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Resumo
Considerando que o ordenamento juridico brasileiro prevé a possibilidade do

condenado remir a pena através do estudo, do trabalho e da leitura, mas, estas serem de
dificil acesso, o presente trabalho objetivou-se a analisar a legitimidade ou ndo da
realizacéo de ensaios clinicos em presidiarios, em troca do beneficio da remicéo da pena,
diante do sistema carcerario brasileiro. Desse modo, observou-se que os condenados sdo
pessoas que se encontram em alta situagdo de vulnerabilidade e o Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido, apesar de ser um importante instrumento, nao é
suficiente para garantir o efetivo exercicio da voluntariedade dentro dos muros das
prisdes. Por outro lado, ndo pode ser considerado vidvel impedir que os detentos
participem de ensaios clinicos que poderiam gerar beneficios diretamente a eles, o que
permite concluir que, desde que haja o fortalecimento do TCLE, deve ser possivel que
presos participem de experimentos clinicos. No entanto, esta participacdo ndo pode ser
computada para fins de remicdo da pena, pois isso poderia se tornar uma eventual compra

do assentimento do condenado, 0 que se pretende evitar.

Palavras-chave: pesquisa cientifica; termo de consentimento livre e esclarecido;

consentimento informado; remicédo da pena.



SUMARIO

1. INTRODUGAO . ...ttt es st sa st 5
2. FINALIDADE DA PENA NO DIREITO BRASILEIRO........ccccoooerveereersreereennn, 6

2.1 ANALISE HISTORICA DA PENA ..o 8
3. REMICAO DA PENA NO BRASIL......coooeieviereeeeiesessesiessiessessessiesssssssiss s, 15

4. PARTICIPACAO DE SERES HUMANOS EM PESQUISAS
CUENTIFICAS. ..o oot et et e e et et e e et et e s e e e et e e e s e e e et e e et e e esetesereeanans 19

4.1 AUTONOMIA DA VONTADE E CONSENTIMENTO LIVRE E

ESCLARECIDO.........ooiieiieieeeeesieeseeiessees s sssses s ssss s ses s ssassssssssssss s senssns 34
5. UMA NOVA HIPOTESES DE REMICAO? ......cooovveeieieeeeeeeeeeeeveeseen s 42
6. CONSIDERAGOES FINAIS.......oviiveeieeeieseeeeeeesiesies s sessies s sas s 51
7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........coooeieeeeeeteeeeeeeeee e vesenee s 52



1. INTRODUCAO
A participacdo de seres humanos em pesquisas cientificas € uma pratica que

ganhou forga durante as duas Grandes Guerras. Nesses periodos, os prisioneiros de guerra
eram utilizados como cobaias para o teste de medicamentos e de possiveis estratégias para
vencer 0s inimigos. Desde entdo, com o intuito de reparar as atrocidades cometidas, assim
como evitar que elas se repetissem, surgiram inimeros relatorios e documentos que
buscaram regulamentar a participacdo de pessoas em ensaios clinicos, para que estes
fossem humanizados.

Nesse ambiente, o Cdodigo de Nuremberg, figura-se como um dos principais
regulamentos e se tornou amplamente conhecido. Este tem por finalidade extinguir os
experimentos antiéticos através do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, que é
considerado como um instrumento primordial para as pesquisas cientificas, visto que
estabeleceu os trés aspectos que devem ser observados no momento do consentimento do
participante, quais sejam: a voluntariedade, a informag&o e a compreensio?.

No entanto, ainda que o Codigo de Nuremberg tenha sido um importante
mecanismo para a insercdo da ética nessas pesquisas, ele ndo tratou de maneira especial
sobre a matéria das experimentacdes com a populacao carceraria. Outrossim, ndo ha, no
ordenamento juridico brasileiro, qualquer mencéo a esse tipo de pratica, de modo que a
discussdo sobre a sua possibilidade ou ndo deve ser fomentada.

Ao analisar a legislacdo penal brasileira, é possivel observar que a pena tem por
finalidade “efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condicBes para a harmdnica integracdo social do condenado e do internado” (artigo 1°,
Lei de Execucdo Penal)?. Disto, é possivel depreender que a principal fungdo da sancéo
penal é a reeducativa, que visa a adequada reintegracdo do condenado a sociedade. Com
0 escopo de cumprir com esse objetivo, o dispositivo ora mencionado prevé a
possibilidade de remicao da pena pelo trabalho e pelo estudo, como forma de incentivo a
(re)educacéo do réu.

Contudo, devido a inumeros obstaculos institucionais, como a falta de recursos, a

superlotacdo das celas, as atitudes arbitrarias de membros da penitenciaria, entre outros,

I NACOES UNIDAS. Experimentacado humana (Codigo de Nuremberg). Nuremberg [1947].
Disponivel em: https://bit.ly/3bzUMXn. Acesso em: 17 maio 2021.

2BRASIL. Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Brasilia, DF: Planalto,
[1984]. Disponivel em: https://bit.ly/3yfHoBn. Acesso em 15 maio 2021.



0 numero de condenados que conseguem ter acesso a educacdo e ao trabalho durante o
cumprimento da pena é infimo.

Como consequéncia desse cenario de escassez de oportunidades dentro dos muros
das prisdes, 0 acesso ao beneficio da remicéo, previsto na Lei de Execucdo Penal, acaba
se tornando quase que uma utopia. Isso faz com que seja de suma importancia que novos
meios de remicgdo da pena sejam pensados, para que esta possa, realmente, cumprir o seu
proposito de ressocializagéo.

Assim, alem da necessidade de discussdo acerca da possibilidade ou ndo da
realizacdo de pesquisas cientificas em presidiarios, outro ponto que merece destaque
refere-se a viabilidade de um novo tipo de remicdo penal, qual seja aquela oferecida diante
da participacao dos condenados em ensaios clinicos. Todavia, apesar de, a principio, essa
alternativa parecer benéfica aos prisioneiros, ela deve ser minuciosamente analisada
através da perspectiva do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, bem como de
outros principios basilares da bioética, como a autonomia privada do sujeito e a dignidade
da pessoa humana.

Isso posto, o presente estudo visa analisar a viabilidade ou ndo dessa nova espécie
de remicdo da pena do condenado e da sua aplicabilidade no atual sistema punitivo

brasileiro.

2. FINALIDADE DA PENA NO DIREITO BRASILEIRO
A pena é um instituto juridico que sofreu inimeras mutac@es ao longo da histdria,

tanto no seu conceito, quanto na sua aplicacdo. Por muitos anos, a pena foi considerada
como um instrumento social utilizado para alcancar a moralidade. De acordo com
Marques®, para Aristoteles, esse instituto possuia forte poder de intimidag&o, uma vez que
a maioria das pessoas deixam de praticar alguns atos por temerem a san¢do. Portanto,
Aristoteles acreditava que “(...) a pena tinha por objetivo restabelecer a igualdade entre
os individuos, violada pelo ato delituoso, dentro de uma proporcdo aritmética, entre o
justo e o injusto”™.

Com o advento do seculo XXI e das inimeras mudancas causadas pela
modernidade, restou-se confirmado entre a comunidade juridica mundial, que o poder de

punir do Estado é um mecanismo imprescindivel para viabilizar o convivio harménico

3 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2008.

4 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2008. p. 38



das pessoas que se organizam em uma comunidade. Para tanto, a pena € um modo
irrenuncidvel de se exercer o controle da sociedade. Sendo assim, Carnelutti desenvolve
um conceito de pena mais atual, sendo considerada uma “resposta” a um mal cometido
por alguém, contudo, ela se configura como um dano®. Nesse contexto, percebe-se que
com a imposicao da pena, é possivel constatar a existéncia de dois males, de forma que o
segundo mal (pena) é uma reacdo contra o primeiro (delito).

Por sua vez, o delito, na concepcdo de Tatiana Bicudo, que se fundamenta na
coexisténcia harmonica entre as pessoas, “¢ tudo o que a razdo formula como sendo um
ato contrario & manutencgio da paz social e do bem comum”®. E incontestavel a exigéncia
de que delito e pena sejam equivalentes, devendo ter algum aspecto em comum entre 0s
dois fatos, visto que o segundo precisa ter carater de san¢do em relagdo ao primeiro.

A partir do momento em que hé a pratica de um delito, o Estado adquire o poder
de punir aquele que transgrediu a norma penal. Entretanto, a aplicacdo da sancéo pelo
Estado-Juiz ndo é uma tarefa que deve acontecer indiscriminadamente e de forma
arbitréria, mas deve seguir os principios informadores da pena, sejam eles expressos ou
implicitos, que estdo consagrados no texto constitucional de 1988.

De acordo com Rogério Sanches Cunha, em seu manual de Direito Penal- Parte
Geral, esses principios sdo’: principio da legalidade, da personalidade ou
intrasmissibilidade, da individualizacdo da pena, da proporcionalidade, da
inderrogabilidade ou inevitabilidade da pena, da dignidade da pessoa humana e o da
vedacdo do bis in idem. Dentre esses, um dos principios mais importantes para o estudo
que se segue, é o da proporcionalidade, uma vez que € consenso entre os doutrinadores®
que a pena deve ser dosada em relacdo a gravidade do delito, de forma que se ela for grave
demais ou leve demais em relacdo ao crime praticado, é possivel constatar, no caso
concreto, a existéncia de um erro.

Outrossim, Marques®, apresenta os ensinamentos de Peter Winch no sentido de

que existem principios que, ainda que ndo sejam considerados como heterogéneos, eles

5 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. So Paulo: Pillares, 2015.

6 BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p.
47.

" CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 32 Ed. Salvador: JusPODIVM,
2015.

8 Este posicionamento é defendido pela doutrina dominante, tal como Marques em sua obra
“Fundamentos da Pena” (2008); Bicudo em seu livro “Por que punir? Teoria Geral da Pena” (2015) e
Carnelluti, em “O problema da pena” (2015).

® MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2008.



sdo, em suas palavras, universais e imutaveis. Como exemplo desses principios, tem-se a
dignidade da pessoa humana, a consideragéo da crueldade pela tortura, a igualdade de
todos perante a lei e o direito a liberdade. Nesse contexto, € inaceitavel a existéncia de
uma pena que viole ou ameace violar esses direitos, que além de estarem previstos na
Constituicdo Federal, sdo inerentes a qualquer pessoa, inclusive, ao detento, que nédo
perde a qualidade humana pelo simples cometimento de um delito.

Em outras palavras, pode-se dizer que é imprescindivel que o poder de punir do
Estado esteja pautado em postulados racionais e cientificamente comprovados. Qualquer
intervencdo que ndo corresponda aos principios e a racionalidade citada anteriormente,
como por exemplo os suplicios, deve ser vedada. Isto é, a aplicacdo da sancdo penal para
Cunha, “depende do devido processo legal, através do qual se constata a autoria e
materialidade de um comportamento tipico, antijuridico e culpavel ndo atingido por causa
extintiva da punibilidade” °.

No entanto, como dito anteriormente, a pena nem sempre foi entendida de tal
modo como é hoje. Dessa forma, passaremos, no topico subsequente, a analise da sua
historia, para que seja possivel compreender melhor o problema a ser resolvido neste

estudo.

2.1 ANALISE HISTORICA DA PENA

Com o surgimento das primeiras sociedades nasceu o Direito Penal. No entanto,
ndo € possivel constatar, nos primoérdios, a existéncia de um ordenamento juridico
organizado que estabelecesse normas penais a serem seguidas. AsSim, 0S
comportamentos que ndo eram aceitos pela comunidade eram punidos com castigos que
ndo visavam a realizacdo da justica, mas sim, a vinganca. Dessa forma, essa fase de
“vinganga penal” passou por trés importantes momentos, quais sejam o da vinganca
divina, da vinganca privada e da vinganca publica®!,

De acordo com Marques*?, o desejo de vinganca é um fator intrinseco ao homem.
Dessa forma, essa pratica se encontra presente tanto no passado, quanto na

contemporaneidade, isto é, “permanece, mesmo com o pretendido aperfeigoamento das

10 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 32 Ed. Salvador: JusPODIVM,
2015. p. 383.

11 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 32 Ed. Salvador: JusPODIVM,
2015.

2 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008.



penas publicas, e expressa-se com nitidez toda vez que o controle social ndo se faz
presente ou se mostra ineficaz na solugdo de crises geradas pelos mais diversos
conflitos3, Sdo exemplos disso os linchamentos pulblicos e as guerras entre organizacoes
criminosas.

Entretanto, a vinganca, além de ser arcaica, por possuir carater cruel e barbaro,
possui também uma natureza emocional que impede que a pena tenha eficacia preventiva,
assim como impossibilita que seja alcangado uma importante finalidade da san¢éo, que é
a reparacao do mal e a reeducacdo do transgressor das normas penais.

Gradualmente, o poder de punir foi transferido do particular para um poder
central, seja ele os sacerdotes ou 0 governo. A vinganca também foi dando lugar as penas
publicas e a pratica de “fazer justica com as proprias maos”, passou a ser considerada
como uma conduta delituosa.

Com efeito, os esforcos na histéria do Direito Penal, foram no sentido de excluir
da prética punitiva a vinganca. Assim &, que o atual Codigo Penal brasileiro determina
em seu artigo 345 que o “Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensao,
embora legitima, salvo quando a lei o permite” constitui-se em infracdo penal, apta de
punicao.

Bicudo ensina, que a partir do século XV 111, iluministas como Beccaria e Bentham
reivindicaram transformacdes no Direito Penal, para que fossem abandonados os castigos,
os suplicios e as san¢@es com fundo de vinganca. Desse modo, o poder de punir do Estado
deveria ser limitado e a pena ser pautada na justica. Por isso, os doutrinadores dessa época

defendiam um Direito Penal humanizando, no qual houvesse a

adogdo de principios como ser a lei penal simples e clara, com contetido
desvinculado de preceitos morais e religiosos; que a lei penal fosse
anterior a pratica da acdo considerada criminosa. A pena, por sua vez,
deveria ser expressdo da justa medida ou razdo para remediar o mal
cometido e para que se evitasse que outros males fossem cometidos
contra a sociedade, ou seja, a pena deve ser proporcional ao crime
cometido e suficiente para atingir as finalidade utilitarias do Direito
Penal®4.,

Igualmente, a Declaragdo dos Direitos dos Homens e do Cidaddo, de 1789,

consagrou em seu texto alguns principios considerados intrinsecos a todas as pessoas,

13 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 14

14 BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 35



possuindo natureza universal e imutavel. A maioria das Constituicbes mundiais da
atualidade, assim como as legislagdes ordinarias, pautam-se nesses principios, que sao
entendidos como normas juridicas contra o absolutismo e a arbitrariedade.

Nesse contexto, de acordo com Marques, houve, durante o seculo XVIII, o
predominio de postulados racionais em face das crencas, de modo que o interesse da
comunidade passou a ser observado como um todo, sob uma perspectiva humanitaria.
Logo, com as transformacdes iniciadas pelos iluministas, a vinganca publica, que pregava
os suplicios e os castigos foi paulatinamente extinta, de forma que “deveria a sociedade
encontrar uma forma humana e justa de punir 0s criminosos, com propor¢do entre as
transgressdes e o castigo, o que ocasionou a mitiga¢io das penas”*®.

E nesse ambiente que Beccaria, segundo Bicudo®®, ao estudar sobre a intervencio
do Estado diante da préatica de atos delituosos, defende uma teoria que esteja associada ao
principio da minima intervencdo. Isto €, na visdo utilitarista do autor, o ordenamento
juridico e a jurisprudéncia deve se fundamentar em um “calculo de utilidade”, de modo
que busque conceder a felicidade para um numero maximo de pessoas. Ou seja, 0S
cidaddos ndo desviados devem possuir o0 maximo de bem-estar possivel, enquanto que 0s
desviados devem ser punidos com o minimo de mal-estar.

Para Beccaria, essa concep¢do da felicidade do maior nimero de pessoas possivel

corrobora com o principio da dignidade da pessoa humana:

Dessa forma, prevencgéo geral, prevencao especial, proporcionalidade e
humanidade sdo os fundamentos do sistema sancionatdrio em Beccaria.
Ele também concebe a pena como o mal a ser aplicado aquele que
cometeu o delito. A medida desse mal, como dito anteriormente, deve
apenas ultrapassar o bem que o cidaddo auferiu com a préatica do crime.
Esse raciocinio encadeia um correlato: o da existéncia de uma conexao
entre o delito cometido, 0 dano causado e a pena a ser infligida ao
delinquente!’.

Portanto, € perceptivel que Beccaria defendia o abrandamento das penas, com
fundamento nos principios da méaxima segurancga, associado ao da maxima liberdade.

Segundo ele, a san¢do penal € instrumento exclusivo do poder publico, assim como ela

1> MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. P. 79

16 BECCARIA, Cesare; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva. Sdo Paulo: Ed.
UNESP, 1995 apud BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015.

17 BECCARIA, Cesare; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva. Séo Paulo: Ed.
UNESP, 1995 apud BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 68.
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deve ser célere, imprescindivel, prevista por um ordenamento juridico, proporcional ao
crime cometido e a mais branda possivel diante do caso concreto. Pois do contrario, a
punicdo ndo seria uma forma de justica, mas sim, uma conduta violenta em face do sujeito
delinquente®®,

Isto posto, € possivel perceber que com o advento da fase humanitaria da pena,
foram deixadas de lado as punic¢des pautadas em crencas e com fundos emocionais, para
que emergissem as san¢des de carater racionais e que visavam a sua utilidade a toda a
sociedade. A partir disso, os iluministas falavam em uma puni¢cdo mais humana, que
levasse em consideracdo ndo sé o ofendido, mas também o ofensor. I1sso ocorreu, como
demonstra Marques'®, uma vez que a barbérie dos suplicios ultrapassava o mal cometido
pelo condenado, se configurando como tirania e néo realizagéo da justica.

E nesse ambiente da fase humanitéaria do Direito Penal, que emergiram teorias
referentes a punicdo que, aos poucos, foram transformando o modo de ver o carcere.
Todas as teorias que aqui serdo apresentadas possuem como ponto em comum a
concepgdo que, ainda que a pena seja um mal necessario, ela deve acontecer da maneira
menos dolorosa possivel ao delinquente. Por isso, tornou-se muito difundida a nocéo de
gue a condenacdo € o0 momento de recuperar o detento, seja por meio do estudo, do
trabalho, ou até mesmo da religido. Sendo assim, esses modelos serdo analisados.

O primeiro modelo a ser apresentado ¢ o movimento da “Nova Defesa Social”.
Com a aprovagao do denominado “Programa Minimo” em 1954, pelo Terceiro Congresso
Internacional de Defesa Social, surgiu logo depois da Segunda Grande Guerra, através de
Marc Ancel, essa teoria, que abarcava as orientagdes do programa minimo.

Como bem demonstra Marques?, esse programa tem como lema adotado pela
ONU a “prevengio do crime e tratamento do delinquente”. E marcado pelo respeito aos
direitos dos delinquentes, como a liberdade e a dignidade da pessoa humana, assim como
pela necessidade de o governo colaborar para que eles sejam reinseridos na sociedade.
Apesar dos doutrinadores dessa teoria admitirem que a pena privativa de liberdade é uma
consequéncia inevitavel para aqueles que infringem as leis penais, eles acreditam que esse

momento deve ser usado como uma oportunidade para que o criminoso seja visto como

18 BECCARIA, Cesare; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagéo reflexiva. Sdo Paulo: Ed.
UNESP, 1995 apud BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015.

1 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008.

20 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 128.
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um ser humano, que possui sua propria historia de vida e seja tratado de uma maneira
adequada, que vise a sua transformacdo como pessoa, para que ele ndo cause nenhum
risco & comunidade na qual serd reinserido.

Para Marques?, o sistema juridico brasileiro, ao determinar métodos que visam
precaver e conter a delinquéncia, a0 mesmo tempo que observa as regras da protecao
estatal e a salvaguarda dos direitos constitucionais, se mostra em concordancia com a
teoria da defesa social. “Por outro lado, entretanto, a legislagdo penal no Brasil distancia-
se da corrente moderna de defesa social, ao prever o agravamento das san¢des para varias
infracdes, que passam a ter penas privativas de liberdade de longa duragio™?2.

Ja a teoria socializadora?®, que sera a segunda estuda pelo presente projeto, é
oriunda dos principios estabelecidos pela teoria correcional. Logo, a pena ndo possui
natureza retribucionista, mas serd guiada por postulados racionais que objetivam que o
condenado seja corretamente reintegrado a comunidade. O tempo de encarceramento
deve ser repensado, de forma que se institua uma “relacdo de ajuda” entre os condenados
e aqueles que trabalham nas prisdes, que serdo chamados de “sujeitos de tratamento”.
Logo, tanto os agentes penitenciarios, quando a estrutura fisica da penitenciaria devem
ser suficientes e adequados para colaborarem com a reeducacao do réu.

Nesse contexto, para essa teoria, devem ser abandonados os modelos atuais de
cumprimento de pena, uma vez que “o condenado convive em um ambiente promiscuo,
no qual impera o medo, regido por uma disciplina que impde castigos e recompensas, 0
que dificulta ou impossibilita a almejada integragio social”?*. Tendo como objetivo
diminuir as consequéncias negativas geradas pelo cércere e a rotulacdo do ex condenado
como um eterno criminoso, essa teoria acredita que deve haver um trabalho
multidisciplinar entre as instituicdes e a comunidade, para que sejam prestados aos
egressos auxilio profissional e educacional, & fim de alcancar eficdcia na sua reintegracao
social.

Corroborando com esses argumentos, os artigos 22 e 25 da Lei de Execucéo Penal

estabelecem a assisténcia social aos presos e aos egressos. Assim como o artigo 78 do

2L MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008.

22 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 135.

3 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008.

2 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 151.
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Diploma Legal supracitado determina que patronatos publicos ou particulares também
devem prestar essa assisténcia, pois a busca pela ressocializacdo adequada é o método
mais eficiente para preservar os direitos e a humanidade do condenado?.

Por sua vez, 0 modelo garantista?® do Direito Penal, defende que este deve possuir
como funcgdo politica a de ser um mecanismo de protecdo dos diretos fundamentais. A
partir desse entendimento, é possivel defender uma relacdo existente entre 0 modelo
garantista do Direito Penal com o principio da intervengdo minima.

Essa mudanca de paradigma do Direito Penal ocorreu durante os séculos XVIII,
XIX e XX, e visa a salvaguarda dos direitos fundamentais como garantia dos cidad&os
frente aos poderes dos governos. Dessa forma, emergiu a necessidade de tutelar os mais
fracos ante os mais fortes, sejam eles os Estados ou outros particulares que, devido a suas
condicdes financeiras e sociais se encontram em situacdo de superioridade as minorias
segregadas. E nesse contexto que é desenvolvida a ideia de “dupla finalidade preventiva
da punigao”?’. Isso porque a sanc¢do penal deve prevenir ndo so 0s atos criminosos, mas
também as punicdes abusivas e desproporcionais.

Como demonstra Bicudo?®, Ferrajoli, ¢ um dos principais nomes relacionados ao
modelo garantista do Direito Penal, que transformou a ideia do utilitarismo classico para
0 que ele denominou de utilitarismo as médias. Na versao desse autor, o Direito Penal,
no tocante as suas normas e ao seu poder punitivo, deve ter como principal limite a
protecdo dos direitos fundamentais de todos os cidaddos, sejam eles delinquentes ou néo.

Sob a 6tica do Direito Penal garantista, a funcdo norteadora da punicédo deve ser a
ressocializacdo do condenado, para que ele seja adequadamente reintegrado na sociedade.
Somente assim havera a pacificacdo dos conflitos sociais e o devido abandono do estigma
do prisioneiro como um “inimigo”, que deve ser ignorado e excluido da vida em
comunidade.

Isso posto, torna-se cada vez mais viavel defender o modelo de Direito Penal
garantista, dado que é o modo mais adequado (ou talvez o Unico) de evitar a
marginalizacdo daquelas pessoas que se encontram em situacéo de vulnerabilidade e, por

iss0, ja sdo naturalmente excluidas.

5 BRASIL. Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Brasilia, DF:
Planalto, [1984]. Disponivel em: https://bit.ly/3yfHoBn. Acesso em 15 maio 2021.

26 BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
27 Expressdo trazida por Ferrajoli para explicar a funcdo politica do direito penal enquanto mecanismo de
protecdo dos direitos humanos. BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 139.

28 BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Pensando na efetivacdo desse modelo, deve ser estabelecido um dialogo entre os
entes governamentais e a sociedade, para que sejam desenvolvidos projetos de iniciativa
publica ou privada, com o intuito de diminuir as desigualdades sociais presentes na
contemporaneidade. A partir dessas agdes, tem-se o fortalecimento da cidadania e da
democracia, haja vista que serdo viabilizadas situacdes que garantem o acesso de todos
0s cidad&os aos seus direitos positivados no texto constitucional.

Diante do cenério nacional, é possivel concluir que o modelo de punir que melhor
atenderia a realidade brasileira € o garantismo. O Brasil € um pais no qual muitos de seus
cidaddos vivem em situacdo de fragilidade econdmica e social e, frequentemente, ndo tém
acesso aos seus direitos fundamentais, como por exemplo, a satde e a educagdo, que estéo
positivados no artigo 6° da Constituicdo da Republica?®.

Esta segregacao social reflete diretamente no carcere, que é marcado pela punicéo
de pessoas que se encontram marginalizadas, como 0s jovens negros ou pardos, que ndo
possuiram acesso a educacdo. Por isso, com o intuito de extinguir a punigdo majoritaria
de individuos segregados, 0 modelo garantista se faz tdo necessario & nossa realidade.

De acordo com Rogério Sanches Cunha, no tocante a finalidade da pena no Direito
brasileiro, o autor demonstra que as legislacdes penais foram omissas quanto a teoria
adotada por elas, “mas modernamente entende-se que a pena tem triplice finalidade
(polifuncional): (A) retributiva; (B) preventiva; (C) reeducativa, cada uma dessas
identificada em um momento proprio, especifico”!.

Dentre essas fungdes, para o autor, a reeducativa € aquela que possui a maior
relevancia, haja vista que ela encontra respaldo no artigo 1° da Lei de Execucgéo Penal,
que dispde “a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢Oes de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢cBes para a harménica integracdo social do

condenado e do internado’®?.

29 Art. 6° Séo direitos sociais a educagéo, a salide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo.

%0 Esses dados sdo apresentados pelo INFOPEN, levantamento nacional realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), atualizado em junho de 2017, que demonstra que em relagao a faixa
etaria da populacdo prisional brasileira, no ano da pesquisa, 54% era constituida por jovens, de 18 até 29
anos. Quanto a raga, cor ou etnia dessa mesma populagéo, o levantamento apresenta que 63,6% sdo
pessoas de etnias pardas e negras. Para mais, no que tange a escolaridade, a grande maioria dos
condenados possuem um baixo grau de instrucdo, de modo que 51,35% da populagdo carceraria possui
ensino fundamental incompleto.

31 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 32 Ed. Salvador: JusPODIVM,
2015. p. 384-385.

32 BRASIL. Lei n°®7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucéo Penal. Brasilia, DF:
Planalto, [1984]. Disponivel em: https://bit.ly/3yfHoBn. Acesso em 15 maio 2021.
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Desse modo, visando a reintegracdo do condenado na sociedade, a legislacéo
citada anteriormente prevé a possibilidade de remicgéo da pena pelo trabalho e pelo estudo,
como forma de incentivo a (re)educacdo do condenado. Essas possibilidades serdo
estudas no capitulo posterior para que, adiante, seja possivel a compreensdo da

(im)possibilidade de remicdo da pena pela participacdo em estudos cientificos.

3. REMI(;AO DA PENA NO BRASIL
Segundo o art. 1° da Lei de Execucédo Penal, esta legislagdo tem por finalidade a

ressocializacdo do condenado e do internado, com o intuito de que haja a sua reintegracao
social de uma forma harménica. Outrossim, a Constituicdo brasileira estabeleceu como
objetivos fundamentais da Republica a construcao de um sociedade livre, justa e solidaria,
bem como a erradicacdo da marginalizacdo (incisos I e 11 do art. 3°).

Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro dispde sobre a remicdo da
pena, que pode ocorrer através do trabalho do estudo ou pela leitura. Esse instituto esta
previsto no art. 126 da Lei de Execucdo Penal, que possibilita ao condenado a diminuicao
do tempo de cumprimento da pena, desde que observados os requisitos impostos pelos
artigos da Lei de Execugéo Penal, da Lei 12.433, de 2011, bem como a recomendagéo 44
do Conselho Nacional de Justica, de 2013.

Basicamente, a contagem da diminuicdo no tempo de cumprimento da pena prevista
no artigo 126 da LEP, serd computada, de acordo com o § 1°, incisos | e Il do mesmo
artigo, da seguinte maneira: “l - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia
escolar - atividade de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou
superior, ou ainda de requalificacdo profissional - divididas, no minimo, em 3 (trés) dias;
I1 - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.” Outrossim, o § 5° do dispositivo
citado anteriormente estabelece que, na hipotese de o condenado concluir o ensino
fundamental, médio ou superior, durante o tempo de encarceramento, o prazo de remicao
da pena, em razdo do estudo, sera acrescido de 1/3, desde que seja comprovado a
conclusdo por 6rgio competente>3,

Além disso, é possivel que haja a remigdo de pena a aprovado no Enem, através da
interpretacdo do inciso 1V, do art. 1°, da Recomendacdo 44/2013 do Conselho Nacional
de Justica, haja vista que tal dispositivo prevé a remigdo de 1600 ou 1200 horas quando

0 apenado, ainda que esteja estudando por conta propria, obtiver a conclusédo do ensino

33 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucéo Penal. Brasilia, DF:
Planalto, [1984]. Disponivel em: https://bit.ly/3yfHoBn. Acesso em 15 maio 2021.
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fundamental através do ENCCEJA ou a concluséo do ensino médio através do ENEM,
respectivamente. A mesma Recomendacgdo dispGe, ainda, sobre a possibilidade de
remicéo pela leitura.

A remicdo da pena se mostra um instrumento importantissimo para a realizagédo
de um Direito Penal humanitario, que respeita os direitos fundamentais dos condenados,
pois além de proporcionar meios para a reinser¢cdo do condenado na comunidade, ela
renova a malha social transgredida pela conduta criminosa.

Renato Marcéo, em seu Curso de Execucdo Penal, alega que através da remicéo
2334

pelo trabalho, “visa-se (re)educar o preso para o trabalho e prepara-lo para o mercado

e, concomitantemente,

Tanto quanto possivel, em razdo de seus inegaveis beneficios, 0
aprimoramento cultural por meio do estudo deve constituir um objetivo
a ser alcancado na execucéo penal, e um grande estimulo na busca deste
ideal é a possibilidade de remir a pena privativa de liberdade pelo
estudo®.

Desde o inicio da fase humanitaria do Direito Penal, juristas como Beccaria,
Bentham e Thomas More, ja demonstravam suas inclinacdes pela defesa da pena com
carater mais brando, de forma que houvesse a reeducacao do detento para que ele ndo
oferecesse risco a sociedade quando fosse reinserido nesta. Nesse ambiente, o trabalho e
a educacdo sempre estiveram presentes na concepcao desses autores, como instrumentos
fundamentais para que a sancao penal fosse, realmente, eficaz.

Beccaria, portanto, defende em suas obras que a virtude dos cidaddos deve ser
sempre privilegiada®. Para ele, 0 ato criminoso é um erro que deve ser corrigido. Assim,
a educacgdo desempenha uma funcgdo crucial, haja vista que “Beccaria defende o papel da
educacdo como um meio de se prevenirem os crimes, privilegiando-se a virtude dos
cidadéos, fazendo com que 0 povo, por intermédio do conhecimento, seja apto a caminhar
para a liberdade”¥’.

Seguindo esse entendimento, Bentham declarava que a ressocializacdo do

condenado fundamenta-se em dois principios basilares, quais sejam a educagédo e o

3 MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. 142 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 242.

% MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. 142 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 244.

3 BECCARIA, Cesare; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva. Séo Paulo: Ed.
UNESP, 1995 apud BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 64.

37 BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 64.
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trabalho. Segundo o autor, a educacéo transforma o condenado, formando nele habitos
contrarios aqueles que ele estava acostumado, como as atitudes criminosas. Dessa forma,
ao ser educado, as chances de que o condenado volte a cometer crimes, € muito menor.
Igualmente, o trabalho em Bentham era analisado através da utilidade, de modo que ao
introduzir a atividade laboral nos presidios, os prisioneiros seriam mao de obra para a
comunidade comercial e industrial que emergia a sua época®.

Por fim, Thomas More®, que é considerado como um dos primeiros juristas a
pensar na sancdo penal com um fim reeducativo do réu, defende em sua obra denominada
Utopia, de 1516, que nos crimes cometidos por necessidade, como por exemplo no roubo
ou furto de alimentos, é necessario que o poder estatal extinga as principais razbes pelas
quais os individuos executam esses delitos, uma vez que a condenacdo ndo é capaz de
distanciar o réu do crime, quando este for o Unico modo para que ele garanta a sua
sobrevivéncia.

Por isso, conclui: “Em vez de infligir esses castigos horriveis, seria muito mais
apropriado assegurar a todos algum meio de subsisténcia, de tal modo que nenhum
homem se visse compelido por terrivel necessidade a roubar e depois pagar isso com a
morte™C,

Thomas More, portanto, afirmava que a pena deveria ter um carater humanitario,

de forma que

fosse oferecida ao condenado uma esperanga de obter a liberdade por
meio do bom comportamento, ideia que deve nortear a execucao penal
em qualquer época, pois ndo se vislumbra a possibilidade de reintegrar
0 preso se lhe forem retirados todos os estimulos de obtencéo
antecipada ou gradativa da liberdade*!.

Essa nocdo de reeducacdo do preso ainda se mostra presente em obras mais
recentes, como por exemplo “O problema da pena”, de Carnelutti, publicada em 2015. O

autor defende que a pena, ainda que seja inevitavel, deve conceder ao condenado a

38 BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 103.

3% MORE, Thomas. Utopia. Trad Jefferson Luiz Camargo e Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1993 apud MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2008

40 MORE, Thomas. Utopia. Trad Jefferson Luiz Camargo e Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1993 apud MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. So Paulo:
WMF Martins Fontes, 2008. p. 60.

41 MORE, Thomas. Utopia. Trad Jefferson Luiz Camargo e Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1993 apud MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da Pena. 22 Ed. So Paulo:
WMF Martins Fontes, 2008. p. 66.
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liberdade e nunca tira-la dele. Para o autor, a pena privativa de liberdade, por menor que
seja, causa sentimentos negativos ao condenado, sendo muito provavel uma aversdo a
atividade delituosa no réu*?,

Carnelutti alega, ainda, que o custo social da pena é extremamente alto ao
condenado e a sua familia, devendo ser o modelo punitivo repensado, para que se possa
encontrar outros meios, equitativamente eficazes no controle a reincidéncia, mas que nao
ocasione tantas consequéncias negativas. Sendo assim, a educacéo e o trabalho no cércere
desempenham uma funcéo fundamental na luta contra a criminalidade, uma vez que eles
ampliam as oportunidades do egresso, o que diminui a hipétese de reincidéncia®.

A pena, como é executada hoje, com o intuito, tdo somente, de transformar o réu
em um ser inofensivo, ndo é plenamente eficaz, dado que ela ndo consegue obstar a
enorme ocorréncia de reincidéncia dos egressos. Destarte, com o objetivo de combater
que os prisioneiros voltem a cometer delitos quando saem das penitenciarias, as
instituicdes devem oferecer atividades educativas ao detento, a fim de prepara-lo para a
sua volta ao meio social. S6 assim é possivel preservar a humanidade do réu.

Nesse sentido, a remicdo da pena pode ser considerada uma regra que possui como
objetivo principal a reeducacdo e ressocializacdo do preso. Entretanto, apesar de todos
esses esforcos legislativos para que os condenados possuam uma sangdo mais
humanizada, focada no preparo do seu regresso a vida social, percebe-se que apenas a
minoria dos presidiarios possuem acesso a atividades voltadas a educacéo e ao trabalho.

De acordo com recente levantamento realizado pelo site do Senado Federal,
somente 20% dos presidiarios exercem atividade laborativas, sendo que o nimero dos
que estudam ¢ ainda menor, apenas 13%?%. Isso ocorre, uma vez que, em regra, 0S
complexos prisionais ndo conseguem ofertar capacitacdo e oportunidades imprescindiveis
para a regeneragdo do condenado, dado que esses ambientes sdo marcados por
superlotacdes e agressdes institucionais.

Nesse contexto, é perceptivel que o modelo de puni¢do brasileiro ndo funciona
como deveria, pois ndo é capaz de garantir que seus condenados atinjam os beneficios da

remicdo da pena pelo trabalho ou pelo estudo.

4 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Séo Paulo: Pillares, 2015.

4 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Séo Paulo: Pillares, 2015.

4 BOHM, Thais. Desconfianca e preconceito da sociedade dificultam ressocializagdo de presos.
Senado Federal/Noticias. Brasilia, 2017.
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Como demonstrado, é consenso entre a comunidade juridica mundial, desde o
inicio da fase humanitéria do Direito Penal, que a reeducac¢do do condenado é o meio
mais eficaz para que haja a humanizacdo das punicdes e a diminuicdo da reincidéncia.
Por isso, faz-se mister a necessidade de que sejam efetivadas politicas pablicas para que
os presidiarios alcancem esses beneficios e sejam, portanto, individuos ressocializados.

Isso posto, fica evidente que, no atual sistema juridico brasileiro, ainda que com
muitas dificuldades, é possivel que o condenado diminua o seu tempo de cumprimento
de pena, por meio do estudo, do trabalho e da leitura. Como visto nesse capitulo, estes
sdo meios absolutamente eficazes para a reeducacdo do condenado, que sdo estimulados
a estudarem e a trabalharem em troca do beneficio de poderem remir a sua pena.

No entanto, surge no contexto juridico mundial, a discusséo sobre a possibilidade
de o réu remir a sua pena atraves da participacdo em pesquisas cientificas. Para os
defensores dessa prética, a presenca de presos em estudos cientificos seria um ganho para
toda a sociedade, dado que por meio desses experimentos seria possivel descobrir a cura
de doencas, a eficacia de remédios, entre outros. Por outro lado, seria vantajoso, também,
para o condenado, que poderia diminuir o tempo de cumprimento da sua sancao, sem que
precisasse estudar e/ou trabalhar, pois, como visto anteriormente, a ampla maioria dos
detentos ndo possuem acesso a atividades laborativas, tdo pouco educacionais.

Para tanto, no capitulo seguinte sera analisado o voluntariado em pesquisas
cientificas, sob o enfoque da autonomia da vontade do individuo e do consentimento livre
e esclarecido, para que, consequentemente, seja possivel discutir a (in)validade da

remicdo de pena pela participacdo em pesquisas cientificas.

4. PARTICIPACAO DE SERES HUMANOS EM PESQUISAS CIENTIFICAS
A participacdo de seres humanos em pesquisas cientificas, apesar de ndo ser um

tema recente, vem ganhando maior enfoque na modernidade, devido a necessidade desses
experimentos para validar a eficicia de determinados medicamentos e tratamentos.

Por outro lado, a ética que envolve esses estudos também € objeto de amplo
debate, dado que, cada vez mais, tem-se discutido a autonomia dos individuos
participantes de pesquisas e o papel do termo de consentimento livre e esclarecido,
principalmente, quando os sujeitos estdo em situacdo de vulnerabilidade.

Como sera demonstrado mais adiante, o Relatorio de Belmont & um dos principais

documentos no que diz respeito a experimentos cientificos em seres humanos. Nesse
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sentido, um dos valores consagrados por ele é o do respeito pelas pessoas, que
compreende tanto a autonomia do sujeito, quanto a sua tutela.

Segundo Luna®, o participante de pesquisa €, a0 mesmo tempo, um contratante e
uma possivel vitima. Esse conceito do sujeito de pesquisa foi elaborado por um modelo
misto, que ndo leva em consideracdo apenas a posicao de contratante ou a de vitima, mas

soma essas duas imagens, uma vez que, como defende a autora,

Existem os aspectos de um contratante voluntéario — dai a importancia
do consentimento livre e esclarecido —, mas ha também, em muitos
casos, a possibilidade de a pessoa apresentar as caracteristicas de uma
vitima — dai a importancia de uma prote¢do adequada’*®.

Além disso, de acordo com Diego Gracia, citado por Cordeiro e outros*’, a
pesquisa médica possui trés fases primordiais, que foram guiadas por principios bioéticos

de acordo com cada momento. Para ele,

a primeira fase histdrica vai desde os primeiros tempos da pratica
médica ocidental até por volta do ano 1900; a segunda etapa vai do
inicio do século XX até o término da Segunda Guerra Mundial; e a
terceira etapa estende-se desse Ultimo até os dias atuais*®.

No primeiro momento, o principio considerado era o da beneficéncia, ou seja, as
atividades clinicas deveriam viabilizar a pratica do bem ao préximo, pois o fim buscado
era o da filantropia. Dessa forma, nessa primeira fase, a pesquisa era considerada uma
atividade “indireta”, pois a principal funcdo do médico ndo era experimentar, mas sim,
diagnosticar e medicar, de forma que os conhecimentos técnicos surgiam eventualmente,
como uma consequéncia do objetivo principal de tratar e beneficiar diretamente o
paciente.

Para mais, era proibida a realizacdo de experimentos de natureza investigativa em

seres humanos, exceto em defuntos e condenados a morte, pois, do contrario, era

% LUNA, Floréncia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta Util na ética em pesquisa.
In: DINIZ, Débora; SUGAI, Andrea. Etica em pesquisa: temas globais. Brasilia: UNB, 2008.

% LUNA, Floréncia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta (til na ética em pesquisa.
In: DINIZ, Débora; SUGAI, Andrea. Etica em pesquisa: temas globais. Brasilia: UNB, 2008. p. 179.
47 GRACIA, Diego. Bioética Clinica. Bogota: Editorial el Buho, 2001 apud CORDEIRO, Quirino;
CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos bioéticos da pesquisa médica
envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitencidrias, [s.l.], n. 1, 2011. Disponivel
em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021.

4 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.1.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021. p. 6
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considerado imoral e antiético. Para Cordeiro e outros, “Aceitava-se a participacdo destes
prisioneiros pois eram tidos como se estivessem em situagdo pré-cadavéricas, e com sua
participagdo em pesquisas poderiam redimir o possivel mal que causaram ao conjunto
social™®®.

O épice dos experimentos cientificos em pessoas condenadas a pena de morte
ocorreu em Alexandria, no século 1l A.C, onde os médicos Herdfilo e Erasistratio,
realizaram vivisseccdo em detentos. Segundo Cordeiro e outros (2011), esses estudos de
vivissecOes observaram pardmetros rigidamente determinados, quais sejam: “a) apenas
0s criminosos condenados; b) ocorriam apenas quando a investigacao parecia essencial
para 0 progresso cientifico; e ¢) com o pressuposto de que o dano a algumas pessoas
poderiam produzir beneficio para muitas outras™°.

Nesse contexto, € possivel observar que essas orientacdes pautavam-se em
postulados pragmaticos que estabeleciam a conexdo entre beneficio para toda a sociedade
e risco para aqueles que participariam das pesquisas. Como 0s sujeitos do estudo se
tratavam de condenados a morte, a no¢ao que pairava naquela época era a de que existia
uma autorizacdo negativa, pois em razdo dos delitos cometidos, esses sujeitos se
configuravam como pessoas que perderam o poder de deciséo.

A partir disso, as pesquisas cientificas conduzidas com presidiarios tornou-se uma
pratica amplamente difundida. Pesquisadores do mundo todo desenvolviam
conhecimentos em detentos para analisar a eficacia de um farmaco ou tratamento.
Todavia, foi no caso do Arqueiro de Meudon que emergiu a ideia de se obter um beneficio
por participar de pesquisa médica, pois apds o prisioneiro aceitar ser parte de uma
nefrectomia experimental, este pode usufruir do indulto da pena®..

No Brasil ndo foi diferente. Em 1884, Louis Pasteur, criador da vacina anti-rabica,
apresentou um projeto de um “contrato de risco” ao entdo imperador do pais, D. Pedro

1152, A ideia era testar o seu medicamento em condenados a pena de morte, de forma que
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se 0 experimento obtivesse éxito e ndo levasse 0 sujeito a dbito, a vida do prisioneiro seria

preservada pelo Poder Estatal. Destarte,

O seu argumento era gue "o condenado & morte sé receia a morte". O
Imperador D. Pedro Il negou a solicitagdo, alegando que "quem
consentiria num suicidio provavel?" Fez uma contraproposta, ndo aceita
por Pasteur, de realizar um experimento com a vacina contra a febre
amarela, alegando que teria risco semelhante, mas com beneficio social
muito maior, mostrando o conceito que reinava a época nas pesquisas
com prisioneiros, a saber, que 0 prejuizo de poucos poderia ser
justificado pelo beneficio a muitos®,

N&o obstante a esses acontecimentos, a nogdo da possibilidade de pesquisas
cientificas em presos beirou o absurdo quando William B. Fletcher, do “Central Indiana
Hospital for the Insane”, em 1903, pleiteou a compra de condenados a morte na China
para serem objetos de experimentacao cientifica®.

Nessa primeira fase da pesquisa cientifica em seres humanos, restou-se evidente
que, incialmente, a ideia era de que o estudo cientifico so seria ético caso ele buscasse,
em primeiro plano, favorecer o paciente e ndo novas descobertas. Aos poucos, foi se
instaurando a no¢do de que condenados a morte poderiam participar desses experimentos,
pois apesar de estarem sendo colocados a risco, estariam agindo em prol de toda a
sociedade, seja ela presente ou futura.

Consequentemente, com os anos 1900, tem-se o inicio do segundo periodo, uma
vez que ha a mudanca no entendimento cientifico com a chegada do século XX®. Se no
primeiro periodo a pesquisa cientifica envolvendo seres humanos ocorria tdo somente por
acaso, nesse momento, ela passa a se tornar necessaria. 1sso ocorreu uma vez que nada
poderia ser considerado terapéutico se ndo houvesse sido testado previamente e

comprovado a sua eficécia.
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Segundo Cordeiro et al®®, a partir do fracasso com a Talidomida -que foi usada,
inclusive, em mulheres gravidas e gerou mé formacg&o nos bebés- emergiu a necessidade
da realizagdo de experimentos cientificos em seres humanos para confirmar a validade de
algum medicamento ou pratica clinica. Dessa forma, o voluntariado, no qual pessoas se
oferecem a participar desses estudos, tornou-se um relevante instrumento nessa época.

Nesse contexto, o principio bioético que norteou a segunda fase dos experimentos
cientificos foi o da autonomia, haja vista que a escolha de quem participaria dos estudos
se dava por meio daquele individuo que, supostamente, tomou sua decisdo de forma
independente e voluntaria. No entanto, apesar de a autonomia ser considerada como um
aspecto fundamental dos experimentos em seres humanos, a discussao sobre a situagéo
que alguns individuos se encontravam na hora de consentir, foi crescendo cada vez mais.

Inimeros sujeitos podem estar em situacdo de vulnerabilidade, seja pela sua classe
econdmica, social ou até mesmo racial. Entretanto, Cordeiro e outros®’, utilizam-se do
termo “vulnerados” para explicar o cendrio de detentos, que ¢ o objeto de estudo do
presente projeto. Segundo os autores, para que um individuo se torne vulnerado, ele
precisa ter sido submetido a um procedimento denominado de “vulnera¢ao” que,
consequentemente, faz com que essas pessoas estejam mais expostas a riscos e perdas,

ainda que ela ja possuia vulnerabilidades antes desse processo. Portanto,

Sujeitos vulnerados podem ser caracterizados como aqueles que néo
apresentam, em determinado momento, capacidade para dar seu
consentimento informado, tais como criangas e pessoas com doengas
fisicas e mentais graves, bem como aqueles sujeitos a coer¢do e a
manipulacdo, como os institucionalizados, estudantes, militares e
prisioneiros®.

A partir disso, comecaram a surgir inimeras legislacbes que visavam tratar da
ética em pesquisas cientificas. A maioria delas passaram a considerar a autonomia da

vontade como sendo um elemento crucial para a realizagéo desses experimentos, desde

que observadas as vulnerabilidades dos individuos.
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Para mais, é de conhecimento geral, que a Segunda Guerra Mundial foi marcada
por violacdo de direitos humanos e por atrocidades inimaginaveis. Durante o regime
Nazista, que perdurou durante as décadas de 1930 e 1940, na Alemanha, foram
verificados os maiores abusos em casos de experimentos cientificos, demonstrando a
importancia do Termo de Consentimento livre e esclarecido na ética em pesquisa.

Segundo Luna®®, grande parte dos individuos que participavam dos estudos eram
prisioneiros de guerra que ndo tinham, sequer, a possibilidade de consentir devido a
situacdo de submissdo absoluta em que se encontravam. Ademais, muitos dos
experimentos realizados durante o periodo da Segunda Guerra, ndo possuiam carater
medicinal. Eles estavam, frequentemente, relacionados as técnicas de batalha e, de acordo
com a autora, centenas de sujeitos chegaram a 6bito, sendo que os sobreviventes ficaram
marcados por terriveis cicatrizes, sejam elas de natureza fisica ou psiquica.

Em 1941, Himmler, que era guardido e espectador dos estudos de Sigmund
Rascher, concedeu centenas de presos ao responsavel pelo campo de Dachau. Durante
essa época, Rascher realizava as pesquisas em camaras de baixa pressdo, nas quais, até
1942, 80 de 200 presos de guerra foram mortos no decorrer do experimento. Como bem
demonstra Cordeiro e outros, “alguns tiveram o cérebro dissecado, enquanto ainda
estavam vivos para que o0 médico pudesse observar as bolhas de ar que se formavam nos
vasos sanguineos”®’.

Apds esses estudos, Rasher deu inicio as pesquisas acerca da hipotermia. Este é
considerado como um dos casos mais famosos sobre a utiliza¢do de prisioneiros de guerra
em pesquisas cientificas, uma vez que os detentos foram utilizados como cobaias. De
acordo com Luna, os prisioneiros “eram imersos em aguas geladas para que se pudesse
descobrir quanto tempo um piloto poderia viver se o seu avido fosse derrubado no Canal
Inglés, bem como que tipos de equipamentos de protecdo ou técnicas de reaquecimento
seriam mais eficazes”%?.

Além de Rascher, sabe-se que outros 350 médicos realizaram estudos cientificos

com presidiarios em campos de concentragdo, mas, nenhum cientista nazista foi tdo cruel
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quanto Joseph Mengele, que causou a morte de aproximadamente 400 mil individuos no
campo de concentragio de Auschwitz®,

Cordeiro e outros®® demonstram que nesse mesmo periodo, as experiéncias cruéis
e desumanas com a utilizacdo de presos ndo eram realizadas somente por medicos
pertencentes ao regime nazista. Um dos exemplos trazidos pelos autores é o das pesquisas
conduzidas por japoneses na Manchuria, contra detentos da China. Dentre 0s mais
famosos, estava o de enfermidades infectocontagiosas:

0S experimentos consistiam em infectar artificialmente os pacientes
com comida, agua ou ar contaminado e, com o desenvolvimento da
doenca disseca-los vivos (por vezes sem anestesia) para avaliar o estado
de deterioracdo dos 6rgdos internos. Assim que 0s primeiros sintomas
das doengas eram observados, os prisioneiros eram levados de sua cela
a sala de dissecgao®.

O Obito dos sujeitos de pesquisa era quase que inevitavel, uma vez que eles
faleciam durante os testes ou em consequéncia destes, assim como eram mortos pelos
oficiais quando se tornavam “intiteis” as pesquisas. Além disso, esses estudos da Unidade
731 foram marcados pela barbarie, por violéncias fisicas -como o experimento sobre 0
congelamento- e sexuais, como a pratica forcada de relacbes libidinosas para estudar
DST’s. Essas barbaridades recaiam, inclusive, em mulheres gravidas e em criancas®.

Entretanto, ndo sO entre os paises do eixo ocorreram 0s abusos em pesquisas
cientificas utilizando-se de presos de guerra. Amostra disso, foram os Estados Unidos
que, a titulo de “esforgo de guerra”, infectou com maléaria centenas desses individuos no
Estado de llinois, “com o objetivo de descobrir métodos efetivos de prevenir e tratar essa

moléstia, que devastava as tropas americanas que operavam no Pacifico’®.

62 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos bioéticos
da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias, [s.l.], n.
1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGTf. Acesso em: 02 maio 2021.

3 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.1.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021.

6 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.1.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021. p. 20.

8 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos bioéticos
da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias, [s.l.], n.
1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGTf. Acesso em: 02 maio 2021. p. 6.

% CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.I.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021. p. 21.

25



Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg passou a sentenciar os crimes cometidos durante esse periodo, que foi
marcado por experimentos cientificos desumanos e antiéticos em seres humanos. Logo,
em 1947, houve a criagcdo do Cdodigo de Nuremberg, que € considerado como o0 marco de
inicio da terceira fase de pesquisas cientificas em seres humanos.

Esse documento possui 10 (dez) diretrizes a serem seguidas para que haja a ética
em estudos cientificos com pessoas, dentre os quais seis foram criados por Leo Alexander
e Andrew Conway e enviados para o Conselho de Crimes de Guerra. Além disso, apesar
de ndo ser o primeiro diploma legal a tratar da ética em estudos cientificos, o Cadigo de
Nuremberg se tornou amplamente conhecido, pois tem o objetivo de extinguir os
experimentos antiéticos através do TCLE, que é considerado como um instrumento

primordial. Dessa forma, o artigo primeiro do referido diploma dispGe que:

1. O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente
essencial. Isso significa que as pessoas que serdo submetidas ao
experimento devem ser legalmente capazes de dar consentimento; essas
pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer
intervencdo de elementos de forca, fraude, mentira, coacdo, astlcia ou
outra forma de restricdo posterior; devem Ter conhecimento suficiente
do assunto em estudo para tomar uma decisdo. Esse Gltimo aspecto
exige que sejam explicados as pessoas a natureza, a duracdo e o
propésito do experimento; os métodos segundo 0s quais sera
conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos esperados; os efeitos sobre a
salde ou sobre a pessoa do participante que eventualmente possam
ocorrer devido a participacdo no experimento. O dever e a
responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam
sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se
compromete nele. Sdo deveres e responsabilidades pessoais que nao
podem ser delegados a outrem impunemente®’.

No entanto, ainda que o Cddigo de Nuremberg tenha sido um importante
mecanismo para a insercdo da ética em pesquisas cientificas, ele ndo tratou de maneira
especial sobre a matéria dos experimentos cientificos com a populacéo carceréria. Para
mais, ele foi insuficiente para obstar novos experimentos antiéticos.

A fim de exemplificar a insuficiéncia do Codigo de Nuremberg, é possivel citar
como exemplo a “era de ouro da pesquisa”, nos Estados Unidos, que envolvia estudos

com carater cruel e antiético. Nessa fase, com o intuito de descobrirem a cura para

6 NACOES UNIDAS. Experimentacdo humana (Codigo de Nuremberg). Nuremberg [1947].
Disponivel em: https://bit.ly/3bzUMXn. Acesso em: 17 maio 2021.
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doencas como a sifilis® e o cancer®®, pacientes que se encontravam infectados pelo virus
ou hospitalizados eram ludibriados para acreditarem que estavam recebendo tratamento
hospitalar quando, na verdade, eram apenas estudos que visavam aperfeicoar as técnicas
médicas. Isto é, informacdes cruciais acerca dos experimentos foram ocultadas dos
pacientes.

Nessa mesma época também ocorreram casos em que havia uma espécie de
“coercao sutil”, que induzia algumas pessoas a participarem de experimentos cientificos.
Como exemplo, temos o caso de uma instituicdo voltada para o tratamento de problemas
psiquicos da populacdo infantil. Nesse caso, para que um menor fosse recebido pela
instituicdo, havia a exigéncia de que 0s responsaveis permitissem que eles participassem
de um estudo sobre a indugdo sintética da hepatite. Muito embora o termo de
consentimento livre e esclarecido ter sido um instrumento utilizado por esta instituicéo,
por tras dele, havia o0 que se chama de coercéo sutil. 1sso porque 0 acesso a esse tipo de
instituicdo era muito limitado e custoso, de modo que muitos pais acabaram consentindo,
por ser a Unica saida.

Em casos como o supracitado, o que ocorre € gue o recurso oferecido pela pesquisa
é algo escasso e, muitas das vezes, participar de um experimento é a Unica opcao para
pessoas em situacdo de vulnerabilidade que precisam de algum determinado tratamento
ou medicamento. Sendo assim, a sua decisdo em se tornar um voluntariado poder néo ter
acontecido de maneira autbnoma e respeitando a voluntariedade, que € um dos principais
aspectos do TCLE™.

Diante disso, é evidente que a falta de informacdo e a coerc¢do sutil, ainda que
pena, sdo fatores que atrapalham o desenvolvimento e a conclusdo de um processo
adequado de consentimento. Nesse contexto, com o intuito de afastar a ocorréncia de
novos casos de experimentos antiéticos e abusivos, a solugdo encontrada foi o

fortalecimento do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido para que,

8 Experimento Tuskegee, 1932-1942. LUNA, Floréncia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma
ferramenta Gtil na ética em pesquisa. In: DINIZ, Débora; SUGAI, Andrea. Etica em pesquisa: temas
globais. Brasilia: UNB, 2008. p. 155).
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consequentemente, houvesse o respeito a autonomia da vontade daqueles que aceitaram
tornar-se parte em experimentos.

E viavel alegar que o Codigo de Nuremberg foi um documento redigido por
advogados, de modo que a exigéncia do TCLE era muito formal. Além disso, muitos
pesquisadores acreditavam que o Codigo “ndo servia” para eles, uma vez que eles eram
apenas cientistas que realizavam pesquisas com fins terapéuticos e ndo com violéncia e
agressdo, como faziam os nazistas.

Dessa forma, como uma possivel solucéo a deficiéncia do Codigo de Nuremberg,
foi criada, em junho de 1964, a Declaracdo de Helsinque pela Associacdo Médica
Mundial, enquanto era realizada a 18 Assembleia Médica Mundial, na cidade que serviu
de nome para o documento. O referido diploma aprimorou as orientagdes estabelecidas
no Codigo de Nuremberg e uniu-os as diretrizes firmadas na Declaracdo de Genebra de
1948.

A declaragdo de Helsinque passou a ser parametro para 0s médicos e
pesquisadores mundiais, uma vez que esse documento foi criado por médicos e
direcionado também a eles. Sua principal alegacéo € a de que “’0 bem estar do ser humano
deve ter prioridade sobre os interesses da ciéncia e da sociedade’, dando importancia
especial ao consentimento livre e informado em pesquisas médicas que envolvam seres
humanos™*.

No entanto, de acordo com Luna’?, se comparada com o C6digo de Nuremberg, é
perceptivel que o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido na Declaracdo de
Helsinque foi alterado, de forma que ele ndo é considerado mais como o Unico
instrumento de salvaguarda do sujeito de pesquisa’. Outrossim, esse documento é
considerado como mais abrangente que o Codigo de Nuremberg, uma vez que ela

possibilitou a realizacdo de alguns experimentos, que no documento anterior ndo eram
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possiveis. Por exemplo, com a Declaracdo de Helsinque tornou-se possivel os estudos em
criangas e pessoas com deficiéncias psiquicas.

E importante ressaltar também, que a Declaracdo de Helsinque foi reformulada
por seis vezes até 0 ano de 2008, assim como passou por duas elucidacgdes, a fim de tornar
suas diretrizes mais claras. Todavia, ainda que o documento tenha inovado em alguns
pontos, assim como diferenciou-se do Codigo de Nuremberg, ambos tiveram 0 mesmo
comportamento omisso quanto a participacdo de detentos em pesquisas cientificas.

Entretanto, assim como o Codigo de Nuremberg, a elaboracdo da Declaracdo de
Helsinque ndo foi apta a evitar abusos em experimentos cientificos com seres humanos,
principalmente, naqueles que envolviam detentos. Segundo Cordeiro e outros’, houve o
recrutamento de 131 presidiarios, pelo valor de 200,00 dolares cada, em 1963, no estado
de Oregon, nos Estados Unidos, para que fosse realizado um experimento cientifico. “A
técnica utilizada na pesquisa constava em submeter os sujeitos a radiacdo de 600 roentgen
nos genitais e, dose essa seis vezes maior que a permitida no periodo de um ano”’.

No ano de 1969, instituicdes penitenciarias de Alabama também foram acusadas
de realizarem estudos antiéticos, conforme alegado pelo jornal “The New York Times”.
Ja em 1972, ficou evidente nos experimentos sobre o consumo de drogas em fase
probatdria a escolha por quem participaria desses estudos acontecia de forma arbitréaria,
uma vez que cerca de 90% dos participantes estavam em situacéo de encarceramento’®.

Como resultado desses absurdos, no ano de 1973, Jessica Mitford langou seu livro
“Kind and Usual Punishment: The Prison Business, Alfred A. Knopf’, onde se
posicionou contra a utilizacdo de presidiarios em estudos cientificos. Segundo Cordeiro
et al, “neste livro a autora utilizou a justificativa dada por alguns pesquisadores que 0s
"presidiarios eram mais baratos que chimpanzés", e por este motivo eram utilizados™"’.
Ap0s isso, 0s experimentos em prisioneiros teve uma grande queda, em razdo da comogao

que essas alegacOes geraram na sociedade.

4 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.1.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021.

7> CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos bioéticos
da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias, [s.1.], n.
1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGTf. Acesso em: 02 maio 2021. p. 26.

76 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos bioéticos
da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias, [s.l.], n.
1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGTf. Acesso em: 02 maio 2021.

" CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.I.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021. p. 26.
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Posteriormente, a “National Commission for the Protection of Human Subjects”,
no ano de 1979, publicou o “Relatério Belmont: Principios e Diretrizes Eticas Para a
Protecdo de Pacientes Humanos em Pesquisas”. Esse documento - que foi pioneiro, pois
ofereceu um fundamento ético ao TCLE - estabeleceu trés principios bioéticos, que sdo
essenciais em todas os estudos em que hajam a participacdo de seres humanos, séo eles:
o respeito pelas pessoas; a beneficéncia; e a justica.

De acordo com Luna, sob a perspectiva do TCLE, o principio mais relevante é o
do respeito pelas pessoas, por ser a sua razdo de ser. Para a autora, “esse principio
incorpora pelo menos duas conviccdes éticas: em primeiro lugar, que os individuos
devem ser tratados como agentes autbnomos; em segundo lugar, que as pessoas com
capacidade reduzida devem ter direito a protecdo™’®,

O Relatério de Belmont é um documento crucial para o estudo que aqui
desenvolvemos. Isso porque ele passou a analisar o voluntariado em experimentos
cientificos como um possivel problema. Em casos de pesquisa cientifica com detentos,

Luna ensina:

Com relag@o a esse assunto, afirmou-se: Por um lado, parece que o
principio do respeito pelas pessoas exige que 0s prisioneiros nao sejam
privados da possibilidade de se candidatar como voluntérios a pesquisa.
Por outro lado, sob condi¢cBes de encarceramento, eles podem ser
sutilmente coagidos ou indevidamente influenciados a participar de
atividades de pesquisa as quais eles ndo se candidatariam em outros
contextos. O respeito pelas pessoas determina, dessa forma, que 0s
prisioneiros sejam protegidos’.

Ademais, o Relatério de Belmont estabeleceu trés fundamentos basilares do
TCLE, quais sejam a informacéo, a compreensao e a voluntariedade. No que se refere ao
elemento informac&o, ele enumerou uma variedade de pontos que também s&o tratados

pela maioria dos cddigos, a fim de que o sujeito de pesquisa obtenha dados suficientes

acerca do estudo em que ele se tornaré parte. Segundo o proprio documento

Esses itens geralmente incluem: o procedimento de pesquisa, Seus
objetivos, riscos e beneficios previstos, procedimentos alternativos
(quando a terapia é incluida) e uma declaracdo que oferece ao sujeito a
oportunidade de fazer perguntas e se retirar a qualquer momento da

8 LUNA, Floréncia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta Util na ética em pesquisa.
In: DINIZ, Débora; SUGAI, Andrea. Etica em pesquisa: temas globais. Brasilia: UNB, 2008. p. 173-
174.

" LUNA, Floréncia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta Gtil na ética em pesquisa.
In: DINIZ, Débora; SUGAI, Andrea. Etica em pesquisa: temas globais. Brasilia: UNB, 2008. p. 175.
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pesquisa. Outros pontos foram propostos, incluindo como selecionar os
sujeitos, o responsavel pela pesquisa, etc®.

Ja no que se refere ao elemento compreensdo, o documento afirma que o contexto
e 0 modo que a informag&o é passada aos participantes do experimentos sdo tdo relevantes
quanto a propria informacdo. Cada sujeito, de acordo com as suas experiéncias de vida,
possui determinada capacidade de compreender aquilo que lhe € dito. O Relatdrio ressalta
a importancia de adaptar a informacéo a cada individuo, com o intuito de que ele possa
realmente compreender os esclarecimentos acerca da pesquisa.

Por fim, o elemento voluntariedade, estabelecido no Relatério de Belmont,
determina que as circunstancias para que o individuo possa decidir se aceita se tornar
parte de uma pesquisa devem ser livres de coacdo e de influéncia indevida. O documento

explica o que seriam essas duas expressoes

A coercdo ocorre quando um exagero do perigo da doenca é
apresentado intencionalmente para obter consentimento. A influéncia
indevida, ao contrario, ocorre quando uma recompensa excessiva,
injustificada, inadequada ou imprdpria ou outra proposta é oferecida a
fim de obter consentimento. Ofertas que normalmente seriam aceitaveis
podem se tornar uma influéncia indevida se o sujeito for especialmente
vulneravel®,

Portanto, ao analisar o contexto da voluntariedade, é possivel dizer que 0s presos
sdo alvos de enorme discussdo. 1sso acontece, pois eles se encontram em ambientes hostis
que, muitas vezes, violam ou ameacam violar seus direitos fundamentais. Por serem
vulneraveis, eles merecem protecdo especial. Entretanto, ainda que o Relatorio tenha
pretendido tratar da ética das pesquisas no tocante a individuos vulnerados, ele ndo se

pronunciou de forma expressa quanto a participacdo de detentos nesses estudos.

8 Estos puntos generalmente incluyen: el procedimiento de la investigacion, sus propdsitos, riesgos y
beneficios anticipados, procedimientos alternos (cuando se incluye terapia) y una declaracion ofreciendo
al sujeto la portunidad de hacer preguntas y retirarse en cualquier momento de la investigacion. Se han
propuesto otros puntos incluyendo cémo seleccionar sujetos, la persona responsable de la investigacion,
etc. UNITED STATES OF AMERICA. The Belmont Report (1978). Disponivel em:
https://bit.ly/3BzaSep. Acesso em: 02 maio 2021. p. 5.

81 a coercion tiene lugar cuando se presenta intecionadamente uma exageracion del peligro de la
enfermedad para conseguir el consentimiento. La influencia indebida, por contraste, ocurre cuando se
ofrece uma excessiva, no garantizada, inapropiada o impropria recompensa u outra propuesta com el
objeto de conseguir obtener el consentimiento. Ofrecimientos que habitualmente podrian ser aceptables
pueden llegar a ser uma nfluencia indebida se el sujeito es especialmente vulnerable. UNITED STATES
OF AMERICA. The Belmont Report (1978). Disponivel em: https://bit.ly/3BzaSep. Acesso em: 02 maio
2021.p.7.
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Apols a elaboracdo desses trés documentos, que sdo considerados como 0S
principais diplomas acerca da tematica, no ano de 1993, o CIOMS®, em parceria com a
Organizacio Mundial da Satide (OMS), desenvolveram, em Genebra, as Diretrizes Eticas
Internacionais para a Pesquisa Envolvendo Seres Humanos, que pretendia complementar
e esclarecer pontos obscuros da Declaracao de Helsingue.

Esse documento consagra a nogdo de que individuos vulnerdveis s6 podem ser
convidados a se tornarem parte de um experimento cientifico quando houver uma
motivacao especial. Caso eles sejam escolhidos, 0os mecanismos de tutela dos seus
direitos, bem como do seu bem-estar, devem ser empregados de forma rigida (Diretriz
10: distribuigdo equitativa de riscos e beneficios). Esse € o caso das pesquisas envolvendo
criangas e individuos com doencgas psiquicas, que apesar se serem permitidas, existem
uma série de regras especificas serem respeitadas, devido a vulnerabilidade dessas
pessoas.

Para mais, uma inovacdo das diretrizes do CIOMS e da OMS, é a orientacdo
nimero 7, que trata sobre a pesquisa envolvendo prisioneiros. De acordo com o
documento, “aos prisioneiros com doencgas graves ou em risco de doenca grave ndo
devem ser arbitrariamente impedidos de ter acesso a drogas experimentais, vacinas ou
outros agentes que demonstrem possivel beneficio preventivo ou terapéutico”s3,

Além da legislacdo supracitada, € possivel encontrar algumas outras que dispdem
a respeito da participacdo de detentos em pesquisas cientificas, mas, nem todas elas sdo
protetivas e claras como esta.

Em 1952, a Associacdo Médica Americana desenvolveu uma resolucdo que era
contraria a possibilidade de detentos se tornarem parte de experimentos cientificos®.
Contudo, interessante era a justificativa para essa objecdo: para os criadores desse
documento, prisioneiros ndo poderiam participar de pesquisas, pois ndo seria viavel que
a populacdo carceraria pudesse gozar da liberdade condicional por terem sido objeto de

estudo em determinado experimento. Dessa forma, fica evidente que a preocupacéo da

82 CIOMS é a sigla do Conselho das Organizacdes Internacionais de Ciéncias Médicas, fundado pela
Organizacdo Mundial da saide (OMS), em 1949,

8 CONSELHO DAS ORGANIZAGOES INTERNACIONAIS DE CIENCIAS MEDICAS. Diretrizes
éticas internacionais para pesquisas relacionadas a satide envolvendo seres humanos. Genebra,

1993. Disponivel em: https://www.ufrgs.br/bioetica/cioms.htm. Acesso em: 02 maio 2021.

8 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos hioéticos
da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias, [s.l.], n.
1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGTf. Acesso em: 02 maio 2021.
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resolucdo ndo era a protecdo do condenado e, muito menos, obstar pesquisas antiéticas
diante dessa populacgéo.

Por sua vez, a ONU, no ano de 1975, estabeleceu que a populagéo carceraria como
um todo ndo poderia participar de pesquisa, de qualquer natureza (médica ou cientifica),
que seja capaz de causar danos a saude do condenado, ainda que ele tenha dado o seu
consentimento. Essa orientacdo era prevista pela “Declaration on the Protection of All
Persons from Being Subjected to Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment”®®.

De maneira parecida, o Congresso norte-americano, na década de 70, mais
precisamente, em 1976, elaborou a Comissdao Nacional para Protecdo de Sujeitos
Humanos Participantes de Pesquisa Biomédica e Comportamental. Tal comissdo
estabeleceu que “prisioneiro sujeito de pesquisa deve estar em um carcere caracterizado
por condicdes de abertura tais que Ihe possibilitem exercer sua voluntariedade em alto
grau”®, com o intuito de salvaguardar a salde e os direitos de detentos que,
eventualmente, se tornassem parte de experimentos médicos ou cientificos.

No Brasil, é a Comissdo Nacional Etica em Pesquisa (CONEP) que determina as
regras acerca dos estudos médicos ou cientificos. Esse orgao foi instituido no ano de 1996,
através da Resolucdo 196/96, elaborada pelo Conselho Nacional de Salde e prevé
algumas orientacdes que devem ser observadas quando o sujeito de pesquisa for um

condenado. Nesse sentido, a CONEP estabelece que

IV.3 - Nos casos em que haja qualquer restricdo a liberdade ou ao
esclarecimento necessarios para 0 adequado consentimento, deve-se
ainda observar: b) a liberdade do consentimento devera ser
particularmente garantida para aqueles sujeitos que, embora adultos e
capazes, estejam expostos a condicionamentos especificos ou a
influéncia de autoridade, especialmente estudantes, militares,
empregados, presidiarios, internos em centros de readaptacéo, casas-
abrigo, asilos, associaces religiosas e semelhantes, assegurando-lhes a
inteira liberdade de participar ou ndo da pesquisa, sem quaisquer
represalias®’.

8 UNITED NATIONS. Resolution 3452. Declaration on the Protection of All Persons from Being
Subjected to Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment. Paris: General
Assembly [1975]. Disponivel em: https://bit.ly/3tbF1gZ. Acesso em: 02 maio 2021.

8 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.I.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021. p. 27.

8 BRASIL. Resolugéo n° 196, de 10 de outubro de 1996. Brasilia, DF: CNS, [1996]. Disponivel em:
https://bit.ly/2WLdGpl. Acesso em: 15 maio 2021.

33


https://bit.ly/3tbF1gZ

Destarte, apos a analise de todas essas normativas, Cordeiro e outros® concluem
que, geralmente, ndo é recomendado que pessoas em situacdo de encarceramento sejam
participantes de estudos cientificos, cujo objetivo ndo seja terapéutico. A ressalva quanto
a essa regra geral encontrada pelos autores, é quando as consequéncias dessas pesquisas
gerarem vantagens aos detentos.

Todavia, esses mesmos autores, na tentativa de complementar e esclarecer a
diretriz nimero 7 do CIOMS, declaram que, em determinados casos, a pratica de

experimentos cientificos em condenados é uma medida necessaria. Para Cordeio e outros,

A simples proibicdo desse tipo de investigacao, a titulo de prote¢do de
uma populacdo vulnerada, priva-la-ia dos beneficios de se ver
envolvida em projetos de investigacdo, principalmente os de natureza
terapéutica, que poderiam beneficia-la. Entretanto, é necessario buscar
um equilibrio entre a realizacdo dessas pesquisas e a garantia dos
direitos humanos dos sujeitos arrolados, em vista de sua condi¢do de
particular. Assim, a mera observancia formal da obtencdo de um
consentimento esclarecido é insuficiente, posto que devem ser evitados
quaisquer incentivos que induzam os prisioneiros a participacdo em
pesquisas cientificas®.

Isso posto, para melhorar a compreensdo acerca dos problemas citados
anteriormente, passaremos a analise da autonomia da vontade, assim como do
consentimento livre e esclarecido para examinar se eles sdo suficientes na validacao de

pesquisas cientificas que envolvam prisioneiros.

4.1 AUTONOMIA DA VONTADE E CONSENTIMENTO LIVRE E

ESCLARECIDO

Antes da consagracdo da Constituicdo Federal de 1988, a autonomia privada
recebia uma tutela negativa, de modo que era permitido as pessoas que participassem de
relagBes juridicas patrimoniais, sendo que o Estado no podia intervir. A vista disso, em
razdo das mudancas normativas que aconteceram ao longo do seculo XX, onde o
patrimonialismo, a abstracéo e o individualismo foram, aos poucos, sendo superados em

virtude da pessoa humana, tornou-se necessario que houvesse uma alteragdo no

8 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.1.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021.

8 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.I.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021. p. 29.
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entendimento da autonomia privada, pois esta se vé obrigada a conectar-se diretamente
ao ideal de salvaguarda absoluta da dignidade da pessoa humana®.

Nesse contexto, com a Constituicdo atual, que passou a tutelar a pessoa em todas
as suas formas, essa protecdo da autonomia passou a ser também positiva, em especial no
tocante as relacOes existenciais. O Estado, além de ndo poder interferir nessas relacées,
tem o dever de promove-las e proteger as escolhas tomadas pelos individuos, garantindo,
nesse sentindo, a autonomia privada.

Dessa forma, atualmente, as relacfes patrimoniais possuem a funcéo social, pois
elas devem estar a favor da sociedade, enquanto que as existenciais possuem,
principalmente, a funcéo pessoal, que objetiva a efetivacdo da dignidade humanae o livre
desenvolvimento da personalidade, conforme as concepcdes de cada pessoa. Em ambas
as situacOes, a pessoa humana deve ser protegida, por ser o valor fundamental de todo o
ordenamento juridico.

Segundo Ana Carolina Brochado, no sistema juridico patrio, que possui como
valores fundamentais a dignidade da pessoa humana e o pluralismo, qualquer cidadao tem
a absoluta possibilidade de tomar suas préprias decisdes referentes as suas perspectivas
existenciais, de acordo com as sus concepcdes, desde que essa escolha se dé de forma
autonoma e responsavel. Dessa forma, quando o legislador positivou um “catdlogo de
direitos fundamentais”, protegendo, como por exemplo, a liberdade, a privacidade entre
outros direitos, ele ofereceu aos cidaddos a chance de cada um desenvolver a sua vida
particular. Logo, “decisdes existenciais, portanto, so sdo legitimas quando tomadas pelo
préprio titular, desde que ele esteja informado e consciente do seu ato, bem como das
suas consequéncias”®L.

O principio da dignidade da pessoa humana possui a autonomia como um dos seus
pilares essenciais. Sendo assim, esse principio permite que seja atribuido a cada sujeito
um dominio ultimo de independéncia, no qual o Estado se vé obrigado a respeitar. Paulo
Mota Pinto defende que “sempre devera ser preservado um dominio altimo de liberdade
intocavel, como contetdo essencial do direito ao livre desenvolvimento da

personalidade™®?. Esse espago Gltimo deve estar livre de interferéncias externas, de forma

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Existencial. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil: Belo Horizonte, v. 16, 2018.

91 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Existencial. Revista Brasileira de Direito Civil,
Belo Horizonte, v. 16, 2018. p. 75.

92 PINTO, Paulo Mota. O Direito ao livre desenvolvimento da Personalidade. Portugal-Brasil. 2000. p.
223.
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que o legislador ndo tem o poder de intervir, uma vez que a dignidade estd fundada
também na liberdade. Toda tentativa de restringir a liberdade geral de acdo precisa,
obrigatoriamente, ser adequada, necessaria e manter vinculo com a finalidade
prosseguida, devendo, simultaneamente, observar o principio da proporcionalidade.

Igualmente, “conforme afirma Stefano Rodota, trata-se de um espaco indecidibile
per il legislatore, ou seja, um espago no qual a decisdo da pessoa é a Unica
verdadeiramente legitima, quando estiverem em jogo questdes afetas a sua
personalidade”®. Portanto, a autonomia privada pauta-se, também, na privacidade, uma
vez que, ao consagrar tal direito, o legislador concedeu ao individuo um espaco referente
a aspectos mais intimos da pessoa, onde ocorre a efetivacdo dos direitos da personalidade
e que ndo pode sofrer influéncias externas, seja ela do legislador, dos poderes do Estado
ou de um particular.

Ao efetivar a dignidade da pessoa humana, além de ser conferido a cada individuo
o direito & ampla liberdade de se autodeterminar de acordo com suas diferencas, ha,
simultaneamente, uma salvaguarda ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
ainda que este ndo esteja previsto expressamente no texto constitucional. Isso posto, para
que seja possivel uma efetiva autoconstrucdo da personalidade dos individuos de forma
ampla e livre, é imprescindivel que haja a combinacéo entre dignidade, autonomia e
responsabilidade.

Diante disso, ‘“Autonomia, como vimos, consiste no autogoverno, em
manifestacdo da subjetividade, em elaborar as leis que guiardo a sua vida e que coexistirdo
com as normas externas ditadas pelo Estado™®. Isto é, ela existe devido ao
autodesenvolvimento da personalidade.

O texto constitucional, por meio da eficacia da autonomia privada na perspectiva
existencial, permite que a pessoa exerca 0s seus direitos fundamentais de forma livre e
como ela considerar mais adequado para si. Isso se torna ainda mais visivel quando as
escolhas a serem tomadas dizem respeito a propria pessoa, a0 Seu COrpo ou a sua
individualidade, desde que essa decisao se dé de forma responsavel e que seja fornecido

a pessoa informacdes acerca das consequéncias que a sua escolha pode causar.

9% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Existencial. Revista Brasileira de Direito Civil,
Belo Horizonte, v. 16, p. 75-104, 2018. p. 96.
% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia Existencial. Revista Brasileira de Direito Civil,
Belo Horizonte, v. 16, p. 75-104, 2018. p. 95.
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Insta destacar, que o artigo 5° da Declaracdo Universal Sobre Bioética e Direitos

Humanos determina que

Deve ser respeitada a autonomia dos individuos para tomar decisdes,
quando possam ser responsaveis por essas decisdes e respeitem a
autonomia dos demais. Devem ser tomadas medidas especiais para
proteger direitos e interesses dos individuos ndo capazes de exercer
autonomia®.

Nesse contexto, € possivel afirmar que os limites a autonomia sdo internos, haja
vista que nédo cabe a outrem a chance de intervir nos aspectos essenciais da pessoa, pois
aqueles ndo sabem quais séo as caréncias e anseios individuais do sujeito.

Ja para Bodin e Castro®, atualmente, o limite da autonomia ¢ de que o ser humano
ndo pode, de forma alguma, ser tratado como objeto, seja por ele mesmo, seja por outras
pessoas. A dignidade da pessoa humana esta protegida de sofrer intervencbes por parte
de terceiros, assim como do seu préprio titular. Isso porque apés as guerras mundiais, que
foram cenarios de atrocidades e gravissimas violagcdes, a comunidade internacional se
mobilizou, a fim de minimizar os efeitos dessas lesdes, tal como evitar que ocorressem
novos ataques, criando sistemas de protecdo da pessoa e dos direitos humanos.

Durante os anos 1900, a autonomia, enquanto principio bioético, foi considerada
como o principal fator na hora de selecionar quem seriam o0s participantes de
experimentos, pois a decisdo supostamente independente deles, era um ponto crucial para
a execucgdo das pesquisas. Foi nesse ambiente, que emergiu a discussdo acerca das
possiveis vulnerabilidades que influenciavam na decisdo “auténoma” dos individuos. E €
exatamente nesse contexto que o consentimento livre e esclarecido torna-se um
importante instrumento para a garantia e protecdo da autonomia da vontade.

O consentimento livre e esclarecido é definido por Carlos Nelson Konder como

a anuéncia, livre de vicios, do paciente, ap6s explicagdo completa e
pormenorizada sobre a intervencdo médica, incluindo sua natureza,
objetivos, métodos, duracdo, justificativa, possiveis males, riscos e
beneficios, métodos alternativos existentes e nivel de confidencialidade
dos dados, assim como de sua liberdade total para recusar ou
interromper o procedimento em qualquer momento; tendo o

% NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. Paris: Assembleia
Geral [2005]. Disponivel em: https://bit.ly/38GTgRA. Acesso em 02 maio 2021.

% BODIN DE MORAES, Maria Celina; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A autonomia
existencial nos atos de disposicdo do proprio corpo. Revista Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3, 2014,
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profissional a obrigacdo de informa-lo em linguagem adequada (néo
técnica) para que ele compreenda®’.

Esse mesmo autor defende que, inicialmente, o consentimento busca proteger a
autonomia da vontade do individuo. No entanto, devido aos movimentos do direito
contemporaneo, que consagrou a dignidade da pessoa humana como um principio
essencial, a prioridade do consentimento deve ser assegurar a dignidade do sujeito,
mesmo que isso va contra 0s seus desejos.

Devido as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, onde além
de ser marcada pelo genocidio, foi também marcada pelos experimentos cientificos em
seres humanos em campos de concentracdo, houve uma busca pela protecdo do homem.
A partir disso, surgiram inimeras legislacGes que visavam tutelar a dignidade da pessoa
e abarcar o consentimento dos individuos em experimentos cientificos.
Consequentemente, como 0s avancos tecnolégicos do século XX e a inovagdo nas
técnicas cientificas, passou a ser exigida uma nova reflexdo do direito acerca da protecéo
da pessoa.

Dessa forma, o consentimento livre e esclarecido passou a ser considerado como
um instrumento fundamental nas pesquisas envolvendo seres humanos em varios
documentos, como no Codigo de Nuremberg (1947) e na Declaracdo de Helsinque
(1964). Ainda, o Relatorio de Belmont, quando descreve acerca da selecdo dos sujeitos
participantes de experimentos, determina que o principio do respeito pelas pessoas se
fundamenta na exigéncia de um processo de consentimento dado pelo individuo, na
medida da sua capacidade.

Essa fase, na qual houve um conjunto de regulamentos e normas que visam tutelar
o ser humano em face dos experimentos médicos e cientificos, é denominada por
Konder®, como biodireito. Para o autor, no biodireito, a atuaco principioldgica ganha
maior enfoque, uma vez que deve ser levado em consideragdo sempre a subjetividade de
cada caso, afastando o modelo genérico da ciéncia juridica. Dessa forma, o principio da
dignidade deve atuar nessas situagdes de modo direto e imediato, com maior rigor, devido
a inadequacgdo das normas tradicionais e mecanicas. Nesse contexto, para atender a
dignidade humana, o consentimento, que antes era entendido apenas como uma

manifestacdo de vontade de um individuo capaz para estabelecer atos juridicos de cunho

9 KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: Os casos dos transexuais e dos wannabes.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 15, p. 41-71, 2003. p. 61.

% KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: Os casos dos transexuais e dos wannabes.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 15, p. 41-71, 2003.
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patrimonial, passou por alteracdes significativas quanto a sua forma e o seu conteddo.
Carlos Nelson Konder®, analisa e explica essas mudangas.

No que tange a forma, o consentimento no biodireito recebe o nome de
consentimento livre e esclarecido, consentimento informado ou consentimento pos-
informacdo. Este surgiu com o Codigo de Nureberg, como uma reacdo as crueldades
cometidas na Segunda Grande Guerra e visava ratificar a imprescindibilidade da
autorizacgdo para que haja pesquisas ou experimento em seres humanos. Aos poucos, foi
se tornando objeto essencial na relacdo paciente-médico-pesquisador, de forma que o
médico/cientista deve respeitar todo um procedimento, prestando todas as informac6es
necessarias para os pacientes para que eles possam compreender de maneira clara e
consentir de forma voluntéria. Isto é, o consentimento objetiva adequar a autonomia da
vontade individual, para que ela atenda a dignidade da pessoa humana.

Para mais, o autor esclarece que o principio da dignidade da pessoa tem relevancia
também quanto ao contetido do consentimento, haja vista que “o arbitrio do individuo
passa a ser protegido somente quando servir para concretizar a dignidade da pessoa
humana™'®, Ou seja, a dignidade prevalece em face da liberdade individual do sujeito,
nas ocorréncias de natureza existencial, podendo a vontade do sujeito ser anulada ou
limitada, em casos que importem a reducédo da sua dignidade.

Isto é, para Konder, o consentimento é insuficiente quando nédo aliado a protecao

do principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o autor declara que

O consentimento serd necessario e suficiente quando traduzir uma
manifestacdo do livre desenvolvimento da pessoa, mas ndo seré idéneo
a tornar legitimo um ato que causar afronta a dignidade daquele que
consente, amplamente protegida, mesmo contra a sua vontade; uma tal
sintonia, porém, somente pode se dar em face do caso concreto®?,

Esse poderia ser o caso de detentos que consentem em participar de uma pesquisa
médica ou cientifica. Isso porque, ainda que haja o consentimento do individuo, ndo é
possivel afirmar com absoluta certeza que ele se deu de forma voluntéria, estando livre
de qualquer coacdo. Nesses casos, 0 simples consentimento nao € o bastante para validar

a realizacdo desse tipo de pratica médica/cientifica, mormente, no contexto brasileiro,

9% KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: Os casos dos transexuais e dos wannabes.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 15, p. 41-71, 2003.

100 KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: Os casos dos transexuais e dos wannabes.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 15, p. 41-71, 2003. p. 61.

101 KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: Os casos dos transexuais e dos wannabes.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 15, p. 41-71, 2003. p. 71.
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onde as institui¢ces penitenciarias sdo marcadas por violagdes de direitos fundamentais e
agressoes fisicas e psiquica. Para tanto, essas situacdes s6 devem ser permitidas, quando
forem um meio para realizar o principio da dignidade da pessoa humana.

O consentimento livre e esclarecido sempre pareceu ser a solu¢do mais adequada
para o enfrentamento dos problemas com as pesquisas abusivas e antiéticas. No entanto,
Floréncia Lunal® demonstra alguns problemas do TCLE, especialmente, quando ele se
d& em paises em desenvolvimento. A maior dificuldade da sua implementacdo é no
tocante as formalidades. Meédicos e pesquisadores alegam que o rigor do documento
muitas vezes é desnecessario, devido ao baixo risco do experimento. Para mais, algumas
informacdes sdo demasiadamente complexas, de forma que os participantes de pesquisas,
por vezes, ndo conseguem compreende-las.

Tais complicacfes se agravam ainda mais em paises em desenvolvimento, pois
eles possuem uma grande variedade de cultura, onde uma boa parcela do povo se encontra
em situacdo de vulnerabilidade, causada pelas desigualdades, sejam elas econdmicas,
raciais, de géneros ou sociais. Por isso, hd uma grande tendéncia em acreditar que o
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido ndo ocorre de maneira adequada em paises
em desenvolvimento.

Ademais, dois fatores do TCLE devem ser objeto de cuidado redobrado. Séo eles
a capacidade do participante de pesquisa entender de forma correta as informacdes que
Ihes sdo passadas e se é realmente voluntéria a autonomia do individuo.

Adentrando no mérito da populacdo carceraria brasileira, é possivel afirmar que
estes individuos sdo alvos faceis de problemas acerca da falta de informacgdo e da
voluntariedade. Esses individuos sdo extremamente vulneraveis e possuem acesso muito
limitado aos servicos publicos de salde e educacéo.

Dessa forma, € importante recordar que a informacao, como foi visto, € um dos
aspectos centrais para a realizacdo de determinada pesquisa, pois permite que o individuo
entenda o procedimento e, por conseguinte, escolha se participara dele ou ndo. Assim, o
sujeito exerce a sua autodeterminagéo e se responsabiliza pelas suas a¢des, de forma a
assegurar o exercicio absoluto da sua autonomia. T&o importante quanto a informagédo em
si, € a compreensdo do sujeito.

Contudo, como é apresentado em levantamento nacional realizado pelo

Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), atualizado em junho de 2017, no que

192 LUNA, Floréncia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta Util na ética em pesquisa.
In: DINIZ, Débora; SUGAI, Andrea. Etica em pesquisa: temas globais. Brasilia: UNB, 2008.
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tange a escolaridade, a grande maioria dos condenados possuem um baixo grau de
instrucdo, de modo que 51,35% da populagdo carceréria possui ensino fundamental
incompletol®, Esses niimeros devem ser objetos de grande preocupagéo, uma vez que
eles podem implicar na falta de compreensdo dos dados que séo transmitidos aos
participantes de experimento cientifico, quando estes ndo forem adaptados.

Para mais, o Brasil conta com uma infraestrutura publica muito deficiente, de
modo que 0 acesso a saude, a educacgdo e a pesquisa é extremamente limitado. Somente
aqueles que possuem condicbes de pagarem por esses Servicos conseguem ter acesso
pleno a eles. Sendo assim, se ha dificuldades na implementacdo desses direitos mesmo
para os cidaddos que se encontram em situacdo de liberdade, o desafio € ainda maior para
os detentos, que se tornam altamente vulneraveis, de forma que eles ndo conseguem
praticar, de modo autbnomo, o principio do consentimento livre e voluntario.

Nesse ambiente de pobreza e privatizacdo da salde, onde os programas publicos
ndo funcionam corretamente, é preciso analisar o grau de voluntariedade do

consentimento, pois:

O TCLE prevé a possibilidade de rejeitar a participacdo na pesquisa.
Mas essa é de fato uma opcdo quando ndo ha outras alternativas ou
quando as alternativas existentes implicam ou a participagdo na
pesquisa ou a doenca e a morte? Note-se que, no estudo de Pace et al.
(2005), a expectativa de beneficios a salide é uma razdo principal para
participar. Adicione-se a isso a possibilidade de confusdo entre pesquisa
e tratamento.7 Esses sdo problemas graves quando o unico “cuidado de

satde” disponivel é a pesquisal®.

Para explicar as situacdes da inadequacédo do sistema publico de satde, Floréncia

Luna adota o termo “quase-coer¢ao”, criado por Rivera Loépez em 2003. Luna explica que

Esse conceito reconhece as dificuldades de certos contextos, em que os
individuos tém de escolher entre alternativas que ndo sdo as melhores.
Nessas situacdes, a escolha ndo é coagida, pois os individuos ndo sdo
literalmente forcados a optar por uma alternativa entre as outras, mas
suas decisdes ndo podem ser consideradas totalmente voluntérias.
Quando ndo ha nenhuma alternativa razoavel, aceitar uma opcao
onerosa, como participar da pesquisa, ndo pode ser considerado uma

103 MINISTERIO da Justica e Seguranca Pdblica. Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias. Departamento Penitenciario Nacional, Brasilia, 2019. Disponivel em:
https://bit.ly/3zNIUfO. Acesso em: 02 maio 2021. p. 34.

104 UNA, Floréncia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta Gtil na ética em pesquisa.
In: DINIZ, Débora; SUGAI, Andrea. Etica em pesquisa: temas globais. Brasilia: UNB, 2008. p. 172.
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escolha livre, pois ndo té-la escolhido significaria um dano ou onus
maior para o individuo®.

N&o ha davidas de que o Brasil é um pais que exclui a figura do detento. Nosso
sistema carcerario € marcado pela violéncia e opressao institucional. Os condenados ndo
possuem acesso adequado a higiene, salde, educacéo, trabalho e inimeros outros direitos
fundamentais, de modo que estes cidaddos sd@o duplamente marginalizados, em razédo da
sua cor, escolaridade e situacdo socioeconémica.

Destarte, é possivel concluir que em paises subdesenvolvidos, como é o caso do
Brasil, o TCLE ndo é um instrumento suficiente para garantir o consentimento do
individuo, pois a sua voluntariedade é colocada em cheque, devido ao fato de que o
experimento cientifico, por muitas vezes, seria a Unica alternativa para que esses
individuos tenham acesso a determinado farmaco ou tratamento.

Esse cenario torna-se ainda pior quando os participantes de pesquisa em situacdo
de encarceramento receberiam em troca do voluntariado o beneficio da remicédo da pena,
gue como Visto no capitulo 3, € um recurso de acesso tdo arduo e limitado. Por isso,

passaremos ao exame dessa (im)possibilidade no capitulo posterior.

5. UMA NOVA HIPOTESES DE REMIGAO?

Em razdo dos abusos e das atrocidades cometidas pelos pioneiros em
experimentos cientificos envolvendo seres humanos, mais especificamente prisioneiros,
nasceu na sociedade um certo receio e aversdo as pesquisas envolvendo detentos. No
Brasil, esse tema ndo causa maiores discussdes, assim como nao ha vasta bibliografia
acerca da matéria. No entanto, na literatura estrangeira, é possivel achar inameros artigos
que debatem essa possibilidade.

Como foi explicado em capitulo anterior, os detentos correspondiam a maioria dos
sujeitos participantes de experimentos cientificos até o inicio dos anos 1970. Eles
participavam desde os estudos mais simples, como para testar cosméticos, até aqueles
mais complexos, que envolviam agentes quimicos utilizados em guerral®. Apds isso,
surgiram inumeras legislagdes que determinaram regras especificas e rigidas para a

participacdo de prisioneiros em pesquisas médicas/cientificas, fundamentadas na nogéo

195 LUNA, Floréncia. Consentimento livre e esclarecido: ainda uma ferramenta Gtil na ética em pesquisa.
In: DINIZ, Débora; SUGAI, Andrea. Etica em pesquisa: temas globais. Brasilia;: UNB, 2008. p. 172-
173.

106 MARON, Dina Fine. Should Prisoners Be Used in Medical Experiments? Scientific American, New
York, july 2, 2014. Disponivel em: https://bit.ly/2WSCCfo. Acesso em: 02 maio 2021.
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de que ainda que essa populacéo se voluntarie para se tornar parte de um estudo, a coercédo
pode estar presente no momento dessa decis&o.

Dessa forma, a maior preocupacéo acerca da participacdo de presos em pesquisas
cientificas se assenta na ddvida se o sujeito realmente decidiu se tornar parte dela ou se
eles foram submetidos a algum tipo de coercédo. 1sso porque em razdo das circunstancias
extremas e da escassez de recursos médicos nas instituicdes penitenciarias, 0s
experimentos cientificos que fornecem métodos terapéuticos ou acolhem as necessidades
béasicas dos prisioneiros, tendem a possuirem problemas de coercéo.

Assim, o receio dos estudiosos se fundamentam, ainda, nas seguintes hipoteses:
(i) dos detentos participarem das pesquisas com a crenga de que serdo recompensados ou
passardo por um tratamento médico que necessitam, mas que nao podem passar por outros
meios; (ii) se 0 experimento tem vantagens suficientes para os individuos que estdo sendo
estudados; (iii) se sujeitos vulneraveis sdo colocados a riscos incorretamente e
desnecessariamente; (iv) e se os individuos sdo dissuadidos na hora de decidirem?®’,

Antes de chegar a qualquer conclusdo, é necessario relembrar que a populacdo
carceraria € composta por sujeitos vulnerados que, em sua maioria, ja eram vulneraveis
antes mesmo de entrarem no carcere. Em artigo publicado pelo Instituto Nacional de
Justica dos Estados Unidos!®, é possivel observar que o Departamento de Saude e
Servigcos Humanos sobre protecdo de seres humanos, determinou que os detentos, assim
como outros individuos, sdo particularmente vulneraveis e, por isso, foram criados
regulamentos que preveem protecdo especial para 0s condenados. Esse mesmo artigo
demonstra que o consentimento informado e a decisdo voluntaria em participar de um
experimento sdo fatores essenciais para que se desenvolva um estudo ético.

Dessa forma, ainda que alguns pesquisadores do assunto entendam que pessoas
em condicdo de encarceramento ndo sdo capazes de consentir de forma realmente
voluntéria, por estarem em um local onde ndo possuem pouca ou nenhuma liberdade para

decidirem de forma informada,

E fundamental que o formulario de consentimento indique que a
participacdo de um preso na pesquisa € voluntaria e ndo afetard as

107 Z ACARIAS, Rachel. How Can Research with Prisoners Be Done Ethically? Q&A with Charles Lidz.
The Hastings Center, New York, April 20, 2017. Disponivel em: https://bit.ly/3DLbLIT. Acesso em: 02
maio 2021.

18 NATIONAL INSTITUTE OF JUSTICE. Challenges of Conducing Research in Prisons. National
Institute of Justice, Washington, March 25, 2012. Disponivel em: https://bit.ly/38DpcGa. Acesso em: 02
maio 2021.
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decisdes de liberdade condicional ou de programacéo correcional. Os
sujeitos da pesquisa devem ser informados dos riscos e beneficios
potenciais de sua participacdo e devem receber informacoes
compreensiveis o suficiente para tomar uma decisdo voluntéria'®.

Em uma entrevista realizada por Rachel Zacharias com Charles Lidz, este defende
que o consentimento informado é um “ritual em um sentido sociolégico*'? extremamente
relevante, mas que ndo consegue proteger os sujeitos de pesquisa de forma correta.
Contudo, Lidz declara que os sujeitos ndo podem ser privados de participarem de uma
pesquisa por ndo entenderem integralmente a decisdo que tomaram. De acordo com as
pesquisas realizadas pelo autor, este concluiu que os prisioneiros alegaram inimeros
motivos internos e externos para participarem de um experimento. Em alguns casos,
individuos enxergavam beneficios que outros sujeitos enxergavam como maleficios. Por
isso, 0 autor alega que as decisfes sdo individuais de cada pessoa, 0 que, para ele,
funcionou muito bem na pratica, de forma que deve ser respeitada a multiplicidade de
pensamentos e sentimentos dos sujeitos quando eles se encontram no carcere.

Entretanto, além da preocupagdo com a presenca de coercdo nas penitenciarias,
outro grande fator que pode influenciar de forma indevida os prisioneiros a participarem
de pesquisas cientificas € que, ao se tornarem parte de um estudo, eles passam a receber
uma atencéo que eles néo recebiam antes*!?,

Nesse contexto, quando um cientista ou médico tira o0 seu tempo para conversar
com os detentos, isso torna-se um momento relevante para eles, pois se diferencia do
cotidiano monétono que eles vivem, onde sdo isolados 23 horas diariamente. Sendo
assim, esses individuos que se encontram em situacao de isolamento e soliddo sdo mais
tendentes a participarem de uma pesquisa, pelo simples fato de que ganhariam toda a

atencdo de uma equipe de pesquisa.

109 1t is critical that the consent form state that a prisoner's participation in research is voluntary and will
not affect parole or correctional programming decisions. Research subjects must be told of the potential
risks and benefits of their participation, and they must receive enough understandable information to
make a voluntary decision. NATIONAL INSTITUTE OF JUSTICE. Challenges of Conducing Research
in Prisons. National Institute of Justice, Washington, March 25, 2012. Disponivel em:
https://bit.ly/38DpcGa. Acesso em: 02 maio 2021.

110 | think that informed consent is a ritual (in a sociological sense). It is something we do to demonstrate
our commitment to certain values, in this case, human dignity, individualism, and so forth. The ritual is
really important, but informed consent should never be the basis of thinking that subjects are adequately
protected. ZACARIAS, Rachel. How Can Research with Prisoners Be Done Ethically? Q&A with
Charles Lidz. The Hastings Center, New York, April 20, 2017. Disponivel em: https://bit.ly/3DLbLIT.
Acesso em: 02 maio 2021.

11 NATIONAL INSTITUTE OF JUSTICE. Challenges of Conducing Research in Prisons. National
Institute of Justice, Washington, March 25, 2012. Disponivel em: https://bit.ly/38DpcGa. Acesso em: 02
maio 2021.
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De acordo com artigo publicado pelo Advisory Committee on Human Radiation
Experiments (ACHRE), os experimentos cientificos envolvendo detentos foi uma prética
quase que exclusiva dos Estados Unidos ap6s o término da Segunda Guerra Mundial. 1sso
aconteceu devido aos grandes ganhos que eles obtiveram com os experimentos durante o
periodo de guerra e do posicionamento do Comité Ivy'? de que os estudos em
penitenciarias poderiam acontecer atendendo a ética. Por sua vez, o autor acredita que,
em outros paises, a clausula 1 do Cédigo de Nuremberg “foi interpretada para impedir o
uso de prisioneiros em experimentacdo. Essa clausula comeca com a afirmacao de que 0s
unicos sujeitos experimentais aceitaveis sao aqueles que estdo ‘situados de maneira a
poderem exercer livre poder de escolha”®3,

No final dos anos 1960 e inicio de 1970, a opinido publica nos Estados Unidos,
gue antes ndo se mostrava contra o uso de prisioneiros em pesquisas cientificas, comegou
a mudar devido a inumeros fatores sociais e politicos. No entanto, o estopim para a
populacdo norte americana foi apds as publicaces chocantes do New York Times em 29
de Julho de 1969, bem como o artigo escrito por Jessica Mitford ao Atlantic Monthly, que
tornou-se, mais tarde, um capitulo do seu livro, cujo o nome era “Mais barato que os
chimpanzés” —ambos ja foram apresentados em capitulo anterior“.

Consequentemente, o trabalho publicado pelo ACHRE expde que Jessica Mitford
e 0 grande numero de outros estudiosos que passaram a boicotar a realizacao de pesquisas

cientificas em detentos, forneceram dois argumentos em face dessa pratica.

Em primeiro lugar, os presos foram identificados como incapazes de
oferecer consentimento voluntéario devido & crenca de que a maioria
(alguns argumentaram, todas) das prisdes sdo ambientes inerentemente
coercitivos. Outra linha de argumentagdo baseava-se em um principio
de justica que estipulava que uma classe - especialmente uma classe
desfavorecida, como prisioneiros - ndo deveria ter um dnus indevido de
servico no campo da pesquisa médical?®.

112 Comité criado em 1947, pelo governador de Illinois e presidido por Andrew lvy, para analisar a ética
do uso de detentos estaduais como participantes de experimentos cientificos.

113 CHAPTER 9: History of prison research regulation. In: Advisory Committee on Human Radiation
Experiments - Executive Summary. Washington: ACHRE Report, [s.d.]. Disponivel em:
https://bit.ly/3kWH4BX. Acesso em: 02 maio 2021.

114 CORDEIRO, Quirino; CALDERONI, Douglas Motta; RIBEIRO, Rafael Bernardon. Aspectos
bioéticos da pesquisa médica envolvendo detentos. Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias,
[s.1.], n. 1, 2011. Disponivel em: https://bit.ly/3hyoUGT. Acesso em: 02 maio 2021.
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A publicacéo do artigo de Mitford resultou em audiéncias executadas pelo entdo
senador de Massachuetts, Edward M. Kennedy, para analisar as pesquisas cientificas com
seres humanos. Por meio dessas audiéncias foi criada a Comissdo Nacional para a
Protecdo de Seres Humanos de Pesquisa Biomeédica e Comportamental, que tinha o dever
de analisar as pesquisas com detentos!?®,

Essa Comisséo, apesar de ndo ter pleiteado a vedacgéo integral do uso de detentos
em experimentos, determinou que os presidiarios devem ser respeitados como pessoas e,
portanto, devem ser protegidos. No seu relatério final, a Comissdo deliberou a
possibilidade do uso de detentos em experimentos de forma ética, caso fossem cumpridas
trés regras, quais sejam: I- os motivos para utilizar detentos em experimentos médicos
deve ser convincente; I1- a participacdo destes deve satisfazer as condi¢Ges de equidade;
e I11- as prisbes nas quais estes prisioneiros estejam instalados devem proporcionar que
eles exercam um alto grau de voluntariedade. Por fim, foi estabelecido um requisito final
que diz respeito a possibilidade do consentimento voluntério por meio de um esquema de
credenciamento penitenciario detalhado®?’.

Jaem 1980, foi publicado pelo FDA (Food and Drug Administration) normas com
0 intuito de excluir as penitenciarias como possiveis lugares para a realizacdo de
experimentos ndo farmacéuticos, que entrariam em vigor no dia 1° de junho de 1981.
Contudo, antes mesmo das regras da FDA entrarem em vigor, detentos da Prisdo Estadual
do Sul de Michigan moveram uma a¢édo em face do governo federal, afirmando que essas
normas ameacavam transgredir o direito dos prisioneiros em decidir se participariam de
estudos cientificos!8,

Atualmente, em estudo realizado por Dina Fine Maron*!®, é possivel perceber que,
em razdo das normas rigidas acerca da participacao de prisioneiros nesses experimentos,

os detentos, geralmente, ndo fazem parte de pesquisas cientificas. De acordo com
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descobertas da equipe de Heather Draper, entre os anos de 2010 e 2012, no Reino Unido,
houve somente 100 pesquisas com a participacdo de detentos, o que corresponde a 0,7%
dos estudos médicos e cientificos realizados durante esse tempo. Lawrence Gostin,
presidente do comité do Instituto de Medicina dos EUA (OIM), alegou que, muito
provavelmente, os Estados Unidos possui um nimero parecido®?,

Quando pensamos nesse ndmero, automaticamente, o relacionamos a
preocupacéo dos cientistas com a coer¢do ou com as atividades estritamente reguladas e
monitoradas na prisdo. Todavia, ao realizar uma pesquisa com estudiosos de ciéncias
sociais e médicas e com os participantes dos Comités de ética em Pesquisa do Servico
Nacional do Reino Unido, acerca da participacdo de detentos em experimentos, Draper
concluiu que as justificativas preponderantes para a exclusdo de detentos pelos cientistas
e pesquisadores foram, frequentemente, ligadas aos obstaculos de logisticas para inclui-
los em experimentos.

De acordo com Maron, “cerca de 60% dos pesquisadores e membros do comité
de ética disseram que ‘0s prisioneiros devem ser tratados igualmente com outros membros
da populacio em termos de recrutamento para pesquisas nio especificas da prisao”*??.
Isso demonstra que os pesquisadores sdo, na maioria das vezes, a favor de o detento
escolher se deve ou ndo participar de um experimento, de forma que haja uma ampliacédo
da participacdo deles em pesquisas, onde eles ndo estejam restritos a serem usados
somente naquelas referentes ao carcere e as doengas predominantes entre os prisioneiros.

Contudo, a utilizacdo de presos em pesquisas cientificas divide o pensamento de
estudiosos no mundo todo. Para Gostin, “é muito importante incluir essa populacéo.
Antes de tudo, eles sdo seres humanos, e o fato de terem transgredido na sociedade e
estarem na prisdo ndo significa que deva ser negado a eles dizerem sobre como suas vidas
se desenrolam, incluindo pesquisas™?2. Outrossim, Draper defende que a participacio em

experimento pode ser entendida como um “bem publico”, de forma que todos os cidadaos,

inclusive os privados de liberdade, devem ter a chance de colaborarem com esse bem, se
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assim for da sua vontade. Ademais, 0s detentos podem alcancar beneficios diretos ao
participarem de experimentos cientificos, como por exemplo terem acesso a tratamentos
de exceléncia, que podem ser, também, a Unica possibilidade que eles passem por
intervencdes medicas significativas.

Por sua vez, Susan Rose, diretora executiva do Escritorio para a Protecdo de
Assuntos de Pesquisa da Universidade do Sul da California, defende que ndo ha motivos
suficientes para incluir condenados em pesquisas cientificas, exceto em um situagdes
especificas, como por exemplo, “a concessao de um tratamento experimental de Gltimo
recurso a um prisioneiro doente que esgotou todos os outros tratamentos disponiveis?3,

Para que um pesquisador tenha acesso as prisdes, sdo encontradas inUmeras
dificuldades das mais diversas naturezas. O receio de que haja coercdo, a vida restrita e
monitora dos detentos, assim como o orcamento limitado para pesquisas, sao fatores que
influenciam na exclusdo dessa populacdo em pesquisas cientificas. Além disso, nos
Estados Unidos, ap6s o posicionamento do FDA, pesquisadores e outros cientistas
descobriram pessoas tdo vulneraveis quanto os prisioneiros, que estavam dispostas a
participarem das pesquisas, ainda que nao terapéuticas, caso houvesse uma recompensa
econbmica. Esses sujeitos, que eram em sua maioria pobres e estudantes, eram suficientes
para 0s experimentos e a burocracia era muito menor, de modo que os presos foram
rapidamente substituidos por eles.

Para tanto, a principal discussdo que aqui se analisa é: até que ponto os condenados
seriam realmente autbnomos para expressarem seu consentimento de forma voluntaria,
uma vez que eles sdo sujeitos vulneraveis para experimentos?

No entanto, também deve ser observado que a existéncia de algumas patologias
sdo preponderantemente altas em detentos, como por exemplo as DST’S e as doengas
psiquiatricas, como a ansiedade e a depressdo. Assim, como demonstra Cordeiro e outros,
“a participagdo em pesquisas pode gerar beneficios diretos e imediatos ou indiretos. E
possivel, também, que os reeducandos se beneficiem por se perceberem contribuindo para

0 bem comum, o que os confirmaria como pessoas ainda uteis a sociedade™?.

123 conferring a last-resort experimental treatment to an ill prisoner who has exhausted all other available
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As Regras Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras
de Nelson Mandela)!?, tém como objetivo determinar aquilo que se entende como bons
principios e agBes no tratamento dos detentos e na administragdo das instituicdes
carcerarias. Nesse sentido, elas estabelecem que os presos devem ser enxergados como
0s sujeitos de direitos que sdo, de modo que, na medida do possivel, os presidios devem
Ihe fornecer o mesmo tratamento aos cidaddos em liberdade, conforme se extrai das
Regras n° 5 e 88, item 1. A busca pela reeducacao do detento deve ser constante, devem
ser incentivados habitos como o estudo, o trabalho, acesso aos esportes, a religido e a
salde.

No tocante a salde, este documento prevé um capitulo para determinar como
deverdo ser os servicos prestados, que devem ser gratuitos, estarem em consonancia com
a administracdo geral de salde publica e devem, ainda, possibilitar a continuidade do
tratamento das doencas, especialmente, aquelas infecciosas e que sdo muito comuns em
ambientes prisionais, como o HIV.

A relacdo médico-paciente também é tratada por este documento, que dispde que
ela deve ser regida pelas mesmas préaticas e principios que sao aplicados a sociedade no
geral. Dessa forma, deveres como tutela a integralidade fisica e mental dos detentos, a
aplicacéo apenas de tratamentos pautados em postulados cientificos, a confidencialidade
de informacdes, a autonomia do paciente recluso e o emprego do consentimento livre e

esclarecido estdo entre os principios abordados. O documento estabelece:

Regra 32 1. A relagdo entre 0 médico ou outros profissionais de saude
e o recluso deve ser regida pelos mesmos padrdes éticos e profissionais
aplicados aos pacientes da comunidade, em particular: (...)(d) A
absoluta proibicdo de participar, ativa ou passivamente, em atos que
possam consistir em tortura ou sangdes ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes, incluindo experiéncias médicas ou
cientificas que possam ser prejudiciais a saude do recluso, tais como a
remogdo de células, tecidos ou 6rgdos. 2. Sem prejuizo do paragrafo 1
(d) desta Regra, deve ser permitido ao recluso, com base no seu livre e
informado consentimento e de acordo com as leis aplicaveis, participar
em ensaios clinicos e outras pesquisas de saude acessiveis a
comunidade, se o resultado de tais pesquisas e experiéncias forem
capazes de produzir um beneficio direto e significativo a sua salde; e
doar células, tecidos ou érgéos a parentes'?.

125 NACOES UNIDAS. Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras
de Nelson Mandela). Escritério das Nag6es Unidas sobre drogas e crime, Viena, 2015.
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de Nelson Mandela). Escritério das NagGes Unidas sobre drogas e crime, Viena, 2015. p. 11.
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Ante o que foi exposto, é evidente que privar os detentos de se tornarem
voluntarios de pesquisas cientificas € uma escolha que fere a autonomia destes sujeitos,
bem como maximizam as diferengas entre a vida no carcere e fora dele. Gostin, citado

por Maron*?’

, acredita que devemos encontrar um “equilibrio” para analisar se presos
devem participar de pesquisas cientificas. Para ele, a capacidade do condenado em se
tornar parte de um experimento deve ser melhorada e, simultaneamente, deve haver uma
revisdo ética bem atental?®, Este entendimento é o defendido neste trabalho, uma vez que
0 que se busca € a existéncia de um equilibrio entre a imprescindibilidade da pratica
cientifica em penitenciarias, bem como a tutela dos direitos dos prisioneiros.

O caminho é arduo e ainda possuimos um longo caminho a percorrer. No entanto,
abaixo sdo elencadas trés situagcdes que devem ser observadas caso haja a possibilidade
de um detento se tornar voluntario de uma pesquisa cientifica:

1- O TCLE deve ser fortalecido, a fim de que sejam observados 0s seus aspectos
fundamentais, quais sejam a informacéo, a compreensao e a voluntariedade. Dessa forma,
deve haver um atendimento dinamizado a cada detento, a fim de que as informagdes sejam
passadas de forma clara e sejam realmente compreendidas por cada um, de acordo com
suas necessidades e limitac6es individuais;

2- As pesquisas realizadas com detentos devem possuir finalidade terapéutica, de
modo que o prisioneiro alcance algum beneficio médico direto participando dela;

3 — Recompensas para 0s condenados que aceitam participar de tais pesquisas
devem ser expressamente proibidas, dado que, como j4 demonstrado, a escolha do
individuo tem que ser realmente voluntéria, respeitando o principio da autonomia.

Por se tratarem de pessoas em situacdo de vulnerabilidade, é imprescindivel que
sejam criadas legislacdes acerca da mateéria, a fim de regular tais praticas e garantirem os
direitos dos detentos. Além disso, a instituicio de Comités de Etica em Pesquisas
especificos voltados para a populacdo carceraria seria um mecanismo de suma
importancia, haja vista que a abordagem com essas pessoas deve se dar de maneira
diferente de individuos que se encontram em situacao de liberdade.

Por tudo o que foi exposto, atualmente, no Brasil, ndo é possivel considerar viavel

que detentos sejam utilizados em pesquisas cientificas em troca da remicdo da pena. 1sso

127 MARON, Dina Fine. Should Prisoners Be Used in Medical Experiments? Scientific American, New
York, july 2, 2014. Disponivel em: https://bit.ly/2WSCCfo. Acesso em: 02 maio 2021.
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York, july 2, 2014. Disponivel em: https://bit.ly/2WSCCfo. Acesso em: 02 maio 2021.
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porque essa pratica se configuraria como uma “compra” do assentimento do prisioneiro,
que deve ser evitada. Além disso, nosso pais é marcado pelo descaso com a populagdo
carceraria. Os detentos brasileiros sofrem violéncias fisicas e psiquicas, 0 que poderia,
por si so, se caracterizar como uma forma de coercdo, dado que prisioneiros poderiam
aceitar participarem de estudos cientificos, tdo somente, para serem tratados de uma
forma mais humana.

E importante relembrar, também, que apesar de existirem outras formas de
reducdo da pena, como o estudo, o trabalho e a leitura, 0 acesso a elas é muito limitado e
penoso. Sendo assim, a questdo a ser suscitada €: até que ponto o consentimento do
detento seria realmente voluntario, quando participar da pesquisa cientifica seria a Unica

saida para poder remir a sua pena?

6. CONSIDERACOES FINAIS

Até que surgissem teorias que buscassem defender um Direito Penal, cujo a
essencialidade € a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade,
este foi marcado por penas de carater emocional e desproporcional. No entanto,
atualmente, a pena deve ser entendida como um mecanismo necessario para a manutencado
da ordem social, mas que deve, simultaneamente, garantir os direitos basicos dos
condenados, bem como prepara-los para o retorno a sociedade.

Sendo assim, conforme prevé a Lei de Execucdo Penal Brasileira, orientada pelos
principios da Constituicdo Cidada, a pena deve ter funcdo reeducativa. De tal modo, com
0 intuito de ensinar novos valores ao condenado, a Legislacdo supracitada dispde que o
preso que estuda ou trabalha tem o direito de remir a sua a pena em um dia a cada trés
dias de trabalho ou um dia a cada 12 horas de estudo, que devem ser divididas em, no
minimo, trés dias. Contudo, apesar da importancia dessa regra, grande parte dos
condenados brasileiros ndo acessam o labor ou as atividades educacionais, em
decorréncia da infraestrutura precaria e de inumeros problemas institucionais. Nesse
contexto, o presente trabalho buscou analisar a viabilidade ou ndo da realizagcdo de
experimentos cientificos com detentos em troca do beneficio da remi¢do da pena.

Os ensaios cientificos em prisioneiros € uma préatica antiga, que ganhou forca
durante as duas Guerras Mundiais. Todavia, nessa época, esses estudos eram violentos e
aconteciam sem a permissao do individuo. Apds isso, com o intuito de introduzir a ética
a essas pesquisas e evitar novas atrocidades, iniumeras legislacdes emergiram, sendo o

Cadigo de Nuremberg (1947) o pioneiro. Este consagrou o Termo de Consentimento
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Livre e Esclarecido como essencial para o desenvolvimento dessas pesquisas, devendo
ser respeitado, sobretudo, a autonomia do sujeito participante.

Entretanto, consoante mostra a historia, este instrumento e 0s inumeros
ordenamentos que surgiram para regular as pesquisas cientificas ndo foram e, em alguns
casos, ainda ndo sdo suficientes para determinar se ndo ha violacdo de direitos dos
participantes. Isso porque alguns dos aspectos primordiais do Consentimento Informado
— informagdo, compreensdo e voluntariedade-, nem sempre sdo observados.

Nesse ambiente, a insercdo da populacdo carceraria como possiveis sujeitos de
pesquisa em troca da remic¢édo da pena poderia trazer beneficios diretos aos detentos e seus
companheiros de celas, mas, a0 mesmo tempo, esconder um Vviés coercitivo por tras do
assentimento do detento.

Ante 0 exposto, concluiu-se que para que sejam realizados esses estudos, €
primordial que haja o fortalecimento do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido,
devendo ser passada todas as informacdes acerca da pesquisa, de forma que elas sejam
dinamizadas de acordo com a particularidade de cada detento, para que seja certificado
que ele realmente tenha compreendido todos os riscos e beneficios. Outrossim,
carcereiros s6 podem se tornar voluntarios caso o experimento possua carater terapéutico.
No entanto, a participacdo em estudos médicos deve ser totalmente voluntaria, uma vez
que recompensas como a remicdo da pena podem se tornar uma eventual compra do

consentimento do sujeito, desrespeitando a voluntariedade do TCLE.
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