntamente com o direito positivo um bloco normativo
penal. Basta olharmos os §§ 2° 3° e 4° do art. 5° da Constitui¢do Federal brasileira para
entendermos a magnitude dessas manifestacdes juridicas e sua equiparacdo as emendas ou
forga supra legal.

Se em um primeiro momento o Direito Penal era visto como limite do poder de punir,
de outro, ap6s o horror do pds-guerra, passou a ocupar diversos debates académicos a respeito

da reformulacdo de sua natureza limitativa como meio de tutela de direitos fundamentais.

huella del pensamiento o un pensamiento nulo, porque al menor soplo de pensamiento se implosionaria”
(ZAFFARONI, 2007, p. 63-64).

8 Em que pese o vasto trabalho académico do Professor Dr. Antonio Carlos da Ponte a respeito dos mandados
de criminalizagdo, expressos ¢ implicitos na Constituicdo de 1988, em razdo da metodologia pautar-se no
garantismo de Ferrajoli, ndo serd possivel manusear referida doutrina, pela restrigdo garantista a interpretagdo
principiologica que mitigue garantias. Assim, pelo uso do cadaver ndo ganha status constitucional-penal
imediato, os mandados de criminaliza¢do implicitos ndo serdo aqui abordados.
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Decerto, o discurso legitimador, em meio a0 medo e a diversas manifestacdes sociais, a partir
do fim da II Guerra Mundial, foi reclamado a racionalizar mecanismos mais efetivos.

E interessante perceber que um dos paradigmas de expansio do direito penal encontra-
se nos cadaveres do julgamento de Nuremberg. Ja foi comentado a respeito do aspecto de
descartabilidade dos cadaveres daquele periodo, seja pelas razdes cientificas, seja pelas de
natureza politico-racial. O “Julgamento dos Médicos de Nuremberg”, tal como os julgamentos
de outra ordem, resultou na condenacdo de médicos das S.S. por condutas praticadas em face
dos corpos dos judeus: ordenando e repartindo a realizagdo dessas tarefas aos seus
subordinados. Nesse sentido, foi sob 0 massacre de milhares de cadaveres que o direito penal

expandiu seu conceito de autor, pela denominada teoria do dominio do fato:

Ciertamente no es impensable que alguien que mata de propia mano a personas
inocentes no comprenda el injusto material de tal conducta debido a su obcecacion
ideoldgica. Pero, por lo general, sucedera que el autor directo puede en todo caso
acallar la voz de su conciencia con la idea de la superior responsabilidad de quien le
da las ordenes. Sin embargo, el simple error sobre la antijuridicidad formal que
entonces podria existir no le procura al sujeto de detras el dominio de la voluntad
sobre el acontecer, como ya se expuso pormenorizadamente mas arriba (ROXIN,
2000, p. 271)

Por essa nova forma de perceber a politica criminal, passaremos a expor alguns
tratados que tocam, de forma imediata ou mediata, o tema proposto no intuito de avaliar se as
relacdes de poder advindas do cadaver foram percebidas e consideradas relevantes, em termos
de posicionamento brasileiro, global e penal.

Ratificada em 1969, porém, promulgada apenas em 06 de novembro de 1992, pelo
Decreto n.° 678, a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 ou a Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) estabelece, enquanto garantia individual,
a vedagdo a pena de morte, também possibilitando a legitimag¢do de novos horizontes de
criminalizacdo de forma imediata ao tema, pelo substrato axioldgico fornecido, a exemplo da
protecdo do direito a informacao, integridade psicologica. Tem-se como paradigma, ainda, o
Estatuto do Tribunal Internacional de Nuremberg (1945-1946), que tipificou os ‘“‘crimes
contra a humanidade”, apresentando um rol de condutas que passaram pelo abuso do corpo
humano, por motivos hegemonicos®!.

No mesmo sentido, o Estatuto de Roma, promulgado pelo Brasil pelo Decreto n°

4.388, de 25 de setembro de 2002, as vistas da criagcdo de um tribunal internacional penal

81 Visando definir sua competéncia, o Estatuto de Nuremberg previu, em seu art. 6°, os crimes os quais estaria
afeto a julgar, isto €, aqueles contra a paz (“a”), contra a guerra (“b”) e contra a humanidade (“c”); entendidos
esses Ultimos como “o homicidio, o exterminio, a escraviddo, a deportagdo e outros atos desumanos cometidos
contra a populagdo civil antes da guerra ou durante a mesma” (grifos e tradugéo nossos).
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permanente, reivindica que os crimes de maior gravidade, que afetam a comunidade
internacional no seu conjunto, ndo fiquem impunes (predmbulo). Ainda, tipifica condutas
contrarias aos interesses humanos, como a destrui¢ao, no todo ou em parte, de grupo nacional,
étnico, racial ou religiosa (genocidio, art. 6°, “a”), bem como praticas de homicidio e
exterminio (art. 7°, “a” e “b”), conferindo ao cadaver o status de material delitivo, resultado
da consumacao do crime.

Eventual exibicdo ou destruicdo de corpos como forma de praticar ofensa grave a
integridade mental dos demais membros poderia, em tese, ser subsumida ao art. 6°, “b”. O
conceito de desaparecimento forcado do Estatuto de Roma pressupde o desaparecido naquele
contexto hegemonico e vivo®?, ndo sendo expresso quanto ao desaparecimento do cadaver.

Quanto aos crimes em tempo de guerra, entendidos como parte de um plano ou
politica em larga escala, tipifica-se as experiéncias biologicas e outras formas de tratamento
cruel (art. 8°, 2, “ii”, do Decreto n°® 4.388/02). No entanto, o uso bioldgico de corpos como
meio de exercicio de uma politica, a exemplo de sua exibi¢do ou desaparecimento, ndo ¢
expresso tipicamente. O referido tipo internacional parece estar restrito ao desvalor axioldgico
do uso cientifico ou terapéutico, ndo obstante a preocupacdo com a localizagdo cadavérica, a
qual tornou a identificacdo do caddver matéria de cooperacao entre os Estados, segundo o art.
93, “g”, do referido diploma.

A IV Convengdo de Genebra, em 1949, e seus ja mencionados Protocolos Adicionais
de 1977, reverberam na axiologia-politica do cadaver, na medida que visam assegurar que os
Estados, mesmo envolvidos em conflitos armados, ndo facam desaparecer pessoas ou
informagdes sobre elas; exigindo-se a comunicacdo dos familiares das vitimas feridas ou
mortas pelo confronto armado, em sede de direito (art. 32)*° e garantia (arts. 33 € 34, 2, “a” e

“c”, do Decreto Federal n° 849/93)%%. Por sua vez, a Convencdo para a Prevencio e a

82 Por "desaparecimento forcado de pessoas” entende-se a detengdo, a prisdo ou o sequestro de pessoas por um
Estado ou uma organizagao politica ou com a autorizagdo, o apoio ou a concordancia destes, seguidos de recusa
a reconhecer tal estado de privacao de liberdade ou a prestar qualquer informagéo sobre a situagdo ou localizagio
dessas pessoas, com o propdsito de lhes negar a protegdo da lei por um prolongado periodo de tempo (art. 7°, 2,
“i”).

8 Art. 32, “aplicacdo da presente Sessdo, as atividades das Altas Partes Contratantes, das Partes em conflito e
das organizacdes humanitarias internacionais mencionadas nas Convencdes e no presente Protocolo deverdo
estar motivadas primordialmente pelo direito que t€m as familias de conhecer a sorte de seus membros”.

8 Art. 33. Tédo logo quanto permitido pelas circunstincias, no mais tardar desde o fim das hostilidades ativas,
cada Parte em conflito efetuard a busca das pessoas cujo desaparecimento tenha sido noticiado por uma Parte
adversa. A fim de facilitar tal busca, essa Parte adversa transmitird todas as informagdes pertinentes sobre tais
pessoas. Art. 34, 2, “a” e “c”, 2. Tdo logo quanto permitido pelas circunstancias e relagcdes entre as Partes
adversas, as Altas Partes Contratantes em cujo territorio se encontrem os restos mortais das pessoas falecidas em
consequéncia das hostilidades, durante a ocupacdo ou enquanto se achavam detidas, celebrardo acordos com o
propositos de: a) facilitar aos membros das familias dos falecidos e aos representantes dos servigos oficiais, e
determinar as disposi¢des de ordem pratica para tal acesso; c) devolucao dos objetos de uso pessoal ao pais de
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Repressdao do Crime de Genocidio (1948), promulgada pelo Decreto n°® 30.822, de 6 de maio
de 1952, trata dos crimes de genocidio cometidos em tempo de paz ou tempo de guerra,
porém, quanto ao cadaver, apenas lhe confere o status de objeto material ou resultado
naturalistico do conceito de homicidio estendido, imbuido da especial intencao de destruir, no
todo ou em parte, um grupo nacional, ético, racial ou religioso (art. 2°, “a”).

Em sentido estrito, o trabalho com o desaparecimento for¢ado surge com a Declaracao
Internacional para a Prote¢do de Todas as Pessoas Contra o Desaparecimento Forcado,
aprovada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 1992, a qual inspirou a Convengao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado de Pessoas, de 1994, e a Convencao
Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas Contra o Desaparecimento For¢ado, de 20
de dezembro de 2006, em vigor, no Brasil, desde 2010, mas promulgadea pelo Decreto n°
8.767, de 11 de maio de 2016. E possivel dizer que a Convencdo de 2006 reconhece a familia
como vitima do desaparecimento for¢ado (preAmbulo)®, estipulando o compartilhamento de
informagdes entre os Estados como dever — donde se insere a relevancia das informagdes
sobre o desaparecido, inclusive se morto; das circunstancias da morte; e do que foi feito com
o corpo. Com a mesma ratio, as Regras Minimas para o Tratamento de Presos da ONU
(1955)%, revistas pelas “Regras de Mandela” (2015)%7, que impdem a divulgagio da
informagdo sobre a morte do preso e localizagdo de seu cadaver aos seus familiares, reagindo
ao fazer desaparecer ou nao impedir seu resultado.

Com relagdo aos discursos de abuso do poder cientifico, a Organizacdo Mundial da
Satde, por sua Assembleia, expressou sua preocupacdo com o comércio de orgaos, pela
primeira vez, em 1987, com a Resolugdo n° 40.13, n°® 42.5, e, posteriormente, pela Resolugdo
n°® 44.25 de 13 de maio de 1991%, orientando os paises a prevenirem a compra e venda de
orgdos humanos, de pessoas vivas ou mortas, para fins de transplantagdo. No ambito do

sistema global de prote¢do de direitos humanos, existe o Protocolo Adicional a Convengao de

origem por solicitagdo desse pais facilitar a repatriagdo dos restos mortais das pessoas falecidas e a ou, exceto
quando esse pais se oponha a isto, por solicitacdo do parente mais proximo.

8 “Afirmando que todos os Estados-Parte acordam o direito de toda vitima de conhecer a verdade sobre as
circunstancias de um desaparecimento forcado ¢ o destino da pessoa desaparecida, bem como o direito a
liberdade de buscar, receber e difundir informacao com este fim”.

86 Art. 44. 1, “No caso de morte, doenca ou acidente grave, ou da transferéncia do preso para um estabelecimento
para doentes mentais, o diretor informara imediatamente o conjuge, se o preso for casado, ou o parente mais
préximo, e informard, em qualquer caso, a pessoa previamente designada pelo preso”. (g.n)

87 Art. 8°, “f, “As seguintes informagdes serdo adicionadas ao sistema de registro do preso durante seu
encarceramento, quando aplicaveis: f - Informagdo das circunstincias e causas de quaisquer ferimentos ou morte
e, no caso de falecimento, o destino do corpo”. (g.n)

8 Atualizada pela Resolugdo n° 62, de 26 de margo de 2009, no intuito de revisar esses principios e reformular
seus comentarios, especialmente porque “o mundo demonstra que o comércio comercial nesta area evolui de um
mercado de drgdos para um mercado de pessoas, onde - abertamente ou sob disfarce - os pobres e vulneraveis
sdo explorados”. (OMS, Assembleia Mundial da Satde, Resolugao n°® 62/09) — g.n



70

Palermo contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengdo, Repressdo e
Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas (2000), incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 5.017/04. Foi o primeiro tratado internacional
a trabalhar o tema trafico de pessoas para fins de remogio de o6rgios®— sem, contudo,
abordar o trafico de 6rgaos alheio ao crime organizado ou o trafico de cadaveres independente
da finalidade de uso.

Exemplo de sistematiza¢ao local, o Conselho Europeu promoveu a Convencao de
Oviedo (1997), proibindo qualquer tipo de vantagem financeira advinda da doagdo de partes
do corpo humano (art. 21). Do mesmo modo as Diretivas do Departamento de Seguranca da
Unido Europeia, dedicando especial atencdo aos procedimentos relacionados ao cadaver

durante a autdpsia:

Esse tipo de trafico tem um amplo escopo: pode ocorrer como compra ¢ venda de
orgdos/tecidos de pessoas vivas, mas também como roubo de orgdos/tecidos de
pessoas mortas (na autopsia, no necrotério). Esta claro que esse tipo de trafico nédo
se adequa a defini¢do de trafico de pessoas descrita no Protocolo de Palermo das
Nagdes Unidas. Consequentemente, ndo se trata de um ato punivel como crime na
esfera do trafico de pessoas (THB). Contudo, trafico na OTC significa comprar e
vender de partes do corpo (6rgdos) e como isso ¢ vedado pela proibi¢do universal de
lucrar com o corpo humano e suas partes (tratamento e comercializagdo), que ¢
proibida e punida pelas convengdes internacionais, bem como por legislagdes
nacionais de transplantes. (PARLAMENTO EUROPEU, 2015, p. 180, grifo e
traducdo nossos)

Recentemente, o primeiro Tratado Internacional Europeu para Combater o Trafico de
Orgaos, celebrado na Espanha, em 2017, ndo s6 desvinculou o fendmeno enquanto conditio
sine qua non do trafico de pessoas, como foi expresso a finalidade de estudo ou pesquisa post
mortem. Em relagdo a América Latina, a doacdo de 6rgdos de pessoas falecidas para fins de
transplantacao apenas foi pautada no I Forum Latino-Americano de Bioética em Transplante,

em 2010 (Documento de Aguascalientes)®’.

8 Art. 3°, “a” do Decreto n° 5.017, de 12 de marco de 2004, “a expressdo ‘trafico de pessoas’ significa o
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou
uso da forga ou a outras formas de coagdo, rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situacdo de
vulnerabilidade, ou a entrega ou aceitagdo de beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra para fins de exploragdo. 4 exploragdo incluird, no minimo, (...) a remocao de 6rgaos.”

0 “This kind of trafficking has a wide scope: it may occur as buying and selling of organs/tissues from living
persons, but also as stealing organs/tissues from deceased persons (at autopsy, in the morgue).It is clear that this
form of trafficking does not fall under the definition of trafficking in persons, as described in the UN Palermo
Protocol. Consequently, it is not an act punishable as a crime in the sphere of trafficking of persons (THB).
However, trafficking in OTC does imply the selling and buying of body parts (organs), and as such falls under
the universal prohibition of gaining profit from the human body and its parts (commodification and
commercialisation), which is prohibited and punishable under international conventions, as well as under
national transplant legislation” (EUROPEAN PARLIAMENT, 2015, p.18).

! “Embora em muitos de nossos paises ainda exista uma ampla margem para crescimento na taxa de doadores
falecidos, alternativas usadas internacionalmente estdo sendo analisadas, e se julgadas apropriadas, necessitardo
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No ambito local, diferentemente do Sistema Europeu, que trata a tematica com maior
rigor, ao admitir outras finalidades propulsoras do trafico de 6rgdos, o sistema americano de
protecao de direitos humanos ¢ raso quanto a matéria, sendo por algumas decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos ligadas ao trafico de pessoas (Caso Brasil versus.
Fazenda Brasil Verde). Por fim, ¢ necessario esclarecer rapidamente sobre a muito citada
“Declaragdo de Istambul” sobre Tréafico de Orgdos e o Turismo de Transplante (2008), que,
apesar de versar sobre o tema’?, nio advém de um organismo internacional do sistema de
prote¢io aos direitos humanos”, tampouco tem natureza juridica de um tratado ou ato
normativo internacional em sentido estrito. Enquanto um manifesto, conceituou algumas
nogdes importantes e muito reproduzidas, como os conceitos de a) trafico de 6rgios™; b)
comércio de orgdos’; e ¢) turismo de 6rgios’®, assim como alguns principios e estratégias
para o enfrentamento da problematica®’.

Todo o exposto para expressar que a existéncia de novas manifestacdes normativas e
sociais, na seara dos direitos humanos, pode influenciar no desejo de expansdo do direito
penal, de forma razoavel e irrazoavel, como alerta Jesus Maria Silva Sanchez (2013). A
sensagdo social de inseguranca e o surgimento de novos riscos, propagados de forma
globalizada, ensejam rapidamente a adogdo de medidas penais (simbolicas) e pouco refletidas,

pois “quando uma sociedade perde pontos de referéncia, quando os valores compartilhados —

um rigoroso controle ético-legal e de cidadania”. (DOCUMENTO DE AGUASCALIENTES, 2010, tradugdo
nossa)

92 Além de j4 ter constado no preAmbulo da Portaria n° 201, de 7 de fevereiro de 2012, do Ministério da Saude, a
respeito do transplante de 6rgaos envolvendo estrangeiros nao residentes no pais. Dai, esclarecemos que o Brasil
ndo “ratificou” a Declaracao de Istambul por meio da citada portaria, até porque a internalizacdo de documentos
internacionais obedece a um procedimento proprio; sequer sendo uma portaria ministerial o meio adequado para
tanto.

%3 Sua produgdo, decorre de um encontro internacional médico, organizado pela Sociedade de Transplante e a
Sociedade Internacional de Nefrologia, que contou com a participacdo de cientistas, médicos e representantes de
alguns Estados, a exemplo do Brasil.

% «Q trafico de 6rgdos consiste no recrutamento, transporte, transferéncia, refiigio ou recepcio de pessoas vivas
ou mortas ou dos respectivos orgdos por intermédio de ameaca ou utilizagdo da forca ou outra forma de coacgéo,
rapto, fraude, engano, abuso de poder ou de uma posi¢do de vulnerabilidade, ou da oferta ou recepgdo por
terceiros de pagamentos ou beneficios no sentido de conseguir a transferéncia de controlo sobre o potencial
doador, para fins de exploracdo através da remogao de 6rgaos para transplante”.

%5 “0 comercialismo dos transplantes é uma politica ou pratica segundo a qual um 6rgéo ¢ tratado como uma
mercadoria, nomeadamente sendo comprado, vendido ou utilizado para obtengao de ganhos materiais.”

% “As viagens para fins de transplante sdo a circulagdo de 6rgdos, doadores, receptores ou profissionais do setor
do transplante através de fronteiras jurisdicionais para fins de transplante. As viagens para fins de transplante
tornam-se turismo de transplante se envolverem o trafico de 6rgéos e/ou o comercialismo dos transplantes ou se
os recursos (Orgdos, profissionais e¢ centros de transplante) dedicados a realizagdo de transplantes a doentes
oriundos de fora de um determinado pais puserem em causa a capacidade desse pais de prestar servigos de
transplante a respectiva populagdo”.

%7 A exemplo do consentimento informado, avaliacio psicologica do doador, extrema excepcionalidade de
realizagdo do procedimento em estrangeiros nio residentes. etc.
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e sobretudo uma defini¢cdo elementar do bem e do mal- se desvanecem, ¢ o Cdodigo Penal que
os substitui (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 77)”.

Ja foi narrada a cultura indulgente quanto a seletividade do trato com o cadaver,
especialmente quando sobreposto as “construgdes da figura do inimigo”. Buscou-se, por isso,
reconhecer a axiologia dos principais referenciais que acompanham o uso do cadaver como
uma ferramenta de poder, a fim de trilharmos um caminho de debate racional e laico, ndo so6
para testar os referenciais de subsidiariedade penal, mas para entender as narrativas politicas
que interferem no poder de punir e gerir corpos.

Ainda que os tratados de direitos humanos assinalados adotem posicionamentos
convergentes, em um movimento de resisténcia a esse tradicional uso instrumentalizado do
cadaver, salienta-se que a simples “criminaliza¢do oficial” ndo € resposta eficiente ou
primeira op¢ao. Trata-se de uma necessaria mudanga estrutural, que perpassa pelo
reconhecimento e identificacdo das proprias agéncias publicas que, articuladas em rede, dada
a interdisciplinariedade do tema, precisam estar atentas a realidade e compromissadas com a
efetivacao da fiscalizacdo e do controle juridico de situagdes eivadas de ilegalidade, quer

trate-se do corpo vivo, quer do corpo do morto.

3.3 O Cadaver em “Sistemas Oficiais e Subterrineos”

Enxergar que o processo de construgao histdrica brasileira, violenta e colonial, ainda
reverbera em nossas narrativas ¢ urgéncia democratica. Isso porque o Brasil carrega marcas
de todo um proceder seletivo e dominador, enquanto uma escolha politica (Item 2.2.2.)°%,

A abordagem redutora de Eugénio Raul Zaffaroni (2003, p. 39) fornece sistematizagao
critica. Problematiza-se “a) o que ¢ direito penal? (teoria do direito penal); b) sob quais
pressupostos pode ser requerida a habilitagdo da pena? (teoria do delito); e ¢) como a agéncia
judicial correspondente deve responder a este requerimento? (teoria da responsabilidade
penal)”. Por essa metodologia, o autor parte de uma perspectiva limitadora e redutora da
ingeréncia penal, tendo em vista tanto a sociedade do conflito, como a amplitude (abstrata e
concreta) do poder punitivo exercido na pratica (poder punitivo real).

Chamaré de horizonte de projecao do direito penal “as normas juridicas que habilitam

e limitam o exercicio do poder coativo do estado em forma de pena (poder de punir)”, ou seja,

% Nesse sentido, Zaffaroni apresentard que “é¢ indispensavel estabelecer a diferenga entre: a) o direito penal
historico, como processo de conhecimento do saber referido ao poder punitivo, com seus diversos e sucessivos
horizontes e objetos politicos, ¢ b) a defini¢ao do direito penal atual, como seu momento contemporaneo ¢ sua
proposta de futuro imediato” (2003, p. 42).
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“sao as hipoteses e condigdes que permitem formular o requerimento punitivo”
(ZAFFARONI et al, 2003, p. 39). Fixado esse horizonte, deve o poder de punir coibir seus
impulsos punitivos, reconhecendo sua seletividade e as politicas criminais ocorridas na
pratica”.

Nao se deve ignorar, no campo jurisdicional, que o poder de punir carrega
componentes do estado de policia!®, atingindo com maior violéncia pessoas pré-definidas e
com certa diferenca social. Justamente por esse prejuizo a fruicdo efetiva das garantias
individuais e a seguranga juridica, Zaffaroni (2003, p. 110) reconhece a atuacdo de outras
estruturas de poder ndo juridicas nas decisdes punitivas.

Refere-se a interferéncia de outros espacos de coagdo (tradicionais, paralelos ou
subterraneos), que influenciam nos processos de puni¢do viabilizando até mesmo sangdes nao
oficiais. A partir das contribui¢des de Alessandro Baratta, incorpora-se o processo seletivo de
criminalizacdo (criminalizagio priméria e criminalizagio secundaria)'®® dentro do préprio
direito penal.

O rendimento tedrico de tal sistematizacao permite inferir que, apesar do cadaver
conter tracos de fundamentalidade, a existéncia de preconceitos e imagens de desvalor social
sob determinadas pessoas, socialmente, contribuem para a criagdo de um esteredtipo
diferenciado e de descartabilidade de determinados cadaveres, a exemplo de corpos de
pessoas vulneraveis em conflito com a lei, entre outros componentes preconceito. Logica essa
que serve a gestdo biopolitica e necropolitica de corpos, que permanecem comunicando
regimes autoritarios de forma dissimulada e aceita pela sociedade, em virtude do sentimento
de indiferenga aquele corpo humano matavel e descartavel, realizado em um sistema nao
oficial, porém, real.

Ressalta-se que os argumentos vistos na abordagem positivista aos cadaveres

permanecem atuais e se aproveitam da

9 ¢(...) todas as sociedades contemporaneas que institucionalizam ou formalizam o poder (estado) selecionam
um reduzido niimero de pessoas que submetem a sua coa¢do com o fim de impor-lhes uma pena. Esta selegdo
penalizante se chama criminalizagdo e ndo se leva a cabo por acaso, mas como resultado da gestdo de um
conjunto de agéncias que formam o chamado sistema penal (ZAFFARONI et al, 2003, p. 43)

100 Se de um lado o Estado de Direito ¢ regido pela submissdo a lei e se baseia em ideais de fraternidade, justiga e
respeito ao devido processo legal, o Estado de Policia ¢ regido pelas decisdes do governante, em um discurso
paternalista, por vezes de “justi¢a substancialista”, em nome da consciéncia moral (da classe hegemonica).
Concluem os autores que em todo Estado de Direito encontram-se resquicios de um Estado de Policia.

191 Por criminaliza¢do primaria entenda-se a criminalizagdo feita por meio de uma lei penal vélida, ou seja, no
dever ser, enquanto um programa a ser cumprido pelas demais agéncias. Trata-se, assim, de uma criminaliza¢ao
no plano abstrato. Ja por criminalizagdo secundaria entenda-se a acdo punitiva dirigida as pessoas concretas, a
exemplo do momento em que as agéncias policiais identificam um suposto autor dos fatos, ou, do momento em
que os fatos sdo submetidos ao crivo das agéncias judiciais. Justamente por se tratar de uma seletividade
concreta, a limitada capacidade operacional das agéncias de criminalizagdo secundaria faz com que se elejam
pessoas criminalizadas e vitimas potencialmente protegidas para Zaffaroni.
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[...] existéncia de certas uniformidades da populagdo penitencidria associadas a
desvalores estéticos (pessoas feias), que o biologismo criminolégico considerou
causa do delito quando, na realidade, eram causas da criminaliza¢do, embora
possam vir a tornarem-se causas do delito quando a pessoa acabe assumindo o papel
vinculado ao esteredtipo (é o chamado efeito reprodutor da criminalizagdo ou desvio
secundario). (ZAFFARONI et al, 2003, p. 46)

Dessa distribuicao seletiva do direito penal, passa-se a flexibilizar a lei, tornando ainda
mais dificil fiscalizar o seu cumprimento. A seletividade da criminalizacao secundaria foca,
pois, em pessoas vulnerabilizadas, ja que: a) suas caracteristicas pessoais se enquadram nos
esteredtipos criminais; b) sua educagdo permite-lhes realizar a¢des ilicitas consideradas toscas
e, por conseguinte, de facil deteccdo; e c) porque a etiquetagem suscita a assuncao do papel
correspondente ao estereotipo (ZAFFARONI et al, 2003, p. 47).

Dai a resposta a problematizacdo trazida na introdu¢do quanto ao impacto da exibi¢ao
dos cadaveres ou seu desmantelamento em operagdes policiais ou da criminalidade
organizada, exibidas pelos meios de comunicagdo com o jargao: “bandido bom ¢ bandido
morto”, em uma apologia a pena de morte e sua espetacularizacdo. Tamanho os
desdobramentos de uma selecdo criminalizante que ¢ possivel ver a seletividade sobre os
vitimizados como resultado, também, de uma dindmica vertical de poder, a qual permite
condensar, em termos politico-criminais, o porqué do cadaver vitima de um crime ser tratado
de forma desigual, a partir da indiferen¢a social com o corpo do suposto “bandido”, da
“prostituta morta” ou da naturalizacdo da posse de cadaveres, para fins de estudo ou
terapéutica, independente da origem de sua obtengao.

A naturalizacdo do comportamento de pessoas que exercem poder, mais ou menos
arbitrario, mais ou menos brutal, mais ou menos encoberto, obsta a noticia do fato pelas
agéncias oficiais. O reconhecimento da situacdo de vitima acaba sendo seletivamente
considerado, especialmente quando inserida em territérios vulneraveis. Pior, chega-se ao
ponto “das classes mais desfavorecidas, que sdo mais vitimizadas, apoiarem as propostas de
controle social mais autoritarias e irracionais” (ZAFFARONI et al., 2003, p. 55).

Por sua atuagdo oficial, as agéncias policiais gozariam de alto poder de criminalizagao
secundaria, ao ponto de limitar a atuacdo das agéncias judiciais, pois sd30 0s casos
selecionados pela policia que serdo resolvidos pela Justica. Na América Latina, esses
profissionais costumam ser recrutados das mesmas camadas que incidem as selegdes
criminalizantes e vitimizantes — o que instiga uma disputa dentro da propria classe

(vulneravel).

O operador da agéncia policial deve apresentar um discurso duplo, que ¢
conversador e moralista para o publico e justificador (racionalizador) internamente.
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Este ultimo discurso (interno) incorpora componentes de desvaloracao das vitimas, a
partir de sua etnia, classe social e mesmo de preconceitos em grande parte
conflitivos quanto aos proprios grupos sociais dos quais proveio o operador policial.

(ZAFFARONI et al., 2003, p. 56)

Sao intimeras as noticias de violéncia policial, desaparecimentos de pessoas por razdes
de sua letalidade, chacinas e cemitérios clandestinos ndo respondidas pelo sistema de
justica!®. Além disso, a disciplina militarizada se alimenta, justamente, da imagem bélica da
policia, a qual também sustenta um “esteredtipo policial” igualmente “carregado de racismo,
preconceitos de classe social e outros tdo deploraveis quanto aqueles que compdem o
estereotipo criminal (ZAFFARONI et al., 2003).

Note-se que sdo os mesmos argumentos que traziam medo ao poder da inquisi¢ao e do
soberano, hoje, instigados pelo temor da forca policial, o que contribui para o exercicio
autoritario de determinados agentes na destina¢do ou indiferenga a localizagdo dos cadaveres.
Todos esses fatores influenciam no sistema penal oficial e suas agéncias!'®, cuja atuacio
juridica acaba sendo sobreposta por diretrizes pessoais, tornando o sistema incontrolavel e
desigual.

Dai a didatica da classificagdo de Zaffaroni, a fim de condensar os discursos oficiais e
os nao oficiais. Considerara a existéncia de um direito penal manifesto (fungdes declaradas,
expressas € publicas, a exemplo de leis) e de outro latente (funcdo que a instituicdo realiza de
fato), cuja falta de sincronia entre ambos trara situagdes aberrantes. A exemplo da previsdo
constitucional que veda a pena de morte, com ou sem processo, €, na pratica, as execugdes em
operagdes policiais injustificadas.

Em termos de direito penal manifesto, recorda-se que, nas Ordena¢des Filipinas
(1603), o Brasil Coldnia autorizava seus funcionarios publicos a “matar sem sentimento de
pena alguma” aqueles que resistissem, doestassem ou, mesmo, tentassem fugir. Mas declarava
que tal isencdo ndo valeria se ndo tivesse havido ‘temperanca” (THOMPSON, 1976, p. 110).

No Titulo XIII do Livro V dessas ordenacdes, impunha-se como efeito da pena o

desaparecimento da memoéria do morto e a impossibilidade de um sepultamento digno'®.

102 Questionando a letalidade da policia paulista, a A¢do Civil Pablica n® 1025361-76.2019.8.26.0053, em
trAmite pela 4* vara da Fazenda Publica da Comarca de Sao Paulo/SP.

103 «“por sistema penal entendemos o conjunto das agéncias que operam a criminaliza¢do (priméria e secundéria)
ou que convergem na sua producdo” (ZAFFARONI et. al, op. cit, p. 60).

104 “Toda a pessoa, de qualquer qualidade que seja, que peccado de sodomia per qualquer maneira commetter,
seja queimado, e feito per fogo em pod, para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver memoria, e todos
seus bens sejam confiscados para a Coroa de nossos Reinos, posto que tenha descendentes; pelo mesmo caso
seus filhos e netos ficardo inhabiles e infames, assi como daquelles que commetem crime de Lesa Magestade”
(ORDENACOES FILIPINAS, 1603)
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Tratava-se, portanto, de um sistema arbitrario, porém, que divulgava a sua politica de
afastar da sociedade a natureza humana ou sentimentos de piedade ao condenado;
comportamento que pode permanecer enraizado quando o atual Estado Democratico de
Direito influencia no processo de luto dos familiares ao tolerar a exibi¢do populista de
cadaveres de pessoas em conflito com a lei ou ndo lhe diligenciar a localizagdo. Tanto o
distanciamento social com o caddver como a criminalizacdo da pobreza ja fizeram parte do
patrimoénio de sistemas penais autoritdrios brasileiros, o que pode estar dissimulado em
parcelas estruturais do Estado, inclusive, na percepcdo de outras agéncias que possuem

contato com o morto. Alids, € a pouca aten¢do dada ao tema pelas agéncias oficiais que

[...] deixam de lado uma enorme parte do poder punitivo exercido por outras
agéncias que tem fungoes manifestas bem diversas, mas cuja funcdo latente de
controle social punitivo ndo ¢ diferente da penal. Trata-se de uma complexa rede de

poder punitivo exercido por sistemas penais paralelos. (ZAFFARONI et al., 2003,
p. 69, grifos nossos)

Estdo inseridas no sistema penal paralelo as intervengdes médico-psiquiatricas
discricionarias, internagdes psiquidtricas prima ratio, experimentacao cientifica, remog¢ao de
orgaos, partes e tecidos ndo consentidas, comércio de 6érgaos por alguns dos agentes de pericia

ou necropsia oficiais, que sdo atividades que submetem comumente os corpos de

[...] vulneraveis: pobres, soldados ausentes do servico sem permissdo, refugiados
politicos e econdmicos, desempregados, endividados, pequenos empresarios falidos,
politicos fracassados, empregados domésticos que se solidarizam com o patrdo,
prostitutas envelhecidas e sem recursos, pessoas ja envolvidas em outras atividades
ilegais (SCHEPER-HUGHES, 2003, p. online)

A Colombia traz o exemplo da utilizacao dos cadaveres de pessoas em situagdo de rua, as
quais vieram a ser mortas para fins de remog¢ao de 6rgdos, apés serem aliciadas por erro,
engodo e fraude, enfim, todos os artifices relacionados a sua condi¢do vulneravel diante da
promessa de alimentagio e guarida noturna, em meio a uma estrutura de ensino médico'®. J4
em um exemplo brasileiro quanto ao sistema paralelo, pode-se citar o fazer desaparecer de

corpos, como nos conta a historia de

F. D.M, entdo com 17 (dezessete) anos, desapareceu em 03/11/2008, quando foi
visto, pela ultima vez, deitado em via publica, em plena madrugada, em abordagem
de Guardas Civis Metropolitanos, os quais, quando observados por testemunhas,
logo disseram que estava tudo bem e que seguissem adiante (relato detalhado no
respectivo boletim de ocorréncia, datado de 06/11/2008). Mesmo com essa

15 Um grupo de Dirigentes da Universidade Livre de Barranquilha foi acusado de ter organizado um sistema de
trafico de 6rgdos humanos e cadaveres. “Foi notificado que essa quadrilha assassinou pelo menos 50 mendigos e
vagabundos que viviam nas ruas da cidade. Eles eram levados durante a noite para locais proximos a
universidade, assassinados antes do amanhecer e depois vendidos: inteiros, ou também em lotes diferenciados
por orgaos”(BERLINGUER; GARRAFA, 1996, p. 90).
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narrativa, o fato nunca foi investigado pela policia civil paulistana [permanecendo
desaparecido]. (GENNARI; VENDRAMINI, 2016b, nota de rodapé n°® 77)

Por fim, os chamados sistemas subterraneos dizem respeito ao abuso das agéncias
executivas no cumprimento de sua atribuicdo oficial. Por exercerem algum poder punitivo,
ampliam o ambito de sua atuacgdo, abusando de sua autoridade. Nesse sentido, as execugdes
policiais, os campos de concentracdo, os desaparecimentos for¢ados, a ocultagdo de

cadaveres, tortura, sequestro, corrupgao € associagcdo miliciana, etc.:

A medida que o discurso juridico legitima o poder punitivo discricionario e, por
conseguinte, nega-se a realizar qualquer esforgo em limita-lo, ele estd ampliando o
espago para o exercicio de poder punitivo pelos sistemas penais subterraneos.
(ZAFFARONI et al, 2003, p. 70)

Importante recordar que, em 2019, foi amplamente divulgado o episddio paraibano de
policiais envolvidos em uma operacao que resultou em oito mortes, na cidade de Barra de Sao
Miguel, cuja manipulacdo de cadaveres ocorreu em total desacordo com as regras de atuagdo

policial. Os corpos dos supostos criminosos foram despidos, alvejados por disparos inuteis e

empilhados um sobre o outro como medalhas daquela sociedade tribal:

"“‘

Figura 1 — Cadaveres de criminosos despidos, na Paraiba, em 2019 (PORTAL 40 GRAUS, 2019).

A ideia do corpo do morto como espaco de disputa por poder nao € nova:

Inobstante tudo isso, o Papa Estéfano VI mandou retirar do sarcofago em que
achava, ha nove anos, os restos mortais de seu predecessor Formoso, para submeté-
lo a julgamento perante o sagrado Sinodo. O cadaver foi vestido com habitos
pontificios, para ser julgado. Condenado, foi o cadaver despojado das vestimentas,
arrancado os dedos que esparziam bencédos, degolada a cabega e langado os miseros
restos no rio Tibre. (COSTA JUNIOR, 2007, p. 701)

Compreender que os sistemas subterraneos se estabelecem em espagos de punicio
discricionaria, ou seja, punicdo nao oficial, ilegal e, por isso, inconstitucional, comprova a

necessidade e urgéncia de racionalizagdo das narrativas de poder envolvidas no uso do
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cadaver, a fim de assumir a existéncia de discursos autoritarios como forma de limita-los.
Para que ndo haja leniéncia oficial com os sistemas paralelos e subterraneos ¢ que a proposta
redutora recomenda o alargamento do conceito de lei penal, abrangendo nao so6 as leis penais
manifestas, mas, também, as leis penais latentes, ainda que eventualmente punitivas ou nao
punitivas. O rendimento tedrico dessa proposta advém de um didlogo mais franco entre a
norma juridica e a realidade, favorecendo a racionalizagdo critica dos institutos juridicos.
Inserir as dindmicas dos cadaveres sob sistemas oficiais, paralelos e subterraneos,
contribui, em termos de didatica, na organizacdo e exposicdo das narrativas de poder
estabelecidas com o uso do cadaver, em um contexto penal. Subsumir os casos praticos de
utilizagdo do cadaver a margem da lei sob sistemas ndo oficiais apresenta um democratico
percurso para o proprio sistema oficial, direcionado a interrup¢ao da manutengado ciclica de
logicas seletivas, autoritarias ou da percep¢ao do corpo como um espaco disputado de poder.
Entre avancos ¢ retrocessos no “confisco dos conflitos (do direito lesionado da vitima) e da
utilizagdo desse poder confiscatorio, bem como do enorme poder de controle e vigilancia que
o pretexto da necessidade de confisco proporciona” (ZAFFARONI et al., 2003, p. 385), a
democracia brasileira deve conhecer a genealogia de sua heranca colonial-exploratoria, a fim
de que ndo se iluda com atos isolados de “justica”, que cobram seu preco na dignidade dos

familiares e na verdade das presentes e futuras geragoes.
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4 TIPICIDADE: O CADAVER E A DOGMATICA PENAL

Até agora dissertou-se pelos caminhos da politica criminal (dever-ser mediato) para
delimitar o contexto de atuagdo do poder de punir, resgatando os referenciais empiricos que
conferem ao cadaver o status de poder. A partir desse capitulo, o enfoque percorrerd os
caminhos do direito positivo e da dogmatica penal (dever-ser imediato)!*®, com o intuito de

racionalizar, analiticamente, seu conteudo.

Das normas reveladas pelas fontes formais do Direito Penal, saem os dados
cientifico-juridicos com que se constréi e se sistematiza o conjunto de preceitos.
Delas extrai o jurista, as regras aplicaveis a uma situagdo concreta, ndo lhes
descobrindo o sentido latente e oculto, como também lhes devolvendo os corolarios
e consequéncias. (MARQUES, 1965a'%, p. 19)

Conceituar um delito significa verificar seus pressupostos juridicos de existéncia no
intuito da imputagdo ou refutagdo da hipotese acusatoria. Nesses termos, a doutrina cientifica

8 sob trés perspectivas: conceito material, formal e

ja conceituou o fendmeno delitivo!”
analitico do delito. “O conceito de crime que da énfase ao conteudo da norma ¢ chamado de
material; o que d4 énfase ao preceito ¢ chamado de conceito formal do crime” (BRANDAO,
2021, p. 38); o que da énfase aos elementos cientificos do crime ¢ chamado de analitico.

Conceitos esses que ndo precisam ser excludentes,

[...] assim, uma defini¢do formal, que tem a virtude politica de recordar o carater
discricionario da criacdo legislativa do delito (criminalizagdo primaria) ¢ a virtude
juridica de destacar o principio da legalidade, mas se fechada em si mesma oferecera
riscos para o principio da lesividade, integrar-se-a utilmente a elaborag@o analitica,
por exemplo ao versa-se a tipicidade. Do mesmo modo uma definigdo material, que
tem a virtude de pdr em evidéncia o principio da lesividade (e, portanto, a questdo
do bem juridico), porém enclausurada conceitualmente pode resultar na postulacao

criminolégica de um ‘delito natural’. (ZAFFARONI et al., 2010, p. 21)

O estudo integral dessas feigdes (material e formal) do crime ja aparecia na doutrina
brasileira da década de 60, a exemplo de José¢ Frederico Marques (1965b, p. 2-3): “assim
como ndo se pode admitir que o legislador se guie por sugestdes della propria fantasia nel

porre divieti sanzionati da pena, - também ndo se concebe a existéncia de atos delituosos

106 «“Ag reconstrugdes dogmaticas sdo formas juridicas de contetido humano e social, donde o jurista ndo ha de
olvidar a realidade da vida, com suas manifestacdes, exigéncias e vibragdes sociais” (NORONHA, 1966a, p. 10)
107 Ndo se ignora a existéncia de inimeras edigdes subsequentes da doutrina de Edgard Magalhdes Noronha e de
Frederico Marques, no entanto, diante da finalidade de trazer ao leitor aspectos historicos, nossa predile¢ao pelas
obras mais historicas dos referidos autores.

108 «“Foi a Escola Positiva quem forneceu a primeira defini¢do de delito construida a partir de um método. (...).
Com efeito, a Escola Positiva, que se desenvolveu nos séculos XIX e XX, caracterizou-se por investigar
metodologicamente o delito, a partir dos dados colhidos da realidade; assim, dita Escola Positiva ndo pds énfase
na norma, mas nos dados colhidos pela observagdo controlada dos fatos, que sdo traduzidos em forgas interiores
e exteriores que determinam a realizagio do crime” (BRANDAO, 2021, p. 35)
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onde ndo haja fato vietato e sanzionato da pena, através de lei regularmente promulgada”.
Sera destinada atenc¢do ao conceito material de crime e seus reflexos na tipicidade material, a
fim de demonstrar que a busca por justificacdo externa traz contornos significativos na gestao

da ingeréncia penal, por de trazer argumentos criticos aos tipos legais.

4.1 Conceito material de Crime

Quando se pergunta pelo conceito material de crime procura-se uma resposta, antes
de tudo, a questdo da legitimagdo material do direito penal, isto ¢é, a questdo de saber
qual a fonte de onde promana a legitimidade para considerar certos comportamentos
humanos como crimes. Questdo essa que fica sem resposta ao identificar a
legitimacdo material com a observacdo do procedimento formal adequado ao Estado
de Direito (DIAS, 1997, p. 54)

Na Antiguidade, a introdugao de valores na sociedade advinha da imagem publica que
se fazia do cadaver, independente da correspondéncia legal. A esse ponto, o julgamento de
Sécrates e de Jesus, que, de comum, viram a sociedade reverberar seus cadaveres, pelo anseio
social, demonstrando a preponderancia do conceito material de crime. Exatamente por isso, a
doutrina mais atual, como no caso de Jorge de Figueiredo Dias (1997, p. 55), adverte que o
conceito material de crime deve conter “padrao critico”, para que se possa medir a “corre¢do”
ou “incorre¢do” do uso do direito penal em determinada situagao.

A percepgdo autdnoma entre os conceitos de crime (material e formal) pode ser vista
novamente em Beccaria. Critico da puni¢cdo do fato sem correspondéncia aos interesses da

sociedade, o humanista considerava que

[...] cada delito, embora privado, ofende a sociedade, mas nem todo delito procura a
destrui¢do imediata dessa mesma sociedade. As agdes morais, assim como as fisicas,
tém esfera limitada de atividade e, como todos os movimentos da natureza, sdo
diversamente circunscritas ao tempo e ao espago. SO a interpretagdo cavilosa, que ¢
comumente a filosofia da escraviddo, pode confundir aquilo que a verdade eterna
com imutaveis relagdes distinguiu. (BECCARIA, 1764/1999, p. 43)

A definicdo formal do delito foi, justamente, um dos grandes debates teodricos
vivenciados entre a Escola Classica e a Escola Positiva'®, a exemplo da percepgio de
Francesco Carrara quanto ao crime se tratar de um ente juridico (¢ ndo um ente de fato):
“donde se sigue que su objeto no es la cosa o el hombre, sino el precepto violado. Por
consiguiente, si el derecho atacado varia, el precepto protector de este derecho varia también”

(CARRARA, 1886/2000, p. 95). Afinal, partia-se da ideia de que

109 “0Q mérito dessa visdo formalista do delito foi o repidio pela capitulagdo do crime como um mal em si,
proprio da concepgao ontologica do jusnaturalismo classico. Com efeito, marca-se por completo o abandono dos
critérios substantivistas — proprios da Idade Média”. (SCHMIDT, 2001, p. 278).
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[...] la esséncia del delito (entendiendo siempre por esta palabra el delito verdadero
y propriamente dicho, bien diferente de las contravenciones de policia), consiste en
la violacion de un derecho protegido por la ley penal. — Por consiguiente, el criterio
mas natural para definir bien la calidad de los delitos y clasificarlos exactamente, es
el que se deduce de la diversidad de los derechos lesionados (CARRARA,
1886/2000, p. 93)- grifos do autor.

“Todavia, [essa] defini¢do formal ndo esgota o assunto. H4 nela sempre uma peticao
de principio. Por que essa conduta transgride a lei? Qual razao levou o Legislador a puni-la?
Qual o critério adotou para distingui-la de outras acdes também lesivas?” (NORONHA,
1965a, p. 109)

Considerando o criminoso ¢ a defesa social, a defini¢ao substancial de crime da Escola
Positiva partia de premissas ontoldgicas e deterministas. O crime como fendmeno natural
seria compreendido 1) pelas caracteristicas pessoais do “criminoso” (nato e tipo de

criminoso)' !

ou ii) pela “ofensa aos sentimentos altruistas de piedade e probidade — ndo, bem
entendido, a parte superior ¢ mais delicada deste sentimento, mas a mais comum, a que se
considera patrimdénio moral indispensavel de todos”, anterior ao Direito, segundo Rafael
Gardfalo (NORONHA, 1965a, p.44).

Ao argumentar sua contrariedade a pena de morte, Tobias Barreto (1886/2003, p. 144)
ja associava a pena como uma ciéncia politica, ¢ o sentimento de “justica” como uma
justificativa da retribuicdo vingativa, que se manifesta em um momento subjacente ao poder
de punir: “quem procura o fundamento juridico da pena deve também procurar, se ¢ que ja
ndo encontrou, o fundamento juridico da guerra”. Destaque-se, ainda, a valoragdo social-
brasileira feita sob o caddver de Joaquim José da Silva Xavier (“Tiradentes”), condenado a
pena capital, cujo esquartejamento publico resultou na exposi¢do das partes do seu corpo, nos
locais por onde havia propagado suas ideias liberais, e a cabecga colocada em uma gaiola presa
numa estaca. Ao mesmo tempo, as inimeras especulagdes, sociais e politicas, a respeito da
subtragdo de sua cabega engaiolada. Com igual valoragdo arbitraria, a ambivaléncia politico-
social em torno da constante exibicdo da violéncia aplicada aos corpos negros e da proibicao
de igual intervengdo no corpo dos senhores, que foram sustentadas pela total indiferenca ao

corpo do outro, cientificamente inferiorizado:

110 J4 tivemos a oportunidade de ressaltar que o “criminoso nato”, terminologia empregada por Cesare Lombroso
(1835-1909), refere-se a uma predisposi¢do criminal, a partir das caracteristicas biopsicologicas de algumas
pessoas, ao passo que o “tipo criminoso” de Enrico Ferri (1856-1929) refere-se a quem possa vir a se tornar
criminoso, partindo da premissa do anormal, quer, por razdes congénitas ou adquiridas, permanentes ou
transitorias, morfologicas ou biopsiquicas. “A concepgdo de crime como uma anormalidade estd praticamente
superada, dentro do proprio conceito do positivismo penal. E nem poderia ser de outra forma: o crime pode
revelar, sempre, com relag@o a seu autor, um acontecimento excepcional” (MARQUES, 1965c, p. 27).
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Aquilo que chegou depois do desastre foram os sobreviventes da catastrofe que
procuravam dissimular seu envolvimento tedrico sob o manto da cientificidade ou
neutralidade cientifica, o que, em grande medida, contribuiu para desorientar o
penalismo latino-americano, que, despojando de conteido politico material
importado, esqueceu muitas vezes que nunca pode haver assepsia ideoldgica quando
se projetam decisdes de poder, porque isso ¢ impedido pela propria natureza das
coisas. (BARRETO, 1886/2003, p. 136)

Mais tarde, o direito penal nazista, percebendo que, para escapar da subordinagdo
juridica ao positivismo perigosista, precisava inverter o sistema, separando o juridico das
ciéncias, substituiu a ciéncia natural pela cultural, sob a construcdo da dogmatica
neokantiana!!!, a fim de garantir que a selegdo dos valores fosse ordenada pelo Fiiher.

A passagem do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito reverberou na
percepcao axiologica do cadaver, por contemplar novos referenciais €tico-sociais de direitos
humanos. Assim, a anuéncia ou a leniéncia as condutas abusivas sob o corpo humano ou o
arbitrio estampado nos corpos de pessoas mortas passam a ser desvalorados. O cadaver
comeca a impor uma série de limites, especialmente quando presentes situagdes de
verticalizagdo de poder e vulnerabilidade.

Dai, a celeuma do Caso dos Exploradores de Caverna, cuja dinamica gira em torno da
morte e do uso (necessario) que se faz do corpo. O enlace entre o direito penal e o cadaver
estabelece narrativas que podem delimitar o grau democratico presente na valoracao delitiva
que se faz do tema. A utilizagdo do cadaver trata da capacidade de selecionar as mais graves
situagdes, dotadas de fundamentalidade juridica, a fim de verificar se ha pertinéncia e
necessidade excepcional de previsdo penal.

O rendimento tedrico de inserir referido debate de narrativas criticas serve a
compreensdo da dimensao (penal ou ndo) dos fatos, em sede do conceito analitico do crime,
enquanto elemento descritivo, tipico-material e até mesmo a nog¢do de risco permitido ou
proibido que envolvam o uso do cadaver. O conhecimento da trajetéria axiologica do uso do

112

cadaver permite avaliar a adequacdo social de determinada conduta''“, que pode levar a

exclusao delitiva. Veja-se o uso do cadaver para fins terapéuticos ou cientificos consentido e

"' Dai o porqué ndo se pode confundir a Escola Positiva com a doutrina do direito penal do autor, que, além da
origem germanica, parte de uma concepgao subjetivista do direito penal, cujos dados da teoria do delito visam
atingir a pessoa do agente, “subvertendo as bases objetivas da ciéncia criminal na propria area do normativismo
juridico. E se a conduta do delinquente, como fundamento concreto da puni¢do, passa a ser substituida pela
personalidade do autor do delito, o fim dessa mutagdo de conceitos basicos nao é o de sub-rogar a pena em
medidas e providéncias preventivas, e sim, o de informar a propria atividade repressiva do Estado” (MARQUES,
1965¢, p. 32).

112 Trata-se, segundo Welzel — responséavel por sua introdugdo no direito penal- de um principio geral de
hermenéutica. Pode ser enunciado em poucas palavras: se o tipo delitivo ¢ um modelo de conduta proibida, ndo é
possivel interpreta-lo, em certas situagdes aparentes, como se estivesse também alcangando condutas licitas, isto
¢, socialmente adequadas. (ASSIS, 1982, p. 185)
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absolutamente gratuito por seus familiares e, por outro lado, as condutas que utilizam o

cadaver onerosamente, de forma dissimulada de seus familiares ou como recurso de poder.

4.2 O cadaver em termos de tipicidade

Escolheu-se dissecar o rendimento tedérico-penal do cadaver apenas em termos de
tipicidade, em razao desse elemento analitico ter a missao de estipular o horizonte do caso
concreto, em termos de alcance da norma penal. Ainda que o cadaver possa ser analisado
como recurso manipulador de cenarios de justificacdo, como ¢ o caso das alteracdes das cenas
de crimes (a exemplo do ocorrido em Sdo José dos Campos, em 2021)'!*| o espectro da
tipicidade possui maior sensibilidade para fins de discussao dogmatica, na medida que reduz a
norma abstrata ao caso concreto.

Dinamico, o cadaver pode estar presente em diversas fei¢cdes tipicas, enquanto:
elemento descritivo e objeto material da conduta (arts. 211 e 212 do CP/40 e dos arts.14 e 19
da Lei n° 9.434/97); elemento normativo (calinia post mortem); bem juridico (“respeito aos
mortos”’); marco consumativo dos delitos com resultado morte e, ainda, como causa de
atipicidade do crime tentado, na hipotese de impossibilidade (o famoso “matar” o morto).

O atual conceito analitico de crime, sabidamente aperfeicoado ao longo de anos de
teoria do delito, envolve a articulagdo entre elementos objetivos, subjetivos e normativos cuja
variabilidade de combinagdes, no ambito de incidéncia da tipicidade, ilicitude e culpabilidade,
compoe o amago de diversas teorias. A “teoria do delito ocupa-se dos pressupostos gerais —
formais e materiais- que devem concorrer para que um determinado comportamento humano
possa ensejar a aplicacdo de uma sang¢do penal” (QUEIROZ, 2020, p. 167). Trata-se, portanto,
de uma criacao ficticia: apds a selecdo legislativa, a dogmatica delimita seu ambito de
incidéncia, existindo correntes tedrico-filosoficas bipartidas (crime como antijuridico e
culpavel ou fato tipico e antijuridico), tripartidas (crime como fato tipico, ilicito e culpavel) e

quadripartidas (crime como fato tipico, ilicito, culpavel e punivel''#).

113 Trata-se de execugdes policiais, em tese, ocorridas na cidade de Sdo José dos Campos/SP, as quais, para além
do homicidio perpetrado, policiais militares alteram o contexto dos fatos, em inobservancia absoluta das normas
previstas no Codigo de Processo Penal, destinadas & manutengdo e documentagio da histdria cronologica do
vestigio, por meio de técnicas de isolamento.

114 A respeito da inclusdo do conceito de punibilidade no conceito de crime, Cezar Roberto Bitencourt (2021, p.
252) refuta-a, por entender que o efeito ndo pode estar contido na causa. “Dessa forma, eventual exclusdo de
punibilidade, que por falta de uma condigdo objetiva, quer pela presenga de escusa absolutéria, ndo exclui o
conceito de crime ja perfeito e acabado”.
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Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2021, p. 295), a elabora¢do do conceito analitico
comegou!!’® em Carmignani, em 1833- ainda que possam ser apontadas outras origens mais
remotas!'. A noc¢do de injusto ja aparece em “Grispigni como ‘la condotta umanna
corrispondente al tipo descritto da una norma penale, che non presenta cause di

giustificazione e che inoltre ¢ psichicamente riferebile ad un soggetto” (COSTA, 2006, p. 79).

O conceito formal de injusto s6 é dado através do direito positivo, € o material é
prévio ao Codigo Penal e fornece ao legislador um critério politico-criminal sobre a
tolerabilidade ou ndo de condutas geradoras de conflito que colocam em risco a paz
social. [...] A definicdo de injusto possui significagdo dogmatica, visto que tem
assinaladas todas as caracteristicas da conduta ameagada por uma sangdo cujo
estudo, no seu conjunto, constitui o objeto da teoria do delito. (COSTA, 2006, p. 80-
81)

Em seu nascedouro, por ndo dissociar a imputacao do fato com a sua antijuridicidade,
o conceito de injusto era produto de uma mera distingdo objetivo-subjetiva. Tratava-se de uma
sistematizagdo bipartida do delito, cabendo ao injusto apenas os aspectos descritivamente
externos e objetivos da acdo delituosa. Nao se fragmentava o delito em tipicidade, nao
obstante a recepcio da antijuridicidade de Ihering pelo Direito Penal!!’, ocorrida no sistema
classico de Liszt. Os aspectos subjetivos pertenciam a culpabilidade e eram, igualmente, nao
valorados e descritivos. Nesse sentido, para Adolf Merkel, crime era o injusto intrinsecamente
culpavel, cuja antijuridicidade, de carater objetivo, referia-se a violagdo das leis penais, de
forma objetiva e formal (BRANDAO, 2020, p. 75).

A doutrina penal teve muita dificuldade de elaborar um conceito cientifico de crime,

118

por isso, o critério objetivo-subjetivo de Liszt teve rapida difusdo '°. “O injusto se definia

como a causagao fisica do dano social e a culpabilidade como sua causagdo psiquica. O delito

115 Além disso, ZAFFARONI (2010, p. 21) indica que a elabora¢do do modelo analitico de crime, iniciado no
século XIX, o qual partia, exclusivamente, da ideia de um legislador racional, considerando o delito por
sistemas, meramente classificatorios, fruto da metodologia das ciéncias naturais, correlata a época.

116 “Carmignani definiu o delito como ‘a infragdo da lei do Estado protetora da seguranga publica e privada,
mediante um fato do homem cometido com perfeita e direta inten¢éo’. Carrara melhora a definigdo, formulando-
a como ‘a infragdo da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranga dos cidaddos, resultante de um ato
externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel ¢ politicamente danoso’. Com a defini¢do de
Carrara, nasce a ideia e o fundamento da doutrina de que o ‘delito ndo ¢ uma conduta, nem uma proibigdo legal;
¢ um ente juridico, a lesdo de um direito por obra da agdo ou omissao humana’. (COSTA, 2006, p.78-79)

17 «A divisdo do ilicito civil em dois distintos aspectos: objetivo e subjetivo, correspondentes respectivamente
ao injusto e a culpabilidade. A identificacdo, que ocorre no direito civil, é transportada para o campo do direito
penal por Von Liszt, que adota a biparticdo entre um elemento objetivo do crime, que é o injusto, e outro
subjetivo, que € a culpabilidade” (BUSATO, 2020, p. 159).

118 “Na verdade, a distingdo entre injusto e imputagdo do fato (Stubel) comegou a ser esbogada na primeira
metade do século XIX, seguindo-se uma classificagdo tripartida (ag@o, antijuridicidade e culpabilidade),
realizada por Luden, que, posteriormente, como se sabe, foi sistematizada por Von Liszt e Beling, com a
inclusdo, por este ultimo, da tipicidade. No entanto, num primeiro momento, antijuridicidade e culpabilidade
confundiam-se em um conceito superior de imputagdo, teoria sustentada por Puffendorf (séc. XVII), com a
finalidade de distinguir o fato, como obra humana, do puro acaso” (BITENCOURT, 2021, p. 291).
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era conceituado como acdo antijuridica, culpavel e punivel” (ZAFFARONI et al., 2010, p.
31).

De forma breve, o sistema classico de Liszt-Beling, cuja contribui¢do de Beling foi
decisiva para o estudo analitico do delito, em razdo do acréscimo da tipicidade enquanto
categoria fundamental, mantendo-se a metodologia descritivo-ontoldgica e, pretensamente,
neutra. Logo, o injusto continuava completamente objetivo. Para essa corrente, o crime era a
acdo tipica (objetivamente, produzida pela manifestagdo corpérea muscular do agente e
prevista no tipo), antijuridica (objetivamente contraria ao direito) e culpavel (aspectos
subjetivo e de responsabilidade/imputabilidade).

Nao obstante a manutencdo das estruturas cldssicas do delito até hoje, a doutrina
passou a divergir sobre a dimensdo tedrica de seus elementos. Em reagdo ao conceito

mecanicista classico, por exemplo, o sistema neoclassico ou neokantista'!®

. Mezger e Frank
introduziram e viabilizaram uma dimensdo normativa e axioldgica na teoria analitica do
delito, acrescentando aspectos normativos na culpabilidade, a despeito da inser¢do da
exigibilidade de conduta; ainda mantidos os aspectos subjetivos ali presentes (teoria
psicoldgica-normativa da culpabilidade).

“A culpabilidade precisava incorporar algum critério objetivo, porque a concepcao que
a restringe a um liame psicologico entre o sujeito e o delito ndo podia abarcar a culpa
inconsciente” (ZAFFARONI et al., 2010, p. 32). Assim, a matriz neokantiana foi revista pelo
sistema finalista, que encontrou em Hans Welzel seu principal expoente.

O modelo finalista manteve a estrutura tripartida (WELZEL, 2011, p. 57), mas inovou,
paradigmaticamente, por limitar o conceito de acdo a componentes fenomenoldgicos (dnticos)
e por atrair os elementos subjetivos da culpabilidade para o fato tipico, tornando a
culpabilidade puramente normativa (teoria da normativa pura). Afinal, o conhecimento dntico
nao altera seu objeto, logo, diferente de Mezger, Welzel apoiara, especialmente, seu conceito

de conduta na reproducdo de estruturas ontologicas. Seu conceito de acdo final €, pois, o

conceito de:

[...] uma atividade dirigida conscientemente em razdo de um fim, enquanto o
acontecimento causal ndo estd dirigido em razdo de um fim, mas é a resultante

119 «A referéncia ao pensamento de Kant, contida na denominacdo da matriz filoséfica que deu origem ao
sistema neoclassico, justifica-se. Foi o filosofo alemdo, em sua obra Critica da Razdo Pura, cujo tema ¢
justamente a teoria do conhecimento, que desenvolveu a ideia de que o conhecimento puro ¢ independente da
experiéncia sensorial, e que ha, ao lado do conhecimento empirico (a posteriori), um conhecimento puro, que ¢
anterior a experiéncia, ¢ um a priori. A partir dessa proposi¢do, assume-se no ambito da ciéncia do
conhecimento, uma dualidade metodologica fundamental: o método empirico serve as ciéncias da natureza
(mundo do ser); o método compreensivo, segundo um sentido valorativo, serve as ciéncias culturais (mundo do
dever-ser). JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2021, p. 191)
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causal da constelacdo de causa existentes em cada momento. A finalidade €, por isso
— dito de forma grafica — “vidente”, ¢ a causalidade, ‘cega’. (WELZEL, 2011, p. 31-
32)

Sobre o finalismo ser vinculado a um “objetivismo valorativo”, Zaffaroni (2010, p. 34)

explica que

o sistema de Welzel era fortemente orientado por uma funcionalidade de fundo
moral: o poder punitivo se legitimava porque protegeria valores fundamentais da
vida em comunidade, desempenhando assim uma fungao ético-social.

No Brasil, “apesar da oposi¢cdo entre ambos, causalistas e finalista coincidem num
ponto fundamental: partem de um conceito ontoldgico de agdo, isto ¢é, pré-juridico, que
pertence ao mundo do ser, da realidade” (QUEIROZ, 2020, p. 180), dele decorrendo toda a
dogmatica. Na Alemanha, ndo obstante a manuten¢do da estrutura subjetiva (dolo e culpa) no
fato tipico, a “ortodoxia finalista” comecou a ser abandonada, em fun¢do das criticas
direcionadas as suas estruturas logico-objetivas, a exemplo da manuten¢do meramente causal
do nexo de causalidade, o qual ndo proporcionava, no finalismo, outros critérios de imputagao
objetiva.

Dai a ventilagdo do sistema funcionalista alemdo, o qual também trabalha sob a
construgdo tripartida do delito (fato tipico, antijuridico e “culpédvel”), porém, acrescentou a
eles substratos de politica criminal (Claus Roxin) ou de nogao sistémica (Giinter Jakobs), em
reacdo a abstracdo do ontologismo finalista. Essa “retomada” da proposta neokantista, porém
dela divergindo pela limitacao da valoracdo, aproxima a politica criminal da dogmatica, vez
que apoiada sob aspectos da moderna politica criminal e de teorias da pena.

Justamente tendo a teoria da pena como ponto central de sua releitura conceitual
analitica do delito, desenvolveram-se inimeras variacdes (funcionalistas). A exemplo do
funcionalismo teleologico de Roxin, que se opde as sistematicas anteriores pelo
desenvolvimento de seu conceito de tipicidade, de seus critérios de imputacao (producao ou
incremento de risco ndo permitido) e de seu conceito de culpabilidade, chamada de
“responsabilidade” (que inclui outro elemento: a necessidade preventiva da pena).

No funcionalismo sistémico de Jakobs, as estruturas delitivas sdo vocacionadas a
sustentar sua teoria de prevengdo geral positiva. Jakobs radicaliza ao afirmar que “nenhum
conceito juridico penal - e ndo s6 a acdo e a culpabilidade — estd vinculado a dados pré-
juridicos, e que todos eles se constroem em fung¢do da tarefa do direito penal” (ZAFFARONI
et al., 2010, p. 61). Sua teoria opera uma normatizacdo de toda a dogmatica penal. Esse
modelo traz criticas a respeito da inseguranca juridica, uma vez que pode justificar modelos

penais autoritarios, ja que ndo se limita por nog¢des pré-juridicas.
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Zaffaroni (2010, p. 61) aponta o retorno neokantiano de ambas as propostas
funcionais. Seu o sistema funcional redutor vé no conceito analitico uma funcdo contra-
majoritaria, ou seja, de contencao do poder de punir, uma vez que parte do ponto de sociedade
do conflito e da impossibilidade de reconhecer a validade cientifica de qualquer teoria da
pena. Revisita conceitualmente todos os elementos estruturantes da teoria do delito, a partir de
dados sociais da realidade, a exemplo de seu conceito de culpabilidade em termos de

vulnerabilidade.

4.2.1 Evolugdo do conceito de tipicidade na teoria do delito

Em termos analiticos, passa-se a expor a evolugdo do conceito de tipicidade, que, de

forma introdutdria, pode ser definida:

[...] como uma relagdo de adequagdo entre a conduta ¢ a lei penal; por ela se verifica
se 0 modelo de comportamento, que foi abstratamente previsto na referida lei como
digno de uma pena, foi concretamente realizado no mundo dos fatos (BRANDAO,
2021, p. 111).

Ainda que toda conduta humana traga impactos ao Direito, ndo ¢ toda conduta humana
que ¢ relevante para o direito penal, sendo aquelas restritas ao juizo politico previamente
definido pelo Legislador, que as define sob um tipo legal. O conceito de tipo penal ¢, pois, um
“conjunto de elementos que caracteriza um comportamento como contrario a norma, o qual
experimentou também importantes transformacdes [na dogmatica]” (VALLEJO, 1994, p. 12,
tradugdo nossa).

A “tipicidade, portanto, ¢ a redu¢@o a categorias juridicas, daquele principio maior ja
proclamado pela Magna Carta, quando falava na lei da terra como pressuposto da prisdo e
encarceramento de homens livres” (MARQUES, 1965b, p. 65). Logo, somente seria crime as

condutas que violassem a lei da terra/costumes.

O termo ‘tipo’ [que] exprime a ideia de ‘modelo’, ‘esquema’. E utilizado em todas
as areas do conhecimento para separar e agrupar classes de objetos que apresentem
algo de comum. Em criminologia, por exemplo, desde Lombroso, tem-se procurado
realizar a classificagdo dos delinquentes em tipos de algumas formas de
comportamento humano. (ASSIS, 1982, p. 179-180)

Ja se exp0s que, até o surgimento do chamado “sistema Liszt-Beling”, a tipicidade nao
era uma estrutura fragmentada analiticamente, ou seja, ndo se destacava das demais estruturas
do delito. Refletida a partir da nogdo fatbestand — jargdo juridico do sistema inquisitorial
alemdo do final do Século XVIII — a tipicidade foi a ultima categoria do delito a ser

(13

estruturada, bem como trazida do campo processual penal. O tatbestand, referia-se “a



88

exigéncia de certeza na configuracdo das figuras delituosas, limitando o arbitrio dos
governantes e, principalmente, daqueles que julgar”!?® (LUISI, 1975, p. 10). Relacionava-se
ao “fato”. No direito penal, o tatbestand aparece em Feuerbach, diferenciando-o da simples
conceituagdo legal do crime e o confundindo com o préprio conceito de crime (BRANDAO,
2020, p. 72).

Inaugurando o que se chama conceito classico do crime, Franz von Liszt (1905)
afirmava ser o Codigo Penal a magna carta dos delinquentes, ou seja, “a garantia, para os que
se rebelam contra o Estado e a sociedade, de uma puni¢ao segundo certos pressupostos e
dentro de certos limites legais” (ASSIS, 1982, p. 206). Por isso, a legalidade, reduzida a
nogao de tipo legal, passa a exercer uma funcdo de garantia, e a didatica dessa categorizacao
passa a ser difundida, notadamente apos a contribuicao de Ernest von Beling.

Em 1906, na obra Die Lehre vom Verbrechen, Beling revisitou o conceito de
tatbestand, trazendo o tipo ao conceito de injusto, sem quaisquer implicagdes subjetivas ou
valorativas. Classicamente, ¢ crime a agdo tipica, antijuridica e culpavel. O tipo causalista ndo
se referia a antecipagao de certo juizo de antijuridicidade, sendo dela mero antecedente logico.

Tratava-se da simples subsuncao fatica a esfera legal, de carater puramente objetivo e
descritivo. O rendimento teérico do sistema Liszt-Beling foi questionado no sentido de
continuar a ndo responder as criticas dirigidas ao injusto culpavel, a exemplo do enlace
descritivo ao crime tentado, omissivo e a culpa inconsciente.

Mayer, em 1915, em seu Tratado de Direito Penal, deixou claro que a tipicidade nao
poderia possuir uma fung¢do apenas descritiva, pois fazia presumir, ou seja, indiciava a
antijuridicidade, pela propria selecdo prévia legislativa das condutas que viriam a ser tipicas
(teoria da ratio cognoscendi). Negou-se, portanto, a ideia de uma tipicidade completamente
neutra'?!,

Edmund Mezger, em 1931, tentou combater a mesma ‘“neutralidade valorativa” de
Beling, porém, de forma distinta ao carater indiciario reconhecido por Mayer. Seria a

tipicidade elemento constitutivo (“esséncia”) da propria antijuridicidade'? (teoria da ratio

20O tatbestand ja apareceu expressamente na Ordenagdo Criminal Prussina de 1805 (paragrafo 133).
(BRANDAO, 2020, p. 41)

121 Mayer contribuiu, assim, também com a existéncia dos “elementos normativos [que] ‘sdo aquelas partes
essenciais de um evento tipico que ndo tem mais que determinada importancia valorativa’, e que ‘como partes
essenciais da agdo se distinguem das referencias do ato e s@o, de resto, o mais facil de reconhecer por uma
caracteristica que falta nestas: sdo partes essenciais que ndo estdo na relagdo de causalidade com o movimento
corporal’. Que a coisa alheia subtraida ndo ¢ causada pelo ladrao” (LUISI, 1975, p. 15)

122 “A concepgdo de Mezger pressupde a existéncia de uma antijuridicidade penal distinta da antijuridicidade
geral, absolutamente inadmissivel no atual estagio da dogmatica penal. Com efeito, se a antijuridicidade
realmente dependesse da tipicidade, o legislador, ao tipificar uma conduta, criaria para ela uma antijuridicidade
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essendi). Em suma: “somente o injusto tipico ¢ que constituiria o antijuridico penal; tipo penal
¢ tipo de injusto. Tipicidade ¢ a antijuridicidade tipificada” (LUISI, 1975, p. 17). Dai seu tipo
total do injusto.

A valoracao normativa de Mezger pode ser vista por toda a sua estrutura do delito. Na
tipicidade, podemos compreender a presenga dos elementos normativos do tipo, que sdo de
matriz axioldgica e vistos nos: i) delitos de exteriorizagdo (que contém elementos que
necessitam da captagao do juiz ao seu verdadeiro sentido, como no crime de injaria); ii)
elementos tipico-normativos (elementos cujo conceito ¢ extraido da lei, como funcionario
publico); e iii) elementos de valoracdo cultural (valoracdo em fun¢do de concepcdes e normas
alheias ao direito). Mezger passou a defender o tipo como uma categoria totalmente
normativa, a qual continha um juizo provisério do injusto. Indiscutivelmente nazista, a
valoragao proposta por Mezger permitia a fixagdo de hermenéuticas racistas e hegemonicas,
com base no: “pensamento da responsabilidade do individuo ante seu povo e o da regeneragao
racial do povo como um todo, porque o novo Estado totalitario estava apoiando-se nos
principios basicos de povo e raga” (MEZGER apud ZAFFARONI, 2019, p. 137).

Tais percepgOes permearam a chamada teoria dos elementos negativos do tipo, a qual
dialoga com a doutrina de Mezger, como primeira concep¢do mista (objetiva-subjetiva) do
tipo, ao explicar o crime tentado'>. Von Weber (1935) identificou que todo fato tipico é
sempre um fato ilicito, logo, todo o tipo penal j& carrega toda a matéria proibida, que s6 ndo
serd tipica se justificada. Pode-se resumir a teoria dos elementos negativos do tipo por duas

constatacoes:

a) uma parte positiva (tipo positivo), que corresponde a completa realizacdo dos
elementos do tipo (tipo no sentido tradicional); b) uma parte negativa (tipo
negativo), que corresponde a auséncia das causas de justificagdo. Dai o nome da
teoria dos elementos negativos do tipo, visto que a presenca de tais elementos
(legitima defesa etc) nega o proprio tipo; sua auséncia, o contrario, confirma-o
totalmente. (QUEIROZ, 2020, p. 200).

Gustavo Octaviano Junqueira e Patricia Vanzolini (2021, p. 295) advertem que ndo se

pode confundir a teoria dos elementos negativos do tipo com a teoria da ratio essendi, ja que

especificamente penal, diferente da antijuridicidade geral, o que possibilitaria que uma conduta pudesse estar
justificada para o Direito Penal e continuasse sendo antijuridica para outro ramo do ordenamento juridico”.
(BITENCOURT, 2021, p. 363)

123 “A concepgdo mista (objetiva-subjetiva) do tipo foi fruto das dificuldades da concegdo objetiva. De um lado,
a descoberta dos elementos subjetivos do injusto negava uma total objetividade; de outro, a incapacidade para
incorporar a culpa inconsciente desacreditava o pretenso monopolio da subjetividade ostentado pela
culpabilidade. [...] Para Weber, a culpabilidade se reporta ao poder enquanto a antijuridicidade se reporta ao
dever, substituindo-se a dualidade objetivo/subjetivo pelo dever/poder. Em 1936, o conde Dohna também
elaborou um conceito misto do tipo penal. Em sua construgdo havia um desvalor de carater misto: do tipo
objetivo (que era o juizo de antijuridicidade) e do tipo subjetivo (que era o juizo de culpabilidade)”, segundo
ZAFFARONI (2010, p. 143-144).
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nessa o tipo ¢ contido pela antijuridicidade, em uma relagdo circular, enquanto para aquela a
antijuridicidade ¢ um elemento adicional (negativo) do tipo. Criticando a teoria da ratio
essendi e a teoria dos elementos negativos do tipo, Claudio Brandao (2020, p. 121): “se
dizemos que a relagdo entre tipicidade e antijuridicidade ¢ uma relagdo de esséncia, estamos,
em verdade, afirmando que elas sdo uma coisa s, e, se assim ndo existe sentido em
diferencia-las”.

Em critica as construcdes anteriores, ha o sistema finalista de Welzel. Com doutrina
oposta a ideia causal-naturalista e neokantista, atribuiu-se ao tipo muito mais do que a simples
individualizacdo da matéria proibida. O tipo de injusto finalista passa a ser complexo e
estruturado sob componentes causais (aspecto objetivo) e componentes finais (aspecto
subjetivo), percebendo o tipo em formato objetivo e subjetivo (doloso ou culposo). O tipo
finalista serd mais abrangente, pois, além de trazer ciéncia do conteudo proibido, oferecera
sentido material ao injusto, sendo um tipo de injusto (BRANDAO, 2020, p. 58). Por
incorporar a ideia de adequagdo social como paradigma material, ensejando a atipicidade de
situagdes comuns a vida social, o tipo de injusto “destaca a natureza social e a0 mesmo tempo
histérica do Direito Penal” (WELZEL, 2011, p. 72-73).

A retirada dos elementos subjetivos da culpabilidade, em Welzel, veio acompanhada
de uma concepcdo de “dolo natural”, desvinculada da consciéncia da ilicitude (mantida no
bojo da culpabilidade). Nucci (2019, p. 293) leciona que essa explicacdo “¢ perfeitamente
cabivel”, embora muitos criticos do finalismo apontem a culpa inconsciente como ponto fraco
do finalismo, pois ndo “natural”.

Os sistemas funcionais, tanto o teleoldgico de Roxin, como o de Jakobs, inovam no
que diz respeito a incorporagdo de elementos vindos da politica criminal na teoria do delito.
Como ¢ o caso do liame entre a afetacdo dos bens juridicos e a teoria de imputagao objetiva,
avaliados no fato tipico.

No sistema funcional roxiniano, o tipo passa a ter uma funcdo de prevengdo geral de
delitos, devendo cada tipo ser interpretado teologicamente, surgindo dai a necessidade da
maior taxatividade possivel. A percepcdo do injusto (fato tipico e ilicito) levard em
consideragdo, ainda, o aspecto da autorizagdo e proibicdo de riscos aos bens juridicos
tutelados. Diferenciando-se, de forma geral, do funcionalismo sist€émico ou radical de Jakobs,
em razao desse predicar sua tipicidade “material” a protecdo da vigéncia e validade da norma.

A sistematica redutora da tipicidade legal fara surgir a chamada teoria da tipicidade

conglobante, de Zaffaroni, a qual, ja na tipicidade, pretende excluir condutas que apenas
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“aparentam” antinormatividade, mas sdo licitas no ordenamento juridico. Zaffaroni (2010, p.
126) parte da percepcao da “tipicidade como um terreno de conflito no qual colidem o poder
de punir e o direito penal”, enquanto atividade racional redutora (e ndo arbitraria).

Na tentativa de conter a vulnerabilidade gerada pela distribui¢do desigual do poder de
punir, Zaffaroni definira sua tipicidade conglobante a partir de trés critérios: a) tipicidade
legal (adequacdo da conduta ao tipo legal); b) tipicidade conglobante (violagdo de uma norma
subjacente ao tipo); e c) tipicidade penal (conjugacdo das duas anteriores). A tipicidade

conglobante seria, pois, um instrumento funcional, em razao da

[...] redugdo abstrata de hipdteses ndo esgotar a tarefa do direito penal constituindo
apenas 0 pressuposto necessario para o juizo de valor acerca da proibicdo das ac¢des
concretas que se submetem a decisdo juridica. Este juizo ¢ que esgota — neste nivel —
a fungdo limitadora do direito penal; ai se desenvolve a verdadeira atividade
valorativa. (ZAFFARONI, 2010, p. 128)

Também proximo, em certa medida, da ideia de injusto, Paulo César Busato (2020, p.

190) apresenta o tipo de ag¢ao, cunhado por Vivés Anton, como aquele cujo

[...] conteudo do tipo de agdo se resume a uma pretensdo conceitual de relevancia,
que equivale a adequada compreensdo linguistica da definicdo tipica pela lei
(tipicidade formal) — e sua consequente limitacdo pelo principio de legalidade em
todas as suas vertentes — ¢ uma pretensdo de ofensividade que corresponde ao
carater de dano ou perigo ao bem juridico (antijuridicidade material). Dentro da
ideia de tipo de acdo, evidentemente, restam compreendidos elementos do tipo
configurados normativamente e nio ontologicamente. E que se o tipo de agio é o
reconhecimento de um significado, ¢ certo que sua configuragdo somente pode ser
normativa.

4.2.2 Resenhando os tipos legais brasileiros: do crime contra o respeito aos mortos ao trafico

de cadaveres, suas partes, orgdos e tecidos

Pode-se resumir tudo o que ja foi exposto pelo “cadaver sempre ter sido considerado
coisa sagrada, inquietante e perigosa” (FRAGOSO, 1958, p. 380)!**. Pelo objetivo desse
estudo ser restrito a identificagdo das narrativas politicas inseridas na utilizacdo do morto,
para posterior avaliagdo do bem juridico selecionado para afetacdo penal, os tipos legais
correlatos ao tema serdo expostos apenas para delimitar o &mbito de incidéncia da norma

penal conexa ao bem juridico eleito pelo legislador brasileiro.

124 Nio se ignora a existéncia de infimeras edi¢des subsequentes da doutrina de Heleno Claudio Fragosa e Nelson
Hungria, no entanto, diante da finalidade de trazer ao leitor aspectos histdricos, nossa predilecdo pela obra mais
proxima a publicagdo do Codigo Penal de 1940.
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Em termos penais, entenda-se por cadaver o “corpo humano sem vida, no todo ou em
partes”, incluindo-se o natimorto (HUNGRIA, 1959, p. 82)'?°. Para Nelson Hungria, o feto
sem maturidade nao constitui caddver, tampouco os restos mortais em completa
decomposic¢do, as cinzas € a mumia, em razao de nao recairem sob eles sentimentos.

Muito foi narrado quanto ao cadaver em meio a pena criminal, no entanto, os mortos
também constituem outros institutos penais, com natureza dogmatica distinta, a exemplo de
elementares tipicas, resultados agravadores de determinados tipos, do estagio do iter criminis
e da atipicidade da tentativa do crime de homicidio quando impossivel. Quanto a inclusdo na
selecdo tipica, desde os romanos vé-se a tutela penal do desrespeito aos mortos, incriminando
a violati sepulchri, tal como o direito penal canonico. Nas leis barbaras, vedava-se a
profanacao e a subtracdo do cadadver, sob pena da “perda da paz” - o que s6 confirma o poder
dos vivos pela comunicacao de sua forca através do cadaver.

No Brasil, os cadaveres aparecem em termos tipicos a partir do Codigo Penal de 1890.
Os arts. 185 a 188 tratavam dos delitos contra o livre exercicio da liberdade individual,
incluindo a violagcdo a liberdade de culto dos vivos, em termos de privagao ou de outra
intervengdo na ritualistica da morte. A memoria do morto também foi tutelada tipicamente
quando utilizada para invadir a personalidade juridica de seus familiares, por injlria ou

caltnia, segundo o art. 324.

Entre nds, o Coédigo de 1830 ndo cuidava de tais crimes e o Codigo de 1890
considerava simples contraveng¢des a inumagao irregular (art. 364) e a profanacao de
cadaveres (art. 365), bem como a violagdo, conspurcacdo ou danificagdo de
sepulturas ou mausoléus (art. 365 e 366). (HUNGRIA, 1959, p. 78)

As primeiras contravengdes consideraram a violagdo das leis sanitarias como bem
juridico afetado, por meio das inumacgdes ou transportes do cadaver para fora do cemitério
sem autorizacao (art. 364). Além disso, incutiram o abstrato, moral e subjetivo juizo do
profano como elementar da contravengdo de desacato ao cadédver (art. 365). Percebe-se que,
talvez, pela proximidade ndo tdo remota com a sistematica colonial, nos primeiros anos
republicanos o Brasil ndo reconheceu os atravessamentos mais sensiveis em torno do cadaver,
que sdo aqueles relacionados a sua utilizagdo, comissiva ou omissiva, como recurso de poder,
apto a exterminar a memoria da propria existéncia do morto.

Ganha-se status-criminis, no Brasil, com a vigéncia Codigo Penal de-a Republica de
1940, o qual passou a prever cinco tipos legais que cercam a questdo do morto, sob duas

ordens: a ofensa a sua memoria caluniada e o respeito devido aos mortos. Em capitulo proprio

125 Sobre a antiguidade da edigdo, igual motivo supra.
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(Capitulo II, do Titulo V, da Parte Especial, do CP/40), foram previstas quatro figuras tipicas,
dispostas nos artigos 209 a 212, em vigor até os dias atuais. O projeto divorcia-se da
legislagdo anterior ao trazer para o catdlogo dos crimes fatos contravencionais (violatio
sepulchri e a profanacao de cadaver) e ao introduzir novas figuras tipicas.

A liberdade individual, anteriormente tutelada, ¢ substituida pelo respeito aos mortos,
que divide o Titulo V, da Parte Especial, em capitulo auténomo ao culto religioso. Ainda
assim, até pelo proprio periodo historico, o cadaver foi contextualizado sob uma espécie de
“religido do timulo”, nas palavras de Nelson Hungria (1959, p. 78). Nesse sentido, o Item 68

da Exposi¢do de Motivos do CP/40:

Sdo classificados como species do mesmo genus os ‘crimes contra o sentimento
religioso’ ¢ os ‘crimes contra o respeito aos mortos’. E incontestavel a afinidade
entre uns e outros. O sentimento religioso e o respeito aos mortos sio valores €tico-
sociais que se assemelham. O tributo que se rende aos mortos tem um fundo
religioso. Idéntica, em ambos os casos, ¢ a ratio essendi da tutela penal.

De qualquer forma, a doutrina comeca a falar no respeito aos mortos como “um
sentimento individual e coletivo, quase religioso” (COSTA JUNIOR, 2007, p. 699). Tratou-se
de uma reproducao da catalogagao feita pelo codigo penal Italiano, compreendendo o respeito
aos mortos como sentimento religioso (FRAGOSO, 1958, p. 371).

Quanto ao bem juridico selecionado pelo legislador, havera posterior analise critica no
Item 4.3.2. Ainda assim, ¢ importante antecipar que a visdo da época acreditava que “o que a
lei penal protege (e neste particular ela tem cardter constitutivo, € ndo meramente
sancionador) ndo ¢ a paz dos mortos (como se tem pretendido, com abstragao do axioma de
que os mortos nao t€m direitos), mas o sentimento de referéncia dos vivos”. (HUNGRIA,
1959, p. 82). Note-se a influéncia da expansdo ético-principiologica a partir da propagacao
dos direitos humanos; ao ponto de depositar no direito penal a expectativa doutrinaria de
construgdo dos valores de alguém pela norma penal — polémica ja travada por Beccaria.

Quanto a estrutura tipica, o art. 209 incrimina a conduta de impedir (impossibilitar ou
obstar) ou perturbar (estorvar) o enterro ou cerimonia funeraria. Por enterro, entenda-se a
“transladacdo do corpo, sua remocgao ou transporte para o local onde sera enterrado, haja ou
nao o cortejo” (NORONHA, 1966, p. 92). Ou seja, ndo se trata do simples transladar ilegal do
corpo, mas, também, ao fato de obstruir sua transferéncia a local previamente designado.

O crime podera ser praticado de forma livre, admitindo um rol extensivo de eventos
funerarios, a exemplo de velorios, romarias etc., em razao do elemento enterro ou cerimdnia
funeraria. O crime s6 ¢ punido a titulo de dolo, assim, eventual culpa da agéncia funeraria na

entrega do carro finebre sera atipica.
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O crime consuma-se com o efetivo resultado (impedir/perturbar) e so6 sera punido a
titulo de dolo, ou seja, conduta dirigida e consciente a falta de respeito com os mortos, logo,
existindo eventual rixa, em um velorio, por motivos pessoais, nao havera tal tipo legal. Trata-
se da tnica modalidade de crime contra o respeito aos mortos que previu circunstancia
individualizadora, consistente na majoragdo da pena em 1/3 (um ter¢o), se houver violéncia,
além da pena correspondente a violéncia, em ruptura com o principio do non bis in idem (art.
209, paragrafo inico).

O art. 210 do CP/40 cuida da violagao ou profanacao de sepultura ou urna (cineraria
ou ossudria). A conduta nio recai diretamente sob o corpo do morto, mas sob o local em que
se encontra. Incrimina-se a conduta de violar, como aquela de abrir, devassar ilegitimamente,
ou profanar, isto €, perturbar, alvitar, ultrajar, macular, degradar (COSTA JUNIOR, 2007,
p.701). Por sepulcro entenda-se o local onde estd o morto e tudo aquilo que lhe for
imediatamente conexo (lapides, ornamentos), pois a lei ndo faz distin¢do entre vala comum,
cova, urna ou outro recipiente de acondicionamento de cinzas ou 0ssos. “A sepultura do paria
desconhecido merece tanto respeito quanto a do herdi celebrado” (HUNGRIA, 1959, p. 81).

Paulo José da Costa Junior (2007, p. 701) acompanha o entendimento pela necessidade
da presenca do caddver ou de seus restos mortais, na sepultura ou na urna, para que nao enseje
situacdes teratoldgicas, pois, “profanar um timulo vazio ¢ a mesma coisa que apunhalar um
cadaver”. Assim, ¢ atipico violar ou profanar monumentos simboélicos dedicados aos mortos
onde nao estejam sepultados.

Tipifica-se a modalidade dolosa, no entanto a propria nogdo de profanagdo apresenta
elemento especial subjetivo dirigido a degradar. Consuma-se o crime com a conduta de
efetiva violagao/profanagao.

O artigo 211 do CP/40 tipifica a destruicao, subtracdo ou ocultacdo do cadaver ou
parte dele. Destruir o cadaver ou uma de suas partes significa tornd-lo insubsistente como
cadaver, a exemplo de incinera-lo de forma ilicita (ou das penas infamantes tidas no histérico

do poder de punir). Subtrair um cadaver ou suas partes significa tira-lo

[...] da esfera de protecdo juridicas ou da custodia de seus legitimos detentores
(conjuge, parentes, vigia do necrotério, guarda do cemitério). Se o cadaver foi
vendido ou entregue a um instituto anatdmico, converte-se em coisa, e sua subtracao
(ou destruicdo) ¢ crime patrimonial. (HUNGRIA, 1959, p. 83)

Interessante perceber os destaques feitos por Hungria no sentido do abuso do poder
cientifico, identificando sua criminalidade, ainda que sob o enfoque patrimonial. Nesse ponto,

até pelas limita¢des de seu tempo, entendemos, de forma distinta, que o cadaver subtraido ou
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entregue a uma instituicdo de ensino atinge os parentes, os amigos do morto e a sociedade, em
seu processo de luto, registro da histéria e 8 memoria da coletividade, por todos os excessos ja
comentados a titulo de politica criminal, especialmente quanto ao desaparecimento de
pessoas.

Alids, tamanho ¢ o desvalor que ndo poderiamos deixar de recordar da Convengao
Europeia de 2015 (Convengdo de Santiago da Compostela), que movimentou a Unido
Europeia no sentido de que os Estados tipificassem de forma autdbnoma o “trafico de 6rgaos
humanos” para quaisquer fins. A exemplo destacamos os tipos legais produzidos pela
Espanha e Portugal no Capitulo 5.

Magalhdes Noronha (1966¢, p. 99) alerta, em linhas gerais, a desnecessidade de
apossamento do cadaver para fins de sua consumacao. Quanto ao nucleo do tipo “ocultar”,
total ou parcial, Magalhaes Noronha e Nelson Hungria explicam que se trata de um ““fazer
desaparecer”, motivo pelo qual a consumacao existiria tdo logo haja o cadaver desaparecido.
Hungria (1959, p. 83) aduz que a ocultagdo, diferente da subtracdo, apenas poderia ocorrer
antes do sepultamento do cadaver, uma vez que sepultar pressupde estar em posse do cadaver.
A doutrina mais moderna entende que a ocultacdo do cadéver possui consumagao prolongada
no tempo, por se tratar de crime permanente, nesse sentido Cézar Roberto Bitencourt (2021,
p. 519), Guilherme de Souza Nucci (2019b, p. 677) e Luiz Regis Prado (2017, p.640).

A jurisprudéncia, no entanto, ndo ¢ pacifica. A respeito da permanéncia de fazer
desaparecer, inclusive no contexto de desaparecimentos for¢ados, a sentenca internacional
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Guerrilha do Araguaia
versus Brasil (2010, p. 96), compreendeu ser conduta de consumac¢do permanente ou
continuada, a qual impediria a aplicacdo da Lei de Anistia ou qualquer outra “disposi¢ao
analoga, como a prescri¢do, irretroatividade da lei penal, coisa julgada, ne bis in idem ou
qualquer excludente similar de responsabilidade”. Na contramao desse entendimento, as
decisdes do Supremo Tribunal Federal (Reclamacdo Constitucional n® 18.686, entdo de
relatoria do Ministro Teori Zavascki) e do Superior Tribunal de Justica (5% Turma, RHC
57.799, Ministro Relator Joel Paciornik), que mantiveram o trancamento liminar da rumorosa
acdo penal “Caso Rubens Paiva”, o primeiro pela alegada for¢a vinculada da Lei da Anistia

(Lei 6.683/79), para o segundo

[...] a agdo de ocultar cadaver prevista no artigo 211 do Cddigo Penal s6 ¢
permanente quando se depreende que o agente responsavel espera, em um momento
ou outro, que o corpo, objeto juridico do crime, venha a ser encontrado. Quando a
ocultagdo praticada ha 49 anos ainda nao foi desvelada, ndo ha viés temporario. Nao
pode, portanto, ser classificada como permanente.
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A discussdo quanto a consumagdo do crime permanente da ocultagdo de cadaveres,
especialmente quando praticadas por agentes de Estado, se d4 em razdo de constituir fato de
extrema gravidade. Tais crimes podem atingir bens juridicos materiais ou imateriais, porém,
para Frederico Marques, o agente deve ter a possibilidade de alterar a possibilidade fatica da
permanéncia (MAGGIORE), sob pena de estar diante de mero exaurimento. Existem diversas
correntes doutrindrias'?®, cujas principais destacam que: a) o crime permanente consuma-se
no ato em que se iniciar a permanéncia; b) consuma-se no ato que cessar a permanéncia; € c) a
consumagao protrai-se no tempo, enquanto integram-se os elementos constitutivos do crime
até o fim da atuagdo omissiva do autor.

José Frederico Marques (1965b, p. 274-278), valendo-se da li¢ao do italiano Marcello
Galo, percebe um denominador comum dessas correntes: o sujeito ativo do crime produz com
a propria conduta um estado de antijuridicidade que perdura segundo os ditames da sua
vontade. Além disso, dialogando com o crime de carcere privado, entenderd que o crime
propriamente permanente poderd ser precedido de ato instantdneo, ou conduta comissiva, que
se liga a0 comportamento omissivo de permanéncia, através do tipo.

Em termos de elemento subjetivo, o artigo 211 prescinde de elemento subjetivo
especial do tipo, por isso, a finalidade ou a forma de utilizacdo de eventual ocultacdo podera
ser verificada em sede de individualizagdo da pena-base ou agravagdo genérica, a depender
das circunstancias e da motiva¢do do caso concreto. Nesse sentido, a importancia do aporte
axiolédgico trazido, a fim de chamar a atencao do operador do direito a dados circunstanciais
que envolvam a utilizacdo do caddver como um recurso de poder.

Por fim, o artigo 212 do CP/40 trata da conduta de vilipendiar o caddver ou suas

cinzas (residuos de cremagdo ou combustio autorizada, causal ou criminosa). Vilipendiar ¢ o

126 «a) Ferri, por exemplo, fala que ‘sdo crimes permanentes aqueles que com a consumacdo produzem uma

condigdo juridica, que se protrai até quando queira o delinquente’. b) Maggiore, ‘0 crime permanente em que o
estado antijuridico perdura no tempo, acrescenta, em seguida, que se encontra no poder do agente fazer cessar ou
continuar a situagdo antijuridica. E, em c) Antolsisei o que se 1€ é o seguinte: ‘chamam-se de permanente, os
crimes que, segundo a figura abstrata delineada em lei, o fato correspondente da origem a um estado de dano ou
perigo que se protrai no tempo e pode cessar por vontade do agente’. d) Biagio Petrocelli diz que existe tal
infragdo penal quando em um dado momento, o crime se completa e se realizada em todos os seus elementos
constitutivos, mas sem exaurir-se, pois a conduta do agente continua, ininterruptamente, em todos os instantes
sucessivos, a realizar a lesdo do interesse que a norma tutela, até que sobrevenha ou acdo contraria do réu, ou
qualquer outra forca que ponha fim ao delito. ) Giovanni Leone v€ no delito permanente a) um delito que atinge
a um bem imaterial suscetivel, como sdo os bens imateriais, tdo s6 de compreensao, e nunca de destrui¢ao; b) um
delito que se decompde em duas fases, de que a inicial é comissiva e a segunda omissiva. Entendendo que nem
sempre o crime permanente comecard por uma conduta comissiva, f) Alberto Dall’ora elaborou outra
conceituacdo a respeito do delito permanente em conexdo com uma teoria geral da conduta delituosa. Para o
penalista citado s6 nos crimes de mera conduta € possivel situar-se o delito permanente. A seguir expde que toda
conduta omissiva ¢ naturalmente permanente, enquanto a conduta ativa ¢ sempre instantdnea. Mas existem
condutas omissivas que sdo origem a crimes instantineos, porque o tipo fixa seu momento final” (MARQUES,
1965, p. 274-277).
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ato de ultrajar, humilhar, escarnecer o sentimento de respeito aos mortos. Pode ser praticado
de forma livre, por meio verbal, escrito ou quaisquer outros gestos, desde que sob o morto ou
suas cinzas, em oposi¢do ao modelo italiano que elencou um rol de atos de vilipéndio.

Constituirdo fatos de vilipéndio o tirar as vestes do cadaver, escarrar sobre ele, cortar
algum membro, inclusive se praticados em meio aos anfiteatros de anatomia, desde que com o
fim de escarnio, pois o crime apenas ¢ punido na forma dolosa (HUNGRIA, 1959, p. 84-85).
A “carreata de caddveres”, assistida na Paraiba, em 2019, em tese, exemplifica esse tipo.

Em termos de legislacdo extravagante, manteve-se o desvalor contravencional ao
aspecto sanitarista em torno dos caddveres'?’. O artigo 67 da Lei de Contravengdes Penais de
1941 tipifica as condutas de inumar ou exumar em contrariedade as disposi¢des
socioambientais do necrochorume'?®, e inumar ou exumar sem autoriza¢do do Poder Publico.
A depender da inumagdo ou exumagao, atente-se a especialidade dos crimes ambientais.

Quanto ao transporte e a exibicdo do cadaver ou de suas pecas anatdmicas ilegais, ndo
ha figura tipica afeta de forma especializada, salvo se para fins de transplante. Logo, eventual
organizagdo criminosa, terrorista ou associagdo criminosa ou miliciana que manipule o

129 sem destrui-lo, a fim de intimidar

cadaver ou partes de corpos humano (nacrocadaver
outra estrutura criminosa ou a propria sociedade ndo encontrard uma figura tipica taxativa,
sendo eventualmente subsididria aos tipos reservas (a exemplo do vilipéndio).

No mesmo linear atipico, o trafico de cadaveres inteiros ou em partes (trafico humano
post mortem em sentido lato). Diferentemente do sistema europeu, a Lei n® 9.434/97, ainda
que contemple tipos mais especializados quanto ao cadaver, restringe-se a finalidade
terapéutica de utilizagdo de 6rgdos, por razdes de legalidade. Assim, o trafico humano post
mortem para fins de estudos ou pesquisas €, em si, atipico no Brasil.

Em termos de tratamento, a Lei n® 9.434/97 aborda o cadaver nos tipos legais previstos
nos artigos 14, 15, 16, 17 e 19, que atuam em fases distintas do processo de transplantagao ou

outra terapéutica. Quanto aos artigos 14, 16 e 17, sua questionavel constitucionalidade advém

da previsdo de diversos elementos normativos de forma ampla e genérica, pois meramente

127 “Deve ser desclassificada a conduta descrita no art. 210 do CP (violagdo de sepultura) para a contravengio
penal consistente em exumar cadaver sem a observancia das disposicdes legais, se resta demonstrado que nao
houve crime contra o respeito aos mortos € sim mera infragdo das normas da Administracdo Publica” (TIMG,
AC. 1.0378.01.001721-9/001, 2* Camara Criminal, Rel. Des. Jos¢ Antonino Baia Borges, julgado em
03/02/2005)

128 A respeito dos aspectos socioambientais € a ordenagdo urbana dos cemitérios ja tivemos a oportunidade de
realizar, enquanto estudo de caso sobre as condi¢des dos cadaveres ndo identificados, possivelmente em situagéo
de desaparecimento, no Cemitério de Perus (GENNARI; VENDRAMINI CARNEIRO, 2020a).

1290 art. 8 da Convengdo de Santiago da Compostela pede incriminagdo quanto a preparagdo, preservagdo,
armazenamento, transporte, transferéncia, rece¢do, importagdo ¢ exportacdo de orgdos humanos removidos
ilicitamente
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remissivos ao “desacordo das disposi¢des daquela lei”, o que, em termos praticos, significa o
complemento normativo por outras treze normas, de contetido nada fragmentado (arts.1° a 9°-
A, 11 e 13 da referida lei).

Em razdo do objetivo desse item 4.2.2 ser a apresentacdo dos principais tipos penais,
os aspectos penais da lei dos transplantes ndo serdo comentados com a critica e detalhamento
devidos, bastando compreender que seu artigo 14 trata da remocao ilegal de 6rgdos, partes ou
tecidos do cadaver, a exemplo da remogdo de 6rgaos obtidos por abuso a vulnerabilidade ou
coacdo, fraude no consentimento — interpretacdo que encontra compatibilidade democratica,
pois reagdo as narrativas de poder autoritirio sob o corpo. O artigo 16 trata da realizagdo
ilegal do transplante ou enxerto, o que pode alcancar a consecu¢do de procedimentos que
utilizem 6rgaos de caddveres obtidos de forma ilegal. J4 o artigo 17 aborda estritamente o
trafico de o6rgaos, parte e tecidos do corpo humano, compreendido pelas condutas recolher,
transportar, guardar ou distribuir de forma ilegal, enquanto fase intermediaria entre os tipos
anteriores.

O art. 15 refere-se a compra e venda de 6rgaos, parte e tecidos do corpo humano (vivo
ou morto). Como forma de encontrar justificagdes externas e, assim, conferir maior
taxatividade aos tipos dos artigos 14, 16 e 17, sem pretender exaurir o tema, ¢ possivel
compreender com clareza a incriminagdo das condutas de remocao, realizagdo, recolhimento,
transporte, guarda ou distribui¢do de 6rgdos post mortem, por meio de obtengdo onerosa (art.
199, §4° da CF/88 c.c. art. 1° da Lei n°® 9434/97), clandestina (arts. 2° e art. 13, §1°, do Decreto
9.175/17), sem o diagnostico valido de morte encefalica (art. 3°), sem o consentimento valido
(art. 4° e 5°), praticado em pessoa ndo identificada (art. 6°) e sem verificacdo da causa mortis
(art. 7°, p. inico).

Por fim, o art. 19 da Lei n°® 9.434/97 trata da ndo recomposicao ou devolucao indigna
do cadaver a familia, apos a realizacdo da remocdo licita de orgdos, partes ou tecidos.
Percebe-se ndo se tratar do respeito ao morto, mas sim ao luto da familia.

A atecnia da Unica sistematizagdo do tema ¢ tamanha que a falta de comprometimento
com os principios mais basilares da legalidade, em termos de taxatividade, fragmentariedade e
ofensividade compromete a racionalizagcdo da analise da afetacdo do bem juridico selecionado
pelo legislador, diante da irracionalidade de seus principais tipos legais. Ainda assim, ¢
possivel inferir que as narrativas do poder cientifico sdo submetidas aos direitos
fundamentais, enquanto politica oficial, tornando ilicito e desvalorado, inclusive na seara

penal, comportamentos que anteriormente eram tolerados de forma oficial; a exemplo da
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relevancia juridica do consentimento do doador para fins de remocgao de 6rgdos, sua dignidade

e gratuidade para consentir.

4.3 Bem juridico penal e seus elementos referenciais brasileiros

A sintese da evolugdo da teoria do delito e a propria apresentag@o sobre os tipos legais

brasileiros demonstram que ndo ha como se construir uma teoria do tipo penal de forma
.« . . . 130 . .« o~

meramente descritiva ou objetiva *, ou fundamentada exclusivamente por sua previsao em

lei. Os casos concretos sdo dindmicos e chamam, a todo momento, pelos filtros da

fragmentariedade e ofensividade, cujo exame do bem juridico, vindo do exame constitucional

“tem bastante relevancia porque, se a conduta, a primeira vista, tipica, ndo violar o bem

juridico, tem a sua tipicidade excluida” (BRANDAO, 2010, p. 165).

O tipo ¢ produto de uma decisdo politica, e, portanto, de uma valoracdo; sua
limitagdo interpretativa ¢ uma atividade juridica (valorativa) que constitui uma face

do juizo de tipicidade traduzida na valoragdo de um pragma. (ZAFFARONI et al.,
2010, p. 131)

Ao plasmar os tipos penais em abstrato, além de descrever as condutas e fatos
presumidos aprioristicamente ilicitos, o Legislador s6 podera legislar em face de condutas
“que a sociedade reconhece da mais alta valoragao” (LUISI, 1975, p. 54). Trata-se da garantia
individual que exige do legislador o 6nus de justificar a ofensividade dos bens juridicos
afetados ao tipo legal como pressuposto de uma atividade prévia, racional e republicana na

selecdo e controle da lei.

4.3.1 Evolugdo do Bem Juridico Penal

“De forma geral, pode-se afirmar que toda norma juridica incriminadora surge para
amparar algo e alguém, os quais estdo vinculados por meio de uma relagdo de interesse”
(BECHARA, 2014, p. 89). “A estrutura dos tipos ¢ moldada, também, tendo presente o bem
juridico tutelado. Certas condutas sdo normalmente irrelevantes, nada tendo essencialmente
de antijuridico. Mas quando dirigidas a um bem juridico, adquirem o matiz da ilicitude”
(LUISI, 1975, p. 54).

A divergéncia doutrinaria reside na capacidade de rendimento da teoria do bem

juridico por sua aptiddo de limitar ou expandir o poder de punir, a depender da doutrina

139 Disso resultava a classificagio com base no critério de “anormalidade” do tipo, tipo normal (com elementares
meramente descritivas e objetivas) e tipos anormais (com dados subjetivos ou valorativos)
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adotada. Ainda que seja possivel reconhecer que a teoria do bem juridico inicie no
iluminismo!'®! | no brado de limitar e controlar o poder de punir, “ndo podemos olvidar que os
mesmos Estados Teocraticos “associavam a pena a um ato tido como criminalmente e lesivo
porque havia a afetagdo de um bem juridico devido a deus” (COPETTI, 2000, p. 91). A
exemplo da valoragdo material feita a bruxa.

Em termos de destaque tedrico, o bem juridico nasce das divergéncias sobre a funcao
do Direito Penal e da finalidade da pena, no século XIX, cujas criticas a proposi¢ao sobre o
objeto do direito penal de Paul Johann Anselm von Ritter Feuerbach (1801) fomentaram
inimeras discussdes de sua concepgdo individualista do bem juridico. Famoso por
sistematizar a ideia do nulla poena sine lege, nulla poene sine crimine € nullum crimen sine
poena legali (1989, p. 55), Feuerbach buscou a justificacao interna do objeto do direito penal
estrita aos “direitos subjetivos individuais”.

Seria, portanto, “a conservac¢do dos direitos o objetivo geral das leis penais, assim,
serdo objeto de suas cominagdes protetoras tanto dos direitos dos suditos, como também dos
direitos do Estado (como pessoa moral)” (FEUERBACH, 2007, p. 56, tradugio nossa)'2.
Percebe-se que as discussdes inaugurais do “delito-lesdo de direito individual” de Feuerbach
assemelham-se a pergunta garantista de “por que punir?”.

Em oposicdo a concepg¢do individualista, Johann Michael Franz Birnbaum, primeiro
autor a empregar a expressdo “bem juridico”, em 1834, passa a abranger um conjunto de
valores aptos a justificar a punibilidade dos comportamentos a ela contrarios'*. Seria o crime
“a lesdo ou perigo, atribuivel a vontade humana, de um bem a todos igualmente garantido
pelo poder do Estado” (BECHARA, 2014, p. 95).

Tal ideia torna-se o paradigma da concepcdo materialista do bem juridico,
distinguindo bens juridicos individuais e coletivos, por meio do mundo do ser, pois os bens
garantidos pelo Estado seriam obra de sua propria natureza ou do desenvolvimento social;

chamados por Birnbaum de bens inatos ou adquiridos. Os penalistas ndo foram unissonos na

31 “O movimento iluminista, a partir de duas correntes filoséficas distintas, o racionalismo cartesiano € o
empirismo inglés, construiu um processo evolutivo em que, totalmente desvinculado de nogdes €tico-religiosas,
o delito passou a ser considerado como violagdo do pacto social, e a pena, como instrumental de sua prevengao,
havendo, com isso, o favorecimento e a garantia dos bens individuais frente a incerteza da atuagdo estatal nos
procedimentos persecutérios e de execucao penal”. (COPETTI, 2000, p. 91)

132 “Pyesto que la conservacion de los derechos es el objetivo general de las leyes penales, seran objeto de sus
conminaciones protectoras tanto los derechos de los subditos, como también los derechos correspondientes al
Estado (como persona moral)”.

133 Vale recordar que em Birbaum o Estado era o tinico depositario de todo e qualquer bem juridico. Para André
Copetti (2001, p. 92), “o unico objeto do delito era a vontade geral, e o fato individual é concebido como uma
lesdo ou perigo, ndo de um interesse individual, mas de um bem de valor coletivo para toda a sociedade. Com
isso atende-se novamente aos interesses de prote¢do penal através da criminalizag@o e penalizagdo dos delitos
contra a religido e a moral, excluidos da intervencéo penal estatal a luz da teoria privatista de Feuerbach”.
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aceitacdo da teoria de Birnbaum, alguns o acusaram de romper com os ideais iluministas de
limitagdo do poder de punir (Biding); outros entenderam que sua teoria carecia de precisdao

1'**) ou seja, quais os critérios de

quanto a qual bem juridico seria merecedor de tutela pena
racionalizacao para se identifica-los.

O rendimento tedrico dessa concep¢do materialista estd em perceber a relevancia de
bens juridicos coletivos, porém, ndo fornece meios de controle dos processos de decisdo sobre
qual bem juridico, excepcionalmente, podera ser afetado pelo direito penal, por se tratar de
uma decisao valorativa desacompanhada de instrumentais de autocorregao/autocontencao.

Positivista, assim creditando a norma a fonte criadora da a¢ao antijuridica e a previsao
legal como ato criminoso, Karl Binding foi responsavel por conceituar bem juridico como
aquele criado, exclusivamente, pelo legislador, afastando-se das concep¢des morais e
religiosas dentro do Direito Penal. Por isso, atribui-se a Binding o conceito de bem juridico

formal, enquanto expressdo da propria lei, independentemente de sua relevancia juridica. Em

suma,

[...] o conceito de bem juridico surge, portanto, pela primeira vez em Binding, que
lhe confere sentido formal, positivado. A partir das definigdes de Birbaum e sem
guardar preocupacdo com as ideias iluministas, definiu o bem juridico formalmente
como tudo aquilo que, ndo sendo em si um direito, aparece aos olhos do legislador
como condicdo de vida saudavel da comunidade, merecendo, assim, a garantia
juridica frente a lesdo ou a colocagdo em perigo nao desejada. (BECHARA, 2014, p.
100)

A critica a esse conceito formal do bem juridico esta na reducao do bem juridico a um
simples elemento da norma, totalmente dependente dela e contido nos limites de sua propria
previsdo, permanecendo refém de uma decisdao do Estado.

Liszt conceituard o bem juridico como “uma realidade valida em si mesma, cujo
conteudo valorativo ndo depende do legislador, por ser um dado social preexistente.
Contrariamente a Binding, para von Liszt, o bem juridico ndo ¢ um conceito exclusivamente
juridico” (COPETTI, 2001, p. 93), em razdo da descrenca do autor a infalibilidade do
legislador. Por isso, verd no bem juridico um ponto de unido entre a dogmatica e a politica
criminal, cabendo a essa a identificagdo dos interesses dotados de relevancia penal, além dos

limites do legislador.

134 “Com efeito, a mudanga terminoldgica efetuada pelo autor importou em uma transformagio substancial na
intervengdo penal, haja vista que até entdo o debate se centrava exclusivamente nos direitos individuais
reconhecidos, pertencendo mais a uma esfera espiritual. A partir das formulag¢des de Birnbaum, os objetos (bens)
essenciais relacionados ao homem passam a ter uma posi¢do concreta, permitindo, inclusive, a diferenciag¢do
entre lesdo e perigo,; consumagdo e tentativa; bens individuais e coletivos. (BECHARA, 2014, p. 98)
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As criticas que recaem sob o bem juridico listziano dizem respeito a auséncia de
elementos racionais que delimitem critérios sobre quais interesses merecem ser protegidos.
Dessa forma, apesar das diferencas nas concepcdes de bem juridico com Binding,
especialmente quanto a origem social ou normativa do bem juridico, “acabam coincidindo em
um modelo e forma de Estado. Para Binding, tal poder ¢ legitimado por meio da autoridade da
norma; para Liszt, em um interesse social que se identifica com o do Estado” (BECHARA,
2014, p. 104).

Pretendendo-se transpor o controle pelas ciéncias naturais, a busca por um critério do
bem juridico no neokantismo pode ser vista em Gustav Radbruch, o qual pregava uma
realidade neutra, a qual s6 poderia ser valorada por dados culturais (“intencionalidade
valorativa do direito”). O bem juridico passou a ser utilizado como critério de interpretagao
dos tipos legais, a partir dos valores da comunidade, ¢ ndo mais como garantia, sob um
“processo de espiritualizacdo” do bem juridico, principalmente por Richard Honig — que o
conceituava como “o fim reconhecido pelo legislador nos preceitos penais individuais em sua
féormula mais sucinta’, ou ainda ‘como uma sintese categorial’” (BUSATO, 2020, p. 266).

A necessidade de um juizo de valor feito pelo Estado neokantiano, que possuia um
discurso discriminatorio, levou a um esvaziamento da teoria do bem juridico. A Escola de
Kiel entendia por sua inutilidade, afinal, se “o individuo deve fidelidade ao povo”, logo, o
delito ndo constitui uma lesdo do bem juridico, mas a uma lesao ao préprio povo.

Mezger permanecera utilizando o bem juridico como o valor objetivo protegido na lei
penal, valor esse que deriva de um complexo cultural anterior ao ordenamento. Georg Dahm
pugnaréa por uma esséncia de delito relacionada a vontade hostil & comunidade e consciéncia
de realizar o injusto, pouco importando-se com resultado da conduta, violador de uma lei
formal, ou com a lesao a um bem juridico tutelado para fins de imputagao.

As doutrinas do contexto nacional-socialista alemao neutralizaram o desenvolvimento
teorico do bem juridico ao romperem com os paradigmas de danosidade social, propositores a
afericdo do bem juridico tutelado como forma de racionalizagdo e, por isso, controle do
direito penal. Nao a toa, a doutrina do pos-guerra buscou limitar a expansao penal, voltando a
ideia de conceitos ético-politicos, ou seja, pré-juridicos, ligados a justiga como forma de
resistir a lei injusta, inclusive Radbruch.

Afinal, o regime nacional-socialista alemdo acabou com a diferenca entre direito e
moral, ao ponto de reduzir o ordenamento juridico ao sentimento alemdo. Assim, “a ideia

principal foi que o Direito Penal deve proteger somente bens juridicos concretos, € nao



103

convicgdes politicas ou morais, doutrinas religiosas, concep¢des ideologicas do mundo ou
simplesmente sentimentos” (ROXIN, 2018, p. 12).

Dai o ontoldgico do sistema finalista de Welzel, consubstanciado em estruturas 16gico-
objetivas da realidade, aptas a externar a violagdo de determinados valores, a partir do sentido
empregado ao resultado (desvalor do resultado) ou na direcdo da atividade (desvalor da agdo).
Nesses termos, o finalismo vé no bem juridico uma instancia pré-juridica, que influencia e ¢é

influenciada pelas relagdes sociais, isto €,

[...] um bem vital para a comunidade ou para o individuo, que, por sua significacéo
social ¢ protegido juridicamente. De acordo com seu substrato, pode aparecer das
mais diferentes formas: como objeto psicofisico ideal-espiritual (por exemplo,
aquele-vida, este-honra), ou como um estado real (por exemplo, tranquilidade do
lar) ou como relagdo vital (por exemplo, o matriménio ou parentesco), ou como
relagdo juridica (por exemplo, propriedade, direito de caga), ou ainda como conduta
de um terceiro (por exemplo, o dever de fidelidade do empregado publico, nem
juridico protegido contra o suborno)

Logo, bem juridico ¢ todo o estado social desejavel que o direito quer resguardar
lesoes [...]. A significacdo de um bem juridico ndo ha de ser apreciada isoladamente
em reagdo a ele mesmo, mas sim ¢ s6 em conexdao com toda a ordem social (apud,
BRANDAO, 2021, p. 40)

“Os casos de lesdes insignificantes a bens juridicos foram tratados como atipicos por
Welzel, dentro de sua teoria da adequagdo social da conduta” (ZAFFARONI et al., 2010, p.
228). A critica dirigida ao bem juridico finalista envolve a auséncia de critérios para delimitar
o que o Estado realmente deve proteger. Roxin criticou severamente Welzel, justamente pelo
emprego da adequagdo social e os arbitrios praticados pela atividade interpretativa do que ¢
ou nao ¢ “adequado”.

Malgrado as criticas, a partir do finalismo foi retomado a discussdo do contetido
material dos bens juridicos tutelados. Os direitos humanos e sua influéncia nas constitui¢des
do pods-guerra também contribuiram na retomada de estudos doutrinarios acerca do bem
juridico, em razao da alta carga valorativa constitucional funcionar como fonte orientadora do

ius puniendi, materializada nos bens juridicos'*>.

Nao se trata mais de delimitar o Direito Penal, em sentido negativo, mas, antes, de
verificar a possibilidade e a propria necessidade de se encontrar no texto
constitucional uma sintese a priori ou um modelo de sistema que se imponha de
cima, vinculando o legislador tanto a respeito dos fins da pena como dos
instrumentos de tutela. (BECHARA, 2014, p. 122).

No funcionalismo teleologico de Roxin, “a questao sobre qual a qualidade que deve ter
um comportamento para que seja objeto da punicdo estatal serd sempre um problema central

ndo somente para o legislador, mas, também para a Ciéncia do Direito Penal” (ROXIN, 2018,

135 A respeito dessa fungdo orientadora da constituigio aos aspectos materiais do bem juridico, Giuseppe Bettiol.
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p. 11). Por isso, a legitimacdo necessita de uma explicagdo para além da discricionariedade do
Legislador, com o conceito de bem juridico como “o bem ideal que se incorpora no objeto do
ataque concreto” (ROXIN, 1997, p. 63).

No mesmo sentido do principio da exclusiva prote¢dao de bens juridicos constituir um
limite negativo ao legislador, Bernd Schiinemann (2007, p. 19) acrescentara, ainda, que o
referido limite ndo evolve apenas casos de inconstitucionalidade, que demandam um processo
de andlise, pois a ultima ratio penal também estabelece um limite legal de protecdo as
liberdades civis'*®. Diante disso, entendera que o consentimento do ofendido na violagio de
bens disponiveis excluira a tipicidade de eventual tipo legal.

Ainda que essa vinculagdo constitucional para limitacdes possa ser tida como um
importante filtro de selecdo, nao se pode olvidar que a formatacdo programatica das
constituicdes do poOs-guerra apresenta muitos valores idealizados, que nem sempre
correspondem a realidade social. As teorias socioldgicas do bem juridico aludiram que “sob
essa perspectiva, os bens juridicos deixam de ser confundidos com objetos coisificados pelo
Direito e passam a ser identificados como situagdes ou estados de destacado valor social”
(BECHARA, 2014, p. 130).

Winfried Hassemer negard que o contetido do bem juridico seja a mera descri¢cao
normativa formal ou a conformidade as exigéncias morais ou religiosas. O conceito do autor
prelecionard “a redugdo os bens juridicos aos interesses individuais das pessoas (tais bens
podem ser coletivos, desde que mantenham essa vinculac¢ao). Essa concepcao tem o mérito de
estabelecer um marco referencial claro - a pessoa -’ (BECHARA, 2014, p. 131), limitando a
selegdo do legislador. E chamada, por isso, de teoria pessoal do bem juridico.

Além disso, sustentara que a constitui¢do oferece norte ao principio da ofensividade,
estando no bem juridico a propria justificagdo da proibicao de atuar. No entanto, as condi¢des
de incremento da comunicagao social feita a um bem juridico sdo a frequéncia de sua lesdo e a
necessidade de atuacgdo penal pelo efeito social produzido pela lesdo. Também em meio a um
conceito socioldgico, tem-se Jestis Jimenez Maria Silva Sanchez, para quem bem juridico
seria tudo aquilo que a pessoa necessita para sua autorrealizagao.

Em sentido oposto, Jakobs, negando o conteudo material do bem juridico, por

conceitua-lo como “validade fatica das normas, que garante que se possa esperar o respeito

136 «“No se expresa la determinacion del bien juridico solamente al final del proceso de interpretacion como una
etiqueta concluyente, sino que se dirige en su linea de ataque principalmente liberal, es decir, sin limitaciones
innecesarias de las libertades civiles, la configuracion de la materia de prohibicidn; es entonces, refiriéndose al
proceso de interpretacion, tanto inmanente como critico” (SCHUNEMANN, idem).
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aos bens, aos papéis e a paz publica” (ZAFFARONI et al., 2010, p. 219). O delito trata-se,
portanto, de uma infragdo a um dever.

Em oposigdo a visdo sistémica funcionalista, Ratl Zaffaroni entendera:

O direito penal recebe o bem juridico jd tutelado e a norma que se deduz do tipo ndo
faz mais do que anunciar um castigo para certas formas bem demarcadas e isoladas
de ofensa a ele, mesmo quando o faga por expressa obrigacdo constitucional. Essa
obrigagdo determina a criminalizagdo primaria de algumas a¢des que afetam o bem
juridico, porém mesmo que a obriga¢do ndo existisse o bem juridico continuaria
existindo. (ZAFFARONI et al., 2010, p. 216)

Em suma, o antagonismo entre fun¢des limitantes e legitimadoras gerou muita tensao
doutrinaria, com intimeras visoes teoricas, sendo apresentadas suas acepgdes principais, por
ndo ser a evolugdo do bem juridico a matéria central desse trabalho. De qualquer modo, a
presente passagem historica prestou-se a localizar o espago dogmatico de inser¢do axiologica
as narrativas de poder demonstradas nos capitulos anteriores.

Entender quais sdo os contextos que tornam o uso do cadaver um tema juridico-
constitucional ndo era suficiente para se reclamar a norma penal, motivo pelo qual essa
pesquisa necessitava buscar as situagdes mais graves dentro da tematica, para que fosse
possivel delimitar, ainda que provisoriamente, um espectro de atracdo penal ao tema,
compativel com a excepcionalidade penal junto a restri¢ao de liberdade individual, regra no
ordenamento.

A revelagao de referéncias interdisciplinares, que inseriram a matéria no ambito de
relacdes verticalizadas de poder, trouxe a tona uma visdo critica do ordenamento juridico
brasileiro quanto a afetagdo penal do bem juridico penal, entdo resumido ao respeito dos
sentimentos pelos mortos, como norma de ordem publica. Dai a relevancia de percorrer os
aspectos conceituais do bem juridico penal, uma vez que a critica a criminalizagdo brasileira

de sentimentos mostra-se evidente, pela alta carga de moralidade presente.

4.3.2 Respeito aos mortos: uma critica racional ao bem juridico afetado

O cadaver sempre foi objeto das decisdes penais. Em termos de valoragdo material,
sabe-se que as Ordenacdes Filipinas ligavam o cadaver a satisfacdo da for¢a punitiva, a fim de
excluir da memoria social a existéncia do condenado, como ¢ possivel constatar nas palavras

do Conselheiro Batista Pereira (apud CARVALHIDO, 2003, p. 14):

A pena de morte natural era agravada pelo modo cruel de sua inflicdo; certos
criminosos, como os bigamos, os incestuosos, os adulteros, os moedeiros falsos
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eram queimados vivos e feitos em po, para que nunca de seu corpo e sepultura se
pudesse haver memoria.

Em termos de bem juridico, ja foi dito que o Cédigo Criminal do Império ndo atribuia
o morto como relevante, salvo em termos de aplicacdo da pena, cuja seletividade reduzia o
luto dos familiares de condenados, pois ndo poderiam realizar cerimdnias funerarias com
“pompas” (art. 32)'37. A vontade de punir era tdo irracional e absoluta que, ndo satisfeita com
o corpo do morto, transcendia @ memoria coletiva e a integridade psicologica dos enlutados.

De forma oposta, contra a honra e boa fama, o Cédigo Penal de 1890 insere a memoria
do cadaver como bem juridico tutelado e com status criminis (art. 324), ao incriminar a
calinia e injuria contra os mortos (art. 324). Naquele contexto, as demais preocupacoes de
tipicidade autonoma do cadaver envolviam um juizo politico criminal de menor valor, pois

tidas como contravencdes, a exemplo da profanagdo de sepultura!®®

, cuja valoragdo era
carregada de moralidade ao punir o respeito aos mortos e ndo ao luto dos vivos. Ndo obstante
tais selecoes legislativas, a pauta sanitaria foi inserida na agenda penal do Cddigo Penal de
1890, bem juridico esse que seria o unico merecedor de tutela penal para Francesco
Carrara'®’.

Interessante notar que a doutrina contigua ao diploma de 1890 ndo estava tdo distante
do constante uso penal conferido ao cadaver, em termos de recurso de poder politico. Nao
datava de muito o fim dos flagelos da escravidao e das exibi¢des de corpos no Império, e,
ainda assim, o bem juridico identificado pela decisdo politica do legislador da época nao
reconheceu as disputas de poder sob o préprio corpo como um aspecto relevante do fendmeno
ligado aos mortos.

Ja comentamos a respeito de ser o Codigo Penal de 1940 o primeiro diploma penal a
criminalizar, no Brasil, o respeito aos mortos, em época de profundo envolvimento da teoria
do direito com aspectos de religiosidade. Ja foi exposto que Nelson Hungria comentard o bem

juridico de respeito aos mortos com uma fungao constitutiva de comportamentos sociais € nao

meramente sancionatoria em caso de violacdo. A confusdo entre direito e moral ¢ latente, a

137 Cédigo Criminal do Império de 1830, art. 42 - “os corpos dos enforcados serdo entregues a seus parentes, ou

amigos, se os pedirem aos Juizes, que presidirem a execucdo; mas ndo poderdo enterra-los com pompa, sob pena
de prisdo por um mez 4 um anno”.

138 Codigo Penal da Republica de 1890, art. 365 — “Profanar cadaver; praticar sobre elle, antes ou depois da
inhumagao, qualquer desacato tendente a quebrantar o respeito devido aos mortos; violar ou conspurcar as
sepulturas”.

139 Em critica a esse posicionamento a doutrina nacional achava “estranha esta concepgio do grande mestre, que
se empenhou em polémicas para defende-la, pois abstrai completamente a religiosidade que os mortos envolvem,
e o sentimento de respeito que sempre evocam, que sdo valores mais importantes” (FRAGOSO, 1958, p. 382).



107

comegcar pela impossibilidade de violagdo da paz ou respeito diante de um morto, sendo ao
luto dos vivos — o que, em certo ponto, concorda o autor.

Nesse sentido, a continuidade tipica apenas da caltnia post mortem (art. 138, §2°),
inclusive em capitulo distinto e dedicado ao titulo dos vivos (Titulo I, da Parte Especial, do
CP/40 - “Dos Crimes Contra a Pessoa”). Ainda assim, em termos teoricos, Nelson Hungria
conceituard o bem juridico em torno dos mortos por uma visdo material do bem juridico, ndo

se limitando a sua legitimidade por razdes puramente formais.

O sentimento aos mortos € um relevante valor ético-social, e, como tal, um interesse
juridico digno, por si mesmo, da tutela penal. Cuida-se esta de resguardar a
incolumidade dos atos funebres, do cadaver em si mesmo e da sepultura.
(HUNGRIA, 1959, p.79).

Ainda que ndo tenha doutrinado quanto & amplitude e moralidade de se incriminar o
sentimento de respeito aos mortos, pode-se dizer que Nelson Hungria buscou legitimar o
alcance do tipo a um valor ético, prévio ao direito, conectado aos vivos; como ¢ possivel se
depreender por sua posi¢do quanto a especialidade da subtragdo de cadaver ao crime de furto
(HUNGRIA, 1959, p. 83). Caso fosse retirado da esfera de protecao juridica de seus legitimos
detentores (conjuge supérstite, parentes do morto, vigia do necrotério, guarda do cemitério,
etc), haveria o crime do artigo 211; se retirado da esfera de protecdo de um instituto
anatomico, ali destinado para fim cientifico, por converte-se em coisa, haveria o crime do
artigo 155.

O proprio Nelson Hungria reconhece que o vilipéndio ao cadaver “¢ uma das formas
do antigo sacrilégio, embora securalizada”, e prossegue, aduzindo que mesmo se houvesse
autorizacdo do de cujus para tal conduta, o crime ndo poderia ser excluido, “pois esta em jogo
interesses de ordem publica, qual a preservagdo do sentimento de respeito aos mortos. Nem
mesmo o cadaver que serve a fim de estudo no anfiteatro de anatomia pode ser impunimente
vilipendiado”. (HUNGRIA, 1959, p. 72 e 85)

O Supremo Tribunal Federal, no RHC 54.486/RJ, de relatoria do Ministro Leitdo de
Abreu, 2* Turma, em julgado de 18 de junho de 1976, ja se deparou com essa questdo, ao
julgar atipicos dois alunos e um professor de medicina que manipularam um cadaver,
extraindo-lhes os olhos com respeito: “enucleados os globos oculares, os pacientes, autores da
enucleacdo, tiveram o cuidado de suturar as fendas palpebrais, para evitar a desfiguracdo do
cadaver, evitando exatamente o aspecto chocante que, sem olhos, este certamente
apresentaria”. Mantendo-se referida ratio, caso a ocultagdo dos cadaveres da ditadura militar

tivesse ocorrido com respeito seria menos reprovavel? Caso o crime organizado, milicias ou
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agentes oficiais adotem uma cerimdnia funebre para “fazer desaparecer seus mortos”, em
cemitérios clandestinos, haveria violagdo ao bem juridico escolhido pelo legislador?

Ainda nessa linha, ha de se notar a incoeréncia das escolhas penais legislativas junto
ao uso de corpos por razdes académicas ou cientificas, que ndo valoram negativamente o
trafico de 6rgdos para tal fim, mas, em tese, tipificariam eventual remog¢do de 6rgdos “sem o
devido respeito”. Compreendendo tratar-se de respeito aos vivos, José Frederico Marques
(1965b, p. 22) atribui indispensabilidade da vitima do delito estar viva, sendo o sujeito
passivo, na profanagdo de cadaveres ou no crime de injuria aos mortos, “no primeiro caso a
coletividade em seus sentimentos de respeito aos que faleceram, e a familia na segunda
hipotese, por ser sobre esta que reflui a desonra da memoria do parente morto”.

Assinale-se que a doutrina classica compreendia o impacto social da memoria do
cadaver junto a familia, mas ndo conseguia se rebelar contra a moralidade do conteudo da
norma, tampouco restringir o dambito de incidéncia as situacdes de sua integridade psicologica
e direito ao luto ou de sua privagdo, considerando grave o desaparecimento de pessoas ou a
manipulagdo da histéria do cadaver. Alids, os comentarios da doutrina classica brasileira
limitam-se a sacralidade do morto, expandindo um bem juridico de tamanho alcance, porém,
negando sua natureza politica, talvez, pela proximidade da época ao regime militar. Ainda
assim, em razao de todos os tratados de direitos humanos expostos, era (e ainda ¢) necessario
racionalizar a respeito da ofensividade em comento.

A Constituicao de 1988 e todos os movimentos politico-criminais que cercam o tema
afastam a tutela penal de sentimentos, o que ndo pode ser confundido com outras facetas que
conferem juridicidade e permitem a articulacio dos principios da subsidiariedade,
ofensividade, como no caso da afetagdo da integridade psicoldgica, memoria, histéria e
verdade coletivas. Por se referirem a fatos e ndo dogmas, ¢ possivel avancar na limitagdo de
seu espectro, nesse processo de racionalizagdo, tornando taxativo o fragmento que seja
avaliado com maior desvalor, dentro das narrativas envolvidas.

A privagdo do direito a informacao verdadeira a respeito da localizagdo de um cadaver
ocultado, a violagdo dos direitos da personalidade dos enlutados e do regime democratico
quando do uso politico do cadaver, por meio de sua exibi¢dao, quando de posse abusiva sdo
referéncias logicas, que poderiam ser selecionados como decisdo politica. Nao obstante seja
interessante notar que de efeito transcendente da pena, o cadaver chega a ser afetado como
bem juridico, as narrativas epistemoldgicas que conferem seriedade critica ao fenomeno

social aparecem ignoradas, por uma postura irracional do legislador, que ndo se incomoda
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com um tom de “religiosidade social” (NORONHA, 1966, p. 95), que reduz as contribui¢des
interdisciplinares que investigam a relevancia do tema. Em igual critica, Paulo Cesar Busato
(2017, p. 828) afirma que esse conceito moral “pouco tem a ver com as modernas tendéncias
do Direito penal”.

Diante de todas as referéncias historico-politicas trazidas, ndo ¢ o fato de um suposto
sentimento, insito ao ser humano, incitar o uso da ferramenta mais grave do Estado, ao ponto
de a embriaguez voluntaria ndo lhe retirar a imputagdo em caso profanacao (MIRABETE,
2003, p. 405). De igual modo, ndo é um sentimento de piedade por aquele que ja foi vivo. E o
respeito @ democracia, ao livre exercicio da crenga e do luto, bem como da verdadeira
informagdo a respeito de quem morre € como morreu que podem tornar os mortos de interesse
penal, por decisao do legislador. Afinal, o que € possivel inferir ser insito a politica criminal
refere-se aos poucos didlogos criticos com a utilizagdo do caddver como um recurso de
aquisi¢ao ou manutencao de poder, desde sua exibi¢do até o seu desaparecimento, abusando

dos interesses e direitos dos vivos (e ndo dos mortos, per se).
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5 DIREITO COMPARADO: MERAS REMISSOES TiPICO-LEGAIS SOBRE
TRAFICO DE CADAVERES

5.1 Espanha

A defini¢do do crime de trafico de 6rgdos e suas caracteristicas estdo regulamentadas
no artigo 156 do Codigo Penal Espanhol, recentemente modificado pela Lei Organica 1/2019,
de 20 de fevereiro de 2019, em decorréncia da Convencao Europeia (Convengao de Santiago
da Compostela), a qual exigiu a tipificacdo para os estados europeus. Nesse tipo ndo ha

vinculacdo a finalidade do trafico cadavérico. Vejamos:

Art. 156, Trafico de Orgdos 1. Los que de cualquier modo promovieren,
favorecieren, facilitaren, publicitaren o ejecutaren el trafico de 6rganos humanos
seran castigados con la pena de prision de seis a doce afios tratandose del 6rgano de
una persona viva y de prision de tres a seis aflos tratandose del organo de una
persona fallecida.

A estos efectos, se entendera por trafico de organos humanos:
a) La extraccion u obtencion ilicita de 6rganos humanos ajenos. Dicha extraccion u
obtencion sera ilicita si se produce concurriendo cualquiera de las circunstancias
siguientes:

1* que se haya realizado sin el consentimiento libre, informado y expreso del
donante vivo en la forma y con los requisitos previstos legalmente;
2% que se haya realizado sin la necesaria autorizacion exigida por la ley en el caso
del donante fallecido,
3% que, a cambio de la extraccion u obtencién, en provecho propio o ajeno, se
solicitare o recibiere por el donante o un tercero, por si 0 por persona interpuesta,
dadiva o retribucion de cualquier clase o se aceptare ofrecimiento o promesa. No se
entendera por dadiva o retribucion el resarcimiento de los gastos o pérdida de
ingresos derivados de la donacion.
b) La preparacion, preservacion, almacenamiento, transporte, traslado, recepcion,
importacion o exportacion de organos ilicitamente extraidos.

c¢) El uso de organos ilicitamente extraidos con la finalidad de su trasplante o para
otros fines.

2. Del mismo modo se castigarda a los que, en provecho propio o ajeno:
a) solicitaren o recibieren, por si o por persona interpuesta, dadiva o retribucion de
cualquier clase, o aceptaren ofrecimiento o promesa por proponer o captar a un
donante 0 a un receptor de organos;
b) ofrecieren o entregaren, por si o por persona interpuesta, dadiva o retribucion de
cualquier clase a personal facultativo, funcionario publico o particular con ocasion
del ejercicio de su profesion o cargo en clinicas, establecimientos o consultorios,
publicos o privados, con el fin de que se lleve a cabo o se facilite la extraccion u
obtencion ilicitas o la implantacion de 6rganos ilicitamente extraidos.

3. Si el receptor del 6rgano consintiere la realizacion del trasplante conociendo su
origen ilicito sera castigado con las mismas penas previstas en el apartado 1, que
podran ser rebajadas en uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y

del culpable.
4. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en el apartado 1
cuando:

a) se hubiera puesto en grave peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de la
victima del delito.

b) la victima sea menor de edad o especialmente vulnerable por razén de su edad,
discapacidad, enfermedad o situacion.
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Si concurrieren ambas circunstancias, se impondra la pena en su mitad superior.
5. El facultativo, funcionario publico o particular que, con ocasion del ejercicio de
su profesion o cargo, realizare en centros publicos o privados las conductas descritas
en los apartados 1 y 2, o solicitare o recibiere la dadiva o retribucion a que se refiere
la letra b) de este ultimo apartado, o aceptare el ofrecimiento o promesa de recibirla,
incurrird en la pena en ellos sefialada superior en grado y, ademas, en la de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, para ejercer
cualquier profesién sanitaria o para prestar servicios de toda indole en clinicas,
establecimientos o consultorios, publicos o privados, por el tiempo de la condena. Si
concurriere, ademas, alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4, se
impondran las penas en su mitad superior.

A los efectos de este articulo, el término facultativo comprende los médicos,
personal de enfermeria y cualquier otra persona que realice una actividad sanitaria o
socio-sanitaria.

6. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 e
inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de
la condena, cuando el culpable perteneciere a una organizacion o grupo criminal
dedicado a la realizacion de tales actividades. Si concurriere alguna de las
circunstancias previstas en el apartado 4, se impondran las penas en la mitad
superior. Si concurriere la circunstancia prevista en el apartado 5, se impondran las
penas sefnaladas en este en su mitad superior.
Cuando se tratare de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones o grupos, se les aplicara la pena en su mitad superior, que podré
elevarse a la inmediatamente superior en grado. En todo caso se elevara la pena a la
inmediatamente superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias
previstas en el apartado 4 o la circunstancia prevista en el apartado 5.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondra la pena
de multa del triple al quintuple del  beneficio  obtenido.
Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo
33.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos
previstos en este articulo se castigaran con la pena inferior en uno a dos grados a la
que corresponde, respectivamente, a los hechos previstos en los apartados anteriores.
9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 177 bis de este Codigo y
demas delitos efectivamente cometidos.
10. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma
naturaleza que los previstos en este articulo produciran los efectos de reincidencia,
salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al
Derecho espaiiol.

A mencionada Conven¢ao Europeia de Santiago da Compostela fez recomendagoes de

natureza incriminadora, provocando seus Estados Membros as modificagdes penais para fins

de homogeneidade e cooperagdao penais. Nesse sentido, as alteracdes do Codigo Penal

Portugués, introduzindo o tipo “trafico de 6rgaos™ (art. 144-B), por meio da Lei n° 102/2019,

de 06 de setembro de 2019. Nesse tipo ndo ha vinculagdo a finalidade do trafico cadavérico.

Vejamos:

Artigo 144.°-B, Trafico de 6rgdos humanos. 1 - Quem extrair 6rgdo humano:
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a) De dador vivo, sem o seu consentimento livre, informado e especifico, ou de
dador falecido, quando tiver sido validamente manifestada a indisponibilidade para a
dadiva; ou

b) Quando, em troca da extra¢do, se prometer ou der ao dador vivo, ou a terceiro,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou estes as tenham recebido,

¢ punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos.

2 - A mesma pena ¢ aplicada a quem, tendo conhecimento das condutas previstas no
numero anterior:

a) Por qualquer meio, preparar, preservar, armazenar, transportar, transferir, receber,
importar ou exportar 6rgao humano extraido nas condigdes nele previstas; ou

b) Utilizar 6rgdo humano, ou parte, tecido ou células deste para fim de
transplantagdo, investigagdo cientifica ou outros fins ndo terapéuticos.

3 - Quem, com a intengdo de obter, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou
ndo patrimonial, solicitar, aliciar ou recrutar dador ou recetor para fins de extragdo
ou transplantagdo de 6rgédo humano, ¢ punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos.

4 - As pessoas indicadas no n.° 1 do artigo 150.° que extrairem, transplantarem ou
atribuirem 6rgdo humano a recetor diferente do que seria elegivel, violando as leges
artis ou contrariando os critérios gerais para transplantagdo relativamente a urgéncia
clinica, a compatibilidade imunogenética ou a preferéncia e prioridade, sdo punidas
com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais grave lhes ndo couber por forca de
outra disposic¢ao legal.

5 - As penas previstas nos numeros anteriores sdo agravadas de um terco, nos seus
limites minimo e méaximo, se a conduta tiver sido praticada de forma organizada ou
se a vitima for especialmente vulneravel.

6 - A pena ¢ especialmente atenuada sempre que o agente, até ao encerramento da
audiéncia de julgamento em primeira instincia, auxiliar concretamente na obtengdo
ou produgdo das provas decisivas para a identifica¢do de outros responsaveis
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CONCLUSAO

Procurar pela genealogia dos saberes pode constituir uma importante ferramenta
racional para fins de medicdo e, assim, limitacdo do estrito alcance do direito penal. No
processo legislativo criativo espera-se, por isso, que sejam apresentados os elementos de
referéncia e os critérios de decisdo eleitos, enquanto 6nus democratico do direito penal.

Sendo minima e excepcional, a intervengcdo penal pressupde uma investigacao
empirica, transparente e interdisciplinar, como método de demarcacdo da carga de
juridicidade dos fatos, bem como da divisdo material que serd conferida a tematica pelo
ordenamento; cabendo ao direito penal os fragmentos de maior gravidade, que justifiquem o
uso de um poder punitivo oficial. Em vista disso, dissertou-se sobre o uso de cadaveres no
intuito de compreender os valores envolvidos e em qual medida a tutela do luto refletiria uma
escolha juridica ou meramente moral-religiosa, por meio do garantismo penal de Luigi
Ferrajoli. Por ser uma teoria positivista-critica, que parte da separacdo entre o Direito e a
Moral, a escolha garantista permitiu maior organizagao das investigagdes produzidas por uma
reconstrugao historica das justificagdes externas do tema.

A busca por narrativas racionais iniciou-se no tema do luto, em razdo dessa
experiéncia, individual e coletiva, retratar as mais diversas e complexas relagdes sociais,
como a religido, a politica e a ciéncia. Ainda que fosse intuitiva a influéncia religiosa pelos
notérios discursos de sacralidade do corpo, o exame das principais matrizes psicologicas
demonstrou que o tema esta longe de produzir consequéncias estritamente religiosas.

A experiéncia do luto ¢ matéria de saide mental, relacionada a identidade existencial
de cada enlutado, e, nesse aspecto, ganha importancia juridica, em termos de tutela individual
da personalidade juridica. De igual forma, a retrospectiva das principais narrativas sobre o
cadaver evidenciou logicas politicas, relacionadas aquele que determina o destino do corpo. A
esse respeito, a percepcdo genealdgica foucaultiana e necropolitica trouxeram reflexdes
quanto a existéncia de didlogos politicos, verticalizados e seletivos, entre o detentor de poder
politico e a sociedade, em sede de tutela coletiva.

Foi possivel estabelecer a ocorréncia de um liame psicologico, individual ou coletivo,
fraco ou forte, a partir da representatividade social do morto quando vivo. A exibi¢do ou
ocultacdo de um cadaver mostrou-se como a mais antiga ferramenta de comunicagdo de poder

aos vivos, afinal, quem detém o poder sob a morte, detém o poder da vida. Revela-se, assim,
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uma decisdo de controle da vida pela geréncia da morte, presente nos sistemas oficiais € nao
oficiais do Estado.

Por meio dessa avaliagdo critica, externa ao Direito, refletiu-se acerca do tamanho do
poder contido no cadaver, cujas narrativas nao se esgotam nas politicas expostas pelo Estado,
considerando a sobreposi¢do do interesse politico e cientifico sob o proprio ordenamento
juridico em determinadas situagdes. O primeiro distribui-se de cima para baixo, fazendo ou
permitindo que se faca a exibi¢do ou ocultacao seletiva de mortos, como um poderoso recurso
comunicador da autoridade do Estado, de forma oficial ou subterranea, através da tolerancia
dos desvios de seus agentes de seguranga.

O segundo (interesse cientifico) conduz sua narrativa politica pela seletividade dos
corpos que despertam interesse e pode se comportar de forma paralela, em termos de
utilizag¢do cientifica ou terapéutica. Malgrado a imprescindibilidade de aproveitamento post
mortem, a histéria traz importantes paradigmas de abusos na forma de obtengdo e
consentimento de uso cadavérico, por meio de uma selecdo utilitaria de corpos descartaveis e
corpos respeitaveis socialmente. Esses discursos utilitarios coisificam a integridade
psicoldgica dos enlutados, selecionados a suportar um alegado “6nus social”, em detrimento
de seu luto digno. Tornam-se descartdveis ndo so os caddveres, mas as experiéncias singulares
de seus familiares e afins, indicando uma gestdo da morte nada democratica.

O aprofundamento de ambas as narrativas demonstrou que o abuso e a exploragdo do
corpo humano alheio sdo comportamentos herdados de uma cultura de desigualdade social
ainda enraizada na sociedade brasileira, pois pautada na vulnerabilidade do morto quando
vivo, repercutindo na esfera de direitos de seus familiares. Assim, 0 mesmo ordenamento
juridico ¢ capaz de apresentar tutelas distintas para a elaboragdo do luto e a gestdo de corpos
ao realizar, permitir ou assumir o risco de distribuir logicas autoritarias na elaboragao do luto.

Nesse sentido, o descompromisso com a memoria, a historia e a verdade de parcela
dos mortos e o que se fez com eles, em um didlogo intergeracional. Pior, essa indiferenca ou
leniéncia quanto a seletividade dos corpos utilizados, por exibi¢cdo ou ocultacdo ilegais, atinge
os sistemas nao oficiais, paralelos ou subterraneos; contribuindo com um espaco de abuso e
nao submissao a lei.

Essa dinamica torna-se irracional e, assim, incontrolavel em termos de politica publica
destinada a gestdo de mortes, suspeitas ou violentas, ¢ do aproveitamento terapéutico ou

cientifico do corpo — o que ndo trata de uma questao de “respeito aos mortos”, mas da tutela
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de direitos fundamentais, individuais e coletivos, dos vivos. Em vista disso, o uso que se faz
do cadaver pode ser qualificado como uma pratica de poder.

1. E recurso de poder por ser um locus de disputa, em meio a diversas manifestagdes
sociais que utilizam da apropriagao dos processos biologicos como fonte de verticalizagdo e
supremacia de seu poder;

2. E, igualmente, recurso de poder quando o Estado realiza ou ndo impede a
manutengdo do cadaver em estruturas de seletividade social, que atingem pessoas em
contextos vulneraveis, perpetuando dinamicas desiguais de politicas sociais, cientificas e
punitivas, dissimuladas pelos discursos utilitaristas do corpo do morto;

3. Nesse sentido, o cadaver ¢ um poderoso recurso de comunicagdo da
discricionariedade dos sistemas oficiais, paralelos ou subterraneos, que invisibilizam seus
vestigios pela negagdo dos aspectos de fundamentalidade do corpo do morto;

De todo o modo, abordar o corpo humano morto ¢ tarefa complexa, notadamente
quando se quer afetar sua manipulacdo as esferas penais, que reclamam uma percep¢ao
racional e taxativa para fins de afericdo de sua intervencdo legitima ou ilegitima.
Compreender que o cadaver ndo ¢ um direito, mas um objeto fundamental que ¢ detentor
efeitos juridicos ¢ essencial para avaliar criticamente o bem juridico tutelado pelo legislador
brasileiro.

Revelar, assim, as perspectivas normativas do luto, da historia e da memoria sociais,
por meio da reducdo do tema aos espectros dos direitos fundamentais, afastou do Direito
argumentos ligados ao sentimentalismo ou religiosidade, pois sao dogmas exclusivamente
morais. Essa busca por compatibilidade constitucional entre as narrativas fenoménicas do
“uso de cadaveres” e os possiveis direitos fundamentais envolvidos permitiu racionalizar a
op¢ao legislativa de afetar ao direito penal o respeito devido aos mortos, nos termos do
Capitulo II, do Titulo V, da Parte Especial do CP/40.

Ainda que pareca ser possivel interpretar o “respeito aos mortos” a extensdo do
“respeito aos sentimentos dos vivos”, na negativa de uma teoria do bem juridico puramente
formal, esse comportamento axioldgico ndo corresponde aos fragmentos fenoménicos mais
graves, que condizem a interferéncia no processo do luto e nas relagdes de poder. Se, por um
lado, as narrativas politico-sociais expostas ao longo dessa dissertacio demonstraram a
incompatibilidade do sentimento de respeito aos mortos como bem juridico afetado, por outro,

destrinchou-se aspectos nucleares e reduzidos, que afastados da nocao de moralidade podem
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contribuir nas discussoes filosoficas, académicas ou legislativas, a respeito da necessidade ou
descabimento da norma penal, com maior rendimento tedrico.

Afinal, sdo temas juridicos e com destacada gravidade extrajuridica os casos de
consideravel interferéncia na experiéncia, individual e coletiva, do luto quando da ocultagao,
subtracdo ou destruicao do cadaver; os casos de comprometimento da verdade quanto a morte
e a localizacdo do morto, a exemplo dos mortos politicos de regimes autoritarios; os casos de
trafico e comércio humano post mortem; os casos de desaparecimento de pessoas, enfim,
todos os casos de abuso de corpos vulneraveis, especialmente no contexto funcional ou
terapéutico-cientifico.

A tematica ¢ extremamente complexa e ndo foi esgotada por essa dissertacdo, a qual
atribuiu-se o 6nus de identificar as narrativas de poder envolvidas, a fim de buscar referéncias
que pudessem contribuir na racionaliza¢do juridico-penal destinada aos cadaveres. Nesse
sentido, a falta de uma politica criminal critica, capaz de alcangar preceitos oficiais e nao-
oficiais sob o corpo do morto, contribui para a reproducdo de uma estrutura irracional de
dominagao do corpo do outro, independente do respeito dos direitos fundamentais envolvidos.
Estdo na forma de exibicao, ocultacdo ou apropriagdo ilicita do cadaver discursos politicos de
discriminacdo social- motivo suficiente para provocar uma revisdo legislativa, capaz de
justificar, democraticamente, nova programagao juridica e, em ultimo caso, o eventual uso
penal aos fragmentos fenoménicos mais gravosos.

Vale concluir, por fim, que a defini¢do pela necessidade de intervencao penal ao tema
nao foi objeto dessa dissertacao dado ao interesse de fornecer a qualquer modelo ideologico,
legitimador ou abolicionista, referéncias que pudessem justificar a juridicidade do tema e
destacar seus aspectos mais sensiveis. O conhecimento da permanéncia de interesses
arbitrarios ou pessoais, participes de uma distribuicao desigual de direitos fundamentais,
reclama do Estado Democratico de Direito a adogcdo de medidas efetivas a situacao de
arbitrio; até para que seja possivel controlar as decisdes publicas.

Por isso, muito além de uma revisdo legislativa diante da alta carga de moralidade da
objetividade juridica de respeito aos mortos, mostra-se urgente a revisao da propria forma de
atuacdo e fiscalizagdo institucionais, que nao devem tolerar comportamentos de abuso de
poder. Reivindica-se, assim, um maior engajamento publico com a verdade e a historia das
circunstancias das mortes do passado e do presente, a fim de direcionar as politicas publicas

das atuais e futuras geracdes na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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APENDICE

Nosso acompanhamento junto a uma busca policial por corpos, localizados em um cemitério
clandestino, em Sao Paulo/SP, que resultou na exumacdo de 4 (quatro) dos mais de 30

cadaveres, inteiros e em partes, em 22 de fevereiro de 2021:

FjguraﬁZ - Vista dianteira do "cemitério clandestino", cercada pela comunidade ao entorno (22/02/2021).
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\

Figura 3 - Cadaver identificado por portar seu documento de identificagao civil (22/02/2021).



ANEXO
Anexo 1
S&o0 Paulo, EPML Centro
22/10/2017 15:03:20 Laudo necroscpico N* 295384/2017-GDL

Abertura das cavidades / Exame interno:
Procedi o exame interno do cadéver, com a abertura das cavidades atraves do emprego dos g
seguintes métodos. No segmento cefalico incisdo bimastdide vertical, rebatendo os retalhos
de couro cabeludo e expondo a cavidade craniana pelo método de Griesinger, notamos: §
CRANIO - Ausencia de fraturas de ossos do cranio. Presenca de edema cerebral. No tdrax e E
abdome através de incis3o esterno-plbica afastando os retalhos de pele e retirando o
plastrao condro-esternal, notamos: Pulmdes sem lesfes de interesse medico legal (dentro
da cavidade toracica), .Presenca de conteudo sanguinolento bilateralmente na cavidade
] 13is VISCEe iCo
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Foi necropsiado cadaver conforme informacBes policiais. Cadaver encaminhado do 5V0 da

cadavéricos consecutivos e/ou transformati

B8 octima-se que o tempo de morte & de entre 8 e 12 horas ao momento em

cuja causa mortis, baseando-se nos achados
da. O encaminhamento de cadaver do SV0O, quandoe ja iniciada a
Pericia Medica do Instituto Medico Legal e ndo obedece a cadeia de
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Fonte: VENDRAMINI CARNEIRO, 2019, p. 35-37.
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Anexo 2

Fonte: VENDRAMINI CARNEIRO, 2019, p. 35-37.



