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PREFACIO

Uma obra coletiva de Direito, abordando os mais diversos
temas sempre deve ser razao de jubilo na medida que manifesta a
enorme importancia de se pensar o Direito, discutir a diversidade
do pensamento e, principalmente, fazer com que o fruto e esforco
das pesquisas realizadas por discentes, docentes, profissionais da
area juridica consiga transpor os muros da Universidade e que
suas ideias, signos, orienta¢cdes chegue cada vez mais ao maior
numero de pessoas e, assim, consiga romper o obscurantismo e o
negacionismo, infelizmente, tdo presente em nosso cotidiano, que
ameaca a o aperfeicoamento de uma sociedade evoluida e civilizada,
assim como esse obscurantismo ameagou a sociedade do inicio do
Século XX até o p6s guerras mundiais, quando, finalmente, alguma
racionalidade foi novamente conquistada.

Céarmem Lucia (2020) em importante voto proferido em uma
Acdode Descumprimento de Preceito Fundamental, assim se mani-
festou a respeito das Universidades o que demonstra mais uma vez
arelevancia de uma obra coletiva como essa. As universidades sdo
espacos de liberdade e de libertacdo pessoal e politica. Seu titulo
indicaa pluralidade e o respeito as diferencas, as divergéncias para
se formarem consensos, legitimos apenas quando decorrentes
de manifestacdes livres. Discordancias sao proéprias das liber-
dades individuais. As pessoas divergem, nao se tornam por isso
inimigas. As pessoas criticam. Nao se tornam por isso ndo gratas.
Democracia ndo é unanimidade. Consenso ndo é imposi¢do. Dai
ali ser expressamente assegurado pela Constituicdo da Republica
a liberdade de aprender e de ensinar e de divulgar livremente o
pensamento, porque sem a manifestacdo garantida o pensamento
¢ ideia engaiolada.

O esforco coletivo do qual essa obra é fruto representa aimpor-

tancia filos6fica da Universidade defendida pela Ministra Carmem
Lucia. A Universidade é olocal apropriado para democraticamente



discutir uma diversidade de temas importantes e relevantes para o
aperfeicoamento da vida social, civilizada e fraterna. O recrudesci-
mento do discurso de 6dio, daintolerancia, da violénciaem face de
minorias como grupos LGBTIs, mulheres, negros, indigenas, dentre
outras, tornam urgente as discussdes que foram abordadas aqui,
valendo destacar, a titulo de mera exemplificacdo, a questao das
mulheres transexuais e a inadequagado de nosso sistema peniten-
ciario, a propria questao envolvendo a humanizacao deste sistema,
o combate ao crime organizado, a dignidade sexual da mulher, a
importunacao sexual, dentre tantos outros temas que nosso atual
contexto politico e social apresenta como demandas importantes
que tao bem foram efetivadas nesta obra coletiva, cumprindo assim,
uma das fungoes sociais da Universidade.

Além disso, o pensamento livre e plural praticado em obras
coletivas como essa representam a manutencao da racionalidade,
da pratica da contestacgdo, da pratica filosé6fica, vencendo o obs-
curantismo, o negacionismo e a bestialidade humana que estes
ultimos fendmenos podem provocar. Hannah Arendt alerta que o
fracasso da atividade filosdfica, do pensamento singular e subje-
tivo do homem moderno, é o fracasso da razdo que objetivou tudo
e todos, inclusive a filosofia e os intelectuais e cientistas. Sem o
outro eu, sem o pensar comigo mesmo, sem a autorreflexao, tudo
se reduz a razdo instrumentalista no ciclo de produgdo-consumo,
tudo se extingue no estrito cumprimento “anencéfalo” dos c6digos,
dos manuais, dos processos, da manipulacdo “técnico-mediatica
da linguagem, do reino da forma sobre o contetudo.

Hannah Arendt ensina ainda que quando abandonamos
a filosofia, a capacidade de reflexdo pessoal e social, o préoprio
exercicio critico tao bem efetivado nesta obra coletiva, estamos
sujeitos a banalidade do mal e a pratica da bestialidade humana.
Para Arendt, o homem que nao pensa consigo mesmo, nao possuia
capacidade de ter ética e valores morais em suas decisoes e acoes,
ndo podendo ser livre, j4 que podera ser facilmente manipulado
e, sendo manipulado, poderd, facilmente, deixar de respeitar a si



mesmo, e, consequentemente, ndo poderd respeitar o préoximo,
respeitar e tolerar as diferencas, acatar a opinido de seu seme-
lhante. O esvaziamento desta capacidade de reflexdo banaliza o
outro, reduza existéncia humana a quase nada, torna o ser humano
incapaz de distinguir entre o bem e o mal, o certo e o errado e faz
com que a sociedade se deixe levar como rebanho ao paroxismo
da bestialidade.

Além disso, para citar um autor atual que também aborda a
falta da pratica filoséfica, auséncia do reflexdo, e suas consequéncias
- Rubens Casara (2019), jurista e membro do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro alerta em seu artigo intitulado “O risco a civilizacao
e o surgimento do Homo stupidus stupidus” que “Retrocessos, como
oretorno de praticas inquisitoriais e a substitui¢do da politica pela
religido, ou mesmo o abandono tanto do projeto da modernidade
(sintetizado nos valores “liberdade”, “igualdade” e “fraternidade”)
quanto dos limites democrdéticos (e o principal desses limites era
a necessidade de respeitar os direitos e garantias fundamentais),
tornam-se oportunidades de negécios cada vez mais lucrativos”.
Observem, por exemplo, a aprovagao em julho deste ano do novo
marco regulatério que abre espago para a privatizacdo de nossas
reservas de agua doce.

Neste sentido, Casara (2019) reafirma que “[...] O empobreci-
mentodalinguagem, adessimbolizacdo e a correlatatransformacao
de tudo e todos em objetos negociaveis sdo fend6menos que funcio-
nam como verdadeira condicao de possibilidade para naturalizar
diversas opressoes (classe, género, raga, plasticidade etc.) [...] Se
o Homo sapiens sapiens [...] se caracteriza pela linguagem, pelo
raciocinio abstrato, pela introspeccao e pela resolucdo de proble-
mas complexos, o Homo stupidus stupidus pode ser identificado por
seu pensamento extremamente simplificado, estereotipado (com a
repeticao de chavdes e slogans), pelo uso de uma linguagem empo-
brecida e pela incapacidade de reflexdo e raciocinios complexos”.

A presente obra, fruto do exercicio do pensamento e trabalho
filoséfico, da pluralidade, do respeito e tolerancia a diversidade de



ideias e que disseminam o conhecimento para além dos muros
da Universidade sdo, como disse no inicio, razdo de jubilo por
contribuir para a manutencao da vida civilizada, democratica e
fraterna e contribuir para o bom combate do obscurantismo, do
negacionismo, o discurso de 6dio e a bestialidade humana.

Prof. Me. Alessandro Martins Prado



APRESENTACAO

Com o passar dos anos, desde os primérdios, a sociedade
estd em constante evolucao, adequando-se a questoes relacionadas
aos costumes, orientacoes ideoldgicas, clima, relevo, entre varias
outras influencias que afetam a vida em sociedade.

Charles Louis de Montesquieu (2000) afirma que fatores como
o clima, o tipo de terreno, os costumes, a religido, as riquezas dos
povos, influenciam na formacao das leis que regem povos e suas
sociedades, ja que estes formariam “O Espirito das Leis”.

E o tempo tem nos mostrado que razdo assistia ao ilustre
pensador, haja vista que leis que funcionam em determinadas
sociedades ja ndo funcionam em outras, por influencia daqueles
fatores, em especial por conta de principios, religido, costumes e
ideologias.

Mas sabemos que a manutencdo da saude social depende de
leis e principios eficazes e adequados ao conjunto social, ao que tra-
zemos a pauta as expressoes juridicas: “Ubi societas, ibijus” - “Onde
(estd) a sociedade ai (estd) o direito”, e, “Ubi homo, ibi societas; ubi
societas, ibi jus” - “Onde hd homem, hd sociedade; onde ha socie-
dade, ha Direito”, ou seja, se existe uma sociedade, existe também
o Direito, pois as leis, normas e preceitos, sdo fundamentais para
a construgdo e manutencdo de qualquer sociedade.

Ao passo que, o ano de 2020 mostrou-nos de forma triste a
necessidade de evolucao do direito, conforme os anseios sociais.
Intimeras alteragoes legislativas fizeram-se necessarias para socor-
rer uma triste situacdo de pandemia, onde direitos e garantias
fundamentais estavam em risco. Mas, fora as excepcionalidades,
a evolucao do pensamento juridico, e consequentemente das leis,
nascem na academia, que do debate de diferentes pensamentos
produzem teses e mudancas. Docentes e discentes sao levados a
compreender o passado, estudando o presente, para concluir como



devem ser as leis, tudo sob a 6tica multidisciplinar e com foco nos
anseios sociais da humanidade.

A presente obra simboliza e coloca em pauta esta constante
evolucdo do direito, com a efetividade do ensino, pesquisa e da exten-
sao que permeiam as nossas universidades, em que os académicos
sdo levados a aprender, aprofundar-se e escrever sobre os mais
variados e atuais temas, concretizados e expressados nesta obra.

Desta maneira, com o intuito de incentivo e fomento ao
debate dos atuais temas de direito, que as Faculdades Integradas
de Paranaiba - FIPAR, com extrema alegria, recebe a contribuicao
de seus académicos e de diversos pesquisadores ligados as varias
universidades do pais e grupos de pesquisa.

Sendo que na presente, foram abordados pelos colaboradores
temas atuais e importantes tais como, a Lei de Execucao Penal, com
aanalise do viés constitucional do regime disciplinar diferenciado
no artigo 52, §4°, e, os reflexos da Lei “Pacote Anticrime” na pro-
gressao de regime, no tocante aos crimes hediondos. Em relacdo
ao sistema penitenciario e cumprimento de penas, ha debates
sobre a inadequacao do sistema penitenciario; as necessidades
das mulheres transexuais, nogoes introdutdrias sobre mulheres
negras no carcere brasileiro, e, sobre a medida alternativa ao cum-
primento de pena, por meio das APAC - Associacao de Protecdo
e Assisténcia aos Condenados, e, também, o crime organizado no
sistema prisional brasileiro, com uma abordagem sobre a educacao
no sistema penitencidrio do pais, sob a 6tica do viés humanitario.
Na fase pré-processual, o tema da persecuc¢do criminal, analisa os
limites da investigacdo pelo Ministério Publico face a disposi¢édo
constitucional, e, ganha destaque a Audiéncia de Custddia e sua
aplicagdo na pratica, uma novidade no Processo Penal Brasileiro.
Quanto aoshomicidios, o presente foi agraciado com estudos sobre
a influéncia midiatica nas decis6es do tribunal do juri. Os crimes
de ordem sexual, ganharam destaque nos ultimos anos, assim o
leitor sera agraciado com estudos sobre importunagio sexual, a
penalizacdo como forma de combate e garantiaaliberdade sexual da



vitima, um avanco para o Codigo Penal, e, o depoimento da vitima
nos crimes sexuais contra a vulnerabilidade, e, a dignidade sexual
da mulher frente a violéncia nao legitimada, no estupro marital.
Por fim, hd a andlise sobre o artigo 283 do CP e o embate entre pri-
sdo de segunda instancia e o principio da presuncao de inocéncia.

Boa Leitura!

Prof. Esp. Alex Ribeiro Campagnoli
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MULHERES NEGRAS NO CARCERE BRASILEIRO:
NOTAS INTRODUTORIAS

Mariana Azambuja Ferreira Mendonca
Cledione Jacinto de Freitas
Julia Rocha Chaves de Queiroz e Silva

INTRODUCAO

H4 exatamente 131 anos, a lei Aurea colocou fim na escravidio
do Brasil, mas mesmo assim ainda h4 reflexos na sociedade. E veridico
que o Estado se omitiu em relagdo a insercéo dos escravos na sociedade
brasileira, libertando-os mas se eximindo da obrigacdo de os encaixar
na sociedade, marginalizando-os e limitando essa “liberdade ofertada”.

Devido a isso, a maior parte dos libertos nao conseguiu obter meios
para uma vida digna, e, com essa movimentagdo social e o crescimento
das cidades, o processo de marginalizacgao dos escravos libertos, os empur-
raram para os morros, para as localidades mais longinquas, o que teve
relacdo direta com a formacao das favelas no Brasil.

Antecedentes familiares e sociais fazem com que as mulheres negras
de classe baixa convivam e vivenciem situagdes que propiciam praticas
consideradas como ilicitas e criminosas, nessas comunidades afastadas
em que ndo ha uma infraestrutura e politicas adequadas para garantir
condigdes de vida condizentes com as requeridas pelo aparato juridico-
-politico nacional e internacional no que concerne a dignidade humana.

O direcionamento para préticas delituosas, geralmente esta rela-
cionada a situagoes de vulnerabilidade social e pessoal, juntamente com
anfo garantia e efetivacéo de politicas publicas, distanciando-as de seus
direitos, sendo cooptadas por organizagOes criminosas para realizar tare-
fas que envolvem alto risco de apreensio e priséo. Esse fato pode estar
atrelado ao recorrente processo de criminalizacdo racial e da pobreza e
a seletividade penal ainda presente no pais.

Em relacdo aos indicadores de aprisionamento feminino no Brasil
Santos e Vitto (2017) aponta que, na atualidade, 62% (sessenta e dois por
cento) das mulheres presas no carcere brasileiro sdo negras, julgadas e con-
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denadas por crimes de facil acesso, como trafico de drogas e suas variantes
pl ol
principalmente na atuagéo de: “mulas de traficos” e “microtraficantes”.

Ao ingressar no sistema carcerario brasileiro, essas mulheres sio rele-
gadas ao esquecimento pelo Estado, o que se torna mais gravoso e desumano
devido a superlotacéo dos presidios e a falta de investimento ptblico em
politicas de seguranca publica e no sistema prisional para guarnecer esses
locais, visando tornar a pena o menos degradante e traumatizante possivel.

No que se refere a ocupacéo dos estabelecimentos por género, é
possivel observar a tendéncia ja expressa em levantamentos anteriores
do Infopen (SANTOS; VITTO, 2017) e (MOURA, 2018), de que grande
parte dos estabelecimentos penais foram construidos para custodiarem
o publico masculino, demonstrando que eles néo estdo preparados para
receber mulheres nessa estrutura.

O estudo adota a abordagem quantitativa que, segundo Minayo (2002)
esta direcionada a trabalhar com os significados, as interpretacdes, da
realidade, se apoiando na pesquisa bibliografica, descrita por Gil (2002)
como uma das metodologias que apresenta resultados positivos em pes-
quisas exploratérias e que possibilita uma analise das diversas facetas
de um mesmo problema. A pesquisa se propde a responder a questdo do
encarceramento de mulheres negras no territério brasileiro.

Entender um pouco mais sobre a realidade vivenciada pelas mulhe-
res negras encarceradas é o se objetiva. Para tanto, serd realizada uma
breve analise dos presidios femininos, das tipificacGes penais existentes
e direitos humanos, passando pela necessaria analise das prisdes em
relacdo ao género feminino para concluir que, no pandemonio vivenciado
no sistema carcerario brasileiro, quem mais se prejudica, quem mais se
desumaniza é a mulher negra.

1. SOBRE PRESIDiOS FEMININOS, TIPIFICACOES PENAIS E
DIREITOS HUMANOS

1.1. O surgimento dos presidios femininos

Referente as mulheres presas, sdo poucos os registros sobre a popula-
¢do carceraria feminina no inicio dos presidios destinados exclusivamente
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para mulheres. Para Andrade (2011), o Brasil, naquele momento, estava em
atraso se comparado a outros paises no que se refere a estabelecimentos
penais apenas para mulheres. Segundo a autora o primeiro presidio para
mulheres foi “inaugurado” na Holanda no ano de 1645. Em 1835, nos Esta-
dos Unidos da América, foi construido o primeiro presidio feminino; na
Inglaterra (Londres), o primeiro presidio feminino surgiu na década de 1850.

Referente a instituicdo do presidio feminino, primeiramente foi
determinado pelo Cédigo Penal e pelo Codigo de Processo Penal, ambos
de 1940, e pela Lei das Contravengdes Penais, de 1941, no 2° paragrafo,
do de 1940, determinou-se que “As mulheres cumprem pena em estabe-
lecimento especial, ou, a falta, em secc¢do adequada de penitencidria ou
prisdo comum, ficando sujeitas a trabalho interno” (BRASIL, 1940). Sendo
instauradas apenas duas prisoes para mulheres.

Segundo aduz Andrade (2011), Angotti e Sallas (2018) a primeira
instituicdo penitenciaria brasileira feminina foi criada em Porto Alegre
em 1937, na cidade de Sao Paulo o primeiro estabelecimento penal espe-
cificamente para mulheres foi criado em 11 de agosto de 1941, instituido o
Decreto-Lein.” 12.116 que dispoe sobre a criagéo do “Presidio de Mulhe-
res”. Inaugurado em 21 de abril de 1942, permaneceu até 1973, ficando
por mais de trés décadas na responsabilidade da gestdo de um grupo
religioso, a Congregacao de Nossa Senhora da Caridade do Bom Pastor.

Na cidade do Rio de Janeiro, de acordo com Andrade (2011), o pri-
meiro estabelecimento prisional para mulheres foi criado pelo Decreto-Lei
n°® 3.971 de 24 de dezembro de 1941, foi criada a Penitencidria Feminina
da Capital Federal e inaugurada em 8 de novembro de 1942, também
administrada por freiras da mesma congregagédo até o ano de 1955, sendo
esta a segunda penitencidria da cidade. Para a freiras, afirma Andrade
(2011), era uma questdo de empoderamento e status tomar conta dessas
penitencidrias, além de que desde que elas conseguissem um contrato com
o Estado, elas comecariam a receber pelos servigos prestados, o que para
as mesmas era de grande vantagem, possuindo uma renda fixa mensal.

Conforme aponta Andrade (2011) a pena para essas mulheres era de
execucdo de trabalhos domésticos, sendo até chamada na época de “domes-
ticagdo do regime de execucao penal”. Essa visdo, derivava da perspectiva de
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que as mulheres deviam ser donas de lar e se chegassem a cometer algum
crime, isso se dava em razdo das mesmas nao estarem nos ambiente domés-
ticos ao qual pertenciam, emerge entdo a punicdo doméstica como forma de
ressocializar as mulheres na vida do lar, visando garantir que, no momento
em que estas saissem da prisdo, retornassem ao lugar em que deveriam estar.

Almeida e Prado (2020) reafirmam o comando dos presidios femi-
ninos, nos anos 1940 e o seu carater de inculcar bons comportamentos
e prezar pelo puder e pela lide doméstica. O quadro de separacdo entre
homens e mulheres, inicialmente tinha mais a preocupagdo em manter
0 bem estar do homem do que propriamente um pensamento nas carac-
teristicas e demandas femininas.

E possivel aduzir de tais estudos, que as penas voltadas as mulheres,
utilizavam-se de uma visdo androcéntrica, que determinava como a mulher
deveria ser e o que ela deveria fazer. Torna-se bem perceptivel o sexismo
dessa pena, ao se considerar que a promessa de ressocializagdo trazida
no bojo das execucdes penais, ndo visava ressocializar a mulher a socie-
dade, mas sim redireciond-la ao lar, a cozinha, aos trabalhos domésticos.

Angelotti e Sallas (2018) afirmam que a responsabilidade pela adminis-
tragdo das primeiras penitencidrias femininas por algumas décadas foi um
campo de disputa, tendo a Congregacdo Bom Pastor exercido forte influéncia
nesse campo. Mesmo ap6s a administragdo ficar a cargo do Estado, € possivel
perceber ressonancias no idedrio de trabalho com as mulheres encarceradas.

A mudanca de direcio de administragdo é a criacao legislages que
tratam da prisdo de mulheres e a posicionamento estatal de assumir tais
estabelecimentos. Almeida e Prado (2020) apontam entre as transformacoes
no encarceramento feminino a inauguragdo da primeira penitencidria
feminina de seguran¢a maxima foi inaugurada no ano de 1970 no estado
do Parana, na cidade de Piraquara, para atender as necessidades estatais.

0 Censo Penitencidrio (BRASIL, 1997) apontou que no ano de 1995,
estavam encarcerados 114.006 homens, 5.493 mulheres e 29.261 de sexo
ndo informado. Nesse levantamento o percentual de mulheres presas era
de aproximadamente 4%. De acordo com os dados do INFOPEN Mulhe-
res de 2014 (BRASIL, 2014) o Brasil possuia 579.781 pessoas no sistema
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penitencidrio, dessas 542.401 eram homens e 37.380 eram mulheres. “No
periodo de 2000 a 2014 o acréscimo da populagdo feminina no carcere
foi de 567,4%, enquanto a média de crescimento masculino, no mesmo
periodo, foi de 220,20%, refletindo, assim, a curva ascendente do encar-
ceramento em massa de mulheres” (BRASIL, 2014, p. 5).

1.2. Os Direitos Humanos nas Penitenciarias Brasileiras

Nao podemos deixar de tratar neste artigo dos Direitos Humanos,
dessas mulheres, sendo sempre importante lembrar que a previsdo destes
estd inserida na Constituicdo Federal Brasileira/88 (BRASIL, 1988):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, aliberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

I- homens e mulheres sdo iguais em direitos e obri-
gacdes, nos termos desta Constituigao; [...].

Direito este bem discutido, e estudado, mais que na pratica néo é
bem exercido como deveria ser. Infelizmente é bem comum a violacdo
dos Direito Humanos no sistema prisional como um todo, mas a situacao
¢é ainda mais gravosa quando se trata da populacéo carcerdria feminina.

Restringir a liberdade de uma pessoa é a forma mais rigida de punigdo
trazida no corpo do Cédigo Penal Brasileiro. E, mesmo que positivamente
o Brasil ndo adote, por exemplo, a prisdo perpétua ou as sentengas de
morte, o pais ainda falha na aplicacdo de suas penas, por permitir que
tantos Direitos Humanos sejam violados no cédrcere (acrescido do fato do
ja citado encarceramento em massa, que demonstra outra falha legal, que
permite o inchaco das prisdes com crimes que ndo possuem tanta gravidade
e poderiam ser resolvidos extra-cdrcere ou até em outras esferas do direito).

A consequéncia, desta resposta do Estado para os presos é a priva-
¢do de liberdade e a superlotagio dos presidios, atualmente realidade de
quase todas as penitencidrias brasileiras, tornando-se cada menos efetivos
os esforgos de garantir condigdes minimas de dignidade humana. Sendo
assim, além de falhar no garantimento da dignidade dessas mulheres
encarceradas, a ressocializacdo também resta prejudicada, pois a pena
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cumprida ndo garante que a presa consiga ingressar no mercado de tra-
balho ao sair da priséo, o que as levas indiscutivelmente a reincidéncia
criminal e ao local de marginalizacdo que lhes foi disponibilizado.

E notavel que a precéria organizacio dos presidios femininos, com
falta de estrutura fisica dos estabelecimentos penais, passando pelas pés-
simas condicGes de higiene, a violéncia da abordagem policial, a falta de
acompanhamento médico ginecoldgico e de medicamentos e tratamentos
especificos, afetam a satide da mulher, ferem os seus direitos humanos
e as condenam a uma vida sem dignidade e sem perspectivas futuras.

Uma pesquisa realizada no Estado do Ceard em 2016 sobre a situacéo
carceraria feminina revela através de dados, como estava feita a divisdo car-
ceraria daquele local, onde foi possivel destacar que: em relagéo as prisoes
paramulheres, 27% dos estabelecimentos destinados a presas estavam em
regime provisorio, apenas 35% destes dispéem, para gestantes, de cela
ou dormitério adequados; ja no que se refere a existéncia de bercdrio ou
centro de referéncia materno infantil, 32% dessas unidades ofertavam esse
espaco e 5% disponibilizavam creches (NEVES; RIBEIRO; CABRAL, 2016).

Outro ponto a ser considerado diz respeito as formas de abordagem e
detengéo, aos procedimentos investigativos e de inquéritos e julgamento das
mulheres, em especial as negras. Tais procedimentos séo feitos preponde-
rantemente por homens, atravessados pelo patriarcado ainda hegemonico
e precisam lidar com questoes de género e raca em seu fazer. Conforme
Lowenhaupt (2020) ndo se pode desconsiderar a seletividade penal quando
se trata do encarceramento feminino e Martins Junior (2019) acrescenta a
seletividade policial quanto a criminalizaco e encarceramento da populacédo
brasileira, ndo esquecendo das mulheres negras como sujeitos do investi-
mento de seletividade penal. Apds breve andlise das prisdes femininas do
Brasil, agora serd introduzida a discussao acerca dos géneros na priséo.

2. GENERO E PRISAO
2.1. Encarceramento feminino, dados estatisticos e raciais

A divisdo de estabelecimentos prisionais em femininos e masculinos
esta prevista na Lei de Execucdo Penal - LEP de 1984 (BRASIL, 1984), por
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isso a destinagdo de estabelecimentos prisionais préprios para o género
feminino sdo um dever estatal (muitas vezes ndo cumprido).

Conforme os dados do Relatério Tematico sobre Mulheres Privadas
de Liberdade (BRASIL, 2019) o Brasil contava em junho de 2019 com 205
estabelecimentos destinados a mulheres privadas de liberdade exclusi-
vamente ao publico feminino. No levantamento do Infopen relativo aos
dados do més de junho de 2014, foi possivel aduzir os estados com maior
numero absoluto de estabelecimentos exclusivamente destinados as
mulheres sdo: Sao Paulo (18 estabelecimentos), Minas Gerais (13 estabe-
lecimentos) e Mato Grosso do Sul (12 estabelecimentos) (BRASIL, 2014).

Desde o ano 2000, o Brasil teve, em média, uma taxa anual de cres-
cimento de sua populacdo prisional de 7,14%. Trata-se de uma reducao
de cerca de 0,16% por ano, se considerado o valor encontrado de 7,3% no
levantamento referente a junho de 2016. Tendo como data base dezembro de
2005, a taxa média de crescimento foi cerca de 6,26% ao ano (BRASIL, 2019).

O nimero de pessoas privadas de liberdade em todas as unidades
da Federacdo, corroborando as diferencas existentes entre os Estados,
conforme aponta (BRASIL, 2019, p. 9).

[...] O estado de Sdo Paulo concentra 31,53%da popula-
¢do prisional do pais, com 229.031 pessoas privadas de
liberdade, seguido por Minas Gerais com 10,56%, ou
76.713 pessoas e Rio de Janeiro com 7,25%, ou 52.691
pessoas. Como foi indicado no relatério referente ao
segundo semestre de 2016 (MOURA, 2018), o estado
de Roraima permanece com a menor populacédo
prisional do pais, com 2.590 presos(as) ou ainda,
0,36% pessoas privadas de liberdade.

Continuando na andlise da pesquisa supracitada, entre os anos de
2000 e 2017, a taxa de aprisionamento aumentou mais de 150% em todo
pais. Em junho de 2017, o Brasil registrou 349,78 pessoas presas para
cada 100 mil habitantes A partir da andlise grafica, podemos inferir que
43,57% das pessoas presas no Brasil sdo presos sentenciados em regime
fechado, seguido de 33,29% composta por presos provisdrios, ou seja,
sem condenacdo e 16,72% presos em regime semiaberto. Foi possivel
aduzir que: “De todas as unidades cadastradas no Infopen, 74,8% destas
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destinam-se aos homens, 6,9% as mulheres e outros 18,1% sao destinadas
aambos os publicos, havendo alas/celas destinadas para o aprisionamento
de mulheres.” (BRASIL, 2019, p. 20)

Em referéncia aos dados obtidos sobre a cor ou etnia majoritaria da
populagdo prisional brasileira, 46,2% da populagdo privadas de liberdade
no Brasil sdo de cor/etnia parda, seguido de 35,4% da populagdo carcerdria
de cor/etnia branca e 17,3% de cor/etnia preta. Somados, pessoas presas
de cor/etnia pretas e pardas totalizam 63,6% da populagio carceraria
nacional (BRASIL, 2019).

Quando observamos os dados da PNAD Continua 2017, percebe-
mos que hd uma grande representagdo da populagio preta e parda no
sistema prisional. Os dados da PNAD indicam, que somados, o total de
pardos e pretos representam 55,4% da populacdo brasileira. No sistema
penitencidrio, mais da metade das pessoas custodiadas possuem baixa
escolaridade, percebendo-se na verdade, grande dispersao entre todos
os niveis educacionais. As mazelas da educacéo brasileira sdo o caminho
para o cometimento de crimes (BRASIL, 2019).

Diante dos dados, as prisoes brasileiras, tem a quarta maior popula-
¢do carceraria feminina do mundo, com 42 mil mulheres presas (SANTOS;
VITTO, 2017). No crime, a grande maioria das mulheres vivem em situacao
de miserabilidade, o que as encaminham para o envolvimento de ilicitos
e, como resultado de tudo isso, surge posteriormente o encarceramento
em massa. Segundo o relatério do Desenvolvimento Humano 1995, “a
pobreza tem o rosto de uma mulher - de 1.3 bilhao de pessoas na pobreza,
70% sao mulheres.”

Em relagdo as mulheres o Brasil chegou ao fim de junho de 2020
com uma populacdo de 37,2 mil pessoas privadas de liberdade, tendo uma
leve reducéo se comparado a 2016, quando havia 42 mil mulheres privadas
de liberdade. Destas 37,2 mil, 239 se declararam amarelas; 9.304 brancas;
74 indigenas; 15.696 pardas e 4.221 negras. Relagdo a tipificacdo penal se
destacam crimes relacionados a drogas com 18.151 mulheres privadas de
liberdade; crime contra o patrimo6nio com 7.718 e contra a pessoa 3.137.
No que se refere ao tempo de pena se destaca o periodo entre 4 e 8 anos
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com 5.598 mulheres privadas de liberdade e entre 8 e 15 anos com 4.330
mulheres privadas de liberdade. (BRASIL, 2020).

E possivel ver bem claramente o rosto da mulher encarcerada bra-
sileira, um perfil padrdo, composto em sua maioria por mulheres negras
ou pardas, as quais ja foram alvo de algum tipo de violéncia doméstica
(fisica, sexual ou psicolédgica), com baixo nivel de escolaridade e com
familias desestruturadas (sendo bem comum que outros membros da
familia estejam encarcerados também).

Para as mulheres em situacéo de prisdo, a auséncia das garantias
fundamentais é ainda mais evidente e cruel. O sistema penitenciario ndo
estd preparado para receber a mulher e quando o faz dispensa a ela um
tratamento ainda pior do que aquele dado nos presidios masculinos, vindo
atona a certeza de que o encarceramento ndo cumpre sua funcéo, seu obje-
tivo final, ndo permitindo a ressocializagdo desta mulher de forma digna ao
fim de sua pena. Nessa linha de raciocinio, as penas servem apenas para
desgastar ainda mais essa minoria (mulheres negras), ja tdo desgastadas
pelo machismo experimentado extra-carcere, tanto psicologicamente, como
fisicamente. Assim, conforme aponta Neves, Ribeiro e Cabral (2016, p. 10):

As mulheres negras e pobres sdo as pessoas que mais
sofrem com o despreparo destes 6rgios estatais. O
racismo, que as acomete desde ainfancia, a marginali-
zacdo imposta as classes menos abastadas e o machismo
que as subjugam cotidianamente, as colocam em des-
vantagem perante as autoridades que desconsideram
seus direitos em todos os campos governamentais.

Desta forma, ao se envolverem no caminho da criminalidade e da
prisdo, as mulheres se tornam manchadas moralmente para o resto da
sociedade e esquecidas pelo Estado, que ao invés de salvaguardar seus
Direitos Humanos, efetiva ainda mais degradacdes a elas.

Reflexo do insucesso estatal na ressocializacdo das mulheres presas
é o aumento real dos delitos cometidos e da reincidéncia criminal. Ana-
lisando a taxa de aprisionamento (supramencionada) tanto de homens
quanto de mulheres, em relacéo a populagdo nacional separada por género,
pode-se perceber como o ritmo de crescimento da populacdo prisional
no Brasil é acelerado, ainda mais no que tange as mulheres.
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2.2. Populacio feminina presa relacionada a crimes por
trafico de drogas

A feminizacdo da pobreza, termo este usado por pesquisadores,
conforme apontam Neves; Ribeiro e Cabral (2016), foi introduzido por
Diane Pearce, em seu artigo publicado em 1978, afirmando que esse
é um processo que ocorre quando as mulheres com filhos ndo podem
contar com o auxilio paterno para sustentarem o lar, situagdo que além
de demonstrar a obstinacdo da mulher e da mae, mostra como a pobreza
afeta essas familias onde simplesmente néo ha a figura paterna.

Diante disso, como acrescenta os autores, Pearce observou o quao
mais dificil era prover o sustento familiar, quando essas familias depen-
dem unicamente do saldrio da mulher. Justificando a grande quantidade
de mulheres que se envolvem com a¢des criminosas, tentando solucionar
as falhas de um mercado de trabalho que as menospreza e desvaloriza.

E nitidamente notério que a populacio prisional feminina é, em
sua grande maioria, decorrente de condenagoes por crimes relacionados
as drogas, categoria composta por delitos como o de trafico de drogas e
associacdo para o trafico. Mais da metade das penas das mulheres presas,
sdo cominadas por delitos que envolvem drogas (SANTOS; VITTO, 2014).

Se levar em comparagdo os dados apresentados por Brasil (2020) entre
os percentuais de prisdes de mulheres (57,76%) o de homens (31,23%) por
crimes relacionados a drogas, é possivel ver a dimenséo e o impacto desse
tipo penal sobre as mulheres, bem como o direcionamento das estratégias de
grupos que lidam com o trafico para o uso da mulher para realizar atividades
com maior potencial de serem presas. Conforme os dados do Infopen 2017,

Os crimes relacionados ao trafico de drogas corres-
pondem a 62% das incidéncias penais pelas quais as
mulheres privadas de liberdade foram condenadas
ou aguardam julgamento em 2016, o que significa
dizer que 3 em cada 5 mulheres que se encontram
no sistema prisional respondem por crimes ligados
ao trafico. (SANTOS; VITTO, 2017, p.53).

Obteve-se uma conclusio através de um estudo realizado em 176
paises, que mulheres que possuem apenas o ensino médio completo
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podem recorrer ao trafico de drogas como modo de subsisténcia pessoal
e familiar, pois os salarios minimos recebidos por pessoas que nio tem
um grau de escolaridade mais avancado, acaba por ndo suprir as neces-
sidades basicas do ntcleo familiar.

Gomes (2020) chama a atencao para o crescimento exponencial da
populacéo encarcerada apds o advento da Lei 11.343, de 2006, tornando eixo
orientador para acdes de repressdo, principalmente com o endurecimento
das penas. Outro ponto levado em conta pela autora é a filiacdo de presos
a facgOes criminosas e da cooptacao das mulheres, esposas e parentes
dos presos para levar drogas para pagamento de dividas intracercerérias,
acrescido da imposicao de penas altas as mulheres que “transportam” a
droga por considerar que elas néo deveriam estar no “mundo do crime”.
Essas questdes sdo aspectos que corroboram o entendimento da vulne-
rabilidade da mulher, negra em especial, e da seletividade penal como
processo constitutivo do encarceramento feminino.

Em consonancia ha a criminalizacdo de condutas e a marginalizacao
da mulher negra dos processos produtivos e do acesso aos bens materiais
e culturais, levando-a segundo Mello e Belusso (2020) ao circuito da eco-
nomia informal e ilegal, como no caso das drogas, o que colabora para
o acréscimo de aprisionamento, potencializando situacdes de aumento
da violéncia sofrida , bem como o afastamento e abandono, além do alto
indice de mulheres presas que ndo recebem visitas, necessitando passar
todo o periodo de detencio isolada da rede de apoio que possuia, aumen-
tando o grau de vulnerabilidade e a consequente ruptura de vinculos.

2.3. Mulas de drogas: uma variedade do comércio do trafico
de drogas

As nomenclaturas “mulas de drogas”, ou “mulas do trafico”, sdo
utilizadas para nomear as pessoas que nio sdo responsaveis pela venda
das drogas, mas sim, por unicamente, carrega-las de um local a outro.
Na maioria das vezes, as mulheres, sdo escolhidas para desempenhar
esse papel por serem mais “confidveis” aos olhos das pessoas, que pelo
machismo intrinseco, ndo conseguem conceber facilmente a ideia de
mulheres envolvidas na realidade do crime.
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Gongalves (2019) afirma que a fungdo de subalternidade no trafico
de drogas é decorrente dos papéis de género na diviséo social do trabalho
historicamente construida, estabelecendo uma assimetria entre o masculino
e o feminino. Tal processo esta ligado aos ditames do patriarcado, presente
em varias esferas da sociedade, inclusive nas atividades delitivas. Essa
divisdo social do trabalho no trafico, acaba por reduzir as possibilidades
de trabalho dentro do “mundo do trafico”, restando atividades de menor
prestigio como “mulas do trafico”, inserindo a mulher em situagées de vul-
nerabilidade, com ganhos menores e riscos elevados de encarceramento.

Diante da promulgacdo da Lei 11.343, “Lei das Drogas”, o nimero
dos encarceramentos por crimes relacionados a esta temdtica aumentou
consideravelmente no Brasil, em razdo da ampliacao dos tipos penais ati-
nentes as drogas. Antes da Lei especifica, conforme aponta Varella (2017)
citado por Isaac e Campos (2019), apenas um pequeno nimero de pessoas
cumpriam pena por trafico (13%). Ultimamente, o aumento foi tdo exacer-
bado que, apenas no estado de Sdo Paulo, o numero de mulheres presas
pelos crimes definidos na citada lei, ja chega a 60% em presidios femininos.

As mulheres que atuam como mulas do trafico procurando a solugéo
para suas dificuldades financeiras, realizando a tarefa do transporte de drogas,
por muitas vezes, ndo entendem a gravidade de tal prética delitiva (achando
que apenas a venda de drogas seja considerada um crime) ou aceitam tais
tarefas para auxiliar um filho, um marido, namorado ou outro familiar preso.

Na pesquisa realizada por Costa (2019) as detentas narram situa-
¢Oes de desemprego, dificuldades de inser¢do no mercado de trabalho,
baixos salarios, fragilidade de vinculos familiares, além de situacoes de
vulnerabilidades, que repercutem no aprisionamento em decorréncia do
trafico de drogas. Tais dificuldades podem ser desencadeadoras para a
entrada das mulheres no “mercado do crime” como pequenas auxiliado-
ras da pratica delitiva. Vale salientar que, as mulheres que atuam como
“mulas” acabam presas, enquanto os grandes traficantes, que controlam
o mercado de drogas ndo vado para a prisao.

Essas mulheres acabam certeiramente nos estabelecimentos penais,
que possuem condi¢des minimas ofertadas pelo Estado, para atender essas
mulheres. Estruturas essas, que ndo levam em conta suas singularidades
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e peculiaridades de género. Conforme aponta Costa (2019), as violéncias
sofridas e o sofrimento psiquico sdo pontos comuns de varias mulheres
encarceradas. Assim, estas acabam por receber um tratamento igual ao
despendido aos homens nas penitenciarias masculinas, ignorando-se
a necessaria adequacio desses estabelecimentos com base no género.

Nas questes concernentes a aplicacdo das leis Cardoso; Costa e
Pedroso (2020) dizem que hd desigualdades de tratamento em relacéo
as mulheres mulas do trafico, em decorréncia do modo de organizagéo
social pautado pela hierarquizacdo de género, pela opressao da mulher e
controle das condutas, assim como pelo olhar marginalizador de condutas
nao condizentes com o papel de mulher socialmente imposto, o que pode
demandar sanc¢oes mais severas por parte do sistema de justica.

CONCLUSOES

O encarceramento feminino como um fenémeno social suscita
uma série de debates em varias esferas da sociedade, mas o olhar da aca-
demia para essa questdo ganhou destaque apenas nas ultimas décadas,
com aumento substantivo de publicacdes. As discussdes atuais abordam
principalmente as questes de género, do envolvimento com o trafico
de drogas, da subjetividade, da maternidade, da violéncia sofrida, das
condigdes dos estabelecimentos prisionais e da seletividade penal.

Um ponto a se considerar e que chama a atengdo é o crescimento
vertiginoso do encarceramento feminino no Brasil nas tltimas décadas
como aponta Brasil (2014, 2019, 2020) e Santos e Vitto (2017) com o pais
chegando a quarta posi¢do no ranking mundial de aprisionamento de
mulheres, saltando de aproximadamente 5.600 mulheres presas no ano
2000 para aproximadamente 41 mil em 2016 e, tendo uma pequena reducao
em 2020, com aproximadamente 38 mil mulheres presas (BRASIL, 2020).

No que se refere as mulheres presas, dois fatores ganham destaque
conforme Brasil (2014, 2019, 2020) e Santos e Vitto (2017): raga e tipo penal.
Em relacdo as questoOes raciais, a maioria das detentas ndo sdo brancas,
prevalentemente pardas e negras. J4 relativo ao tipo penal o destaque vai
para crimes relacionados a drogas (com mais da metade das prisdes) e
crimes contra o patrimonio. Esses dois eixos de analise sdo nds gorgios na
discussdo sobre encarceramento feminino e politicas criminais brasileiras.
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As mulheres que acabam indo para o sistema prisional como aponta
Costa (2019) e Goncalves (2019) em grande medida sdo aquelas que estdao
em situacdo de vulnerabilidade pessoal e social. Vulnerabilidade que se
torna mais evidente apds a prisdo, pelo esgarcamento dos vinculos e o
rompimento da rede de apoio. Essa dupla vulnerabilidade também estd
atravessada pelo modo de vida sustentado pelo patriarcado ainda vigente,
pela cooptagéo pelas organizacoes criminosas conforme descreve Gomes
(2020) e pela condigéo de subalternidade dentro da légica do trafico.

A vulnerabilidade a qual a mulher negra esta atravessada no pro-
cesso de aprisionamento diz respeito a seletividade da investigacéo e
penal que direciona agcdes com maior rigor a determinadas classes sociais
e raca, fato que é corroborado pela massivo encarceramento de pessoas
com pouca escolaridade, ndo brancas, residentes em locais com menor
infraestrutura e investimento estatal, com vinculos fragilizados, dificul-
dade de acesso a bens e servicos (e por vezes 0 ndo acesso), permanéncia
em empregos formais, restando atividades com baixa remuneracéo,
informais e ilegais.

Pensar na condi¢do da mulher negra encarcerada no Brasil con-
temporaneo, ndo pode estar dissociado das raizes histéricas e culturais,
principalmente do modo como o pais tratou e trata os negros e negras, é
pensar numa cultura marcada fundamentalmente pelo androcentrismo,
uma cultura patriarcalista que culpabiliza as mulheres por condutas
n#o condizentes com a moral e os bons costumes, além de puni-las com
maior severidade por cometerem crimes como postula Gomes (2020),
situacbes que potencializam situaces de vulnerabilidade, violéncias e
sofrimento psiquico.

Por fim, ndo podemos olvidar as fragilidades das politicas voltadas
para romper o panorama da criminalizacdo e feminilizacdo da pobreza,
da recorrente seletividade penal e prisional, da estrutura dos estabele-
cimentos penais que impacta fortemente sobre as vidas singulares de
milhares de mulheres brasileiras, presas principalmente por participacdo
no trafico como “mulas”, o que reforga a necessidade do debate sobre as
condigdes e os processos que direcionam as mulheres a estar em situacoes
de vulnerabilidade e ao aprisionamento.
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A INADEQUACAO DO SISTEMA PENITENCIARIO
AS NECESSIDADES DAS MULHERES
TRANSEXUAIS

Fabricia Ricardo do Prado
Marilia Rulli Stefanini

INTRODUCAO

Ao analisar as vulnerabilidades apresentadas no sistema peni-
tenciario brasileiro, nota-se a realidade presenciada pelos sujeitos em
relacdo a violagoes dos seus direitos, principalmente no que tangencia
os fundamentais das pessoas transexuais.

Este estudo demonstra o descaso encontrado nas penitencidrias
brasileiras em relacdo aos sujeitos transexuais, e, além disso, as per-
petuagdes de lesoes a condicdo humana. Assim, muito se discute sobre
as penitencidrias serem um dos principais lugares em que os Direitos
Humanos sdo deformados diuturnamente, em razéo, por exemplo, do
sentimento de vinganca que impera na sociedade, o que legitima as
atrocidades praticadas em seu interior.

Em decorréncia disso, o inicio desta pesquisa aborda a atual situacdo
das penitencidrias brasileiras, expondo questes pertinentes, tais como
a superlotacdo, falta de assisténcia médica adequada, despreparo dos
agentes publicos, violéncias fisicas e psicoldgicas, dentre outros fatores.
Nesse interim, os detentos, em larga escala, séo expostos a diversos tipos
de doengas e violéncias sexuais, além do abandono estatal e social, o que
contribui para o reconhecimento da faléncia prisional brasileira.

Noutro momento, apresentamos uma breve analise sobre a transexua-
lidade, conceituando-a a partir de estudos sobre o assunto, donde enfatizamos
uma das conquistas adquiridas pelo publico LGBTQIA+, a retirada das questdes
de género da categoria de patologia, CID- 11, pela Organizacdo Mundial da
Saude. Todavia, esse reconhecimento néo foi suficiente para a efetivacdo do
respeito a existéncia diferenciada em relacéo ao binarismo sexual, no que
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é inerente ao género, e, em razdo disso, as pessoas transexuais, enfrentam
dificuldades existenciais dignas quando se tornam reclusas.

O respeito as diversidades em relagéo ao género, especificamente
quanto aos transexuais, em abril de 2014, o Conselho Nacional de Com-
bate a Discriminagdo em agdo coligada ao Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria editaram a Resolucdo Conjunta de n. 1, com o
objetivo de tutelar e promover a efetivacao de direitos peculiares a ques-
toes de géneros no ambiente prisional.

Todavia, a realidade se apresenta de forma controvertida aos direi-
tos reconhecidos pelas normas internas, bem como internacionais, a
medida que trouxemos alguns depoimentos de detentas transexuais que
narram episddios de violéncias vividas nas penitenciarias brasileiras,
por, simplesmente, ndo se enquadrarem no binarismo sexual biolégico,
que determina a classificacdo dos sujeitos.

1. ATRANSEXUALIDADE

A transexualidade esta presente na sigla LGBTQIA+ (Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Transexuais ou Transgéneros, Queer, Intersexo, Assexual e mais)
e de inicio iremos preceituar o significado dessa sigla. Nascida da sigla GLS
(gays, lésbicas e simpatizantes) que foi a primeira a identificar o movimento
politico e social pela luta de direitos das pessoas homossexuais, transexuais,
bissexuais e outras identificadas com qualquer orientacdo (BLUEVISION, 2019).

Ap6s anos de luta pelo direito de igualdade, a sigla foi ganhando mais
variantes e fazendo a inclusdo de varias pessoas que ainda néo se identifi-
cavam com o grupo. Assim, passou-se a usar a sigla LGBTQIA+ para fazer
referéncia e incorporar a vasta diversidade existente (BLUEVISION, 2019).

Para se falar em transexualidade devemos, desde logo, pontuar
o Artigo 1° da Resolucédo Conjunta do Conselho Nacional de Combate a
Discriminacdo n. 1 de 2014 que conceitua as transexuais em “pessoas que
sdo psicologicamente de um sexo e anatomicamente de outro, rejeitando
o préprio 6rgdo sexual biol6gico”, ou seja, o que se compreende € a iden-
tificacdo com o sexo oposto daquele biolégico (BRASIL, 2014).

Assim, a identidade de género é como a pessoa se sente, identi-
fica-se e se vé, configurando-se quando o sujeito nasce com o ‘corpo’
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estereotipado no que tange a genitalia masculina ou feminina, mas néo
se identifica com o sexo binario biolégico, donde passa a se identificar
pessoal e socialmente como do sexo oposto.

Berenice Bento, em seu livro ‘O Que é Transexualidade?’, acredita que
atransexualidade é uma “experiéncia identitaria, caracterizada pelo conflito
com as normas de género” (BENTO, 2008, p. 18). O conflito sentido pela ‘trans’
é consigo, por estar, por exemplo, em um corpo identificado socialmente
como masculino e ndo conseguir se reconhecer como tal, ou vice-versa.

Imperioso destacar que até maio de 2019, a Organizacdo Mundial
da Satude (OMS) classificava o “transtorno de identidade de género” como
uma doenga presente no CID-11(Cddigo Internacional de Doenca), con-
siderando que as pessoas ‘trans’ sofriam de doenga mental. Entretanto,
apods diversas pesquisas chegaram ao entendimento de que nao se trata
de uma doenca, mas de sexualidade, passando a ser chamada de “incon-
gruéncia de género” (BRASIL, 2019).

Destacamos uma das conquistas recebidas pelas pessoas ‘trans’
no pais como sendo a criagdo da Portaria n° 2803 de 19 de Novembro de
2013, onde o Ministério da Saide, apds uma agdo civil publica, reconhece
e tutela o direito a implementacédo de cirurgias de readequagéo sexual
pelo SUS (Sistema Unico de Satide) (BRASIL, 2013).

A importéancia dessa discussdo reside no rompimento, mesmo que
inicial, dos paradigmas que a sociedade impde no que toca ao modo de
existir apenas mulher ou homem, ou seja, o enquadramento binario a
partir, apenas, do sexo bioldgico. Assim, o foco do presente artigo reside
na questfo da tutela (ou ndo) dos direitos da populacéo carceraria ‘trans’
no Brasil, e, para tanto, passo ao nosso objetivo de forma mais afunilada.

2. APOPULACAO CARCERARIA TRANSEXUAL

A populacio transexual ja vem de uma luta eterna sobre a igualdade
de género, tentando ganhar seu espacgo cada vez mais na sociedade. Mas o
que ja é dificultoso nas ruas, dentro das penitenciarias se torna cada vez pior.

Quando se fala em abusos morais, fisicos e sexuais sofridos pelas
‘trans’, ndo podemos deixar de lado o que ocorre fora das penitenciarias,
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mas ao entrar em uma cela superlotada tais abusos se tornam ainda mais
constantes, sofridos por seus parceiros de celas, sendo usados até mesmo
como “moedas de troca” e sdo obrigados a satisfazer o prazer dos demais,
realizando “tarefas sexuais” (SESTOKAS, 2015).

Neste cendrio, outros abusos sdo indicados pelo Assistente Social
Guilherme Gomes Ferreira em uma entrevista cedida para a revista online
‘Instituto Humanitas Unisinos’, tais como o abandono familiar, a falta de
assisténcia a saude sexual, as revistas intimas vexatdrias, a utilizacdo das
pessoas ‘trans’ como ‘mulas’ para o trafico de entorpecestes, bem como
‘moeda de troca por bens materiais, os estupros constantes por todos os
homens da galeria onde cumprem penas, dentre varios outros abusos e
violacoes dos direitos (FERREIRA, 2017).

Em referida entrevista, o assistente social ainda destaca a falta de
preparo que o Estado oferece aos seus servidores carcerarios em relagéo
ao tratamento para com as transexuais, onde elas sdo obrigadas a raspar
os cabelos, usar roupas intimas masculinas, assim como a falta de acesso
ao tratamento hormonal que se é interrompido ao entrar no Sistema de
Seguranca Publica (FERREIRA, 2017).

Importante destacar que no Brasil, hoje, ndo ha a disponibilidade
de um presidio totalmente voltado a populagéo transexual, o minimo que
se encontra sdo algumas celas especificas destinadas a essa populacgéo,
e que de longe néo atende a todas as necessidades. De certa forma, esse
método ao invés de ajudar, acaba as oprimindo, por serem muitas vezes
impossibilitadas de ter acesso ao trabalho, a educagio e até as consultas
médicas (FERREIRA, 2017).

Silvia Helena Manfrin, em sua pesquisa “Diversidade Sexual no
Sistema Prisional”, a qual é voltada a populagéo de Lésbicas, Gays, Bis-
sexuais, Travestis, Transexuais, Queers, Intersexuais e mais (LGBTQIA+)
privadas de liberdade, aponta o seguinte pensamento:

O ingresso de um homossexual no universo prisional
pode trazer experiéncias marcadas pelo preconceito e
pela violéncia, especialmente em relagao as travestis

e transexuais. Essas situacdes de violéncia podem ser
expressas, por exemplo, pela adocao de expressoes
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com conotacao pejorativa, no uso de roupas mascu-
linas, cortes de cabelos padronizados, dentre outros
(MANFRIN, 2013, p. 110).
De acordo com o levantamento do INFOPEN, 78,85% (setenta e oito
e oitenta e cinco por cento) das penitencidrias no pais foram construidas
destinadas aos presos de sexo masculino, enquanto as destinadas ao ptblico
‘misto’ sdo de 18,18% (dezoito e dezoito por cento), e ao publico feminino
restam apenas 6,97% (seis e noventa e sete por cento) das penitenciarias
brasileiras (INFOPEN, 2019).

Entretanto a seguranca publica tem dificuldades em levantar dados
sobre a populacdo LGBTQIA+, ja que muitos se escondem atras das rou-
pas e jeitos masculinos para evitarem os abusos sofridos pelos colegas
de cela. Em dados apontados pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos:

[...]indicar abertamente ser gay, por exemplo, pode
conferir risco ao custodiado, uma vez que a populacio
LGBT é constantemente alvo de violéncia desferida
por outros presos. Ndo espanta que, no contexto
de uma unidade prisional que nio pode garantir a
protecdo dessa populacio, o quantitativo de LGBT
estara subnotificado (PASSOS, 2020, p. 19).

Novamente, em relacdo a quantidade de ‘trans’ no sistema peniten-
ciario brasileiro, segundo pesquisa divulgada pelo Ministério da Mulher,
da Familia e dos Direitos Humanos em 2020, o levantamento feito ndo
pode ser considerado como base, pois ndo foi realizada uma pesquisa
com todos os apenados, bem como apenas 21% (vinte e um por cento)
das unidades participantes da pesquisa disponibilizam alas especificas
as pessoas ‘trans’ e 77% (setenta e sete por cento) de todo o ptblico LGB-
TQIA+ ocupam essas alas (PASSOS, 2020, p. 20).

Diante todas as torturas diariamente sofridas, a falta de visibilidade
e a discriminacéo, Guilherme Gomes afirma:

[...] N2o é por acaso que a tradigdo brasileira sejaa de
prender travestis e mulheres em alas destinadas aos
criminosos sexuais, pois geralmente sdo as uinicas alas
que acolhem populacéo transgénero (mesmo que as
préprias travestis também considerem os criminosos
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sexuais como a escéria dentro da prisao). Os maridos
das travestis, do mesmo jeito, sdo excluidos de ativi-
dades de recreacdo e convivéncia quando assumem
relacionamento com pessoas transexuais: deixam de
beber no mesmo copo que os outros homens, ja ndo
jogam mais futebol juntos e sdo tratados também pela
categoria “bicha”, que serve como homogeneizadora
de todas essas populacdes de género e sexualidade
dissidentes (FERREIRA, 2017, n. p.).

O relato acima exposto s6 nos faz entender que a discriminacéo
dentro das penitencidrias se faz presente e, as vezes, se configura mais
lesivos que os sofridos fora do sistema prisional, ao passo que o precon-
ceito se estende até aos companheiros afetivos, ao serem excluidos quando
assumem relacionamentos com as mulheres ‘trans’. Foi, entdo, a partir
de todas essas vulnerabilidades vivenciadas no ambiente prisional que
se criou uma Resolucéo especifica a este grupo social, com o intuito de

assegurar e efetivar direitos inerentes a essa populagao.

2.1. A resolucao conjunta n. 1 de 2014

A Constituicado Federal de 1988 em seu artigo 1° assegura a todos os
cidadaos Direitos Fundamentais para se conviver em sociedade, e em seu
artigo 5° garante a execucdo da pena daquele que cometa algum crime,
donde em seu inciso XLVIII dispde: “a pena serda cumprida em estabeleci-
mentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado”, podendo ser observado a omissdo da Lei em relacdo as pessoas
que nfo se encaixam nos pardmetros “comuns” binarios (BRASIL, 1988).

Apés muita discussao acerca dos Direitos Humanos da populacao LGB-
TQIA+, em Abril de 2014 o Conselho Nacional de Combate a Discriminacao,
juntamente com o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
criaram a Resolugdo Conjunta n. 1 para garantir a essa populagao privada de
liberdade alguns direitos peculiares, os quais estdo presentes em 12 artigos.

Assim, a resolucao vem ao encontro de todos os Direitos Funda-
mentais e garantia que um ser humano necessita para viver em sociedade,
e sobre esse pensamento Guacira Lopes Louro expoe: “O desafio maior
talvez seja admitir que as fronteiras sexuais e de género vem sendo cons-
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tantemente atravessadas - o que é ainda mais complicado - admitir que
o lugar social no qual alguns sujeitos vivem é exatamente a fronteira. A
posicdo de ambiguidade entre as identidades de géneros e ou sexuais é o
lugar que alguns escolheram para viver.” (LOUROQ, 2008, p. 21).

Essa Resolucdo atua em conjuncao com a Constituicdo Federal e a
Lei de Execucdo Penal, no intuito de garantir o cumprimento das orien-
tacOes impostas pela Unido dentro das penitenciarias brasileiras, visando
que a populacdo LGBTQIA+ tenha os seus direitos efetivados de forma
igual aos demais apenados, e que assim consiga cumprir suas penas com
um pouco mais de dignidade.

Nesse sentido, a resolucdo traz em seu artigo 1° algumas considera-
¢Oes sobre a populacdo LGBTQIA+, dispondo sobre os transexuais: “[...] V
- Transexuais: pessoas que sdo psicologicamente de um sexo e anatomica-
mente de outro, rejeitando o préprio drgio sexual biolégico (BRASIL, 2014).

A Resolugdo elenca em seus artigos direitos importantes para a
populacéo ‘trans’ presentes no sistema carcerdrio brasileiro em seus
artigos 3° e 4°, como o direito de cumprirem pena em estabelecimentos
femininos e também a disponibilidade de alas especificas em presidios
masculinos (BRASIL, 2020).

Jaem seus artigos 2°, 6°, 7°, 9° e 11, a Resolucgéo garante os seguintes
direitos aos apenados: de serem chamados pelo seu nome social, o direito de
receber visitas intimas nos termos da portaria MJ n° 1.190/2008 e Resolugéo
n. 4, de 2011, acesso a educacio, a trabalhos e capacitagdes profissionais,
assegura ao detento o direito de recebimento de auxilio-reclusio consi-
derando os principios e direitos j4 estabelecidos a todos os detentos, bem
como em relacdo a orientacdo sexual e a identidade de género.

Por sua vez, o artigo 5° assegura as travestis e transexuais o uso de
roupas femininas ou masculinas e o uso de cabelos compridos, de acordo
com a sua identidade de género. Nesses moldes, dentre as garantias asse-
guradas pela Resolucdo, o seu artigo 7° dispde:

Art. 7°- E garantida a populaciio LGBT em situacio de
privagédo de liberdade a atengdo integral a saude, aten-

didos os parametros da Politica Nacional de Satude
Integral de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
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Transexuais - LGBT e da Politica Nacional de Atencdo
Integral a Satide das Pessoas Privadas de Liberdade
no Sistema Prisional - PNAISP.

Pardgrafo Unico - A pessoa travesti, mulher ou homem
transexual em privacdo de liberdade, serdo garanti-
dos a manutencao de seu tratamento hormonal e o
acompanhamento de satde especifico (BRASIL, 2014).

Por fim, a Resolucdo Conjunta n° 1, de 15 de Abril de 2014 elenca
em todos os seus artigos a garantia aos Direitos Fundamentais a populagéo
privada de liberdade, resguardando assim a sua integridade fisica, moral
e sexual, e consequentemente almejando mitigar a cultura de maus tratos
popularmente presente no ambiente carcerario, principalmente no que
tange ao objeto de nosso estudo, a populagio ‘trans’ encarcerada.

2.2, A violacao da dignidade das transexuais na prisao

Muito se vé o quéo rotineiro vem se tornando a viola¢do da dignidade
das ‘trans’, ao comecar pelo fardo que a pessoa ao assumir sua identidade
de género tem ao suportar todo o preconceito sofrido, o que muitas vezes
é encontrado em seu seio familiar, vindo assim a sofrer com o abandono.

A sociedade vivencia o binarismo de género, donde, em sua maioria,
reconhece os sujeitos apenas como “homem ou mulher” a partir do seu
sexo biolégico, o que néo é diferente em uma penitencidria. Assim, pessoa
ao cometer um crime e adentrar ao sistema prisional se torna vitima desse
binarismo, sendo alocado ao sistema condizente ao seu sexo biolégico.

Destarte, os direitos fundamentais da sociedade ja lhes séo garan-
tidos desde o nascimento com vida, e até antes disso, e se encontram
presentes na Constituicdo Federal de 1988, o qual em seu artigo 5° inciso
I dispoe “direitos e obrigacOes igualitarios para homens e mulheres”
e também em seu artigo 3°, inciso IV: “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo” (BRASIL, 1988).

Ao se tratar da populagdo ‘trans’ pode-se observar que ao assumir
asuaidentidade de género, a sociedade passa a tapar os olhos para essas
garantias fundamentais, por reconhecé-las como “diferentes”, negando,
assim, os direitos atribuidos a todos.
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Neste giro, o sofrimento ocorrido por seu néo reconhecimento
como sujeito de direitos e em conjunto com a convivéncia no sistema
penitencidrio, sendo submetidos a condigdes desumanas presentes nas
penitencidrias, agrava ainda mais as violéncias ja sofridas em seu cotidiano.

Em uma entrevista para o Instituto Humanitas Unisinos, cedida
pelo assistente social Guilherme Gomes Ferreira, ao ser questionado
sobre a violacdo dos direitos das ‘trans’ ele relata:

[...] Em muitos lugares do Brasil, elas ainda sdo proibidas
de usar roupas identificadas como femininas; tem seus
cabelos raspados; sdo usadas pelo trafico de drogas
como mulas (ou seja, tendo de portar entorpecentes
pelo anus quando ocorrem as vistorias das celas); sao
tratadas como mercadoria e usadas como moedas de
troca por bens materiais entre os presos; sao forcadas
a casamentos dentro das prisdes e/ou sdo estupradas
por todos os homens da galeria onde cumprem penas;
sdo excluidas da possibilidade de estudar e trabalhar na
prisdo por ndo poderem conviver com outros presos (e,
portanto, também da possibilidade de remicio de pena);
ficam impedidas do exercicio religioso quando néo sdo
catdlicas/evangélicas [...] tem agravos particulares a
satde por muitas possuirem silicone industrial e outras
modificagbes corporais pela ingestdo de hormonios -
que é sumariamente interrompida quando a pessoa é
presa- [...] (FERREIRA, 2017, n. p.).

Essas e outras situacOes abusivas e vexatdrias relatadas estéo pre-
sentes no sistema carcerario e sdo enfrentados diariamente pela populagio
‘trans’, notando claramente a violacdo de todos os direitos presentes na
Constituicao Federal de 1988.

Ao ser indagado sobre a vulnerabilidade das transexuais nas
penitencidrias brasileiras, Guilherme Gomes Ferreira expde que “néo
é simplesmente as identidades de género que as tornam vulneraveis,
mas, principalmente, o fato de serem presas em presidios de homens”,
demonstrando o binarismo sexual presente nas penitencidrias, e ainda
continua: “ouvi de técnicos penitenciarios que as travestis e mulheres
trans “ndo se davam o respeito” e que suas roupas curtas “provocavam”,
e terminou afirmando: “evidentemente suas identidades e estéticas as
tornam mais vulneraveis a violéncia” (FERREIRA, 2017, n. p.).
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No trecho citado acima, demonstra-se o total descaso cometido pelas
penitencidrias em garantir o que foi elencado nos artigos da Resolugéo
Conjunta do Conselho Nacional de Combate a Discriminacio n° 1, de 15
de Abril de 2014, bem como o direito e a liberdade de usar vestimentas
de acordo com a sua identidade de género (BRASIL, 2014).

0 abandono familiar ja destacado ao assumir a sua identidade de
género, se torna bastante presente nas penitencidrias, segundo um levan-
tamento feito pelo Departamento de Promocao dos Direitos LGBT, “LGBT
Nas Pris6es do Brasil: Diagndstico dos Procedimentos Institucionais e
Experiéncias De Encarceramento”, apenas 40% da populagdo LGBTQIA+
encarcerada tem visitas cadastradas no sistema (PASSOS, 2020, p. 25).

0O documento acima citado destaca o medo da populagdo LGBTQIA+
encarcerada em assumir sua identidade de género em uma penitencidria
masculina, pelo fato das agressdes serem majoritariamente ao se dividir
celas com ‘homens’, o que dificulta o levantamento de quantitativos reais
que se fazem presentes (PASSOS, 2020, p. 122).

Diante disso, € possivel observar que todos os preconceitos e abu-
sos sofridos pelas ‘trans’ no cotidiano se intensificam quando inseridas
no sistema carcerario nao destinado a sua identidade de género, o que
demanda a implementacédo de politicas publicas eficazes na efetivacio
dos direitos inerentes a condi¢do humana no que tange aos direitos fun-
damentais correlatos aos principios, por exemplo, da igualdade, dignidade
humana e aqueles dispostos como principios deYogyakarta.

Inicialmente, necessario se faz esclarecer o Principio da Igualdade,
também conhecido como Principio da Isonomia, que garante o tratamento
igualitario para todos, e se faz presente na Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, conforme citado anteriormente.

Prevé assim o tratamento isonémico, concedendo o gozo de direitos
e deveres a qualquer pessoa que se encontre no Pais, evidenciando que
todos devem ser tratados como igual e, consequentemente, distanciando
a discriminacéo, seja qual for a natureza.

Nessa sistemadtica, o sistema carcerario é considerado um espaco
para a ressocializacgdo do apenado no intuito do seu regresso a sociedade
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e longe da criminalidade, mas o que se pode encontrar é um ambiente
opressor de todos os direitos fundamentais garantidos, e ainda mais, um
grande estimulador de todos os preconceitos referentes a géneros.

No Documento LGBT Nas Prisoes do Brasil: Diagndstico dos Pro-
cedimentos Institucionais e Experiéncias De Encarceramento, publicado
pelo Departamento de Promocao dos Direitos LGBT, no Centro Regional
De Triagem - Complexo Prisional De Aparecida De Goidnia - Goids, tem-se
o seguinte relato:

Meu cabelo néo foi cortado, ele foi mutilado. Eu tinha
o cabelo na cintura e chegou uma portaria, nao se
de onde, que mandou que cortasse o cabelo de todo
mundo. Nao sé meu, como das outras meninas e dos
outros presos. Fomos forcadas a cortar o cabelo. Esta-
mos lutando por isso com o diretor porque ja veio uma
conversa pra que a gente corte o cabelo de novo. Esta-
mos tentando conversar com ele pra ver se ele deixa o
nosso cabelo crescer porque querendo ou nédo a nossa
aparéncia é feminina. Deixando o cabelo curto parece
que eles querem nos obrigar a ser homem, mas nds
n#o somos homens. (PASSOS, 2020, p. 45)

Ainda sobre o corte de cabelo, outra entrevistada da Penitenciaria

Masculina Baldomero Calvalcanti De Oliveira — Alagoas relata:

Eles ndo deixam o cabelo da gente crescer. Eu cortei
uma camisa e eles tomaram. Nao deixam nenhum
tipo de roupa feminina. Tem a portaria, mas eles ndo
estdo usando. Eu ndo posso dizer se aqui eles raspam
o cabelo porque a gente ja chega com o cabelo ras-
pado da triagem. Todo mundo aqui que tinha cabelo
grande chega aqui com o cabelo raspado. A gente
luta tanto pelo cabelo grande e quando chega aqui
tem que raspar (PASSOS, 2020, p. 51).

Diante disso, a explicagdo da penitenciaria acima citada é que “o
corte de cabelo serve como uma questo de higiene”, e também para “néo
causar problemas com os outros que raspam o cabelo”, o que visivelmente
viola os direitos garantidos pela Resolucdo Conjunta n. 1 de 15 de Abril
de 2014 no seu artigo 5° (PASSOS, 2020, p. 51).

Nessa senda, o principio da dignidade humana abrange inimeros
valores presentes na sociedade, tais como o acesso a educacio, saide,
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assisténcia social, dentre outros considerados pilares basicos para pro-
porcionar minimas condicoes para se viver com dignidade.

No tocante a este principio, a Constituicio define em seu artigo
5°, inciso XLIX: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral”, mas o que se encontra é totalmente o reverso, com inumeras
dentncias de ‘trans’ encarceradas em relacdo a violagdo da integridade
fisica e moral (BRASIL, 1988).

Vanessa de Castro Rosa, em suas pesquisas, abordou o caso de
Vitoria R. Fortes, transexual que sofreu abusos em uma penitencidria
masculina no Estado de Minas Gerais:

[...] era obrigada a ter relacdo sexual com todos os
homens das celas, em sequéncia. Todos eles rindo,
zombando e batendo em mim. Era ameacada de morte
se contasse aos carcereiros. Cheguei a ser leiloada entre
os presos. Um deles me ‘vendeu’ em troca de 10 macos
de cigarro, um suco e um pacote de biscoitos. [...] Fiquei
calada até o dia em que néo aguentei mais. Cheguei a
sofrer21 estupros em um dia. Peguei hepatite e sifilis.
Achei que iria morrer. Sem falar que eu tinha de fazer
faxina na cela e lavar a roupa de todos. Era a primeira
aacordar e a ultima a dormir (ROSA, 2016, p. 1).

Ao lado dos abusos causados por seus companheiros de celas, exis-
tem relatos de abusos praticados por agentes penitencidrios, psicoldgicos
e/ou sexuais, assim como tratamentos vexatorios como revistas intimas
opressoras. Destacamos assim, o depoimento de uma detenta da Unidade
Prisional de Ressocializacdo de Sdo Luis no Maranh#o:

[...] Dentro da revista tem uns agentes muito igno-
rantes em termos de procedimento para ficar pelado.
Porque eu fico com os demais, pelado com tudo.
Na minha cela sdo uns 4 ou 5 LGBT, sendo que no
momento de procedimento todos os demais do pavi-
lhdo vao para a grade e ficam nos olhando. A gente
serve de chacota. A gente quer que isso se solucione
para que ndo se repita. Eu ficaria grata com isso.
(PASSOS, 2020, p. 60)

No entanto, apesar da Resolucdo Conjunta e todas as Leis que
garantam os direitos da populagdo carcerdria transexual presentes no
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pais, o que se encontra é a falta de treinamento e informagoes para a
adequacdo de tais garantias.

Nessa sequéncia, mas ndo menos importante, mencionamos os
Principios de Yogyakarta, que provém de uma reunifo realizada por
especialistas internacionais em Direitos Humanos, em Abril de 2006,
em que fixaram 26 principios a serem cumpridos por 25 (vinte e cinco)
Estados, inclusive o Brasil, seguindo as suas préprias recomendacdes.
Esses principios pautam-se nas garantias relacionadas a orientacdo sexual
e identidade de género, assim como o direito ao tratamento igualitario, a
ndo discriminacao, o tratamento humano durante a detencao, ao trabalho,
a educacio, etc. (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2007).

Observamos a existéncia de diversas normas e principios que
garantam a tutela peculiar quanto a existéncia digna das pessoas ‘trans’
encarceradas, entretanto, na pratica ndo ha efetividade desses direitos,
conforme abordado anteriormente. Desta feita, necessarias se tornam
as realizacOes de avaliages periddicas do sistema penitenciario brasi-
leiro, a fim de apurar o respeito ou ndo as garantias ja existentes, bem
como maior destinagdo de verba publica para infra-estrutura prisional,
treinamento adequado dos agentes que lidam com a populagio ‘trans’;
desenvolvimento de politicas publicas capazes de atender as necessidades
desta populacio; além de destinar celas, ou penitencidrias inteiras para
a populacao ‘trans’ no sistema nacional, vez que enquadrar o sujeito ape-
nas no que diz respeito ao binarismo biolégico sexual lesiona, de forma
incisiva, a existéncia minimamente digna de qualquer pessoa que tenha
o direito Constitucional de se reconhecer e declarar ‘trans’.

CONCLUSOES

Diante da analise das informacdes trazidas a baila neste trabalho,
constatamos que a realidade do sistema penitenciario consubstancia-se
na promocao de tratamento indigno aos apenados, uma vez que afasta os
direitos garantidos aos seres humanos presentes na Constituicao Federal.
Nesse sentido, a situagdo é agravada ao falarmos das transexuais presentes
neste ambiente, posto que notdria seja a crise que o sistema penitenciario
repercute ao ndo cumprir seu papel ‘ressocializador’.
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Nesse contexto, a realidade prisional ‘oportuniza’ ao cidadéo a vio-
lacdo de direitos considerados vitais, como por exemplo, as superlotacoes
das celas, a falta de estruturas e condi¢cOes dignas a sobrevivéncia, em
que muitas vezes sdo ‘usados’ por seus companheiros de celas em trocas
de alimentos, produtos de higiene, entre outras. Posto isso, as violages
dos Direitos Humanos apresentadas neste artigo, atingem, sobremaneira,
a populacao LGBTQIA+, principalmente as transexuais, em razao da ndo
aceitacdo social e desamparo estatal naquilo que € inerente a existéncia
de género nio aplacada pelo binarismo biolégico sexual.

Notamos que um dos problemas para efetivacdo dos direitos das
transexuais no sistema penitenciario diz respeito ao fato de que o Estado,
como garantidor das vidas em penitencidrias, ndo segue as recomendacoes
dispostas nas Leis e Resolucdes que tratam especificadamente de assun-
tos inerentes as transexuais privadas de liberdade. Destacamos, ainda, a
falta de preparo de todo o sistema, desde os diretores até os agentes, que
n#o recebem preparo adequado para tratar questdes intrinsecas as vidas
dignas das pessoas transexuais.

Contudo, embora a criacdo da Resolucdo Conjunta n. 1 tenha se
afigurado como um avango quanto as questdes das pessoas transexuais
reclusas, imperioso destacarmos que a Dignidade Humana é preceito
maximo na Constituicdo Federal de 1988, e, por conseguinte, se o Texto
Maior fosse efetivado a todos, indistintamente, nao haveria a necessidade
de complementagédo por regras infraconstitucionais. Ou seja, o sistema
prisional desrespeita a Dignidade Humana de seus custodiados, princi-
palmente no que diz respeito as transexuais.

De todo o exposto, convém destacar que necessaria se torna a
discussio de novos paradigmas, e politicas publicas, que atendam a essa
parcela da sociedade, havendo a conscientizagdo estatal e social no intuito
de efetivar as legalidades e direitos estabelecidos, inclusive, na Constituicdo
Federal, tais como os Principios da Igualdade e da Dignidade Humana.
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LEI “PACOTE ANTICRIME”
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INTRODUCAO

Este estudo direciona o campo de pesquisa ao surgimento da neces-
sidade e adequacdo social, para a criagdo e aplicabilidade da Lei de Crimes
Hediondos, sua atualizacéo e reflexos no Sistema Penitencidrio Brasileiro.
A Lei n® 8.072/90, elencou um rol dos crimes hediondos, e normatizou
o cumprimento do regime e, a mais nova modificacdo foi realizada pela
Lei n° 13.964, conhecida como “Pacote Anticrime”.

Apesar do Sistema Carcerario Brasileiro encontrar-se em situa-
¢do indigna, ferindo os direitos basicos e fundamentais dos detentos, o
“Pacote Anticrime”, aumentou a pena maxima para 40 anos e modificou
a aplicacdo da progressao de regime.

A pesquisa foi realizada mediante pesquisa bibliografica, com
abordagem qualitativa, embasando-se nas legislagcdes pertinentes e doutri-
nadores, com o propoésito de analisar a Lei “Pacote Anticrime”, refletindo
sobre as modificacGes que ocorreram na Lei de Crimes Hediondos, bem
como sobre o retrocesso na progressao de regime dos delitos, que causam
reflexos na superlotagdo carceraria.

1. BREVE HISTORICO DA LEI DE CRIMES HEDIONDOS

Toda Lei surge com a necessidade da adequacao social e, diante da
relevincia e pressdo social para aplicacio rigida aos crimes mais gravosos,
considerados repugnantes, barbaros ou asquerosos, o legislador ordinario
aprovou a Lei n° 8.072, para responder aos anseios dos cidadios brasileiros.

O rol taxativo foi previsto no artigo 1° da Lei n° 8.072/90 e afirma que
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Sao considerados hediondos os crimes de homicidio
(artigo 121), quando praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé
agente, e homicidio qualificado (artigo 121, § 2°, [,
1L, ITI, IV e V), latrocinio (art. 157, § 3% in fine), extor-
sdo qualificada pela morte, (art. 158, § 2°), extorsdao
mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159,
caput e seus §§ 1°, 2° e 3°), estupro (art. 213, caput e sua
combinacdo com o art. 223, caput e pardgrafo inico),
atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagao
com o art. 223, caput e paragrafo tinico), epidemia com
resultado morte (art. 267, § 1°), envenenamento de agua
potavel ou de substancia alimenticia ou medicinal,
qualificado pela morte (art. 270, combinado com o art.
285), todos do Cédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940), e de genocidio (arts. 1%, 2° e
3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), tentados
ou consumados (BRASIL, 1990).

Apds a vigéncia da Lei de Crimes Hediondos de 1990, esta passou
por variadas modificacdes, conforme afirma Greco:

O estupro e o extinto crime de atentado violento ao
pudor seriam considerados hediondos apenas se
qualificados pelos resultados lesdo grave ou morte.
Entendia-se que a conjuncao ‘e’ inserida na redacao
original dos incisos V e VI do artigo 1° da Lei de n°
8.72/80 teria o significado de ‘combinado com), esta-
belecendo uma redagdo de dependéncia necessaria
entre tipo penal simples e os resultados agravadores
- les#o corporal de natureza e morte, inseridos, a
época, no artigo 223, caput e paragrafo unico, res-
pectivamente. Diante, na forma simples, estupro (CP,
artigo 213, caput) e atentado violento ao pudor (CP,
revogado artigo 214, caput), ndo podiam ser conside-
rados crimes hediondos (GRECO, 2016, p.53)

Com a vigéncia da Lei n° 12.015/2009 unificou-se os crimes de
estupro e atentado violento ao pudor em um sé, passando a ser definido
como estupro. Acrescentou também a figura do estupro de vulneravel,
como crime hediondo, nos incisos V e VI do artigo 1° (BRASIL, 2009).

Com a atualizacao da Lei n° 13.964/2019, conhecida como “Pacote
Anticrime”, a Lei de Crimes Hediondos, passou por significantes alte-
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racdes, sendo modificado o seu rol taxativo, bem como o tempo para
cumprimento da pena no regime fechado (BRASIL, 2019).

A Lei de Crimes Hediondos definia que “a pena por crime previsto
neste artigo serd cumprida integralmente em regime fechado” (BRASIL,
1990), ou seja, aquele que praticasse delito hediondo néo faria jus ao bene-
ficio da progressdo do regime, tendo que cumprir a pena exclusivamente
em regime fechado. Estd vedagdo perdurou por 16 (dezesseis) anos até
gerar sua inconstitucionalidade.

A inconstitucionalidade da vedacao da progressdo de regime em
crimes hediondos, passou a ser discutida pelo Supremo Tribunal Federal,
quando julgou o HC 82.959, e constatou que esta vedagdo feria o principio
da individualizag@o da pena, o que pode ser constatado:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO
-RAZAO DE SER. A progressio no regime de cumpri-
mento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e
aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do
preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio
social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE
CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO
2°,§ 1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONA-
LIDADE - EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL. Conflita
com a garantia da individualizacdo da pena - artigo
5° inciso XLVI, da Constitui¢do Federal - a imposi-
¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em
regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do
principio da individualizacdo da pena, em evolucao
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade
do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90 (BRASIL, 2006).

Em um acdrdédo julgado pelo Supremo Tribunal Federal, foi ela-
borada a Lei n° 11.464/2007 e revogou o artigo 2°, §1°, da Lei de Cri-
mes Hediondos, estabelecendo que a pena imposta aos condenados
em carater hediondo, nédo seria cumprida integralmente em regime
fechado, mas apenas inicialmente neste regime Diante da alteracao,
o condenado teria direito a progressdo de regime apds cumprido 2/5
da pena, se fosse réu primdrio; e 3/5 no caso de reincidéncia. Enten-
deu-se que o detento passou a ter parte de seus diretos fundamentais
garantido (BRASIL, 2007).
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A ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental)
347/2015, julgou o Sistema Penitenciario Brasileiro como “Estado de Coisas
Inconstitucional”, ao falar da precariedade no tratamento aos aprisiona-
dos, situacéo critica de superlotacdo carceraria e do mal cumprimento
dos direitos basicos e fundamentais dos detentos (BRASIL, 2015).

2. ADPF 347 e o questionamento sobre o Estado de Coisas
Inconstitucional

0 Estado de Coisas Inconstitucional, possui seu fundamento voltado
aviolacdo generalizada, continuas e sistematicas de direitos fundamentais.

No Brasil o “Estado de Coisas Inconstitucional” se deu pela ADPF
347, protocolada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e reconhecida
no ano de 2015 e, o STF considerou que o sistema carcerario brasileiro
estava violando os direitos fundamentais dos detentos, além da reiterada
inércia estatal. Esta decretacdo estabeleceu medidas estruturais flexiveis
a serem manejadas e monitoradas pela Corte, com assisténcia dos demais
poderes, érgios e pessoas afetadas (BRASIL, 2015).

De acordo com o relator Marco Aurélio, a situagdo da populacdo
carceraria no Brasil é deploravel, uma vez que a violacdo dos direitos
fundamentais e humanos, bem como dos preceitos bdsicos, impactam
nao somente de formas individuais, mas na sociedade como um todo. O
ministro alegou que no Brasil os carceres ndo servem a ressocializagio
(BRASIL, 2015). Mesmo com a ADPF 347 julgando o Sistema Prisional no
Brasil como Estado de Coisas Inconstitucional, ndo se obteve resultados
positivos para modificacdo de tais condicGes, eis que a situacdo de cala-
midade publica ainda é vivenciada nas penitenciarias (BRASIL, 2015).

Para a proposicao da ADPF 347 o partido da PSOL utilizou-se de
fundamentacoes norteadas pelas Regras de Mandela, vez que esta rege
importantes parametros para tratamentos dos detentos.

2.1. Regras de Mandela

A origem das Regras de Mandela, veio normatizar e ampliar os
direitos dos encarcerados, garantindo respeito a sua dignidade, acesso
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a saude publica, além do direito a defesa, e, estabelecer regulamentos a
serem seguidos a todas penitencidrias.

As Regras Minimas para o tratamento dos presos, surgiu na década
de 1950, formuladas pelos paises membros da ONU (Organizacédo das
Nacoes Unidas), que estabeleceram um piso minimo ao tratamento dos
detentos. E foram atualizadas e formalizadas no ano de 2015 no ambito
da Comissao de Prevencao ao Crime e Justica Criminal e passaram a se
denominar Regras de Mandela (Mandela’s Rules), em homenagem a Nelson
Mandela, lider politico sul-africano (BRASIL, 2016).

Segundo o doutrinador Ramos (2017, p. 220), “a revisao de 2015
abrangeu nove dreas temdticas: tratamento médico na prisdo; restri¢des,
disciplina e sancdes ao preso; buscas nas celas de detencdo; contato exte-
rior; reclamacdes dos presos, investigacoes e inspegoes”.

As Regras de Mandela é um documento, composto por 122 regras
e dividido em 02 (duas) partes: a primeira sdo regras de aplicagdo geral,
direcionada a toda categoria de presos; a segunda parte, sdo regras apli-
caveis a categorias especiais, como presos sentenciados, ou presos com
problemas de satide que dificultam sua reabilitagdo (BRASIL, 2016).

As Regras de Mandela possuem um amparo mais especifico e
explicativo. De acordo com a regra n° 1:

Todos os reclusos devem ser tratados com o res-
peito inerente ao valor e dignidade do ser humano.
Nenhum recluso devera ser submetido a tortura ou
outras penas ou a tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes e devera ser protegido de tais atos, nao
sendo estes justificaveis em qualquer circunstincia.
A seguranca dos reclusos, do pessoal do sistema
prisional, dos prestadores de servigo e dos visitantes
deve ser sempre assegurada (BRASIL, 2016b).

As garantias bésicas previstas pela Constitui¢do Federal, bem como
as Regras de Mandela, além dos tratados internacionais firmados com
a ONU (Organizagdo das Nacoes Unidas) e a Lei de Execucdo Penal, ndo
vem sendo cumpridos no Brasil, diante disso os detentos possuem varios
direitos infringidos.

Dentre as normas de garantia que ndo vem sendo aplicadas, esta
a Regra 12 do “Mandela Rules”:
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As celas ou locais destinados ao descanso noturno
néo devem ser ocupados por mais de um recluso. Se,
por razoes especiais, tais como excesso temporario
de populacdo prisional, for necessério que a adminis-
tragdo prisional central adote excecdes a esta regra
deve evitar-se que dois reclusos sejam alojados numa
mesma cela ou local (BRASIL, 2016b).

A superlotacdo é um dos problemas graves do sistema peniten-
ciario brasileiro, esta situagdo nfo apenas viola as normas e principios
constitucionais (Constituicao Federal e Lei de Execucdo Penal), como
também descumpre as regras que preveem as condi¢oes minimas para
o tratamento dos presos (Regras de Mandela).

De acordo com o Relatorio anual do Mecanismo Nacional de Pre-
vencdo e Combate a Tortura:

Mesmo o Brasil sendo signatdrio de tratados e conven-
¢Oes no que se refere a implementacdo dos Direitos
Humanos, infelizmente nos defrontamos a cada visita
com um quadro cada vez mais preocupante. No que
se refere ao Sistema Prisional, em intimeros locais,
nao ha sequer, afixado o Regimento Interno. Os
funcionarios desconhecem as Regras Minimas de
Mandela, Protocolo de Istambul Referente a Tortura,
Regras Minimas de Bangkok, ou mesmo a LEP, Lei de
Execugdes Penais, no que se refere a questio racial,
desconhecem o Plano de Acdo da Conferencia Mun-
dial Contra o Racismo mesmo tendo como publico
alvo nos Estados, como Para, Pernambuco, Rondénia
a maioria da Populacio Negra (BRASIL, 2017, p.118).

As Regras de Mandela (Regras 3 e 4), abona que o sistema penitenciario
néo deve agravar o sofrimento dos detentos, tendo em vista que o objetivo
da pena prisional é proteger a sociedade contra a criminalidade, reduzir a
reincidéncia, garantindo a ressocializacdo dessas pessoas na sociedade. Dessa
forma, as medidas o sistema deveria promover era a educacio, formagao
profissional e trabalho, o que n&o é cumprido em nosso pais (BRASIL, 2016b).

3. DA REALIDADE CARCERARIA BRASILEIRA

Os carceres passaram a ser necessarios, quando o ordenamento
juridico definiu sangGes como privativas de liberdade. Para Guilherme
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Nucci (2005), a individualizacdo da pena ocorre em 03 (trés) niveis, sendo
elas: Legislativa (cria novos tipos penais estipulando limites de intensi-
dade); Judicial (ocorre no momento da decisdo condenatdria); Executéria
(interligada ao tratamento penitencidrio ajustado ao perfil do apenado).
O Estado exerce o seu poder de punir, diante da finalidade que € a retri-
buicdo ao delito e a prevencao de novos crimes.

A Lein®7.210/84 ou de Execugdo Penal dispde em seu artigo 85 que:
“O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua estrutura
e finalidade”, (BRASIL, 1984), visando o cumprimento satisfatério da pena.

Apesar do amparo doutrindrio, jurisprudencial e da Lei, a realidade
carceraria é bem diferente, conforme definido pela ADPF 347, a qual
considerou as penitenciarias lotadas como “Estado de Coisas Inconsti-
tucional”, condicGes que ferem os direitos fundamentais, os quais sédo
previstos na Carta Magna.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XLIX, garante aos
encarcerados o zelo da sua integridade fisica e moral, ainda, no mesmo
artigo, inciso III, menciona que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante” (BRASIL, 1988), realidade distante
do que acontece no pais.

As sancbes com a pena privativa de liberdade, possuem como
objetivo a punicéo e ressocializagdo do condenado, porém, nota-se que o
sistema penitencidrio brasileiro ultrapassa a esfera de punigdo e passa a
ferir os direitos bdsico dos encarcerados, afetando a sua dignidade, satde,
integridade entre outros direitos preservados pela Constituicdo. “Art. 1°
A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢Ges de sentenca ou
decisao criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo
social do condenado e do internado”. (BRASIL, 1984).

Os encarcerados sobrevivem em estados desumanos, vez que os
locais se encontram com higiene precdria, além de as vezes ser necessa-
rio que eles durmam no chéo ou até mesmo préximos dos “banheiros”.

A superlotacio devido ao numero elevado de presos,
é talvez o mais grave problema envolvendo o sistema

penal hoje. As prisOes encontram-se abarrotadas, ndo
fornecendo ao preso um minimo de dignidade. Todos
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os esforcos feitos para a diminuicdo do problema, ndo
chegaram a nenhum resultado positivo, pois a dispa-
ridade entre a capacidade instalada e o niimero atual
de presos tem apenas piorado. Devido a superlotagao
muitos dormem no chéo de suas celas, as vezes no
banheiro, préximo a buraco de esgoto. Nos estabele-
cimentos mais lotados, onde ndo existe nem lugar no
chéo, presos dormem amarrados as grades das celas ou
pendurados em rede. (...) Os estabelecimentos brasilei-
ros, variam 18 quanto ao tamanho, forma e desenho.
O problema é que assim como nos estabelecimentos
penais ou em celas de cadeias o niimero de detentos
que ocupam seus lugares chega a ser de cinco vezes
mais a capacidade (CAMARGO, 2006, p. 57).

A Lei de Execugbes Penais visa em seu artigo 14 “a assisténcia a saude

do preso e do internado, de carater preventivo e curativo, compreenderd

atendimento médico, farmacéutico e odontolégico” (BRASIL, 1984), o que

nem sempre é cumprido. Nas palavras de Gomes podemos identificar o

descumprimento da lei

A pena de priso, na atualidade, longe estd de cumprir
sua miss#o (ou finalidade) ressocializadora. Alids, ndo
tem cumprido bem nem sequer a fung¢ao inocuizadora
(isolamento), visto que, com frequéncia, ha fugas no
nosso sistema. A pena de prisdo no nosso pais hoje
é cumprida de maneira totalmente inconstitucio-
nal (é desumana, cruel e torturante). Os presidios
n#o apresentam sequer condi¢cdes minimas para
ressocializar alguém. Ao contrdrio, dessocializam,
produzindo efeitos devastadores na personalidade
da pessoa. Presidios superlotados, vida sub-humana
etc. Essa ¢ a realidade. Pouco ou nada é feito para
se cumprir o disposto no art. 1° da LEP (implantacdo
de condicbes propicias a integracéo social do preso)
(GOMES, 2006, n.p.).

A superlotacdo carceraria e o descumprimento dos direitos funda-

mentais aos encarcerados, dificultam a ressocializacao. Com o advento da

Lei “Pacote Anticrime”, esta ocasionara um impacto maior nas imperfeicoes

ja existentes, tendo em vista do aumento do tempo no regime fechado,

sendo assim, os detentos ficam em celas lotadas e por mais tempo em
situacdes indignas (SIMAO, 2020).
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Os dados levantados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), no

Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes (Cadastro Nacional de

Presos), estimam-se que até o ano de 2018, no Brasil havia 602.217 pes-

soas privadas de liberdade, sendo 5% do sexo feminino e 95% do sexo
masculino (BRASIL, 2018).

E a porcentagem dos presos privados de liberdade por regime:

Fechado -74,09%, equivalente a 266.416 presos; Semiaberto — 24,13%,
equivalente a 86.766 presos; Aberto - 1,76%, equivalente a 6.339 presos;
Outros - 0,02%, equivalente a 57 presos (BRASIL, 2018). Diante dos dados
estatisticos apostados, Silva afirma que:

Estatisticas e pesquisas realizadas pelos mais variados
6rgdos e institui¢des ndo informam com precisao
a quantidade de vagas necessarias para abrigar a
populagdo carceraria brasileira, ja que os dados sao
dispares. Fala-se da necessidade de mais de 50.000
(cinquenta mil) novas vagas e que existem cerca de 2,5
presos por vaga atualmente distribuidos em presidios,
cadeias publicas e estabelecimentos para menores
infratores. Mas em um dado as pesquisas convergem:
o Brasil enfrenta a mais séria crise de superlotacéo
carceraria de sua histéria. A superlotacio das cadeias,
a precariedade e as condi¢oes desumanas em que 0s
presos vivem nos dias de hoje é a maior agravante da
faléncia do sistema (SILVA, 2012, n.p.).

Denota-se que o Sistema Carcerario Brasileiro, apesar de possuir

dados esquematizados pelo CNJ para o controle de quantidade de presos,

ndo possui uma infraestrutura para o encarceramento de todos, vez que o

sistema se encontra superlotado, violando a dignidade humana dos detentos.
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Segundo as palavras do psicélogo ANDRADE (2015, p. 118)

O sistema prisional ndo estd passando por uma crise,
ele é uma crise, porque permanentemente é uma crise,
endo se fala apenas do caso brasileiro, pois o sistema
penitenciario tem se mostrado como ineficiente no
mundo inteiro, uma vez que a pena prisional ndo faz
sentido, é ilégica, desequilibrada, contraditéria, ndo
pode por consequéncia serem atendidas as finalidades,
os objetivos que se pregam ndo podem ser alcancados
pela pena prisional. Este argumento pode ser melhor
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compreendido se o leitor aceitar o sistema prisio-
nal como um apéndice do sistema econémico entdo
vigente. Ou seja, se a economia do pais vai bem, se ha
pouca desigualdade social, os cérceres tendem a ter
menos pessoas presas; o contrario também é verda-
deiro, quanto mais desigual é uma sociedade maior
o numero de excluidos e de pessoas encarceradas.

Os ntmeros de presos no Brasil, ultrapassam os limites de capaci-
dade das penitencidrias, antes mesmo de 2015. Com o julgamento da ADPF
347, esse enfrentamento passou a ser amparado por uma normatizacgao,
e julga o sistema carcerario brasileiro como “Estado de Coisas Inconsti-
tucional”, que fere os direitos basicos e fundamentais dos encarcerados.

3.1. Lei n° 13.964 “Pacote Anticrime” e os reflexos na Lei de
Crimes Hediondos

No dia 23 de janeiro de 2020, a Lei n° 13.964/19 entrou em vigor,
tendo como periodo de vactio legis (fixagdo do tempo entre a publicagéo
e vigéncia da lei), apenas 30 (trinta) dias, e passou a ser conhecida como
Lei “Pacote Anticrime”, com o objetivo de efetivar um sistema acusatdrio
puro. A Lei realizou grandes alteracoes na legislacdo criminal brasileira,
modificando o Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal e Leis Especiais,
bem como a Lei dos Crimes Hediondos (BRASIL, 2019).

Diante da vigéncia da lei, o rol taxativo dos crimes hediondos foi
alterado, permanecendo da seguinte maneira:

Art. 1°. I- homicidio, quando praticado em atividade
tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por
um sé agente, e homicidio qualificado, I-A - lesdo cor-
poral dolosa de natureza gravissima e lesdo corporal
seguida de morte, quando praticadas contra autoridade
ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicio
Federal, integrantes do sistema prisional e da Forga
Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da fungao
ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, com-
panheiro ou parente consanguineo até terceiro grau,
em razdo dessa condicdo, II- roubo: a) circunstanciado
pela restricdo de liberdade da vitima, b) circunstan-
ciado pelo emprego de arma de fogo ou pelo emprego
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de arma de fogo de uso proibido ou restrito, ¢) quali-
ficado pelo resultado lesdo corporal grave ou morte,
III- extorsdo qualificada pela restri¢do da liberdade
da vitima, ocorréncia de lesdo corporal ou morte, IV-
extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada,
V- estupro, VI- estupro de vulneravel, VII- epidemia
com resultado morte, VII-B - falsificacdo, corrupgao,
adulteracdo ou alteracao de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais, VIII- favorecimento da
prostituicdo ou de outra forma de exploracéo sexual
de crianca ou adolescente ou de vulneravel, IX- furto
qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato
analogo que cause perigo comum. Paragrafo unico.
Consideram-se também hediondos, tentados ou con-
sumados: I- o crime de genocidio, II- o crime de posse
ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, III- o
crime de comércio ilegal de armas de fogo, IV- o crime
de tréfico internacional de arma de fogo, acessério
ou munic¢do, V- o crime de organizagdo criminosa,
quando direcionado a pratica de crime hediondo ou
equiparado (BRASIL, 1990).

A Lei “Pacote Anticrime”, ndo apenas modificou o rol taxativo

(sancionando e acrescentando delitos), como também alterou o tempo

maximo de pena privativas de liberdade, elevando de 30 (trinta) anos

para 40 (quarenta) anos, além de adulterar a progressdo de regime, nos
crimes considerados hediondos (BRASIL, 2019).

A progressao de regime nos crimes hediondos sofreu alteragao pela

Lei “Pacote Anticrime”, passando a ser aplicada de forma mais gravosa
) ol

aumentando o tempo de cumprimento no regime fechado em alguns casos.

O artigo 112 da LEP (Lei de Execucao Penal), alterado pela Lei n°

13.964/19, passou a ter a seguinte redagdo:
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[...] V-40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado
for condenado pela prética de crime hediondo ou equi-
parado, se for primario; VI- 50% (cinquenta por cento)
da pena, se o apenado for: a) condenado pela pratica de
crime hediondo ou equiparado, com resultado morte,
se for primario, vedado o livramento condicional; b)
condenado por exercer o comando, individual ou
coletivo, de organizacgdo criminosa estruturada para a
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pratica de crime hediondo ou equiparado; ou c) conde-
nado pela pratica do crime de constituicdo de milicia
privada; VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o
apenado for reincidente na pratica de crime hediondo
ou equiparado; VIII - 70% (setenta por cento) da pena,
se o apenado for reincidente em crime hediondo ou
equiparado com resultado morte, vedado o livramento
condicional (BRASIL, 2019).

Com a vigéncia da Lei n° 13.964/19, a Lei de Crimes Hediondos n°
8.072/1990, sofreu modificacOes, vez que a lei aumentou a pena, acrescen-
tando maior tempo para os encarcerados obter a progressao de regime, o
que ocasionara impacto durante o cumprimento no regime fechado, por

razdo da super lotagdo e dos estados desumanos dos cdrceres.

3.2. Do retrocesso na progressao de regime dos crimes
hediondos

Aideologia que aborda sobre o retrocesso na progressao de regime
dos crimes hediondos, com a variacdo da porcentagem para cumprimento
no regime fechado de tais delitos, ferird os direitos basicos e fundamentais
dos condenados, vez que os cdrceres se encontram em “Estado de Coisas
Inconstitucional” (SIMAO, 2020).

Conforme elucida Gongalves e Janior:

A atual redacao do art. 112 da Lei de Execugdes Penais,
alterada pela Lein. 10.792/2003, diz que, para a com-
provacéo do requisito subjetivo necessdrio para a
progressdo de regime, basta a existéncia de atestado
de boa conduta carceraria elaborado pelo diretor do
presidio, ndo mais se exigindo, como na antiga reda-
¢do do mencionado artigo, o exame criminoldgico
e o parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo
(GONCALVES e JUNIOR, 2017, p. 72).

A aplicacdo de progressao de regime nos crimes hediondos era da
seguinte forma: apds cumprido 2/5 da pena, se este fosse réu primario, e
3/5 no caso de reincidéncia para obter a progressao (LIMA, 2020).

A Lei “Pacote Anticrime”, alterou a Lei de Execucdo Penal (n° 7.210/84),
modificando a forma que o condenado ird obter a progressio de regime nos
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crimes hediondos, passando a ser da seguinte maneira: sendo vedado em
todos os casos o livramento condicional e acrescentado mais 10% da pena
para obtencao da progressao de regime se o condenado ocasionar o resultado
morte, observada essas condic¢des, o réu primario podera obter a progressdo
apo6s cumprir 40% da pena, ja o réu reincidente, somente apés cumprimento
de 60% da pena, nos casos da organizacdo criminosa para pratica de crimes
hediondos apds cumprimento de 50% da pena (BRASIL, 2019).

O aumento da percentagem para obter a progressao de regime,
passou a ndo ser de forma equiparada aos condenados, vez que se caso
houver morte o réu tera que cumprir 10% a mais sob a porcentagem estipu-
lada aos crimes hediondos, além de ser vedado o livramento condicional,
assim ocorre também com os reincidentes, além do aumento da pena
maxima, elevando de 30 anos para 40 anos, o que impactara ndo somente
na superlotagfio, mas também nos gastos publicos (SIMAO, 2020, n.p.).

Em relacdo ao livramento condicional dos crimes hediondos, o

artigo 83, paragrafo unico do Cédigo de Penal 1940, traz a seguinte redacéo:

Pardgrafo tinico - Para o condenado por crime doloso,

cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa, a

concessdo do livramento ficara também subordinada a

constatagao de condicoes pessoais que facam presumir

que o liberado néo voltard a delinquir (BRASIL, 1940).

Antes da vigéncia da Lei “Pacote Anticrime” a vedacao do livramento

condicional era apenas aos reincidentes, com a nova lei os crimes que
possuirem o resultado morte terdo esta vedagédo (LIMA, 2020).

O réu que cometeu delito hediondo apds a vigéncia da Lei “Pacote
Anticrime” (23/01/2020), terd prejuizo ao cumprir a sua condenagéo, em
razdo do aumento do tempo méaximo da pena, e do periodo para obtengdo
da progressao de regime. Os crimes cometidos anteriormente a esta data,
ndo entrardo nanovaregra da Lein® 13.964/19, segundo menciona o dou-
trinador Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 464) “trata-se, a evidéncia,
de novatio legis in pejus, a ser aplicada, portanto, aos crimes cometidos
exclusivamente apos a vigéncia do Pacote Anticrime”.

A discussdo em tela é para mencionar que os aumentos das por-
centagens aplicadas para obter a progressdo de regime, causara violagdes
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massivas aos direitos basicos dos encarcerados, vez que o Sistema Peni-
tencidrio Brasileiro se encontra abalado.

Conforme elucidado pelo nobre Defensor Publico Simé&o:

[...] a Lei13.964/2019 violou a autoridade da decisdo
do STF na ADPF 347 em ao menos dois pontos: o pri-
meiro, por néo observar o quadro tragico do sistema
penitencidrio brasileiro no processo legislativo; o
segundo, porque a elevagdo do tempo para obten-
cdo de progressdo de regime, a previsdo de novas
hipéteses de vedacéo de livramento condicional, e o
aumento do tempo maximo de priséo (de 30, para 40
anos), ira resultar em maior tempo de aprisionamento
e em significativa piora no quadro de superlotacao
carcerdria, o que, portanto, vai na contramaéo da
decisdo do STF (SIMAO, 2020, n.p.).

O Sistema Carcerario brasileiro nfo possui condi¢des para supor-
tar o aumento do tempo méximo da prisdo, bem como do periodo de
aprisionamento. Diante disso, o Sistema Carcerario considerado como
“Estado de Coisas Inconstitucionais” pela ADPF 347, acredita que o qua-
dro de superlotacdo é ruim, violando os direitos dos encarcerados, vez
que o sistema ndo buscou melhoria e adequagdo nos cdrceres, antes da

aprovacao e promulgacao da Lei “Pacote Anticrime”.

CONCLUSOES

Com a vigéncia da Lei “Pacote Anticrime”, a Lei de Crimes Hediondos
sofreu varias alterag0es em seu texto, bem como em sua aplicabilidade,
e causou reflexo no Sistema Carcerario Brasileiro.

As penitencidrias vém sofrendo com a superlotacdo por um longo
periodo, e apesar da Lei “Pacote Anticrime”, ndo atingir os crimes hedion-
dos ocorrido antes da sua vigéncia em 23/01/2020, pois o ordenamento
juridico nao permite que a lei utilize da “ultra atividade” em maleficio
ao réu, a sua aplicabilidade ainda sim, causara grandes prejuizos na sua
aplicabilidade aos condenados.

O condenado apds a vigéncia da Lei denominada “Pacote Anticrime”,
na fase da execugéo penal, sofreu um grave retrocesso para obter a progres-
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sdo de regime relativo aos crimes hediondos, em decorréncia da alteracéo;
ja que a pena maxima passou a ser de 40 anos, além modificar a forma da
progressdo de regime, a qual era em fragdo, passando a ser aplicada em
porcentagem, causando, agravamento na situacao do encarcerado.

Desta forma, o detento podera demorar mais tempo para atingir
o lapso temporal para fins da progresséo de regime, o que pode incorrer
no aumento da quantidade de presididrios, causando um agravamento
na superlotacfo carcerdria brasileira.

O problema da superlotagéo carceraria é enfrentado antes de 2015
e, apds o julgamento da ADPF 347 “Estado de Coisas Inconstitucional”,
ndo houve mudancas nas penitenciarias brasileiras, que permanecem em
estado indigno e falido. E o ordenamento juridico ao invés de regularizar
esta situagdo, para depois aumentar o tempo do cumprimento da pena
em regime fechado, fez o inverso, ocasionando mais lesdo aos direitos
humanos, basicos e fundamentais dos presos.

Ainda ha muito a ser debatido no campo juridico, pois além das
problematizacoes abordadas, a solucdo carece que o Estado demande de
uma reflexdo sobre novas politicas publicas para a prevencéo dos crimes,
e ndo apenas visar a repressao, acrescentando ao sistema carcerario bra-
sileiro, de fato a ressocializacdo, de modo que os encarcerados possam
cumprir suas penalidades, de acordo com as leis vigentes em nosso pais.
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O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E A
INSERCAO DO § 4° NO ARTIGO 52 DA LEI DE
EXECUCAO PENAL: UMA ANALISE SOB O VIES
CONSTITUCIONAL

Rodrigo Goncalves Nogueira
Marilia Rulli Stefanini

INTRODUCAO

O artigo tem o escopo de discorrer sobre a inconstitucionalidade do
§4° do Art. 52 da atual Lei de Execucdo Penal, que foi inserido no ordena-
mento juridico por meio da Lein. 13.964 de 24 de dezembro 2019, intitulada
de “Pacote Anticrime”, que trouxe a prorrogagio sucessiva, por até um
ano, do Regime Disciplinar Diferenciado, sem qualquer limite maximo.

Desta feita, para compreender sobre as penas e punicoes é essen-
cial entender como surgiu o Estado Democratico de Direito. Diante disso,
inicia-se este artigo com relatos da evolucdo da pena na sociedade, onde é
definido o conceito de pena e abordado as mutagdes que ocorreram com
o passar dos anos e quais foram as consequéncias disso. Assim sendo, o
Estado Democratico de Direito surge com a retirada do poder absoluto
concentrado nas maos de um governante e, com isso, ocorre a divisdo
deste poder em trés esferas, legislativo, executivo e judicidrio, e até hoje é
assim que funciona. No que toca as penas, tentou-se humaniza-la, com o
galgar dos anos, e obter proporcionalidade quanto ao estreito que envolve
o delito e a sanc¢do, impondo-se limites ao Estado quanto ao punitivismo.

Referida abordagem histdrica, a respeito de como eram os meios de
punicédo nos primdrdios, é importante para a analise sobre a inconstitu-
cionalidade do § 4°, do Art. 52 do Cédigo de Processo Penal, alterado pelo
“Pacote Anticrime”, Lein. 13.869/2019, que modificou diversos institutos
penais e processuais penais.

Importante ressaltar que, em 1° de dezembro de 2003, entrou em
vigor a Lei n. 10.792 que introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado
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(RDD) na Lei de Execucdes Penais no Brasil, alterando, com isso, o artigo
52, que passou a descrever as hipéteses e requisitos em que o ‘RDD’ pode-
ria ser aplicado. Assim, o ‘RDD’ foi (é!) uma sangdo disciplinar imposta
ao detento para tentar inibir a atuacdo das organizaces criminosas de
dentro dos presidios e punir aquele que cometesse falta considerada grave.

Insta consignar que o ‘RDD’ era (e ainda é!) considerado como a
sancdo disciplinar mais grave aplicada ao condenado, donde possuia a
duracdo maxima de 360 dias até o limite de 1/6 da pena, antes de incorporar
as alteragdes promovidas pela Lei n. 13.869/2019. Por conseguinte, com as
alteracGes promovidas por essa Lei, conhecida como ‘Pacote Anticrime’,
asang¢do passou a ter uma duragdo maxima de até dois anos, podendo ser
prorrogada, sucessivamente, por periodos de no maximo um ano (Art. 52,
§ 4°), ou seja, retirou-se do dispositivo a duracdo maxima desta sangdo”,
como ocorria antes da sua entrada em vigor em 23 de janeiro de 2020.

1. A EVOLUCAO HISTORICA DAS PENAS

As penas sempre existiram na humanidade, de uma forma ou de
outra se faziam presentes e para compreendermos como surgiu e evoluiu
com o passar dos anos € essencial estudar desde os primérdios, donde
o conceito de punir veio antes da formacéo do Estado e sofreu diversas
mutacoes no decorrer dos anos.

Oliveira (2010), relata que o periodo dos primérdios, que se estendeu
até o século XVIII d.C., foi definido como periodo da vinganca pelo ato de
vingar-se daquele o que fez mal. Este periodo foi dividido em trés fases:
avinganca privada, divina e publica. A ordem exata de como ocorreram
n#o se pode afirmar, mas cada qual possuia suas peculiaridades. Desde
os primordios sempre ocorreram conflitos entre particulares ou entre
tribos, aldeias, grupos, clis etc. Cada qual seguia sua linha de costumes,
principios morais e crencas. Na existéncia de um conflito ou descumpri-
mento de algum principio, o desejo de vinganca nascia como meio de
punicao. Nota-se que em suas concepgoes era o meio de fazer ‘justica),
mas ndo havia proporcionalidade nem razoabilidade na aplicacdo das
penas, onde todos os métodos utilizados como punicdo eram cruéis e
violentos, dentre eles se podem citar a morte, a decapitacdo de membros,
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a expulsdo do membro do grupo (que acabava sendo morto ou torturado
por outros clas), marcas feitas no corpo dentre outros.

Diante da justica feita com as préprias maos, conhecida como autotu-
tela, o sangue estava nas maos de todos, e, por ndo haver proporcado dos atos
praticados surgiu a Lei de Talifo, que é uma parte pertencente do ‘Cédigo de
Hamurabi, muito conhecida pela expressdo “olho por olho, dente por dente”.
Referida ‘regra’ é formada por um conjunto de leis instituido por volta de 1772
a.C. pelo rei Hamurabi na antiga Babilonia. A Lei de Talido era um método
cruel e desproporcional, em que o agressor era apenado igualmente ao que
fez com o outro, ou seja, se matou alguém, sua pena era a morte, se cegou
alguém, teria os olhos perfurados e assim por diante (HASHMOTO, 2010).

A religiao influenciou a aplicacao de sancdes, donde se findava a
vinganca privada e surgia a vinganca divina. O sacerdote da igreja regulava
o convivio em sociedade, onde pregava que o bem estar social s6 haveria
se os Deuses estivessem satisfeitos, e estes se satisfaziam com o convivio
harmonico entre todos. Qualquer ofensa a paz era considerada uma ofensa
as Divindades e deveria haver um sacrificio humano para a satisfagéo dos
Deuses; o sacrificio servia para punir o delinquente e também para repri-
mir a sociedade de cometer crimes. Surgiu ainda no periodo da vinganca
divina o conceito de pena privativa de liberdade, quando um membro da
igreja faltava, esse era punido com a sua reclusio em uma cela no mosteiro
para refletir e meditar como penitencia pelo seu ato (HASHMOTO, 2010).

Com o surgimento do Estado Soberano, por volta do século XVIII,
caracterizado como a vinganca publica, ocorre o surgimento do ‘jus
puniend’, que é o direito do Estado de estabelecer normas penais e o direito
de garantir seu cumprimento, normas estas que abrangem a todos de
forma abstrata, donde se tem o intuito de prevenir e reprimir os crimes.
O grande marco veio com a Revolucao Francesa que ocorreu em 1789 na
Franca, pois alterou a estrutura do Estado, antes sob o poder do monarca
absolutista e agora passavam existir os trés poderes: legislativo, executivo
e judiciario. O movimento iluminista, corrente intelectual que surgiu
na Franga no século XVII, trazia um novo conceito para a solugéo dos
conflitos, donde se extinguia o uso da religido e propunha o uso da razao.
Sendo um grande influenciador das mudancas ocorridas no 4ambito do
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direito penal, trazia consigo o conceito de penas como carater racional,
tratando o ser humano com dignidade, pois idealizavam o conhecimento
racional para derrubar os ideais religiosos e progredir intelectualmente.
Esse momento da histdria fica conhecido como movimento reformador
pela mutacéo ocorrida na forma de pensar.

A racionalizacdo das penas para (Hashmoto, 2010, p.13)

A Revolucio Penal, impulsionada pelos principios
iluministas, estruturou-se nos ideais de Beccaria e
John Howard, dentre outros tedricos. Beccaria seguiu
Rousseau em suas ideias contratualistas, ou seja, a
sociedade estava organizada por meio de um contrato
social, formado por um acordo livre de vontades.
Aqueles que perturbassem a ordem manifestavam
tacitamente pela nao adesdo ao contrato, devendo
ser forgados a obediéncia que obrigava a todos. Em
razdo disso surgiu o principio da legalidade da pena
e do delito. Beccaria escreveu a obra intitulada “Dos
delitos e das penas”, um discurso muito mais politico
que cientifico. Criticou duramente a crueldade das
penas, que ndo poderiam ter por fim uma simples
violéncia individual. As penas deveriam ser publicas,
proporcionais ao dano social causado e previamente
cominado em lei. Com seu pensamento ele conseguiu
influenciar a visdo cruel das penas, fazendo com que a
legislacdo penal europeia comegasse a limpar-se, um
pouco, de seu banho constante de sangue e tortura.

Com o surgimento deste novo modelo de Estado (Estado Democratico),
os conflitos criminais passaram a ser solucionadas de forma ‘pacifica’ e ins-
titucional, donde se almeja garantir os direitos individuais de cada cidadao
e limitar o poder do Estado. Todas essas mudancas no ordenamento juridico
sdo resultados de um longo processo histérico e evolucdo da sociedade,
que agora reconhece em uma coletividade a necessidade de protecéo pelo
Estado (BENTHIEN, 2008). O direito de punir e garantir ainda a seguranca
do Estado e sociedade simultaneamente surge com o jus puniendi:

O poder de punir apresenta-se com um dado de reali-
dade fatica inafastavel, inquestionado pela sociedade

quando sao atingidos interesses vitais de sua organi-
zacdo e desenvolvimento, correspondendo a uma exi-
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géncia sentida ndo somente pela vitima, mas também
por toda a coletividade, que reconhece a necessidade de
protecdo promovida de forma organizada pelo Estado.
Dai verifica-se que o ius puniendi estatal encontra-se em
conformidade plena com o ordenamento juridico a que
ésubmetido, [...], atuando macicamente na repressao da
criminalidade, sem olvidar, no entanto, os mecanismos
de protecdo da sociedade. A legitimidade e o interesse
de agir também se encontram presentes, delineados de
acordo com o modelo de Estado e a Politica Criminal
por ele adotada. (BENTHIEN, 2008, p.43)

A definicdo das leis e penas é elaborada antes do fato criminoso
ocorrer para que ja reprima e nfo ocorram os crimes, mas caso este
comando seja desrespeitado, fica o Estado autorizado a aplicar a san¢do
devida prevista. O cidaddo sabe (ou deva saber) das suas obrigacdes e
garantias, assim como o Estado também fica mais limitado a suas atitudes,
diferente de como era no absolutismo, onde o detentor do poder agia

conforme seus interesses e ideais.

Com o aparecimento e o desenvolvimento do Estado
moderno, sé o ius puniendi estatal pode atuar como
poderosa instancia publica capaz de resolver o con-
flito criminal de forma pacifica e institucional; de
forma racional e previsivel, formalizada, eficaz, com
escrupuloso respeito as garantias individuais, quando
fracassam os mecanismos primarios de autoprotegéo
da ordem social. Somente o ius puniendi estatal se
encontra em condicOes de assegurar a justa protecao
dos bens juridicos fundamentais, monopolizando
avioléncia e a autotutela (BENTHIEN, 2008, p.42).

Diante do exposto, atua a legislacdo na relacdo Estado e sociedade:

A Constituigdo em um Estado Democratico de Direito
se de um lado consagra direitos fundamentais e esta-
belece limites ao poder politico, instituindo principios
bésicos de protecéo do individuo frente ao Estado, por
outro fixa diretrizes, com a finalidade de promover
valores e acdes de cunho social (REALE JUNIOR,
apud BENTHIEN, 2008, p.47).

As penas passam a ser normatizadas com valores morais de cunho
social e maiores indicios de humanizacéo, removendo assim todo e qual-
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quer absolutismo antes previsto, assim como as penas cruéis, perpétuas
e violentas.

1.1. Punitivismo e o Principio da Dignidade Humana

A partir da Revolucao Francesa, as penas de forma racional tomam
mais forca e comegam a surgir na ordem juridica, mas também aqueles
que cometeram infracdes e encontram-se detidos ou reclusos, ou seja, as
penas ja ndo tém mais o carater de puni¢do desmedida e cruel, ou desu-
mana, como no passado. A humanizacao das penas ocorrida ao longo da
histdria tem uma importancia fundamental para a valoragédo da Dignidade
da Pessoa Humana, sendo indispensdvel para a busca da ressocializagdo
daqueles que cometeram delitos.

A Constituicdo Federal tem como fundamento a Dignidade da
Pessoa Humana. Além disto traz como direito e garantia fundamental
a igualdade de direitos e deveres, bem como a proibicdo do tratamento
degradante, desumano ou tortura conforme expresso em seu artigo 1°,
inciso III e artigo 5°, inciso III. (BRASIL, 1988).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 normatizou-se
a garantia da Dignidade da Pessoa Humana e também se proibiu, por
exemplo, o tratamento desumano e a tortura; tanto as pessoas, quanto as
novas leis a serem propostas devem seguir esses preceitos, sob pena de
serem declaradas inconstitucionais. Conforme vimos, foram necessarios
décadas para a sociedade chegar ao consentimento de que as penas ndo
deveriam ser um meio de vinganca e sim métodos eficazes para punir o
infrator e inibir que outros as descumpram. Para tanto, foram necessa-
rios varios fatores que colaborassem para essa mudanca, desde a prépria
necessidade do homem de viver em sociedade a influéncia de pensadores
renomados da época, como, por exemplo, Beccaria e Rousseau. Diante
disto é necessdrio seguir esta linha cronoldgica de acontecimentos sempre
que ocorrerem reformas na legislacio.

Apds o surgimento do iluminismo o Estado passou a garantir Dig-
nidade de seus cidaddos, visando o bem comum. Logo também se pode
dizer que a Constituinte de 1988 tem como seu fundamento, sua base de
atuacdo a Dignidade da Pessoa Humana (MACCACCHERO, 2017).
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Destarte, no Processo Penal, a Dignidade da Pessoa Humana tam-
bém é aplicada, sendo que nos primérdios o acusado ndo detinha direito
e sofria a puni¢do sem chance de defesa. Todavia, este contexto tornou-se
diferente, onde o autor e réu tém igualdade nos direitos, deveres, facul-
dades e 6nus processuais. Por exemplo, o réu tem direito a se defender
ao ser acusado por algo, podera produzir provas, serd julgado por um juiz
imparcial e caso seja condenado, terd sua pena conforme a dosimetria
prevista em lei (MACCACCHERO, 2017).

O punitivismo consubstancia-se no pensamento de uma parcela da
sociedade que vislumbra a ‘solucéo’ para a reducéo da criminalidade na
pura restricdo da liberdade dos infratores. Nao que seja errada a privacao
daliberdade, mas o radicalismo com que se prega esse ideal. Neste giro,
a prisdo ndo pode ser tratada como um lugar de vinganga da sociedade,
onde se coloca aqueles que infringem determinada norma, esquecendo
que apesar de cometido algum delito tal sujeito também possui direitos
que devem ser respeitados, dentre eles aquele contido no texto Consti-
tucional no que tange a Dignidade da Pessoa Humana.

Neste panorama, cumpre mencionar que o Cédigo Penal e a Leide
Execucao Penal (LEP) dividiram em trés categorias os regimes prisionais
no Brasil, sendo elas: o regime fechado, semiaberto e aberto, em que a
principal diferenca entre esses regimes é quanto a sua rigidez no que diz
respeito a forma de cumprimento da pena (BRASIL, 1940 e BRASIL, 2019).

Seguindo essa linha, para além dos regimes existentes, no caso do
cometimento de faltas, pelo apenado, durante o cumprimento da pena,
segundo o artigo 49, paragrafo inico da LEP, havera a imposicéo de san¢des
penais disciplinares, dentre elas encontra-se a inclusao do preso no Regime
Disciplinar Diferenciado, “RDD”, que é uma sangdo adotada na pratica de
crime doloso que ocasionar subversdo da ordem ou disciplina internas;
podendo ser aplicado também aos presos provisérios ou condenados que
apresentarem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
penal ou da sociedade; e quando houver suspeita de envolvimento em
organizacdo criminosa ou milicia (BRASIL, 2019).

Importante destacar que este texto de lei teve alguns pontos vetados
antes de sancionado e mesmo depois ainda gera inimeras discussoes
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no ambito juridico quanto a sua (in)constitucionalidade (BANDEIRA,
2020). Destacamos que a implantacdo de novas normas deve ser anali-
sada, sobretudo, quanto a observagio do respeito aos direitos e garantias
fundamentais, bem como se o resultado final atingira o fim esperado,
ou seja, espera-se, com o decorrer dos anos, que as penas sejam mais
humanizadas, sendo estaremos retroagindo no tempo e tornando-nos
sociedades primitivas retomadas pela instituicdo da vinganca, mesmo
que sob o escudo e égide de um Estado.

2. O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

O Regime Disciplinar Diferenciado, ou ‘RDD’, apesar de ser denomi-
nado como um regime trata-se na verdade de uma sancao disciplinar, ja que
os regimes prisionais no sistema penitenciario brasileiro sdo divididos em
trés categorias, sendo eles o aberto, semiaberto e fechado (BRASIL, 1940).

Nesse sentido, durante a execugao das penas, seja em qualquer regime
prisional, tem-se a aplicacao de sangdes, as quais sdo aplicadas quando o
condenado comete uma falta disciplinar, podendo esta ser considerada
leve, média ou grave. Em razdo disso, afirma-se que as sanc¢oes discipli-
nares podem ser por meio de adverténcia verbal, repreensdo, suspensao
ou restrigdo de direitos, isolamento, sendo que a mais grave de todas é a
inclusao do condenado no regime disciplinar diferenciado (BRASIL, 2019).

Portanto, é necessdrio esclarecer que a incluséo do condenado no
regime disciplinar diferenciado constitui uma sancéo disciplinar e ndo um
regime de cumprimento de pena. O Regime Disciplinar Diferenciado é uma
sancdo disciplinar disposta no artigo 52 da Lei de Execucdo Penal, donde
seu surgimento no Brasil se deu no inicio de 2001, quando 29 unidades
prisionais, no Estado de Sao Paulo, tiveram rebelides simultaneamente
ordenadas pelos chefes de facgdes criminosas que estavam presos.

Devido a este acontecimento surgiu como modalidade de san¢do
disciplinar no Estado de Sao Paulo, por meio da Resolu¢do 26/2001, da
Secretaria de Administracéo Penitenciaria, o ‘RDD’, visando combater as
faccdes criminosas que atuavam mesmo que no interior das penitencid-
rias (COSTA, 2013).
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Destarte, esta sancdo visava combater o crime organizado, isolando
os lideres dos demais membros, bem como era imposta para os condenados
que tinham comportamento inadequado dentro da unidade prisional, para
se restabelecer a ‘ordem’. Dois anos depois da edigdo da Resolucdo 26/2001
ocorreram execugoes de dois juizes de Varas Criminais, sendo um do Estado
de Sdo Paulo e outro da cidade de Vitdria, no Estado de Espirito Santo, supos-
tamente ordenados por Fernandinho Beira-Mar, que na época encontrava-se
preso. Surge entao, no dia 1° de dezembro 2003 a Lei 10.792, para introduzir
o Regime Disciplinar Diferenciado na Lei de Execugbes Penais, alterando,
com isso, o artigo 52 da LEP, que passou a descrever as hipdteses e requisitos
em que o ‘RDD’ poder4 ser aplicado. Ressaltamos que a abrangéncia a todo
territério nacional acerca da possibilidade de aplicagdo do ‘RDD’ fez com que
os sistemas penitencidrios, em A&mbito de Brasil, passassem a contar com uma
sancdo disciplinar mais rigida em relacéo as entfo existentes (RIBEIRO, 2010).

Quanto ao cabimento, imperioso frisar que serd submetido ao
Regime Disciplinar Diferenciado o preso provisdrio ou condenado, nacio-
nal ou estrangeiro que praticar fato previsto como crime doloso ou falta
grave, que ocasionar subversao da ordem ou disciplina interna. Também
serdo submetidos os presos que apresentam alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade, bem como sob os
quais hajam suspeitas de lideranca a qualquer titulo, em organizagido
criminosa, associagdo criminosa ou milicia privada, independentemente
de falte grave (BRASIL, 2019).

Noutro giro, a respeito das consequéncias na aplicacao do ‘RDD’,
existiram significativas mudancas, assim como a incluséo de novas impli-
cagoOes no corpo do artigo 52 da LEP depois de sancionada a Lei n® 13.964,
que entrou em vigor no dia 23 de janeiro de 2020, o denominado “Pacote
Anticrime”, elaborada pelo Ex-Ministro da Justica, Sergio Moro. Quanto as
alteracdes promovidas pela Lei n® 13.964/19, citamos a duracido maxima
do ‘RDD’, em que antes da nova Lei, era de trezentos e sessenta dias, com
um limite maximo correspondente a um sexto da pena. No entanto, com
a alterag@o o ‘RDD’ poderd perdurar por um periodo de até dois anos,
n#o restando qualquer prejuizo para nova aplicacio como ocorria antes.
(BRASIL, 2019).
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Assim, verificamos que o novo texto aumentou para dois anos
a duragdo maxima e retirou o limite de tempo que pode o condenado
permanecer no ‘RDD’. Foi dobrado o tempo maximo de permanéncia
sob este regime e retirado o limite antes imposto, possibilitando assim
que o preso cumpra sua pena integralmente sob a sang¢ao de inclusdo em
regime disciplinar diferenciado.

Seguindo a andlise do artigo 52 da Lei de ExecucOes Penais, seu inciso
II reconhece que o preso sob o ‘RDD’ sera recolhido em cela individual, o
que ndo houve modificagio, pois ja existia e permanece. No que toca ao
inciso I11, este foi alterado significativamente, pois as visitas passaram a
ser quinzenais (antes eram semanais), de no maximo duas pessoas por
vez, computando-se também as criancas. Antes da alteracio legislativa,
ndo se computava em caso de haver crianca. Outra novidade consubs-
tancia-se na descrigdo legal quando a vedacio ao contato fisico com o
intuito de inibir a passagem de objetos externos ao preso (BRASIL, 2019).

Quanto ao banho de sol, j4 era previsto o direito a duas horas
diarias, entretanto, a atual redacédo do inciso IV o autoriza em grupos de
até quatro pessoas, conquanto néo sejam do mesmo grupo criminoso.

Urge salutar que as alteracdes trazidas no bojo da Lei de Execucgéo
Penal, popularmente conhecido como “Pacote Anticrime”, promoveram
diversas novidades no que diz respeito a aplicacdo do Regime Discipli-
nar Diferenciado, dentre elas citamos o monitoramento das entrevistas,
salvo com o defensor, que, neste caso dependera de ordem judicial; ndo
subsiste o direito ao sigilo das correspondéncias; em todas as audiéncias
que o condenado tiver de comparecer, deverao ser, preferencialmente,
realizadas por videoconferéncia; bem como a ja citada possibilidade de
prorrogacdes sucessivas de um ano cada, quando existirem indicios sobre
o encarcerado de permanecer alto risco para a sociedade ou penitenciaria
ou enquanto perdurar a suspeita de envolvimento com organizacgao cri-
minosa, associacdo criminosa ou milicia privada. Por fim, outra inser¢ao
trazida é a possibilidade de o preso realizar duas ligagées por mesmo,
com duracao de dez minutos, a uma pessoa da familia, desde que apds
seis meses de cumprimento do ‘RDD’ ndo houver recebido nenhuma
visita (BRASIL, 2019).
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Assim, a partir das inovacdes trazidas pela Lein. 13.964/19, ‘Pacote
Anticrime’, um ponto crucial nos motiva na redacao deste artigo, qual seja,
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade a respeito da néo existén-
cia de limite maximo para cumprimento da pena em Regime Disciplinar
Diferenciado. O que analisamos no préximo tépico.

3. AINCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 52, §4°, DO ‘PACOTE
ANTICRIMF’

Conforme demonstrado alhures, o §4°, do artigo 52, da Lei de
Execucdo Penal foi inserido depois de sancionada a Lei n. 13.964/19,
e refere-se a possibilidade de prorrogagdo sucessiva do ‘RDD’, por um
ano cada, quando existirem indicios sobre o encarcerado oferecer alto
risco para a sociedade ou penitencidria, ou enquanto subsistir suspeita
de envolvimento com organizagdo criminosa, associagdo criminosa ou
milicia privada (BRASIL, 2019).

A partir da analise objetiva do texto legal em comento, tem-se que esse
novo ‘modelo’ ndo traz nenhum limite quanto a permanéncia maxima do
encarcerado no “RDD”, o que era taxativo no regime antes da entrada em vigor
do ‘Pacote Anticrime’, previa no inciso I, artigo. 52, um limite de permanéncia
de no maximo trezentos e sessenta dias, até o limite maximo de um sexto da
pena, ou seja, com a nova redacdo do artigo 52 da LEP poderd o encarcerado
cumprir toda sua pena sob o ‘RDD’. Primeiramente a Constitui¢do Federal
(1988) tem como fundamento a Dignidade da Pessoa Humana (art.1°, III),
assim como se edifica sob o principio da prevaléncia dos Direitos Humanos
(art.4°, II), proibindo assim a tortura, o tratamento desumano ou degradante
(Art.5° III) e insercéo de penas cruéis (Art.5°, XLVII, “e”).

Sob essa dtica, o ‘Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Poli-
ticos’, que entrou em vigor no Brasil por meio do Decreto n.°592/1992,
prevé o tratamento com humanidade e o respeito a Dignidade da Pessoa
Humana, em que categoriza, também, que o objetivo principal do regime
penitencidrio é a reforma e a reabilitagéo dos prisioneiros (BRASIL, 1992).

No mesmo sentido, a ‘Convencdo Americana Sobre Direitos Huma-
nos’, que foi promulgada no Brasil por meio do Decreto n.°678/1992, asse-
gura a toda pessoa o direito a sua integridade fisica, psiquica e moral; a
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nfo submissdo a tortura, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes, bem como o tratamento respeitoso aos privados de sua
liberdade, devido a dignidade inerente ao ser humano, além do respeito
de sua honra. Sobre as penas, assevera que estas devem ter por finalidade
essencial a reforma e a readaptacéo social dos condenados (BRASIL, 1992).

Nesta senda, uma publicacéo no site oficial das Nagoes Unidas Brasil,
em 18 de outubro de 2011, existe um Relatdrio feito por Juan E. Méndez,
Relator Especial das Nacdes Unidas para tortura e outros Tratamentos
Cruéis e Desumanos ou Degradantes, em que este afirma que deva ser
totalmente proibido e banido o confinamento solitario do encarcerado,
pois é considerada uma medida contraria a reabilitagdo (MENDEZ, 2011).

Posto isso, enfatizou, ainda, que o isolamento deve ser utilizado em
casos excepcionais e pelo menor tempo possivel, por configurar medida
que lesiona a Dignidade do detento. Nesta apresentagdo a Assembleia
Geral, o relator citou o Brasil como exemplo, pois o Regime Disciplinar
Diferenciado previa, a época, a insergdo do encarcerado no isolamento
em cela individual por até trezentos e sessenta dias e limitando-se a uma
totalidade de no maximo um sexto de sua pena. Esta matéria, por mais que
seja anterior ao ‘Pacote Anticrime’, demonstra a preocupacéo com o ‘RDD’
adotado no Brasil, mesmo antes do seu endurecimento (MENDEZ. 2011.).

Destarte, a insercéo do §4° no artigo 52 da LEP tornou mais rigido
o ‘Regime Disciplinar Diferenciado’, pelo fato de ndo haver apontamento
de um limite maximo para sua aplicacéo, bem como os motivos para sua
prorrogacdo sucessiva consubstancia-se em um conceito muito amplo e
abstrato, como, por exemplo, quando o condenado ainda apresentar alto
risco para a sociedade ou penitencidria, ou mantiver relagbes com organi-
zacdo criminosa, associagdo criminosa ou milicia privada (BRASIL, 2019).

Assim, observamos que a demonstragdo da incidéncia dos casos
autorizadores da prorrogagdo sucessiva nao trouxe nenhuma forma de
comprovacao fatica para o ato, ja que no caso do inciso I, em caso de con-
tinua apresentacao de alto risco a ordem e seguranca do estabelecimento
prisional ou sociedade, tem-se um conceito a mercé da interpretacéo do
agente prisional, enquanto que o inciso II é mais amplo ainda, prorrogagao
caso mantenha vinculos com organizagao criminosa, associa¢ao criminosa

74



Atualidades, Controvérsias e os Novos Paradigmas Juridicos na Seara Criminal

ou milicia privada, pois ndo dispde um rol taxativo ou exemplificativo de
como seria esse vinculo.

Se ndo bastassem referidas ‘ideias’, o inciso II, do artigo 52, § 4° da
LEP, categoriza que para a averiguacdo da mantenca do vinculo pode-se
utilizar o perfil criminal e a funcao desempenhada pelo condenado no
grupo criminoso, bem como o tempo em que se manteve ligado ao grupo.
Ora, a Constituicdo Federal assegura no corpo do seu Art. 5°, inciso LVII,
o principio da situagédo juridica da inocéncia, ou seja, ninguém poderd ser
punido com base em seu histérico criminal, mas pela apuracao concreta
da existéncia temporal do fato delituoso, fato este que torna notdria a
inconstitucionalidade desta pratica (BRASIL. 2019).

A despeito da analise acerca da constitucionalidade ou inconstitucio-
nalidade da prorrogagdo sucessiva do ‘RDD’, pelo periodo de um ano, sem
limite maximo, util se torna a observacéo dos argumentos utilizados para
reconhecimento da inconstitucionalidade do trecho da Lei que proibia a pro-
gressao de regime para condenados por crimes hediondos, Lein.” 8.072/1990.

Referida discussdo foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal
por meio da impetracdo do Habeas Corpus n. 82.959:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO
-RAZAO DE SER. A progressio no regime de cumpri-
mento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e
aberto, tem como razdo maior a ressocializag¢do do
preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio
social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE
CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, §
1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE
- EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a
garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a imposicao,
mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio
daindividualizacdo da pena, em evolucdo jurispruden-
cial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, §
1°, da Lei n° 8.072/90 (SAO PAULO, STF, 2006).

0 que buscamos evidenciar com a comparacao, diz respeito ao fato
de que a nova sistematica do ‘RDD’, naquilo que é inerente ao nosso objeto
de estudo, possui suas bases sistémicas andlogas ao que era disposto no
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Artigo 2°, §1°, da Lei atacada pelo HC acima citado, ou seja, a possibilidade
do cumprimento total da pena em ‘RDD’, posto que, ndo existe mais nenhum
limite maximo para prorrogacao sucessiva da sancio (SAO PAULO, STF, 2006).

Por conseguinte, as violagoes Constitucionais sdo as mesmas, uma
vez que a progressio de regime possui a espinha dorsal erigida nos princi-
pios dalegalidade, humanizacdo das penas, Dignidade da Pessoa Humana,
assim como na individualizacéo, conforme abordados no inicio deste artigo.

A avidez da reforma do artigo 52 da LEP, mediante a insercdo do §
4° afronta de forma nitida o meta-principio constitucional da Dignidade
Humana, para além dos demais, a medida que torna cruel e desumana
a possibilidade do cumprimento total da pena sob a aplica¢io do ‘RDD’.

Portanto é claro e conciso que o §4° do artigo 52 da LEP é uma norma
inconstitucional, pois ndo respeita a Dignidade Humana, fere ahonrae o
sistema psiquico do encarcerado, viola e confronta a Constituigdo Federal,
além de Convencoes e Pactos Internacionais, ou seja, tem-se uma norma de
carater de cruel, desumana e degradante contrdria ao objetivo do sistema
penitencidrio, qual seja a reabilitacdo e ressocializacdo do encarcerado.

CONCLUSOES

De todo o exposto no trabalho foi possivel observar que a pena existe
desde os primoérdios, sendo que com o decorrer dos anos mudou-se a forma
como sua imposic¢éo e aplicagdo ocorriam. Posto isso, o século XVIII foi
marcado pela violéncia e crueldade das penas, sendo que somente com
a mutagao da sociedade os sujeitos foram obrigados a se adaptarem pela
busca da convivéncia harmoénica.

Vale destacar, neste cenario, a influéncia de pensadores e movimentos
que entusiasmaram fortemente a humanizacgao das penas, passando assim a
serem impostas pela razdo e ndo pela emocdo. Destacamos que a viabilidade
da pena se consubstancia na ideologia de punicdo ao infrator, saciando,
assim, a vontade de vinganca da sociedade e, também, como instrumento de
inibicao aos demais sujeitos quanto as praticas delituosas do mesmo calibre.

Nesse interim, quando surgiu o primeiro indicio de Estado, verifi-
camos o exercicio de poder absoluto e concentrado pelo governante e, em
razao disso, ndo havia proporcionalidade ou razoabilidade na aplicagdo das
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penas. Por conseguinte, com o surgimento do Estado Democratico de Direito,
notamos uma tentativa de ruptura desses paradigmas, por exemplo, houve a
divisdo das funcoes estatais em legislativo, executivo e judicidrio, bem como
as normas e san¢oes passaram a ser previstas de forma genérica e abstrata.

Ordinariamente, o ordenamento juridico é composto por diversas
Leis e, nesse sentido, a necessidade de reforma ou implantagéo de nova
norma demanda atencéo quanto, por exemplo, as bases Constitucionais, ou
seja, a modificacdo normativa tem de respeitar e obedecer, inclusive, prin-
cipios e demais regramentos dispostos na Constituicdo Federal do Brasil.

Diante disso, destacamos o Regime Disciplinar Diferenciado que
recentemente sofreu alteracoes e uma destas mudancas tornou-se o centro
deste artigo. Assim sendo, o Regime Disciplinar Diferenciado € intitulado de
‘regime’, mas na verdade é uma sancdo disciplinar surgida em 2001, com a
Resolucao 26/2001 no Estado de Sdo Paulo. Entretanto, somente foi inclusa no
ordenamento juridico brasileiro de forma nacional no ano de 2003 com a Lei
10.792, alterando, com isso, o Artigo 52 da Lei de Execucdo Penal, que passou
a descrever as hipéteses e requisitos em que o ‘RDD’ poderia ser aplicado.

Vale citar que, dentre as caracteristicas, ja que uma delas é o nosso
foco, até 23 de janeiro de 2020, o encarcerado poderia permanecer sobre
sancao disciplinar por um periodo de 360 dias, sem prejuizo de nova san-
¢do, ndo excedendo o limite médximo de um sexto de sua pena.

Todavia, foi promulgada a Lein® 13.964/19, que entrou em vigor no
dia 23 de janeiro de 2020, que promoveu inumeras alteracoes no Cédigo
Penal, Processual Penal Brasileiro e Lei de Execucao Penal. Dentre todas
demos énfase no nosso objeto de pesquisa, o Artigo 52, §4°, da LEP.

Destacamos, nesse contexto, a retirada de tempo limite de perma-
néncia no ‘RDD’, que era disposto no artigo 52, I, e, além disto, a insergéo
do §4°, I eIl na LEP, o que criou a possibilidade de prorrogacio sucessiva
por periodos de um ano, nos casos ja demonstrados neste artigo. Assim,
notamos que tal sancao disciplinar possibilita que o encarcerado cumpra
toda sua pena em sangdo disciplinar ‘RDD’, desta forma tal sancdo tem
o carater de regime, donde néo ha base Constitucional que ampare tal
medida desproporcional e ndo razoavel.
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Destarte € notdria a inconstitucionalidade do §4° do artigo 52 da
nova Lei de Execucdo Penal, pois o mesmo configura nitido carater cruel e
desumano quanto a honra e a vida do encarcerado, ferindo arduamente a
Dignidade Da Pessoa Humana e afrontando néo sé a Constituigdo Federal,
mas também Tratados e Convengdes internacionais.

Por fim, cumpre mencionar, que a andlise proposta por este artigo
quanto a inserc¢éo do § 4°, no Art. 52, da LEP considerou a inconstitucio-
nalidade da medida, ao passo que foram ponderados alguns itens impor-
tantes, tais como a humanizagao e valoracao do ser humano; a Dignidade
Da Pessoa Humana; a vedacao ao tratamento desumano ou degradante,
assim como o emprego de penas cruéis.
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INTRODUCAO

De acordo com informacdes do Departamento Penitenciario Nacio-
nal - DEPEN, de junho de 2020, consta o total de 748.009 pessoas encar-
ceradas no Brasil atualmente (DEPEN, 2020).

0 nosso sistema carcerario anda falido, a func¢éo ressocializadora
da pena n#o estd sendo cumprida, possuimos 423.242 vagas existentes,
ou seja, um déficit de 303.112 vagas (BRASIL, 2017). Para sanar essa defi-
ciéncia deveriam construir o dobro de prisoes, entretanto, como se pode
notar a cultura do aprisionamento de nada adianta se estas ndo forem
dignas de habitacao (INFOPEN, 2017).

Com isso, faz-se necessario analisar institutos que estdo dando
certo e aplicé-los, como é o caso das APACs, a qual visa através de poli-
ticas humanisticas garantir que o recuperando volte ao convivio social
recuperado e longe do crime.

A metodologia utilizada para escrever este artigo foi a pesquisa
bibliografica, embasando-se nas legislagGes pertinentes ao tema proposto,
artigos cientificos e livros, com a abordagem qualitativa. Para tanto, o
artigo abordard sobre: A origem das penas no ordenamento juridico bra-
sileiro; Associacdo de Protegdo de Assisténcia aos Condenados - APAC.

Objetivo deste artigo foi demonstrar que existe um método alternativo
de prisdo privativa de liberdade e uma efetiva ressocializa¢ao de presos atra-
vés de estabelecimentos penais bem estruturados como as APACs no Brasil.

1. A ORIGEM DAS PENAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Desde os primérdios dos tempos foi necessario criar regras para
que a sociedade viva em harmonia, sob pena de sangdo (GRECO, 2011).
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No periodo do Brasil Colonia as normas penais eram regidas pelas
constitui¢des Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, as quais eram totalmente
imparciais, os juizes aplicavam as penas conforme a gravidade do crime
praticado e com base na classe social do sujeito. Somente apés a Pro-
clamacéo da Independéncia, no ano de 1824, é que se editou a primeira
Constituicdo Brasileira, j4 inspiradas pelas ideias iluministas e democra-
ticas, que ardiam na Europa (NUCCI, 2018). Nesta fase do Brasil ocorreu
uma reestruturagio dos valores politicos, humanos e sociais, sob o manto
da liberdade social.

Em 1830, foi sancionado pelo imperador Dom Pedro I, o primeiro
Cédigo Criminal, o qual ja foi uma grande evolugdo, pois limitou os cri-
mes que eram punidos com morte e extinguiu as penas infamantes, que
eram aquelas com a finalidade de desonrar, onde o acusado era exposto
a uma vergonha extrema ao ponto da sociedade rejeita-lo, tendo como
exemplo a pena de morte por enforcamento em praga publica. Foram
criadas também as penas privativas de liberdade, as quais substituiram
as penas corporais (NUCCI, 2018).

Ocorre que, ap6s a Proclamacéo da Republica, extinguiu-se a pena
dos galés que eram aquelas em que os condenados cumpriam pena de
trabalhos forcados, reduziu-se a pena perpétua para 30 anos, bem como
institui-se a detragdo e a prescricio. Por esta razdo, foi necessario a elabo-
ragdo de um outro Cédigo. E em 1940, apds Gettlio Vargas assumir o poder,
foi editado o atual Cédigo Penal Brasileiro, o qual teve como revisores
grandes nomes do Direito Penal, como Nelson Hungria (NUCCI, 2018).

0 Cédigo em vigor atualmente continua sendo o de 1940, o qual
passou por diversas alteracOes, porém ainda carece de outras a luz da nossa
Constituicdo e com os institutos modernos do direito. A maior mudanca
sofrida foi por conta da Lei 7210/84, a qual regulamenta a Execucéo Penal
no Brasil, garantindo os direitos e deveres dos apenados (NUCCI, 2018).

A Lei de Execucéo Penal (LEP), possui uma redagdo impecavel, e
se aplicada conforme a teoria, a sistemdtica do sistema carcerario seria
outra. Porém, com o aumento da populacéo carceraria e a falta de estru-
turas para recebé-los, o sistema penitenciario agoniza, a finalidade da
pena nao estd sendo cumprida.
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Por esta razdo, faz-se necessario investir em métodos alternativos
de prisdo como as APACs, que apesar de nédo serem perfeitos é o método
que nos parece mais eficaz no momento.

2. ASSOCIACAO DE PROTECAO E ASSISTENCIA AO
CONDENADO - APAC

A associacdo nasceu no ano de 1972, fruto de um projeto idealizado
pelo jornalista e advogado Mario Ottoboni e um grupo de missionarios
que através de visitas em presidios na cidade de SZo José dos Campos/
SP, se solidarizaram com a situacao vivenciada pelos presos e através de
palavras de esperanca e amor fizeram com que eles tivessem uma visdo
diferente sobre a vida (SILVA, 2012).

A cartilha Novos Rumos publicada pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TTMG, 2011, p. 34), define a APAC como sendo:

A Apac é uma entidade civil de direito privado, com
personalidade juridica prépria, dedicada a recupera-
¢do e a reintegracdo social dos condenados a penas
privativas de liberdade. O trabalho da Apac dispoe de
um método de valoriza¢io humana, para oferecer ao
condenado condigdes de se recuperar. Busca também,
em uma perspectiva mais ampla, a protecao da socie-
dade, a promogcéo da justica e o socorro as vitimas.

0O Método Apac adotado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais
vem com novos paradigmas, tais como oferecer aos detentos uma condi-
¢do mais digna, visando diminuir a superlotacdo e principalmente criar
lagos mais sélidos com os familiares, incentivando inclusive os valores
religiosos (TTMG, 2018). “A personalidade juridica veio em 1974, quando a
APAC passou a atuar como érgo parceiro da Justica na drea de execucdo
da pena” (QUEIROZ, 2017, p. 24).

Naquela época, o objetivo era “envolver o aspecto processual e
juridico da pena e sua execucdo, e o da reintegragdo social a partir da
reconstituicdo da familia e do trabalho honesto, mas com um diferen-
cial - tudo sob a perspectiva espiritual evangélica” (NETO, 2012, p. 26).

As APACs possuem uma filosofia que diz ser necessario matar o
criminoso e salvar o homem, isto é, a recuperacdo do preso para a sua
reinsercao na sociedade, apds pagar a sua pena (ZEFERINO, 2013).
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No livro Método APAC - Sistematizacdo de Processos, elaborado
pelo TTMG, assim descreve:

E esse o objetivo a ser buscado e o rumo no qual se
deve avancar: punir, mas com total respeito a digni-
dade, para, sobretudo, restaurar o ser humano. Pro-
mover a valorizacdo humana, e ndo a desvalorizagao.
E preciso que o condenado pague pelo que fez. Que
tenha a consciéncia do erro, de sua consequéncia
e da responsabilidade para com a sociedade. Mas é
preciso também que tenha sua autoestima devolvida,
que tenha referéncias positivas, baseadas em valores
solidos e fraternos, de modo que deixe de enxergar
na criminalidade sua tinica e inevitavel possibilidade
de existéncia (CARVALHO, 2016, p. 13).

Com a iniciativa em Sao Paulo, outros Estados quiseram aplicar o
método em seus territdrios que foi um sucesso imediato e por intermé-
dio de agOes da APAC associadas a palestras, semindrios e congressos
difundidos pela Organizagido das Nagdes Unidas - ONU, o método APAC
ja alcangou diversos paises, como: Argentina, Estados Unidos, México,
Nova Zelandia, Inglaterra, Costa Rica, dentre outros (TJMG, 2011).

No ano de 1991, divulgou-se nos Estados Unidos, um relatério que
descrevia todas as agdes praticadas pelo método APAC, e afirmava que o
mesmo poderia ser aplicado com sucesso em qualquer lugar do mundo.
Em 2001, foi criado o Projetos Novos Rumos na Execucdo Penal, ideali-
zado pelo Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, com o intuito de aplicar o
método APAC no cumprimento da pena. O projeto foi um sucesso, o Estado
de Minas Gerais virou referéncia na aplicacido do método (TJTMG, 2011).

Ainda, para melhor auxiliar o método criou-se a Fraternidade Bra-
sileira de Assisténcia aos Condenados - FBAC que é uma Associacéo Civil
de Direito Privado sem fins lucrativos que tem a missdo de congregar a
manter a unidade de propdsitos das suas filiadas e assessorar as APACs
do exterior (FBAC, 2019).

A FBAC mantém, ainda, a tarefa de orientar, zelar e fiscalizar a
correta aplicacdo da metodologia e ministrar cursos e treinamentos para
funciondrios, voluntdrios, recuperandos e autoridades de modo a conso-
lidar as APACs existentes e contribuir para a expansao e multiplicacdo de
novas unidades (FBAC, 2019).
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Para participar da APAC, os apenados podem estar cumprindo qual-
quer fase da pena, independentemente da duracao e do crime cometido.
Precisam ainda, preencher um requerimento (formulario) e solicitam
uma vaga, e de forma concomitante comprometem-se a seguir as dispo-
sicoes impostas no método. Logo o pedido é encaminhado ao Juizo da
Execucdo Penal, o qual decide se o apenado atende ou ndo aos requisitos
(SILVA, 2012).

Para realizar a transferéncia de recuperandos para a APAC, deve-

-se observar alguns critérios, no Estado de Minas Gerais, por exemplo,

regulamentou-se uma Portaria 653/PR/2018, valida em ambito Estadual,

elaborada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, constituida de dois
pontos fundamentais, quais sejam:

I- manifestar interesse na transferéncia, por escrito

ou em ato processual devidamente documentado, e
o propdsito de se ajustar as regras do CRS;

II - manter vinculos familiares ou sociais, hd pelo
menos 1 (um) ano, na regido do Estado onde estiver
localizado o CRS, mesmo que outro tenha sido o local
da pratica do fato (BRASIL, 2017).

Os resultados obtidos apresentam a dimenséo eficiente do método.
Segundo relatério divulgado pela Fraternidade Brasileira de Assisténcia
aos Condenados - FBAC, o indice de reincidéncia entre apenados que
passaram por unidades da APAC é de 15%, enquanto no Sistema Prisional
comum o indice é de 80% (FBAC, 2020a).

Além disso, os custos de manutencdo sdo bem menores em relacéo
ao método comum, gracas ao fato de que as APACs ndo sdo compostas por
agentes penitenciarios armados para fazer a seguranca dos recuperandos,
pois o sistema é baseado na cooperacio e reponsabilidade dos préprios
apenados, eles mesmos fazem a seguranca.

Vejamos alguns dados informados pela FBAC (2020a) acerca do
custo médio das APACs:
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Tabela 1- Média de per capita das APACs (mensalmente) - 2020.

Janeiro R$ 1.632,58 Fevereiro R$ 858,09
Marco R$ 92917 Abril R$ 1.325,48
Maio R$ 1.115,20 Junho R$ 1.077,77
Julho R$ 1427,24  eeeeee e
Média/Meses R$1.19508 e e

Fonte: FBAC, 2020~

Tais dados sdo impressionantes, pois, o valor de cada preso em um
presidio comum é de em média 2.400,00 (SOUZA, 2017), enquanto nas
APACs a média é de 1.195,08.

Segundo dados da Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Con-
denados - FBAC, existem 52 APACs em funcionamento no Brasil, sendo
08 femininas e 44 masculinas, e 83 ainda em fase de implantacao, os
dados indicam também que a maior concentracio dessas unidades estd
no Estado de Minas Gerais, o qual é o Estado referéncia (FBAC, 2020).

O que falta realmente é participacdo do Estado nessas unidades,
bem como a disponibilizacdo de verbas para manutencao e construcao
de novas unidades e, ainda, a divulgacdo do método para que em todos
os Estados da Federagao o adotem como alternativa.

Vejamos dados das APACs em funcionamento e implantagdo
do Brasil:

Tabela 2 - Consulta APACs por Estado.

ESTADO EM FUNCIONAMENTO EM IMPLANTAGAO
DF 0 1
ES 1 3
GO 0 1
MA 6 2
MG 38 48
MS 0 1
MT 0 1
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PR 3 14
RN 1 0
RO 1 4
RS 1 3
SC 0 1
CE 0 1

Fonte: FBAC, 2020.

Nota-se que, conforme dados do INFOPEN, (2017) varios Estados que
possuem uma populagio carcerdria gigantesca, tais como Séo Paulo e Rio
de Janeiro, ndo possuem nenhuma APAC, nem mesmo em implantacdo
e o0 método poderia diminuir esses nimeros, pois garante que grande
parte dos recuperandos néo reincidam. Dessa forma, a adogdo do método
APAC como alternativa para atual situagio penitenciaria brasileira é uma
medida que pode dar certo.

Geralmente, para iniciar o processo de instalacdo da APAC sdo
necessarios os seguintes passos: 1) Realizacdo de audiéncia publica na
comarca; 2) Criacao juridica da APAC; 3) Visita dessa comissdo a uma
APAC em funcionamento mais préoxima. 4) Realizacido de Semindrio de
Estudos sobre o Método APAC para a comunidade; 5) Organizacdo de
equipe de voluntdrios; 6) Instalacéo fisica da APAC, construcéo do Centro
de Reintegracgdo Social (CRS); 7) Formacdo de parcerias; 8) Realizagdo do
Curso de Formacéo de Voluntdrios (longa duracéo - 4 meses); 9) Estdgio de
recuperandos; 10) Estagio para funcionarios em outras APACs consolidadas;
11) Celebrac@o de convénio de custeio com o Estado; 12) Inauguracdo do
Centro de Reintegracao Social (CRS) e transferéncia dos recuperandos; 13)
Constitui¢do do Conselho de Sinceridade e Solidariedade (CSS), formado
por recuperandos; 14) Realizagdo do Curso de Conhecimento sobre o
Método APAC e Jornadas de Libertacdo com Cristo; 15) Desenvolvimento
periddico de aulas de valorizacdo humana, de espiritualidade, de prevencao
as drogas, bem como reunides de celas coordenadas por voluntérios; 16)
Participacdo de eventos anuais promovidos em conjunto pelo Programa
Novos Rumos do TJMG e FBAC, visando formar multiplicadores; 17)
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Estabelecer comunicagdo permanente com a FBAC e coordenacao do
Programa Novos Rumos do TIMG; 18) Realizacao de novas audiéncias
publicas, semindrios ou cursos de formagao de voluntarios (FBAC, 2018).

No entanto, para que a APAC alcance seu objetivo é necessdrio a
aplicacdo de 12 elementos (bases) fundamentais, quais sejam: 1) Parti-
cipagdo da Comunidade; 2) O recuperando ajudando recuperando; 3) O
trabalho; 4) A religido e a importancia de realizar a experiéncia de Deus;
5) Assisténcia Juridica; 6) Assisténcia a saude (médica, odontolégica, psi-
colégica); 7) Valorizagdo humana; 8) A familia; 9) O voluntariado e o curso
de formacao; 10) Centro de Reintegracdo Social (CRS); 11) Mérito; e 12)
Jornada de libertacdo (SANTOS, 2013). A unido de todos esses elementos
¢é que fazem da APAC tdo eficaz.

2.1. A participacao da comunidade e o recuperando
ajudando o recuperando

De acordo com a Lei de Execugéo Penal - LEP, em seu artigo 4°, “O
Estado devera recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de
execucdo da pena e da medida de seguranca” (BRASIL, 1984).

A participacao da comunidade é um dos elementos mais importantes
e extremamente necessarios, haja vista ela é a principal interessada na
ressocializagdo do preso, uma vez que é a comunidade quem os receberdo
apds o cumprimento da pena.

Diferente das prisdes convencionais onde os presos sdo isolados da
sociedade com os muros das prisdes, na APAC os recuperandos desde o pri-
meiro momento estabelecem um vinculo com a comunidade. Vinculo este que
é realizado através de audiéncias publicas, convites para conhecer a unidade
e ouvir os testemunhos dos recuperandos (FERREIRA; OTTOBONTI, 2016).

Santos (2013, p. 46) afirma que “é fundamental que as pessoas
da comunidade onde os recuperandos estdo, saibam das dificuldades e
dos desejos que os apenados enfrentam, é a abertura de interagdo entre
carcere e sociedade”.

No entanto, existe ainda muito preconceito em relacdo aquelas pessoas
que acabam entrando no mundo do crime. Algumas pessoas tém pensamentos
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de que eles merecem apodrecer em uma cela escura e fria, porém, acabam se
esquecendo que este mesmo individuo é um ser humano, sujeito de direitos,
que apenas teve sua liberdade de locomocgao restringida. Por esta razio, é
necessario a realizagdo de cursos e palestras de conscientizacdo da populagdo.

Quanto ao elemento recuperando ajudando o recuperando, a ideia
¢é de despertar no preso o sentimento de solidariedade e amor ao préximo.
Quando se compreende que ao ajudar ao proximo, a pessoa também se
beneficia, esse processo de alteridade faz toda a diferenca.

2.2, O trabalho e a valorizacao humana

Aideia de trabalho é manter o recuperando em atividade constante,
a fim de evitar a ociosidade. Além disso, o trabalho proporciona recupe-
racdo de valores, desperta autoestima, as potencialidades, a criatividade
(FERREIRA; OTTOBONI, 2016).

Como incentivo, a Lei de Execucdo Penal (LEP), proporciona remi-
¢Oes aos presos pelos dias que trabalham, vejamos:

Art.126. O condenado que cumpre a pena em regime
fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou
por estudo, parte do tempo de execucao da pena. §
1° A contagem de tempo referida no caput sera feita
arazdo de: [...] II- 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés)
dias de trabalho (BRASIL, 1984).

Desta forma, nota-se que o labor favorece o apenado, o estabe-
lecimento penal, as empresas parceiras das institui¢cdes prisionais, os
familiares dos reeducandos, e por fim, a prépria Justica. Atividades como
o artesanato, agricultura, marcenaria, informatica e de cozinheiro, sdo
as mais comuns dentro dos presidios.

Todo o trabalho realizado na APAC é voltado para reformular a
autoimagem que os recuperandos tem de si, uma vez que eles acabam
personificando uma identidade que a sociedade preconceituosa acaba
colocando em sobre eles.

Nesse sentido, Ottoboni (2006, p. 85-86) registra que:

[...] em reunides em cela, com a utilizacdo de métodos
psicopedagégicos e mediante palestras de valorizagdo
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humana, sera realizado grande esforco para fazer o
recuperando dar-se conta da realidade na qual esta
vivendo, bem como conhecer os préprios anseios,
projetos de vida, as causas que o levaram a crimina-
lidade, enfim, tudo aquilo que possa contribuir para
arecuperacao de sua autoestima e da autoconfianca.
0 objetivo das APACs nesse sentido, € valorizar o ser humano, seja

por pequenos detalhes como a forma de lhe chamar pelo nome.

2.3. A assisténcia juridica e a saude

A maioria dos presos nao possuem condi¢Oes financeiras para
pagar um advogado para acompanhar seu processo, com isso, eles ficam
apreensivos a fim de verificar se ja alcancou algum beneficio. “Nas APACs
os recuperandos néo precisam ficar preocupados com a rotina de seus
processos. Isso porque hd uma organizagio prépria do departamento
juridico da APAC composta por voluntarios para melhor assisténcia aos
feitos” (SANTOS, 2013, p. 49).

0juiz da execugdo penal frequentara o estabelecimento para atender
os presos, sempre quando se referir as questdes de satde, j4 que a mesma,
se configura como um dos elementos necessarios e essenciais a dignidade
de todo ser humano, incluindo, € claro, as afli¢des que sente o recuperando,
podendo minimizar seus sofrimentos fisicos e morais (SANTOS, 2013).

E notério a dificuldade quanto ao acesso a saude em nosso pais,
se é dificil para o publico em geral, imagina para os presidios. Desta
maneira, as palavras de Nascimento; Bandeira (2018, p. 112) abaixo citado
sdo importantes e nos levam a analisar que

Os servigos de saude no sistema prisional devem se
basear nos principios do SUS, com equipes que ultra-
passem o viés curativo e favoregam a prevencio e a
promocio em saude. Este empenho podera ser faci-
litado com o apoio das secretarias estaduais de saude,
com investimentos e mobilizagdo para a implantacao
das equipes de atengdo basica previstas na PNAISP
e para a realizagdo de intervencdes e treinamentos.

Ainda nas palavras de Nascimento; Bandeira (2018) é preciso que o
Estado assuma uma postura ética-politica, para garantir o direito a saude
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e avida no interior das prisdes e, ndo o que acontece na légica punitivista:
uma pratica que valida a segregac@o e a retirada dos direitos do detento.

2.4. A familia, o voluntariado e o curso de formacao

A familia é a base para qualquer pessoa. E proporcionar o encon-
tro com seus familiares durante o cumprimento de sua pena é a maior
assisténcia social ao preso.

O contato com os familiares proporcionara ao preso o elo com o mundo
exterior. Mais do que isso, permite que ele continue pai de seus filhos, marido
de sua esposa, filho e irméo, além de outras relagGes sociais (SANTOS, 2013).

Citando o pensamento na integra o autor ressalta o trabalho da APAC,
quando afirma que “nas APACs, esse contato com a familia é recheado de
cuidado e respeito. Sdo ministrados cursos aos familiares, chamando-os
a responsabilidade com o recuperando, convidando-os a uma reflexao
quanto a mudanca de valores” (SANTOS, 2013, p. 51).

Asunidades APACs se mantém, por meio de doagdes e do trabalho
que é realizado de forma gratuita por voluntarios. Apenas a parte admi-
nistrativa que é remunerada.

Porém, para que seja um voluntdrio e esteja preparado para tratar
de seres humanos é imprescindivel que se realize cursos. Nesse periodo
ele conhece a metodologia, desenvolvendo suas aptiddes para exercer o
trabalho com eficdcia e forte espirito comunitdrio, sempre relembrando
valores e construindo ideias capazes de ajudar na autoestima dos recu-
perandos (TTMG, 2011).

A respeito do voluntariado, Ottoboni (2006, p. 90) sustenta que: “O
amor ha de ser gratuito, constante e incondicional, por isso a graga de Deus
passa a ser arecompensa. O valor de um trabalho gratuito é incomensuravel,
pois é realizado por gestos concretos de doacdo, amor, conviccao cristd”.

2.5. Os Centros de Reintegracio Social - CRS e o mérito do
método APAC

Um dos objetivos das APACs é a reintegracdo ao convivio social
mais amplo, recuperado e longe do crime, por esta razdo os Centros de
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Recuperacdo Social - CRS sdo dotados de recursos materiais convenientes a
recuperacio do preso, tais como alojamentos dignos, cozinhas limpas. H4
o cuidado com a quantidade maxima de presos para evitar superlotacio,
bem como ha preocupacdo com a personalidade de cada recuperando
para evitar consequentes rebelides (TTMG, 2018).

Os CRS foram criados, ainda, com o intuito de proporcionar ao recu-
perando a proximidade de seus familiares no local de seu cumprimento de
pena, permanecendo na cidade em que reside, fazendo com que se sintam
mais a vontade, facilitando o envolvimento da familia com o recuperando.

Quanto ao mérito, a cartilha Novos Rumos (TJMG, 2011, p. 38) afirma
que “a vida prisional do recuperando é minuciosamente observada, para
que seu comportamento seja apurado e, consequentemente, seja definida
a progressio dos regimes”.

Santos (2013, p. 53) afirma que “desde o dia que o preso entrou na
APAC, ele passa a ser avaliado, muitas vezes, pelos préprios conselheiros
do Conselho de Sinceridade e Solidariedade (CSS), formado pelos proprios
recuperandos”.

Importante ressaltar, conforme cita Zeferino (2013) que o fato do con-
denado ser apenas obediente isso nao satisfaz a necessidade do julgamento
para se proceder as progressdes. Ou seja, é necessario que o recuperando
esteja realmente decidido e aberto as mudancas, o que é considerado como
sendo seu esforco, seu mérito em querer ser uma pessoa melhor.

2.6. A religido e a jornada de libertacao com Cristo e a
religido

A ideia n#o é impor uma religido, a intencdo das APACs é cuidar
do espirito. Um dos pilares da APAC é mostrar a importancia da religio-
sidade para apegar-se a algo maior que seu passado, e a propria Lei de
Execucdo Penal, prevé aos presos o direito a assisténcia religiosa (ASSIS,
2019). “Nos movimentos apaqueanos, lideres religiosos oferecem, com
técnica e carinho, estudos que proporcionam melhor apego e valores
aos internos dos presidios, e que, por certo, alcancam seus objetivos”
(SANTOS, 2013, p. 48).
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Tudo isso é feito através do outro elemento que é a “jornada de liber-
tacdo com Cristo, uma ideia que nasceu da necessidade de se provocar uma
definicao do recuperando quanto a adogdo de uma nova filosofia de vida,
cuja elaboracdo definitiva demorou quinze anos de estudos” (FBAC, 2015).

Zeferino (2013, p. 61) assim descreve a filosofia da jornada:

Para instigar o recuperando a adotar uma filosofia de
vida, surge a Jornada de libertagdo com Cristo, com a
realizacdo de palestras, testemunhos, musicas, mensa-
gens, entre outras atividades, levando o recuperando
a repensar o sentido de sua vida, reconciliando-se
consigo préprio, com Deus e com o semelhante.

A ideia é fazer com que o apenado tenha um encontro consigo mesmo,
suas origens, seus defeitos e virtudes, capazes de desafiar novas escolhas.

A conjuntura de todos esses elementos constitui o método apa-
queano, que busca fazer com que principios humanitarios sejam empre-
gados em estabelecimentos onde as pessoas nao acreditam mais nisso;
mostrando que o erro pode ser corrigido e que é sim possivel voltar a
sociedade ressocializado.

CONCLUSOES

O sistema penitencidrio brasileiro encontra-se em um tremendo
caos, sendo considerado no ranking mundial, como um dos paises com
uma das maiores populages carcerdrias.

Ademais, as prisoes brasileiras sdo insalubres, os presos enfrentam
problemas como superlotacao, esquecimento, espancamento, auséncia
de programas de reabilitacdo, falta de cuidados médicos, dentre outros.

Desta maneira, a dignidade humana, direito garantido a todos
pela nossa Carta Magna, nio estad sendo respeitado nos estabelecimentos
prisionais, uma vez que possuimos um déficit enorme de vagas, impossi-
bilitando que tal garantia seja efetivada. Assim sendo, é urgente fazer algo
para mudar a situacao do sistema penitenciario brasileiro, pois da forma
como se encontra, passa a impressao de estar falido, ndo conseguindo
punir, e muito menos ressocializar como deveria.

As APACs possuem o escopo de resgatar a dignidade retirada dos presos,
método realizado através de politicas humanisticas. A APAC é uma revolucio
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do sistema penitencidrio a nivel mundial, pois prima pela igualdade e pela
valorizacdo humana, pois nesses estabelecimentos sdo garantidos aos presos
alojamentos dignos, cozinhas limpas, preocupam-se com a superlotagdo a
fim de se evitar rebelides. Os presos ainda sdo separados por personalidade
para evitar conflitos e garantir o objetivo de individualizagdo da pena. Sdo
estes cuidados basicos que demonstram amor e respeito.

0 método apaqueano possui bons resultados e apesar de nio ser per-
feito é um dos métodos que se monstra mais eficaz na ressocializagéo dos
presos, uma vez que ele oferece todas as assisténcias trazidas pela LEP, tais
como, assisténcia material, a saide, juridica, educacional, social e religiosa.

Com o oferecimento de todos os direitos estabelecidos pela LEP e
com base nas informacdes expostas podemos dizer que a APAC é um bom
método, pois garante ao apenado dignidade no cumprimento de suas penas
e, consequentemente, como vimos a reincidéncia nessas unidades € baixis-
sima, além de reduzir consideravelmente o custo do preso para o Estado.

E como jd sabido, o papel da sociedade é de extrema importéncia
para a eficacia do método, pois, assim como o legislador colocou na méao
da sociedade a decis@o durante o julgamento no Tribunal do Juri, assim
também concede a ela a chance de ajudar a reinserir novamente a socie-
dade esse mesmo sujeito.

Existem muitas criticas quanto a privatizagdo dos presidios, uma
vez que é de responsabilidade do Estado fornecer estabelecimentos
suficientes e dignos para os presos cumprirem suas penas, ocorre que
a situagdo carceraria piora a cada ano e o Estado nada faz, entdo, faz-se
necessario a maior divulgacdo do método, bem como a disponibilizagéo
de verbas por parte do Estado para investirem em obras para que todos os
estados da federagdo adotem a metodologia dessas unidades que prezam
pelo acolhimento do preso, para que a fungéo ressocializadora da pena
seja efetivamente cumprida e mude o atual cendrio carcerdrio do pais.
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A EDUCACAO NO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO: UMA ANALISE SOB O VIES
HUMANITARIO

Gleiciane de Queiroz Martins
Ana Carla Sanches Lopes Ferraz

INTRODUCAO

Dificilmente o tema da educacéo no sistema penitenciario ganha
grande relevancia e isso se deve, principalmente, pela ideia pré-concebida
de que se trata o detento de individuo irrecuperavel, imoral e repudiavel,
bem como a proépria racionalidade classificatéria, os modos sociais e
culturais de se lidar com o crime e com o “criminoso”. Entretanto, nota-
-se que tal pensamento nao possui compatibilidade com a finalidade da
pena, muito menos com o preceituado pelos Direitos Humanos e/ou a
Constituicao Federal de 1988.

Neste contexto, tem-se que o objetivo primordial dado as penas,
na atualidade, é a ressocializacdo do individuo que praticou algum tipo
de atitude nao aceita pela sociedade, sendo que o mesmo, na maioria dos
casos, tera sua liberdade privada, entretanto, tal situacéio ndo se solidifica na
impossibilidade de o mesmo estudar e se qualificar no sistema penitencidrio.

Nota-se que a prépria Carta Magna traz em seu corpo a possibili-
dade do estudo para os detentos, ndo sé como possibilidade, mas como
direito. Desta forma, encontra-se a legislacdo menor, tendo em vista que
a Lei de Execugdo Penal além de trazer tal possibilidade, ainda a elenca
como forma de remicéo de pena, evidenciando o carater ressocializador.

A relevancia do tema reside no aumento didrio da reincidéncia cri-
minal, a qual se d4, muitas vezes, por conta da dificuldade do egresso em
retornar ao mercado de trabalho ap6s a prisio, seja por conta do preconceito
institucionalizado (GRACIANO, 2005), seja por conta da falta de qualificagdo
profissional apresentada pela maioria dos ex-detentos (MSP, 2016).

Afim de melhor compreender acerca da possibilidade e eficicia da
educacéo para os detentos, sera analisado, em um primeiro momento, os
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aspectos legais da educacdo, buscando compreender os institutos garantidores
de tais direitos, sendo tal analise realizada a nivel internacional e nacional.

Posteriormente, a pesquisa serd voltada para a realidade fatica das
penitenciarias, momento em que serdo analisadas as condicoes de educa-
¢do nos presidios da América Latina, afim de buscar os pontos similares
dentro de um contexto social. Em seguida, a pesquisa sera realizada da
maneira mais especifica, buscando as condiges das institui¢cdes peni-
tencidrias do Brasil, com foco principal nos sistemas de educacédo e nas
férmulas de ressocializacdo adotadas neste territério.

Para finalizar a etapa argumentativa, serd tratado sobre as barrei-
ras educacionais existente no sistema penitenciario, com foco na falta
de investimento publico e elaboragio de politicas para desenvolvimento
penitenciario. Para concluir, serd abordado a responsabilidade do Estado
como gestor de tal setor, bem como o auxilio social para a diminuigéo
das problemadticas enfrentadas.

1. ASPECTOS LEGAIS DA EDUCAGAO NOS PRESIDIOS
1.1. Andlise acerca das normas internacionais
1.1.1. Declaracido Universal dos Direitos Humanos

Ao se falar em direito dos detentos, remetemos quase de imediato
a Declaracédo Universal de Direitos Humanos, uma vez que a mesma esta-
belece diversos direitos, os quais sdo inerentes a todos, pela condicao de
pessoa humana. Neste sentido, o referido diploma legal estabelece em
seu artigo 26 o direito a educagdo, o qual transcreve-se:

1. Todo ser humano tem direito a instrugéo. A instru-
¢o sera gratuita, pelo menos nos graus elementares e
fundamentais. A instrugéo elementar sera obrigatdria.
A instrugéo técnico-profissional sera acessivel a todos,
bem como a instrucio superior, estd baseada no mérito.

2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos
e pelas liberdades fundamentais. A instrucéo pro-
movera a compreensio, a tolerdncia e a amizade
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entre todas as nacdes e grupos raciais ou religiosos,
e coadjuvard as atividades das Nacdes Unidas em
prol da manutenc@o da paz (ONU, 1948).

Como se pode depreender do texto legal transcrito, qualquer pessoa,
independente da sua situagdo, possui o direito a instrucéo, sendo garantida
educacdo gratuita, com foco no desenvolvimento social e manutencao da paz.

Frisa-se que o referido dispositivo passou a ter cardter obrigatério
para o Brasil, tendo sido 0 o mesmo normatizado pelos artigos 13 e 14 do
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Pidesc),
interpretados pelas Observagoes Gerais 11 e 13 do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Desc), do Brasil é signatario (WEIS, 2003).

Desta forma, cabe ao Estado a adocado de trés formas de cumpri-
mento dos direitos basicos a educacdo, podendo-as se materializarem
sob a forma de respeito aos direitos humanos, ndo impedindo ou criando
obstdculos para a educacéo; na forma de protegéo, onde fica o Estado com
o dever de proteger tais direitos ndo apenas de si, mas de terceiros, que
visem seu impedimento e por fim, pela realizacdo de praticas afirmativas,
seja de programas de incentivo ou mesmo criagdo de politicas publicas
para o melhor desenvolvimento das atividades educacionais.

1.1.2. Regras minimas para tratamento dos reclusos

No que tange ao regramento minimo para tratamento dos reclusos,
héa um documento aprovado pelo Conselho Econémico e Social da ONU,
no ano de 1955, e prevé uma série de formas de tratamentos e garantias
aos detentos, buscando a plena integracao do sistema penitencidrio com
os direitos basicos decorrentes dos direitos humanos.

No referido texto legal, pode-se notar a presenca da educacéo, como
garantia inerente aos detentos, sendo elencado como regra de n. 4, tpico 2:

2. Para esse fim, as administragdes prisionais e
demais autoridades competentes devem propor-
cionar educacao, formacao profissional e trabalho,
bem como outras formas de assisténcia apropriadas
e disponiveis, incluindo aquelas de natureza repara-
dora, moral, espiritual, social, desportiva e de satde.
Estes programas, atividades e servicos devem ser
facultados de acordo com as necessidades individuais
de tratamento dos reclusos (ONU, 1955).
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Ainda sobre as Regras Minimas para Tratamentos dos Reclusos,
a pesquisadora Mariangela Graciano (2005), leciona que existem trés
grandes barreiras a serem enfrentadas para a aplicacio da educagdo no
sistema penitenciario, sendo elas, a confusio entre ensino religioso, ensino
formal e educacdo ndo formal; o fato de ser o Estado obrigado a fornecer
educacio apenas de nivel basico e, por fim, a questéo de ser facultativo
a integracdo da educacio penitencidria ao sistema regular de ensino.

Embora, conforme a autora, apresente algumas limitacoes, as
regras contidas no documento “Regras Minimas”, mostram-se de grande
importancia, ndo s6 por prever a educacdo no ambiente prisional, mas
sim, por realizar uma verdadeira integracdo entre os direitos consagrados
como humanos e sistema penitencidrio em geral.

1.1.3. Declaracdo de Hamburgo

A Declaragdo de Hamburgo é um documento internacional que dispoe
acerca da educacdo de adultos e foi aprovado na 5° conferéncia Internacional
sobre Educagao de Jovens e Adultos. O referido documento buscou garantir
aos adultos apenas o direito a educacdo a nivel internacional, uma vez que
no item 47 do tema 8 do Plano de Ac¢do de Hamburgo é lecionado o seguinte:

[...] o direito de todas as pessoas encarceradas a apren-
dizagem: a) proporcionando a todos os presos informa-
¢do sobre os diferentes niveis de ensino e formaco, e
permitindo-lhes acesso aos mesmos; b) elaborando e
implementando nas prisGes programas de educacio
geral com a participacio dos presos, a fim de respon-
der a suas necessidades e aspiragdoes em matéria de
aprendizagem; c) facilitando que organizac¢oes ndo-go-
vernamentais, professores e outros responsaveis por
atividades educativas trabalhem nas prisoes, possibi-
litando assim o acesso das pessoas encarceradas aos
estabelecimentos docentes e fomentando iniciativas
para conectar os cursos oferecidos na prisao aos reali-
zados fora dela (DECLARACAO DE HAMBURGO, 1997).

Nota-se que diferentemente das “Regras Minimas”, o Tratado de
Hamburgo garante ao apenado néo apenas o direito a acesso aos niveis
mais bdsicos de educagdo, mas sim, aos diversos niveis existentes, bem

como a elaboracdo de projetos que viabilizem que a mesma ocorra.
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1.2. Analise acerca da legislacao nacional
1.2.2. Lei de Execucio Penal

Diferente das demais legislacOes analisadas dentro do ordenamento
brasileiro, a Lei de Execucéo Penal, apresenta regras e normas mais especi-
ficas, regulando o tema da educagéo nas penitenciarias, conforme pode-se
observar nos artigos 17 a 21, onde prevé aos detentos assisténcia escolar
a nivel basico, bem como aperfeicoamento profissional (BRASIL, 1984).

Ao analisar tais artigos, pode-se notar que o art. 17 da referida
legislacdo prevé que a assisténcia educacional compreendera a instrucéo
escolar e a formac&o profissional do preso e do internado, sendo que o
artigo seguinte esclarece que a educacao de primeiro grau, ou seja, ensino
fundamental, serd obrigatdrio, bem como, integrado ao sistema escolar
correspondente (BRASIL, 1984).

Por sua vez, o art. 19, prevé que quanto a profissionalizacio, esta sera
ministrada em nivel de inicializagéo ou aperfeicoamento, sendo dispensado
as mulheres ensino técnico de acordo com a sua condicdo (BRASIL, 1984).

Por fim, o que mais chama a atencao, € o artigo 21, uma vez que este
estabelece a implantacdo de uma biblioteca por unidade prisional, sendo a
mesma provida de livros instrutivos, recreativos e didaticos (BRASIL, 1984).

Da leitura dos referidos artigos, nota-se que houve a preocupacao do
legislador em promover a implantacio da educacéo no sistema penitenciario,
principalmente ao instituir no art. 126, a reducao da pena pela realizacdo
de trabalho intelectual, ao qual se enquadra o estudo (BRASIL, 1984).

Frisa-se que, embora a remissao por tempo de estudo ndo esteja
tipificada na legislacao brasileira, a possibilidade da mesma se encontra
configurada na sumula 341, sendo a mesma é fruto do julgamento do caso
de Givanildo da Silva Ferreira, preso na Penitenciaria de Sdo Vicente, em
Sao Paulo (BRASIL, 2006).

No caso citado, o detento Givanildo assistiu a aproximadamente
81 horas de aulas do Telecurso, programa criado pela rede Globo de
Televisoes, o que o fez de fevereiro a junho de 2003, tendo o mesmo
apresentado bom aproveitamento pedagdgico. Diante de tal situacéo o
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mesmo requereu a remissdo da pena por trabalho intelectual realizado,
o que foi acatado pelo Juiz de primeiro grau, mas rejeitado pelo Tribunal
de Justica de Sdo Paulo (CONJUR, 2006). Com isso, 0 mesmo apresentou o
Habeas Corpus de n. 51171, onde foi aceita a tese empregada pelo mesmo
e feita a remissdo dos dias trabalhados (BRASIL, 2006).

1.2.1. Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional e
Plano Nacional de Educacio

A educacio prestada as pessoas encarceradas, é aquela destinada ao
grupo de jovens e adultos, sendo tal modalidade de ensino representado
pela sigla EJA. Dito isto, tem-se que, de acordo com a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacédo Nacional (BRASIL, 1996), todos os cidadaos tem direito
a cursar os niveis basicos de ensino, de maneira gratuita, conforme pre-
visto nas “Regras Minimas”, bem como, dando efetividade ao preceituado
na Constituicao Federal.

A referida lei, preconiza ainda, que os sistemas de ensino devem
assegurar a educagao adequada dos jovens e adultos com foco nas opor-
tunidades que melhor se enquadre nos interesses dos individuos, visando
a qualificacdo profissional do mesmo e, com isso, uma maior integracao
com o mercado de trabalho.

Por sua vez, o Plano Nacional de Educacao (2014), de maneira mais
especifica que a lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, determina
que haja aimplantacdo de programas de educacdo nas unidades prisionais
a que sejam destinados jovens e adultos infratores.

Embora ambas as legislacoes mencionadas acima sejam de grande
auxilio, uma vez que garantem a todos a educacdo, independente da
condicao social ou o fato de se encontrar nas penitenciarias ou néo, as
mesmas nio se mostram de grande impacto, ante a falta de aplicabilidade
das mesmas por parte do poder publico.

2. A EDUCACAO NO SISTEMA PRISIONAL

Ao pesquisar sobre o tema da educacio nas unidades penitenciarias,
verifica-se que sdo poucos os documentos legais que trata sobe referido tema,
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entretanto, percebe-se que ainda mais escassos sdo os diagndsticos e as
informagdes consolidadas sobre a situagdo da educacgao prisional no mundo.

Entretanto, o que se vé é que, embora diversos paises possuam
alguma forma de legislac@o que regule a educacao no sistema prisional,
o ensino, de fato, ndo chega a ser aplicado nas penitenciarias, motivo
pelo qual, estima-se que menos de um terco da populacio carceraria do
mundo tenha acesso a alguma forma de educagdo (RANGEL, 2007).

Neste sentido, pode-se deduzir acerca da analise realizada por
Hugo Rangel (2007), que na grande maioria dos paises predomina a falta
de estratégias nacionais, falta de recursos financeiros para manutengao
de programas, bem como, falta de comprometimento estatal para com
a populagdo carcerdria, o que inviabiliza a educacéo dos detentos e con-
sequentemente a ressocializacdo dos mesmos.

2.1 PrisOoes na América Latina

De acordo com a analise do pesquisador argentino Francisco Scarfd
(2008), as maiores dificuldades enfrentadas nos sistemas penitencidrios
Latino-Americanos sdo a complexidade, a dispersdo e aimprovisacdo. Frisa o
mesmo que os sistemas Latino Americanos sdo marcados pela superlotacao
das celas, bem como pelo aumento exponencial da populacéo carceraria.

Diante de tais problemadticas, tem-se que a educacdo resta prejudi-
cada, entretanto, o pesquisador ainda aponta problemas como a lentidao
da justica, a falta de infraestrutura, a indefinicdo de responsabilidades
institucionais pelo atendimento educacional, a hipertrofia do critério de
seguranga, a desatencédo com relagdo a diversidade (género, étnico-racial,
orientacdo sexual, regional e etc.).

Ainda sobre as problemadticas enfrentadas, o pesquisador Hugo
Rangel destaca o seguinte:

Um resultado direto desta disfuncionalidade é a exis-
téncia, na maioria dos paises da América Latina, de
um numero demasiado alto de presos em espera
de julgamento e de uma condenacdo que sancione
o delito cometido. Em muitos paises, este tipo de
recluso representa mais da metade da populacdo
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penitencidria. O abuso da prisdo preventiva por parte
das autoridades encarregadas da procuragdo da jus-
tica é uma das principais causas do incremento da
populacgdo penitencidria. Este fendmeno ocorre na
maioria dos paises da regido que contam com um
grande nimero de reclusos em qualidade preventiva.
Neste sentido, é evidente que ndo somente se trata de
uma lentiddo em procedimentos administrativos, mas
de falhas estruturais ou sistémicas das institui¢oes
da justica (RANGEL, 2008, n.p.).

Por fim, ressalta a existéncia de legislacdes especificas, de ordem
nacional, que buscam garantir a educagéo aos detentos na América Latina,
entretanto, as faltas de condicGes estruturais e financeiras, bem como a falta
de iniciativa por parte dos gestores acaba fazendo com que a legislacdo nao

seja cumprida, havendo a ruptura entre as realidades juridicas e sociais.

2.2. A Educacio Sistema Penitenciario Brasileiro

No Brasil, a taxa de analfabetismo passou de 6,8%, em 2018, para
6,6%, em 2019, podendo se estimar que ainda existam cerca de 11 milhoes
de pessoas que ndo saibam ler e nem escrever, sendo tais percentuais
referentes a pessoas com 15 anos ou mais, sendo, portanto, a categoria
abrangida pelo EJA, conforme citado anteriormente (IBGE, 2019).

Por outro lado, ao analisar a faixa etdria de 25 anos de idade, no ano
de 2019 havia cerca de 32,2% de pessoas que nao terminaram sequer o
ensino fundamental, abandonando a escola antes de conclui-lo (IBGE, 2019).

Tem-se, portanto, que a grande parcela da populacdo, embora ndo
seja analfabeta de fato, possui baixos niveis de instrucéo, o que demonstra
uma falha estatal para com a educacéo, situagdo que se torna muito pior
quando analisada sob o ponto de vista do sistema penitenciario.

Por sua vez, de acordo com os dados disponibilizados pelo Ministério
da Justica e da Seguranca Publica, no ano de 2016, a populagio carcerdria
perfazia um total de 726.712, motivo pelo qual se encontra o Brasil em 3°
no Ranking de maior populacio carceraria. Frisa-se que deste nimero,
cerca de 12% da populacio carceraria encontra-se matriculada dentro do
sistema prisional (MSP, 2016).
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Por outro lado, nota-se que cerca de 89% dos detentos nao possui
educacio fundamental completa, 10% possui ensino médio completo e
apenas 1% possui ensino superior completo ou incompleto. Aponta-se
que 55% dos detentos possuem idade que varia de 18 a 29 anos, sendo
formada quase que majoritariamente por homens, dos quais 64% sdo
negros ou pardos (MSP, 2016).

Um dos fatos que desencadeia tal situagdo é que o financiamento
da educacao nas prisoes varia de acordo com a Unidade Federativa. Tal
situacdo impede a instauragdo de uniformizacdo da educagio no sistema
prisional, uma vez que, as penitenciarias vinculadas a algum programa
de incentivo ao estudo possuem mais fundos do que a de estados que
ndo estdo vinculados a programas governamentais (GRACIANO, 2005).

Outros pontos que prejudicam a aplicacdo da educacgdo nas ins-
tituicGes penitencidrias sio: falta de profissionais de educacéo, projeto
pedagdgico, infraestrutura, formacéo continuada, materiais didaticos e
de apoio; descontinuidade; resisténcias de agentes e direcGes de unidades
prisionais; desarticulacdo entre organismos do Estado, falta de planeja-
mento e politicas de estado, baixo investimento financeiro, inexisténcia
de diagnosticos precisos, entre outros (GRACIANO, 2005).

Desta forma, embora grande parcela da populacio carceraria no Brasil
careca de educagdo formal, a mesma no possui recursos necessarios para
sua concretizacgo, faltando o apoio politico e social para seu desenvolvimento.

2.3. Sistemas de educacio e formulas de ressocializacio

Dos varios modelos de educacéo existentes, de acordo com Ver-
nor Mundz (2008), Relator Especial da ONU sobre Educagéo, trés siao
os modelos que predominam nas penitenciarias da América Latina. O
primeiro modelo de educacgio, consiste na aplicacio da mesma forma
de tratamento terapéutico, onde se procura a melhora da situagédo das
pessoas encarceradas. O segundo busca a conversao moral dos detentos,
onde os mesmos sdo vistos como pessoas imorais e apenas por meio da
educagdo poderiam deixar este estado para se converter e, por fim, o
terceiro ndo possui como objetivo precipuo o auxilio ao detento, muito
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pelo contrario, limita a educacio as necessidades do mercado de trabalho,
neste modelo os encarcerados sdo vistos apenas como mao de obra que
necessitam de aprimoramento.

Neste sentido, analisando a educacdo do ponto de vista dos direitos
humanos, Munoz (2008) alerta acerca do terceiro tipo de educacao, o qual visa
apenas o fomento do mercado financeiro e néo busca o auxilio do detento pela
educagao, situagdo que representa grande ameaca aos reclusos, uma vez que
os desumaniza e, por vias escusas, justifica o tratamento analogo ao escravo.

Ainda acerca dos modelos educativos, as informacéGes prestadas
por Mundz (2008), podem ainda ser complementadas por Scarfé (2008),
o qual leciona o seguinte:

A confusio, as vezes, é gerada pelos diversos 6rgios
estaduais que realizam educagio ptiblica em presidios
que costumam sujeitar a educagéo publica para o tra-
tamento de ‘ressocializagdo’ ou ‘reintegragao’. Pense
nisso com somente receber ou exercer educacao, a
pessoa privada de liberdade podera ‘Reintegrar’ ou
‘ressocializar’ é dar uma linearidade de causa-efeito
a educacdo. Isso leva a reproducéo de estruturas
cognitivas e habitos sociais de ‘pessoas civilizadas
‘ou’ bem comportado ‘ou simplesmente’ receptivo
‘evitando o processo de se tornarem protagonistas,
com voz prépria, que desenvolvam um olhar critico
capaz de compreender e transformar sua realidade,
passada, presente e futura. A educagio é um direito
que, quando exercido, reduz a situacao de vulnerabi-
lidade social, cultural, emocional da pessoa privada
de liberdade. Conceber a educagdao como uma acao
‘terapéutica’ ou ‘curativa’ implica considerar a pes-
soa detida como uma ‘pessoa doente’ que deve ser
‘curada’. E colocar a educagio como um dispositivo,
que dependendo de como funciona, prevalecera
ou ndo dentro da acao de tratamento. Ignorar que
a educacdo é um direito humano fundamental se
algum ‘re’ se encaixa em seu objeto - é a reducéo do
social, psicolégico e Cultural (SCARFO, 2008, n.p.).

Dito isto, o pesquisador traz ndo s o alerta quanto a forma de edu-

cacdo a ser empregada nas penitenciarias, como ainda, deixar consignado
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a importancia desta na reeducacdo do detento, bem como no auxilio do
mesmo a ndo retornar a delinquéncia.

Diante do fator ressocializador prestado pela educacgio aos detentos,
bem como a fungéo desenvolvedora que presta a sociedade, seja no ambito
moral, cultural ou até mesmo exteriorizado nos espagos fisicos, tem-se que,
acima de tudo, a educacédo é um direito humano, devendo ser encarada
desta forma, e ndo apenas como mero tratamento ou auxilio ao mercado.

Portanto, o referido direito deve ser exercitado e colocado em pratica
atodos, pois, com a sua utilizagdo permite aos detentos uma maior projecao
social, ndo como detento mas como pessoa, o0 que o permite concretizar seus
projetos de vida, tendo assim resguardado seu direito basico a uma vida com
dignidade e apresentar a este formas de ndo retomar ao sistema prisional.

3. DAS BARREIRAS EDUCACIONAIS EXISTENTES NO SISTEMA
PENITENCIARIO A NECESSIDADE DE INTERVENCAO SOCIAL

3.1. A situacao da educacio nas prisoes

De acordo com as informacoes prestadas pelo Relatério Nacional
para o Direito Humano a Educacdo, evidencia-se as maiores dificuldades
para implantacdo da educacido para todos, como o conflito técnico exis-
tente entre o direito basico do estudo e a falta de implantacgéo de praticas
que assegurem o referido direito (CARREIRA, 2009).

Diversas sdo as dificuldades que o detento necessita enfrentar
para conseguir ter acesso aos niveis bdsicos de educagéo dentro das
penitencidrias, entretanto, percebe-se que ainda mais precdrio é o tipo
de educacao e as condigoes fornecidas ao mesmo, situacdo que em nem
se compatibiliza com os direitos humanos (CARREIRA, 2009).

Outro ponto controvertido e que dificulta o acesso a educagio por
parte do detento, sdo as questoes sociais e culturais, uma vez que em uma
sociedade em que pouco mais de 60% da populacdo concluiu o ensino
fundamental e apenas 27% conseguiu concluir o ensino médio, o pensa-
mento comum € o de que educagio ainda é um privilégio (IBGE, 2019).

Tal situacéo por si s6 se mostra preocupante, entretanto, ao trazer
tal pensamento para o sistema prisional, nota-se que a situacdo de vulne-
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rabilidade é ainda maior, uma vez que o preso ja é visto, por muitos, como
algo desprezivel e vil, isso quando € visto, ja que parcela da populagio
sequer 0s enxerga como pessoa.

Em continuacdo, tem-se como dificuldade, uma das situacées evi-
denciadas por Scarfé (2008), qual seja, o fato de a educagido ser muitas
vezes tratada como moeda de troca. Ressalta-se aqui que a referida troca
pode ocorrer de mais de uma forma, uma vez que pode ser ofertada pelo
Estado, mas apenas de maneiras especificas, geralmente voltada a alguma
forma de especializacdo para mao de obra.

Desta forma, tem-se que a situacéo da educacdo nos presidios vem
sendo prejudicada por uma série de eventos, os quais sdo ocasionados em
sua maioria pela falta de investimento ou de condi¢des fornecidas por parte
do Estado como gestor que, ao deixar de criar um ambiente estruturalmente
adequado, com profissionais capazes e devidamente remunerados, impde
obstdculo a educacio, vez que torna seu acesso dificil (CARREIRA, 2009).

Por outro lado, o pensamento comum da sociedade brasileira atual
nao auxilia muito para o fornecimento de uma educacao eficiente, pois,
ao repousar o senso comum de que educacdo é apenas para um seleto
grupo de individuos, grupo ao qual os detentos ndo se encontram inse-
ridos, diante da marginalizacdo que estd exposto constantemente, néo
surge o contra movimento de pressdo ao Estado, o qual seria preciso para
se falar em uma revolucdo educacional humanizada.

3.2. A Responsabilidade do Estado

O Estado brasileiro nao busca promover efetividade na aplicacdo
da educacao nas penitencidrias, uma vez que o direito a educacio se con-
cretiza por meio de quatro caracteristicas, sendo elas: disponibilidade,
acessibilidade, aceitabilidade e adaptabilidade.

De acordo com o art. 13 do Pacto Internacional dos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais, as quatro caracteristicas anteriormente citadas
sd0 as responsaveis para caracterizacdo da educacdo. Com isso, uma vez
que se tenha verificado a ndo configuragido de apenas uma delas, tem-se
que o Estado viola o direito humano a pessoas encarceradas, situagdo
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que ocorre no Brasil (CARREIRA, 2009). A referida violacdo se manifesta
fisicamente da seguinte forma: quanto ao primeiro critério, qual seja a
disponibilidade, tem-se pelos dados disponibilizados pelo Ministério da
Seguranga Publica que apenas 12% dos detentos possuem acesso a algum
tipo de educacio formal dentro das unidades prisionais. Nota-se ainda
a falta de espagos, educadores, materiais para a ampliacdo do acesso,
bibliotecas e projetos de leitura etc. (MSP, 2016).

Desta forma, tem-se que por conta das circunstancias e condi¢coes
ofertadas, grande parte da populagdo carceraria deixa de buscar ensino,
uma vez que nao veem sucesso em sua empreitada, bem como existe a
situacéo dos que buscam auxilio, mas ndo o tem atendido diante da falta
de profissionais ou situacdes alheias a sua vontade.

Posteriormente, quanto a acessibilidade, tem-se que o setor educa-
cional no Brasil é bastante discriminante, ou seja, possui o pensamento
de que os detentos ndo teriam o direito a educacao, por se tratar de classe
inferior, o que em nada condiz com as legislacdes nacionais ou interna-
cionais sobre o tema (CARREIRA, 2009).

Por sua vez, a aceitabilidade diz respeito a qualificagio dos profis-
sionais e, neste ponto néo se discute a competéncia dos profissionais que
se empenham em prestar seus servicos no sistema penitencidrio, mas sim
quanto a inexisténcia de curriculos préprios para o EJA, bem como grade
educacional diferenciada, que abranja aos menos em suas peculiaridades,
prestando a justica social para um grupo tdo marginalizado.

Por fim, quanto a adaptabilidade, tem que os processos étnicos e de
raga, religido e cultura sejam efetivamente respeitados, o que ndo ocorre
no sistema penitenciario. Tal situagdo se dd, uma vez que, por se tratar
de um espaco correcional a tendéncia do mesmo é reprimir as particula-
ridades existentes e ndo abracar as individualidades (CARREIRA, 2009).

3.3. Da Necessidade de intervencao por parte do Estado e da
Sociedade

Afim de reverter a situacdo da educacdo no sistema prisional, mostra-se
essencial a intervencao de duas grandes instancias, sendo a primeira o Estado
elogo em seguida a sociedade como um todo. Embora no se veja falar sobre
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isso todos os dias, a situacdo do encarceramento em massa vem crescendo
em ritmo acelerado, prejudicando ainda mais o ja falido sistema prisional.

Um papel de grande relevancia recai s sobre as entidades publicas,
bem como a prépria sociedade civil. Resta aos drgaos estatais fomentar a
educacao, bem como procurar minimizar os preconceitos existentes acerca
dos detentos, gerando avancos reais no sistema penitencidrio. Por sua vez,
as entidades civis, tem o dever de pressionar os mesmos para a fomentacao
da mudanca efetiva, bem como deixar de lado o esteredtipo negativo que
se tem com o sistema prisional e os detentos em geral (CARREIRA, 2009).

Para isso, faz-se necessario a criacdo de campanhas de comuni-
cacdo, afim de entrar em contato com a sociedade de maneira macica,
sensibilizando-a para esta realidade, bem como questionando a origem dos
preconceitos existentes, tirando as barreiras existentes entre a sociedade
e o sistema prisional, o que acabaria por, consequentemente, romper com
o mito existente de que todos os ex-detentos sdo maus e imperdoaveis.

Com isso, ganharia maior efetividade as politicas voltadas a edu-
cacdo, uma vez que ao romper com as limitacOes existentes e barreiras
impostas, o detento nfo mais ficaria a mercé dos preconceitos, podendo
a educacao ser fornecida ao mesmo efetivamente. Portanto, mostra-se
imprescindivel a atuacdo de todos os agentes envolvidos, para a solugdo
de uma problemdtica que vem assolando grande parcela da populagio.

CONCLUSOES

Diante da pesquisa elaborada, pode-se evidenciar que o direito a
educacdo se encontra garantido em diversos textos legais, sendo estes
pertencentes tanto ao ambito nacional quanto ao 4mbito internacional.
Diante disso, resta nitido a preocupacio dos legisladores e pesquisadores
da area quanto a educacio do preso, néo sé por sua condicao de detento,
mas por sua condi¢do humana.

Tal situacdo se da, pois a educagdo nao funciona apenas como
mecanismo de ressocializacdo, mas também atua a evitar que o egresso
venha a delinquir, o preparando-o para a reentrada ao mercado de tra-
balho e, consequentemente garantindo formas distintas de renda, o que
nada mais é do que o preceituado pelos Direitos Humanos.
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Entretanto, embora tal direito encontre-se amplamente tipificado,
mostrando-se evidente a existéncia de certa quantidade de barreiras que,
de uma forma ou de outra, impendem ou torna menos eficaz a aplicagéo
da educacgdo. Frisa-se que o referido problema néo ocorre apenas no
Brasil, mas como bem salientou Scarfé (2008), trata-se de uma questao
que vem assolando toda a América Latina.

Afim de minorar os referidos prejuizos, foram analisadas as férmulas
para ressocializacdo, bem como os sistemas de educacdo empregados,
onde se notou que, ndo obstante a quantidade de obstaculos apresentados,
ainda se mostra presente a dificuldade quanto ao tipo de educacéo ofertada,
demostrando a existéncia de grandes dificuldades para compreender a
distincdo entre educacdo formal e informal.

Buscando diminuir tais limitagdes, verificou-se a necessidade de
maior responsabilizacao por parte do Estado, uma vez que, sendo este o
responsavel pelo sistema penitencidrio, apenas o mesmo poderia ofertar
condi¢Ges minimas para o seu fomento, bem como elaborar politicas
publicas para diminui¢o dos preconceitos existentes na sociedade com
tal grupo de individuos.

Por fim, cumpre ressaltar que ndo apenas o Estado tem o dever de
dar melhores condi¢des para a educacao dos detentos, como a sociedade
em geral possui grande influéncia em tal processo, uma vez que apenas
com as exigéncias da mesma tomara o Estado uma atitude para com o
sistema penitenciario.

Portanto, tem-se que a educacgédo é um direito garantido a todos e
por isso, deve o Estado como responsavel pelas penitenciarias garantir a
mesma aos detentos. Para realizar isso, o Estado ndo apenas criar, bem
como colocar em pratica s politicas publicas voltadas a educagéo, como
também ampliar o dialogo social acerca do mesmo.
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INTRODUCAO

O processo penal no Brasil consiste em duas etapas: investigacdo crimi-
nal e processo penal. A investigacdo criminal é realizada pelo inquérito poli-
cial, que se trata de um procedimento preliminar de natureza administrativa,
visando recolher elementos informativos suficientes, para s6 entéo constituir
o julgamento do representante do Ministério Publico sobre a justificagio
da acdo penal. O processo penal, por sua vez, é a acdo penal propriamente
dita, a qual o Promotor de Justica (representante do Ministério Publico) ao
interpretar os elementos informativos colhidos na fase investigatoria, pode
utiliza-las para produzir provas de que houve fato tipico, antijuridico e cul-
pavel, e movera a agdo judicial contra o autor do fato delituoso.

O poder jurisdicional tem a funcdo de realizar leis justas e aprovar
este procedimento, enquanto as institui¢des do Estado devem arcar com
o 6nus de promover a resolucéo pacifica de conflitos interpessoais. Muito
se tem discutido sobre a possibilidade de membros do Ministério Publico
presidirem investigacoes criminais, criando assim a imagem de procu-
rador-investigador. Deste modo, a finalidade do tema é entender sobre
a legitimidade para investigar crimes, se é, exclusivamente, da policia
judiciaria, ou se o Ministério Publico também a tém.

Refuta-se a hipétese de o Ministério Publico ser uma parte proces-
sual e, ao contrdrio dos juizes equidistantes e acima das partes, os pro-
motores carecem de imparcialidade. Portanto, de acordo com a sumula
234 do STJ - a participagdo de membros do Ministério Publico na fase de
investigacdo criminal n8o constitui obstaculo ou suspeita ao ajuizamento
da denuncia.
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Para tanto, no primeiro passo sera abordado o percurso histdrico da
persecucdo criminal, que passou do ponto mais cruel até chegar a um estado
humanitério; no passo seguinte, explica sobre a persecugdo criminal e as suas
duas etapas, tal como os instrumentos processuais e como as autoridades
devem proceder. No terceiro passo, sdo abordados os poderes investigativos
que o Ministério Publico possui, como também os poderes adquiridos com o
aval do Superior Tribunal Federal. E a tlltima andlise tem o intuito de mostrar
os dispositivos da Constituicao Federal de 1988, que tratam sobre os poderes
de investigagdo e o que a Lei Maior atribui ao Ministério Publico.

1. BREVE CONTEXTO HISTORICO DA PERSECUCAO CRIMINAL

Buscar uma forma de descobrir um crime e quem o cometeu é algo
que ocorre muito, mesmo de saber o que é de fato um crime. Buscando nas
raizes histéricas, conforme ensinamentos de Rogério Sanches Cunha (2017),
no mundo antigo, para o Homem Primitivo, ndo existiam leis escritas que
poderiam impor certos limites, para que o grupo vivesse em harmonia.

Destacamos que nossos ancestrais acreditavam que os ventos fortes,
trovoadas, chuvas intensas, tempestades de raios, incéndios provocados
pela seca, fossem respostas de seres superiores, ou seja, deuses. Totens foi o
nome dado as divindades que passariam a premiar ou castigar se necessario
fosse. Ocorre que se algum membro da civilizacdo descumprisse alguma
regra, e chegasse ao ponto de supostamente desagradar os Totens, o proprio
grupo social punia este individuo por temor a retaliacéo das divindades ao
grupo. “Nesse periodo, o castigo niio estava relacionado a promocio de
justica, mas vinganca, revide contra comportamento de alguém, abundando
penas cruéis e desumanas” (CUNHA, 2017, p.24, grifo nosso).

Mais a frente na linha histérica do tempo, naturalmente, o homem
vai evoluir socialmente, embora ainda carregando a vinganga como forma
punicdo por condutas consideradas imorais. Reporta Cunha (2017) que em
torno do ano de 1700 a. C, na Babil6nia, existiu o Codigo de Hamurabi, que
trazia consigo a Lei de Talido, com intuito de aplicar uma forma de punir
igualada com a que a vitima sofreu, isto é, olho por olho, dente por dente.

De acordo com Cintra; Dinamarco; Grinover (2003), na idade antiga,
n#o existia um 6rgio estatal que, com soberania e autoridade, pudesse
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garantir o cumprimento do direito, pois ndo havia leis estabelecidas.
Desta forma, constatamos que nessa época néo havia leis e normas que
pudessem garantir ao individuo obter algo de forma segura, se outrem o
impedisse de obter. O requerente ndo tinha apoio e deveria conquistar por
si s0, através de muitos esforgos, ou dependendo de sua posigao social.

Caminhando mais um passo na histéria da humanidade, chegando
préoximo ao fim da fase de penas com teor vingativo, Moisés apresentou
uma evolucao nas leis hebraicas, as quais previam penas sem distin¢ao
de pessoa para pessoa, independentemente da classe social a qual ela
pertencia (Cunha, 2017).

Posteriormente, houve uma evolugéo consideravel com a vinda do
Direito Penal da Grécia Antiga. O primeiro homem a legislar em Atenas se
chamava Dracon, sendo o responsavel por tornar a pena de morte como a
sancdo, cabivel para qualquer tipo de delito, ndo importando qual nivel de
sua gravidade. Nesse interim, Pitagoras passa a usar o raciocinio légico e
calculos matematicos para o surgimento de penas com efeito de retribuicio
ao dano causado. Platio, por sua vez, defendia que o intuito da aplicacéo da
pena era de intimidacao do agente, ndo para que o autor do delito sofresse,
mas sim para que surgisse melhor efeito na sociedade levando as pessoas a
néo cometer o mesmo erro de quem sofreu a pena. Por sua vez, Aristételes
atribui os delitos a avareza, ou seja, ao desejo de riquezas. Sendo assim,
defendia que a solugdo para a diminuicao dos delitos deveria pautar nas
bases educacionais para a garantia do bem e do justo na pélis (CUNHA, 2017).

No alvorecer da Idade Média, os bispos conduziam um tipo de
inquérito e, se deslocavam até os povoados para realizacéo de interroga-
tdrios, até chegar a um veredito sobre a materialidade e autoria do crime,
podendo o acusado confessar posteriormente. Ademais, com o surgimento
do Renascimento, periodo que se passou em meados do século XIVe o fim
do século XVI, 0o homem passa a ser visto com mais dignidade, promovida
pela corrente filoséfica chamada Humanismo. Os inquéritos, que eram
utilizados com dogmas cristaos e procedimentos de tortura, foram sendo
pouco a pouco esquecidos (CUNHA, 2017).

Com a chegada da idade moderna e o Iluminismo, a imagem do
crime e de seu praticante passa a ser vistos com teor humanitdrio. Thomas
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Hobbes e John Locke eram contra o absolutismo jurisdicional, desse modo,
defendiam que a intencéo de aplicar penalidade ao infrator é justamente
incentivar o entendimento coletivo, para que outras pessoas ndo cometam
o ato ilicito. Montesquieu usa suas obras literarias como forma de criti-
car o sistema penal, incitando a busca da separacao do poder absoluto
em trés distintos poderes: executivo; legislativo; e judicidrio. Rousseau,
por sua vez, entende que deve haver proporcionalidade entre as sanc¢oes
e os delitos. Beccaria aborda a prisdo preventiva em casos oportunos e
defendeu ouso de publicidade nas acusacées (CUNHA, 2017).

Para fechar nosso histérico, chegamos na idade contemporénea,
que teve inicio com a queda A Idade Contemporéanea é um dos periodos
da histéria, e, cronologicamente, iniciou-se em 1789, ano que aconteceu
a Revolucdo Francesa, estendendo-se até os dias atuais.

Martins apresenta em sua obra, pontos que demonstram evolugéo no
direito brasileiro do século XIX, sendo estes referentes a Constituicdo de 1824:

A Constituicao de 1824 previa a proibicao de prender
e conservar alguém preso sem prévia culpa formada
(§58°,9°€e10 do art. 179), a abolicdo imediata de agoi-
tes, da tortura, da marca de ferro quente e de todas
as demais penas cruéis (§19 do art. 179). Estabelece
que fosse elaborado um Cédigo Criminal, fundado
nas sélidas bases da justica e da equidade (§ 18 do art.
179) (MARTINS, 2018, p.23, grifo do autor).

Nosso pais, apds viver uma ditadura militar de mais ou menos

20 anos, em 1988 realiza a promulgacido da nova Constituicao Federal,
conhecida por ser uma Constitui¢cdo mais humanitaria, pds-recesso
militar, marcado por torturas e mortes, houve uma melhor estruturacao
no Ministério Publico. No artigo 144, §4° da Constituicdo Federal, dispoe:
A seguranca publica, dever do Estado, direito e res-

ponsabilidade de todos, é exercida para a preservagio

da ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patrimoénio, através dos seguintes 6rgéos:

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia
de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as funcdes de policia judicidria e a apuracdo de
infracOes penais, exceto as militares (BRASIL, 1988).
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O artigo a seguir deu maior poder e independéncia ao Ministério
Publico, trata-se do art. 127, da Constituicio Federal que dispde:

O Ministério Publico é instituicdo permanente, essen-

cial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe

a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° Sdo principios institucionais do Ministério Publico
aunidade, a indivisibilidade e a independéncia fun-
cional (BRASIL, 1988).

Conforme visto, o direito material e processual penal brasileiro
passou por diversas mudancas e adaptagdes, com o intuito de diminuir
as injusticas diante a adequacdo do processo jurisdicional, objetivando
assegurar a segurancga juridica de um individuo. Ocorre que a imagem do
Direito Penal na histéria consistia como retaliacdo contra uma pessoa ou
grupos sem haver identificagdo ou racionalidade na aplicacao das sangoes
executadas pela sociedade.

2. PERSECUCAO CRIMINAL: INQUERITO POLICIAL E ACAO
PENAL

Segundo Tavora (2018) a investigacdo criminal compreende duas
etapas, a primeira trata-se do inquérito policial, que depois de findada d4
espaco a fase processual, cumprindo entdo com o dever de punir do Estado.

Desse modo, a primeira fase da persecugdo criminal, é aquela
em que os investigadores da Policia Judicidria realizam as diligéncias
requeridas pelo Delegado de Policia, com intuito de colher os elementos
informativos necessarios para elucidar sobre o delito ocorrido. Apesar de
o inquérito policial ser uma peca dispensavel, é através dela que o Minis-
tério Publico tem conhecimento de elementos suficientes para promover
aacdo penal, ou, caso os elementos informativos demonstrarem auséncia
de ilicitude, deverd o parquet arquivar o caso.

Nestor Tavora traz consigo que o inquérito policial seja:

0 inquérito policial vem a ser o procedimento adminis-
trativo, preliminar, presidido pelo delegado de policia,
no intuito de identificar o autor do ilicito e os elementos
que atestam a sua materialidade (existéncia), contri-
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buindo para a formac@o da opinido delitiva do titular
da agdo penal, ou seja, fornecendo elementos para con-
vencer o titular da agao penal se o processe deve ou ndo
ser deflagrado (TAVORA; ALENCAR, 2018, p. 128-129).

O Ministério Ptblico toma a iniciativa de mover a acdo penal em casos
que a vitima ou o préprio 6rgio toma ciéncia pela denuncia. A segunda
fase da persecucdo criminal é dada com o oferecimento da denuincia pelo
Ministério Pablico, dando inicio a acdo penal publica, que estd amparada no
artigo 24, da Lei N. 3.689 “Nos crimes de acdo publica, esta serd promovida
por dentincia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir,
de requisi¢do do Ministro da Justica, ou de representagido do ofendido ou
de quem tiver qualidade para representa-lo” (BRASIL, 1941).

A agdo penal poderd ser promovida, também, por meio da queixa-
-crime, sendo este 0 meio em que o Ministério Publico é acionado pessoal-
mente pela pessoa ofendida, conforme disposto na Lei N. 2.848, art. 100, §2°
“A acao de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou
de quem tenha qualidade para representa-lo” (BRASIL, 1940). Portanto, é
um meio em que a persecucao criminal é exercida, respeitando a caracte-
ristica da dispensabilidade da investigagdo criminal, pois, a propria pessoa
ofendida representada por seu advogado acionara o Ministério Publico.

De acordo com Brene e Lépore (2017) a persecugédo criminal se ini-
ciara a partir da noticia crime, que podera ser por boletim de ocorréncia
ou de oficio pela autoridade policial. Desse modo, serd iniciado o inquérito
policial, peca esta que dara conduzird as diligéncias com objetivo de colher
elementos informativos inerentes ao delito noticiado. Posteriormente,
findada as diligéncias e tendo materiais suficientes, a autoridade policial
relatara o inquérito policial - ou pedira ao parquet o arquivamento por
falta de elementos informativos - e cabera ao representante do Ministério
Publico interpretar se cabera ou néo o oferecimento da dentincia, dando
inicio a préxima fase da persecugdo criminal, a etapa processual, com a
acdo penal presidida pelo Promotor de Justica.

“A acao penal consiste no pedido de julgamento da pretensio puni-
tiva, que é antecedida pela atividade preparatdria da investigacdo, que
tem cardter preliminar e informativo: inquisitivo nihil est quam informatio
delicti” (BRENE; LEPORE, 2017, p. 30, grifo do autor).
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Da agdo penal, tratada no Decreto-Lei N. 3.689 de 3 de outubro de
1941 em seu Art. 24 afirma” Nos crimes de agdo publica, esta serd pro-
movida por denincia do Ministério Publico, mas dependerd, quando a
lei o0 exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representagédo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.” (BRASIL, 1941).

Nesse diapasdo, o Promotor de Justica tendo entendimento de que
os elementos informativos colhidos na fase investigativa feita pela Policia
Judicidria sdo suficientes para denunciar, é iniciada a Acéo Penal, a qual
pode ser publica condicionada ou néo a representacéo da vitima, ou a acéo
penal privada. Os elementos informativos colhidos pela Policia Judicidria
passardo, por sua vez, a Compor como provas contra o acusado, havendo
s6 entdo a ampla defesa e contraditério, principios esses que ndo podia
ser exercido na fase investigativa.

Vale frisar ainda, que a persecugdo penal, por constituir um ins-
trumento do Poder Publico que investiga infracées, deve agir de acordo
com o Ordenamento Juridico Patrio, de modo que, quando este estabelece
principios como a duracéo razoavel do processo e a seguranca juridica do
Estado, torna-se inviavel uma duracao indefinida para os procedimentos
realizados na fase de investigacao policial.

Encontram-se dispostas tanto na legislacdo extravagante, quanto
no Cddigo de Processo Penal, regras que tutelam a conclusio do proce-
dimento de persecuc¢do penal, momento em que, inicia-se a Acao Penal
que utilizara das provas produzidas na fase anterior como ferramentas
para a instrucdo processual.

A nossa Lei Fundamental (BRASIL, 1988) dispde em seu Art. 5°,
inciso LVII que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentencga penal condenatéria”. Assim, a legislagdo age de modo
a preservar a presuncio de inocéncia e o direito a liberdade inerente aos
investigados garantida pela Constituicdo Federal. Por esta razdo, o tempo
de duracao do inquérito varia se o acusado estiver em liberdade ou néo.

A regra geral que tutela a duracdo das investigacdes estabelece no
Cdbdigo de Processo Penal, Art. 10 que:

O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se
o indiciado tiver sido preso em flagrante, ou estiver
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preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipé-
tese, a partir do dia em que se executar a ordem de
prisdo, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto,
mediante fianca ou sem ela (BRASIL, 1941).

Cabe ressaltar, uma vez que estes prazos sejam excedidos, ndo ha
prejuizos, diferentemente dos casos em que o acusado esteja preso. Nos
casos em que o réu estiver preso e as investigacdes excederem os prazos
estabelecidos pela lei, ocorre o constrangimento ilegal, contra o qual,
cabe a impetragdo de habeas corpus.

Finda a persecucéo penal, o Delegado de Policia deverd expor
objetiva e impessoalmente os resultados alcangados com a investigacdo,
que devera ser feito no Relatdrio de InvestigacGes. A ultima fase das inves-
tigacdes conclui-se, no momento em que o Inquérito Policial é remetido
ao Juiz, juntamente com os instrumentos utilizados no cometimento do
delito, bem como quaisquer outros que sejam considerados relevantes
para que se realize a instrugao definitiva do processo, feita na fase judicial.

Na interpretagdo de Machado (2020, n.p.)

no sistema tanto o Ministério Publico quanto o Poder
Judiciario detém poderes decisdrios a respeito do
arquivamento da investigacdo preliminar. Cada qual,
no entanto, em uma dada situacao do caso penal
sob apuracéo na etapa pré-processual. Frise-se, por-
tanto, que ndo ha uma espécie de legitimacéo con-
corrente entre os 6rgaos ministerial e judicial, mas
sim hipdteses distintas de legitimidade conforme o
momento especifico do procedimento de arquiva-
mento da investigacao preliminar.
Ou seja, uma vez recebido o Inquérito Policial pelo Magistrado,
este deve dar vistas ao Ministério Publico para que o 6rgio se manifeste
no sentido de oferecer a denuncia, solicitar o arquivamento, solicitar

diligéncias ou realiza-las o préprio parquet.
3. PODERES INVESTIGATORIOS DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Ptblico desempenha um papel importantissimo no que
se refere ao cumprimento dos compromissos civicos contidos na Cons-
tituicdo Cidada, cuja atuacdo mais conhecida é a sua atuagdo no campo

119



Alex Ribeiro Campagnoli | Cledione Jacinto de Freitas | Sueli da Silva Aquino (org.)

criminal, especialmente como titular de um processo penal. Dentre as
mais diversas atribui¢des do Ministério Publico, uma das mais antigas e
tradicionais, esta profundamente identificada com o papel do promotor,
como a entidade que conduz o processo penal, que visa processar pessoas
responsaveis pelas acusacoes de cometer um crime.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 menciona uma série
de direitos e garantias adotadas por um modelo penal e processual, na qual
o Ministério Pablico ndo é o Unico responsével pela funcéo de acusagéo
unilateral, mas também atuando como garantidor do estrito cumprimento
dos direitos e garantias expressos na Carta Magna (BRASIL, 1988).

No entanto, tal acdo ndo se limita a esfera processual judicial,
e sua obrigacdo € inquestionavel. Monitorar as atividades dos demais
funciondrios responsaveis pela primeira fase do processo penal, em
especialmente a da policia.

A CF estabelece em seu art. 144, §1°, IV, que compete exclusiva-
mente a Policia Federal o exercicio das funcdes de policia judiciaria da
Unido. Ainda no mesmo artigo da Carta Magna, em seu §4° afirma que
cabe a policia civil, chefiada por delegados de carreira, exceto militares. A
Constituicdo da Republica estipula ainda, que o inquérito policial original
diz respeito apenas a Policia Judiciaria (BRASIL, 1988).

0 agente do Ministério Publico que recolhe elementos para comple-
mentar a sua condenacao e instaurar o processo penal, atua no ambito das
suas atribuicOes funcionais com o objetivo de melhor esclarecer os fatos.

Para Rangel (2013), o inquérito policial adquire uma funco garan-
tidora e a investigacdo é necessaria para evitar a instauracdo de uma
persecucio penal infundada, pelo Ministério Publico, ante o fundamento
do processo penal, que € a instrumentalidade e o garantismo penal.

A investigacdo policial é um instrumento utilizado pela policia por
intermédio do estado de acordo com a Lei n° 2.033 de 1871. Esse instrumento
é parte integrante das fun¢des administrativas, podendo iniciar processos
criminais e controlar investigacOes pelo Ministério Piblico em decorréncia
de que as funcdes de policia e jurisdicao foram formalmente separadas
(BRASIL, 1871). As investigacdes policiais sdo uma garantia para impedir
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julgamentos precipitados e errados, que sdo quando o medo moral causado
pelo crime continuar existindo, ou antes, que um resumo preciso dos fatos
possa ser feito em uma situagéo objetiva e subjetiva. Por mais cautelosa que
seja aautoridade que conduz a investigacdo preliminar, ainda durard o medo
provocado pelo crime, que esta sujeito a erros ou sugestoes tendenciosas.

Naturalmente, a Constituicdo Federal preserva o papel do Ministério
Publico, quando considera necessario conduzir investigacdes criminais
por meio de procedimentos administrativos proprios, sem obrigar a
policia a proceder a uma investigacéo ou a iniciar um inquérito, como
disposto no agravo abaixo:

Ementa

AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
DA CONTROVERSIA JA DECIDA PELO STF. PODER
DE INVESTIGAGAO DO MINISTERIO PUBLICO. POS-
SIBILIDADE DESDE QUE RESPEITADOS DIREITOS E
GARANTIAS DA PESSOA INVESTIGADA (TEMA 184).
AGRAVO DESPROVIDO.

1. A controvérsia a respeito da legitimidade cons-
titucional do poder de investigacdo do Ministério
Publico estd pacificada no ambito desta Corte. Em
14/5/2015, o Plenario, ao concluir o julgamento do
RE 593.727/MG, fixou a seguinte tese: o Ministério
Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade proépria, e por prazo razoavel, investi-
gacoes de natureza penal, desde que respeitados
os direitos e garantias que assistem a qualquer
indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacio
do Estado, observadas, sempre, por seus agentes,
as hipéteses de reserva constitucional de jurisdicao
e, também, as prerrogativas profissionais de que se
acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei
8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II, III,
XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade
sempre presente no Estado democratico de Direito
do permanente controle jurisdicional dos atos, neces-
sariamente documentados (Simula Vinculante 14),
praticados pelos membros dessa instituigao”.

2. Agravo interno a que se nega provimento (BRASIL,
2018, grifo nosso).
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Dessa forma, os poderes e prerrogativas do Ministério Ptblico estido

regulamentados pela Lei Orginica do Ministério Ptblico da Unido, sob a Lei

Complementar N. 75, de 20 de maio de 1993. E consta no art. 8°, o seguinte:

Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério
Publico da Unifo poderd, nos procedimentos de sua
competéncia:

I - notificar testemunhas e requisitar sua conducédo
coercitiva, no caso de auséncia injustificada;

II - requisitar informacdes, exames, pericias e docu-
mentos de autoridades da Administracdo Publica
direta ou indireta;

III - requisitar da Administracdo Pablica servigos tem-
porarios de seus servidores e meios materiais neces-
sarios para a realizacdo de atividades especificas;

IV - requisitar informacdes e documentos a entida-
des privadas;

V - realizar inspegoes e diligéncias investigatdrias;
VI - ter livre acesso a qualquer local publico ou pri-
vado, respeitadas as normas constitucionais perti-
nentes a inviolabilidade do domicilio;

VII - expedir notificacGes e intimacgOes necessarias
aos procedimentos e inquéritos que instaurar;

VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de
dados de carater publico ou relativo a servico de
relevancia publica;

IX - requisitar o auxilio de forca policial (BRA-
SIL, 1993a).

A Lei Orgéanica Nacional do Ministério Piblico - LONMP - (Lei

8625/93) art. 26: no exercicio de suas fun¢oes, o Ministério Publico podera:
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I - instaurar inquéritos civis e outras medidas e
procedimentos administrativos pertinentes e, para
instrui-los:

a) expedir notificagOes para colher depoimento ou
esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento
injustificado, requisitar conducdo coercitiva, inclusive
pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as prerroga-
tivas previstas em lei;

b) requisitar informacoes, exames periciais e docu-
mentos de autoridades federais, estaduais e munici-
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pais, bem como dos 6rgaos e entidades da administra-
¢do direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios;

¢) promover inspegdes e diligéncias investigatdrias
junto as autoridades, 6rgdos e entidades a que se
refere a alinea anterior;

II - requisitar informagGes e documentos a entidades
privadas, para instruir procedimentos ou processo
em que oficie;

III - requisitar a autoridade competente a instau-
racdo de sindicincia ou procedimento administra-
tivo cabivel;

IV - requisitar diligéncias investigatdrias e a instau-
racdo de inquérito policial e de inquérito policial
militar, observado o disposto no art. 129, inciso VIII,
da Constituicio Federal, podendo acompanha-los;
V- praticar atos administrativos executorios, de card-
ter preparatorio;

VI - dar publicidade dos procedimentos adminis-

trativos ndo disciplinares que instaurar e das medi-
das adotadas;

VII - sugerir ao Poder competente a edicdo de normas
e a alteracdo da legislagdo em vigor, bem como a
adocdo de medidas propostas, destinada a prevengéo
e controle da criminalidade;

VIII - manifestar-se em qualquer fase dos processos,

acolhendo solicitacdo do juiz, da parte ou por sua

iniciativa, quando entender existente interesse em

causa que justifique a intervencéo (BRASIL, 1993b).

AsnotificagGes e exigéncias previstas neste artigo sdo encaminhadas

pelo Procurador-Geral da Republica desde que dirigidas ao governador,

legisladores e recorrentes.

Os membros do Ministério Publico serdo responsaveis pelo uso
indevido das informacdes e documentos por ele solicitados, inclusive
em processos judiciais sigilosos. As exigéncias do Ministério Publico a
qualquer um da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Poderes
Municipais, direta, indiretamente ou autoridades, 6rgéos e entidades
da administracdo publica basica, serdo implementadas gratuitamente.
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Nas palavras de Diniz; Cambi; Rocha (2016, p. 35)

A Lei Complementar Federal 75/93 ja assegura o poder
do Ministério Publico de requisi¢do direta de informa-
¢Oes, inclusive de entidades privadas, conforme o art.
129, inc. VI, da CF. Ressalva-se que eventuais abusos
poder3o ser corrigidos pela via judicial, por exemplo
pelaimpetragido de mandado de seguranga, ou mesmo
no campo da responsabilizacdo administrativa.

E certo que o Ministério Ptiblico tem competéncia, tanto nos termos
da constituicdo federal, quanto da lei infraconstitucional para conduzir
investigacOes para esclarecer crimes e formular sua opinido a respeito
do delito. Neste sentido, seria totalmente ildgico e ndo faria diferenca se
um regulamento nacional concedesse ao Ministério Publico a exclusivi-
dade de uma fungdo jurisdicional que é o instrumento mais importante
que o Estado tem para punir os violadores da lei, e ndo permite que ele
realize a atividade por conta prépria para obter um subsidio por trazer a
propositura da referida acio.

Discute-se ainda, que ha um dltimo argumento dos opositores a
investigacdo conduzida pelo parquet, quanto a imparcialidade de um
membro do ministério ptblico. A participacdo de um membro do Minis-
tério Publico na fase do processo penal ndo implica o seu obstaculo ou
suspeicdo para o oferecimento da dentncia.

CONCLUSOES

Uma das ferramentas mais importantes do Ministério Publico para
proteger o sistema juridico sdo os atos criminosos. Para conduzir um
processo penal justo, é necessario que o poder de investigacdo criminal
ndo se concentre apenas em uma institui¢do. Atribuir o poder de investi-
gagdo ao Ministério de RelagOes Publicas néo significa usurpar o poder da
Policia Judicidria como muitos acreditam, mas significa proporcionar um
processo criminal mais justo para o Estado brasileiro, e em conformidade
com os principios constitucionais bésicos defendidos por nosso pais.

A autoridade que dirige a investigacéo inicial é perspicaz e cau-
telosa, enquanto o alarme causado pelo crime continua, esta sujeito a
mal-entendidos, falsos julgamento a priori ou sugestées tendenciosas.
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Além disso, a ordenacao policial ndo tem garantia constitucional conce-
dida que apoie o trabalho do Ministério Publico, e é possivel que, estando
hierarquicamente subordinada ao Orgio Executivo, fique sob maior
pressdo impossibilitando a investigacao de crimes cometidos por pessoas
relacionadas ao exercicio tempordrio do poder. E hd muitos exemplos
disso entre nés, como na investigacdo das décadas de 60 e 70 do infeliz
“Esquadrao da Morte”, cujos dirigentes ocupavam cargos alternados na
hierarquia policial, contando com a aprovacao de alguns que tomaram o
poder. Todas as investigacOes conduzidas pela prépria policia judiciaria
ndo conseguiram chegar aos membros do grupo, que continuaram a
remover acidentalmente prisioneiros das prisoes e covardemente atiraram
neles como se fossem senhores todo-poderosos e os cumpridores da lei
estivessem subordinados a sua unica autoridade.

A investigacdo criminal conduzida pelo Ministério Publico visa ape-
nas acelerar o processo de investigacao, tornar o direito do Estado de punir
mais 4gil e eficaz e, assim, permitir uma maior participagdo do Promotor
de Justica na produc@o de provas que se destinam exclusivamente a expri-
mir uma opinido sobre a conclusdo do processo penal, da qual é o titular.
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O CRIME ORGANIZADO NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

Horrayka Lorraynny Freitas Silva
Marilia Rulli Stefanini

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de reflexionar sobre a construcio
de um sistema prisional falido e suas implicacdes no que diz respeito ao
crime organizado, donde se aborda uma linha de indicios e falhas existentes.

Foram explanadas as caracteristicas de como Foucault constituiu a
chamada sociedade disciplinar existente no final do século XVIII, bem como
suas mudancas disciplinares culminantes sobre o préprio corpo objetificado
e de facil dominio por parte do Estado. Alguns exemplos de locais passiveis
dessa disciplina sdo as escolas, os quartéis e até mesmo os hospitais, pois
todos estes ambientes trabalham com uma forma de correcéo de individuos.

Nesse sentido, discute-se a respeito da Dignidade Humana e sua relagdo
com o sistema penitenciario brasileiro, pois, em sua grande maioria, esses
estabelecimentos penais afiguram-se como um local insalubre, infestado de
ratos, baratas, mofos, falta de higiene e uma alimentagéo precdria. Assim,
resta nitida a forma inconstitucional com que o préprio Estado tutela o sis-
tema prisional e a dignidade daqueles que se encontram custodiados por ele.

Abordamos, também, o fomento de certa ‘rebeldia’ dentro das
penitencidrias por parte dos encarcerados, pois esses (em alguns casos),
na busca de condi¢des melhores até mesmo para seus familiares fora do
sistema, associam-se ao crime organizado, que, por sua vez, diz respeito a
atividades demasiadamente especializadas e lucrativas, como, por exemplo,
corrupcao, trafico, lavagem de dinheiro e muitas outras. Assim, as orga-
nizacGes criminosas vao crescendo, se aperfeicoando e se fortalecendo.

Essa criminalidade organizada vem se alastrando cada dia mais,
até mesmo em razdo do crescimento do trafico, pois o Brasil estd situado,
para muitos, estrategicamente entre o continente Europeu e os maiores
paises produtores de drogas. E fato que o crime organizado aproveita da
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caréncia e da precariedade do sistema prisional, para “recrutar” seus
membros, que buscam obter lucros e oferecer ‘protegdo’ para a familia
que se encontra fora das grades.

Sdo explanadas consideragdes descritas por Foucault, bem como
efeitos do abandono estatal no sistema carcerario brasileiro, como, por
exemplo, a transicdo de individuos condenados por delitos ‘leves’ para a
figura de lider das chamadas organizacdes criminosas.

1. FOUCAULT E A DECADENCIA DO SISTEMA PRISIONAL

Com aideia de se criar algo que pudesse com eficicia fazer com que
os individuos se tornassem pessoas disciplinadas, no final do século XVIII
Foucault constituiu a chamada sociedade disciplinar, que tinha como base o
controle do que o individuo poderia ou néo fazer, versando sobre elementos
que a propria sociedade utilizava para disciplinar esse individuo, fazendo
uma distribuicdo de corpos em espacos para que se tornassem submissos
e exercitados, como exemplo, o que é feito em um quartel (PAIVA, 2012).

Para Paiva, Foucault considera o soldado como o melhor exemplo
desse método disciplinar, pois este afigura-se num corpo que nitidamente
pode ser moldado por meio de treinamentos, e assim sua obediéncia pode
ser reproduzida na sociedade (PAIVA, 2012).

Nesse sentido, Foucault acredita que os processos disciplinares
sempre existiram, por exemplo, em escolas, conventos e exércitos, nos
quais é seguido um modelo disciplinar com horarios definidos, filas para
adentrar em certos locais, salas em divisdo e um rigido processo educa-
cional, donde os quartéis e fabricas seguem o mesmo ideal. No entanto,
é possivel dizer que no século XVIII essas ‘disciplinas’ mudaram, trans-
formando o nosso préprio corpo em algo de dominio pelo poder estatal,
podendo ser mudado conforme necessidade. Nesse mesmo século, os
hospitais ndo seguiram um modelo diferente, pois era um local de corre-
¢do e assisténcia aos pobres, doentes e loucos, assim como tinham uma
forma de exclusao, pois aquele considerado pobre e portador de alguma
doenca, grave e contagiosa, era isolado dos demais (FOUCAULT, 1987).

No século XVII, foram criadas as primeiras institui¢oes disciplina-

res, nas quais nfo se internavam somente ‘loucos’ e pobres, mas também
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aqueles que eram considerados ociosos a margem da sociedade. Tudo era
ocasionado como uma forma de poder sobre o lado mais fraco, em que o
Estado mantinha o poder sobre os pobres e doentes e, por conseguinte,
o individuo considerado louco era submetido ao poder do médico, pois
o internava separado dos demais e ainda trabalhava com o seu conhe-
cimento especifico para fazer cessar essa ‘loucura’ (FOUCAULT, 1987).

Em todos os locais possiveis de se manter um processo disciplinar de
individuos, se fundamenta uma divisdo de espaco para coordenar e localizar da
melhor e mais rapida maneira um corpo presente, de acordo com o Foucault:

O espaco disciplinar tende a se dividir em tantas
parcelas quanto corpos ou elementos h4 repartir. E
preciso anular os efeitos das reparti¢oes indecisas,
o desaparecimento descontrolado dos individuos,
sua circulacdo difusa, sua coagulacgdo inutilizavel e
perigosa; tatica de antidesercéo, antivadiagem, de
antiaglomeracdo. Importa estabelecer as presencas
e auséncias, saber onde e como encontrar os indivi-
duos, poder a cada instante vigiar o comportamento
de cada um (FOUCAULT, 1987, p. 169).

Seus apontamentos, apesar de antigos, ainda sdo bem atuais, ja
que suas criticas a disciplina posta pelos franceses ainda é seguida em
nossa sociedade, pois foi elaborada para nos ‘educar’ desde a infancia,
obedecendo a hierarquia do poder, a medida que, por exemplo, devemos
fazer filas em ambientes escolares, bem como quanto as vestes que somos
obrigados a usar de forma uniformizada, dentre outros fatores.

Assim, seguimos uma dindmica disciplinar criada com regras rigidas
e caracterizada pela obediéncia do individuo para com o poder dotado
de punicao, passado de geracdo para geracdo. Dessa forma, mesmo que
inconscientemente, seguimos ‘a risca’ toda a coerc¢éo imposta sobre nds
desde séculos atras, com ordens oriundas de autoridades dentro de luga-
res exclusivos como uma forma de educagao e disciplina (PAIVA, 2012).

Foucault tem como base inicial, para um processo disciplinar, a
vigilancia hierarquica, que tem a puni¢ido como um de seus principais
pontos. Trata-se de uma distribuicdo de pequenos poderes comandados
por autoridades superiores que, através de sua hierarquia, instituem
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ordens e normas a fim de disciplinar corpos, de acordo com os espacos
em que estdo (FOUCAULT, 1987).

Dessa forma, eles tém o controle dos gestos, acoes, atividades e tudo
o que possa ser realizado no cotidiano. Portanto, é compreendido que essa
vigilancia hierarquica tem o poder suficiente para disciplinar e moldar seus
individuos no espaco, e a punigéo surge como uma forma de corrigir todo
e qualquer deslize desses sujeitos, para assim manter a organizagao e os
interesses de toda a sociedade (ou do poder), ou seja, quanto mais um indi-
viduo é observado, mais se pode ter controle pleno sobre ele (PAIVA, 2012).

Neste giro, Foucault usou o modelo “pandptico”, criado pelo jurista
inglés Jeremy Bentham, para criticar a sociedade disciplinar do século
XIX e a histéria da violéncia nas prisdes, que tem como significado o
controle, como, por exemplo, o edificio que coloca um posto de guarda
para cobrir todo o local, ou seja, quem vigia pode observar e controlar
todos aqueles que estdo dentro de um determinado lugar. A motivacao de
ambas as partes foi a mesma, qual seja, a situacio precaria existente nos
sistemas penitencidrios da década de 70 (FOUCAULT, 1987).

Com o galgar dos anos, a sociedade ja ndo tolerava mais individuos
que nao produziam e assim perseguia os delinquentes e mendigos, gerando
um caos ainda maior, pois com as crescentes rebelides populares, que
eram o meio da populacdo demonstrar sua indignacédo, veio o assunto
principal das criticas relacionadas as penitencidrias, qual seja a superlo-
tacdo, a falta de seguranca, de ventilacdo, higiene e grande transmissao
de doengas (PAIVA, 2012).

0 que Foucault trouxe a partir do pandptico de Bentham se susten-
tou com o principio do modo hospitalar existente no século XVIII, pois
ele trabalhou durante um periodo no hospital psiquiatrico e observou
como era feita a vigilancia dos doentes e assim percebeu que se adequava
ao mesmo modelo exercido pela nossa sociedade, assim o panoptismo
fabrica efeitos homogéneos de poder em qualquer area, seja sobre um
doente, operdrio, etc. O panoptismo fez perceber que vigiar se tornou
mais eficaz do que punir, ou seja, uma forma de prevengao, assegurando
a eficacia de formas disciplinares para o desenvolvimento da economia
sobre a sociedade (FOUCAULT, 1987).
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Destarte, Foucault ao analisar diversos sistemas punitivos, con-
cluiu que o sistema de punir moderno é a pena privativa de liberdade,
em centros prisionais, afim de distribuir os individuos no espaco, vigiar
estes e os modelar, conforme necessita o poder.

A prisdo, dita civilizada, criada pelas sociedades disciplinares,
deveria ter o um regime funcional para mudanca de comportamento no
sentido benéfico e com o objetivo de reformar os individuos, porém esse
regime se tornou ineficaz por conta de diversos fatores que apareceram
no decorrer do tempo e, mesmo que tenha uma funcao de correcao para
tornar os individuos aptos para a sociedade, s6 fez com que esses con-
tinuassem cometendo os mesmos delitos que cometiam fora da prisao,
como, por exemplo, os presos detidos por crimes leves no mesmo espaco
que aqueles que foram mais gravosos. (PAIVA, 2012).

Nessa mesma linha de raciocinio, Foucault questiona o sistema
prisional e ainda se pergunta como a sociedade aceita uma instituicao
que foi criada para ‘corrigir’ um individuo, mas s6 o transforma ainda
mais em delinquente e assim traz trés principios que esclarecem essa
aceitacdo: o isolamento; a utilizacdo do trabalho; e a modulagéo da pena.
Dessa forma, o isolamento serve para reflexdo do preso desde que esse se
encontre sozinho com sua consciéncia. J4 a utilizagdo do trabalho trata
da relagdo disciplinar para com o preso, fazendo com que ele produza a
ponto de esquecer a vida de crimes perante a sociedade e se arrependa;
enquanto a modulagéo da pena diz respeito as variagdes em que ela pode se
encontrar, relativas em como ocorreu o delito e quem o cometeu, trazendo
assim uma punicao individualizada para cada pessoa (FOUCAULT, 1987).

Desta feita, tem-se que o sistema prisional atual interfere na vida do
preso com o intuito de o ressocializar (termo utilizado pela Lei de Execucao
Penal), mas deixa de lado o fato de que um estabelecimento que poe fim ao
pouco de dignidade que ainda resta ao apenado néo esta nem proximo de
ser um ambiente que traga alguém novamente para a vida em sociedade.

De acordo com suas varias analises, Foucault conclui que o sistema
prisional é o principal responsavel pelo fracasso na ‘ressocializacio’ do
preso, pois facilita a reproducéo de delinquéncia dentro do encarcera-
mento e, mesmo que a prisdo seja a Unica solucdo para que a sociedade
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consiga lidar com os criminais, o espago destinado a ‘reabilitagio’ traz o
seu oposto, pois é nele que se modela ainda mais o individuo criminoso
(FOUCAULT, 1987).

A legislagdo traz como exemplo a recuperacdo de menores infra-
tores, pois se entende que esses sujeitos sdo muito mais passiveis de
serem moldados, ja que ainda se encontram em processo de construgéo
de personalidade, mas infelizmente contém a mesma falha carceraria
das prisdes para adultos, pois as poucas instituicdes existentes pra essa
recuperagdo também contam com as superlotacdes, a insalubridade e a
falta de estrutura bdsica para reabilitar menores (PAIVA, 2012).

Em razdo disso, a privagdo da liberdade, e o fato de que sdo raras
as vezes em que os presos ocupam sua mente produzindo, faz com que se
limitem a formarem grupos organizados para comandarem, por exemplo,
traficos dentro da prépria prisdo. Ha que se falar na possibilidade de con-
tribuicdo desses crimes por parte da prépria corporacao policial e de seus
agentes penitenciarios, que ao invés de serem autoridades para manter
a ordem, alguns sdo, por exemplo, corrompidos por meio de propinas e
formam uma espécie de barreira contraria, que sé faz facilitar a desor-
ganizacdo, cometem torturas e ajudam a semear o caos (PAIVA, 2012).

Convém frisar que, Segundo Foucault, o trabalho e a educagio
devem ser fundamentais na reabilitagdo do preso, sendo também assis-
tido por alguém especializado até que fique completamente sociavel de
novo; enquanto isso néo for colocado em pratica, a delinquéncia sé se
fortalecera e, dessa forma, alguém que é abandonado pelo Estado e pela
familia dentro do sistema prisional pode se tornar uma pessoa bem mais
vulneravel para voltar a criminalidade do que quando foi aprisionado, pois
no mundo afora bate de frente com um muro, onde ndo recebe nenhuma
oportunidade de voltar ao convivio social (FOUCAULT, 1987).

A prisdo é a prova de que o sistema prisional é de uma completa
decadéncia, que, por vezes, afunda ainda mais o individuo na margina-
lidade e ainda evidencia a luta contra o preconceito, que faz com que
além do abandono Estatal, a sociedade néo possibilite a oportunidade
de emprego e convivio social de um ex-detento.
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2. A ASSISTENCIA SOCIAL, JUDICIARIA E O ABANDONO
GOVERNAMENTAL PARA COM AS PENITENCIARIAS
BRASILEIRAS

Embora seja fun¢éo do Estado garantir a seguranca publica, o bem
estar da sociedade e provimento de todos os direitos do cidadao, este ndo
alcanca com eficdcia esse objetivo e um dos maiores exemplos disso estd
presente no sistema carcerario do pais. A pessoa que comete qualquer tipo
de delito torna-se reclusa e a partir disso se encontra sob total custddia do
Estado, o que a faz perder sua liberdade de ir e vir, e assim tirada do convivio
social, élevada para uma instituicdo estatal e submetida a seguir uma rigida
disciplina que objetiva a sua ressocializacdo. Dessa forma, toda e qualquer
situacdo que cause dano a integridade fisica e moral de um preso é de com-
pleta responsabilidade do Estado e sua omissao a respeito dessa protecdo
torna devida a indenizacdo por morte até mesmo em casos de suicidio, o
que evidencia o despreparo do sistema penitencidrio (VIAPIANA, 2020).

Para elucidar ainda mais a vida de um apenado é necessario ater-se
como o quesito da dignidade da pessoa humana é bastante amplo, pois
envolve um complexo de direitos, deveres e funges basicas inerentes a
assegurar condigOes existenciais minimas para uma vida digna e saudével,
tal como usufruir do acesso a educacéo e satude, reduzindo a pobreza e a
desigualdade social, viabilizando uma convivéncia harmdnica, pacifica
e produtiva entre todos na sociedade (MOTTA, 2013).

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é capaz de garantir que
todo e qualquer individuo seja merecedor de respeito e, principalmente,
possuidor do direito de ser protegida pelo Estado, ndo importando sua ori-
gem, estado civil, raga, sexo, idade ou situacdo financeira. Se tal dignidade
humana fosse realmente respeitada, a ressocializacdo de um ex-detento seria
um método mais eficaz. Conforme visto alhures, o sistema prisional tem o
objetivo de coibir a liberdade de ir e vir do cidaddo que infringiu ou ofendeu a
ordem publica, fazendo com que nesse lapso temporal de recolhimento possa
o detento ser castigado e reflita sobre o sua conduta ilegal (MOTTA, 2013).

O Estado tem como objetivo garantir o direito de ir e vir de cada
individuo, mas se tratando de prisdo, durante tal a privacdo desse direito
do apenado, o melhor a ser feito é trabalhar medidas assistenciais que o
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oriente a retornar ao convivio social e enfraqueca a chance de reincidéncia
de delitos (VIAPTIANA, 2020).

Tais medidas essenciais buscam, na teoria, a assisténcia juridica que
assegura ao preso o gozo de seus direitos como a producdo de provas no
curso do procedimento, a autodefesa, o duplo grau de jurisdicao, garantias
do contraditério, ampla defesa e devido processo legal; a assisténcia a saide
que prevé e remedia os problemas de saide com acesso a medicacoes
necessarias; assisténcia material com fornecimento de boa alimentacéo e
instalacdo higiénica; assisténcia educacional que trata do acesso do preso a
instrucdo escolar e formacZo académica; assisténcia religiosa que assegura
a liberdade da profisséo de fé e a assisténcia social, que ampara o preso
para seu retorno a liberdade no seio comunitdrio (VIAPIANA, 2020).

O art. 10 da Lei de Execucdes Penais dispoe: “a assisténcia ao preso
e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar
o retorno a convivéncia em sociedade” (BRASIL, 1984).

Na prética acontece exatamente o contrario, pois o abandono esta-
tal para com o encarceramento € nitido, ao passo que falta engajamento
financeiro e politico para essa melhoria, o que, por vezes, insurge em
individuos revoltados, ocasionando rebelides e motins. Este caos conta
também com torturas e diversas outras violagdes que transtornam ainda
mais o local como o abandono em relagio as celas superlotadas que trazem
uma taxa gigantesca de 166%, com 729.949 presos para 437.912 vagas nos
presidios, sem contar a infestacdo de ratos e baratas, celas insalubres,
mofadas, falta de infraestrutura e de higiene, alimentacdo precdria,
inclusive em penitencidrias femininas, que trazem mulheres deprimidas e
desassistidas sem sequer a possibilidade de fazer um exame preventivo, o
que ocasiona doencas graves, transtornos afetivos, dentre outros, levando
a tona danos irreversiveis, tal como o suicidio (CRUZ, 2016).

Leciona Fernando Capez (2012, p.64):

E de conhecimento publico e notério que varios
presidios apresentam celas imundas e superlota-
das, sem qualquer salubridade. Nesses locais, em
completo desacordo ao estipulado em lei, inimeros
sentenciados contraem enfermidades graves, além
de sofrerem violéncias de toda ordem.
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O proprio Estado faz tornar-se inconstitucional o modo como sobre-
vive um condenado no sistema prisional, o que contraria a prépria Constitui-
¢do, que, no minimo, deveria preservar e tutelar de forma efetiva a dignidade
da pessoa humana. Contudo, esse sistema carcerario também enfrenta um
grande colapso relacionado a opinido da sociedade, pois qualquer forma
de garantia minima e humana para um detento ¢ mal vista pelo povo. E
notdrio que a Lei de Execucio Penal - LEP estabelece diretrizes basicas a
serem cumpridas pelas penitencidrias, a fim de garantir um tratamento
humano que possa fazer com que o detendo ‘pague’ por sua parcela de
culpa e esteja pronto para integrar novamente a sociedade (PRADO, 2016).

Dentre elas é importante ressaltar o artigo 88, que dispde da seguinte
forma sobre a habitagdo do apenado:

Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual
que contera dormitdrio, aparelho sanitario e lavatério.
Paragrafo unico. Sao requisitos bdsicos da unidade
celular: a) salubridade do ambiente pela concor-
réncia dos fatores de aeracgéo, insolagéo e condicio-
namento térmico adequado a existéncia humana;
b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados)
(BRASIL, 1984).

E imprescindivel a mencfio de tal artigo, pois este é o que mais
contraria a realidade existente no sistema carcerario nacional, nota-se
que tais condigbes sdo consideradas minimas para a existéncia humana,
desta forma pode-se concluir que o tratamento recebido pelos apenados
¢é desumano e deploravel, haja vista que o atual sistema nio corresponde
com o que a lei dispoe.

No entanto, o descrédito de uma ‘reabilitacdo’ € inevitavel, e a soma
de todos esses fatores dificultam um ex-detento de reconstruir uma vida
social, principalmente no que diz respeito ao ambiente laboral, ou seja,
o abandono por parte do Estado é o mais gravoso em razao das lesdes
diretas a direitos que devem (ao menos deveriam) ser tutelados pelo
Estado enquanto o condenado permanecer sob sua custédia no sistema
penitencidrio (ZANOTTO; RUSSOWSKY, 2020).

Por conseguinte, a Lei de ExecugGes Penais (Lei n° 7.210/84) traz
a importincia de existirem penitencidrias com condigdes dignas de
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sobrevivéncia e direitos fundamentais garantidos e respeitados, donde
cita também a capacidade e a responsabilidade do Estado para com a
reabilitacio do apenado. Porém, enquanto os encarcerados néo passarem
de uma simples e degradante estatistica prisional para o Estado, este con-
tinuara em suas péssimas condi¢des e jamais alcangara o seu propdsito de
estabelecer o minimo de dignidade humana para aquele que se encontra
sob a total custédia do governo (PRADO, 2016).

A aplicacio correta do ordenamento penal brasileiro, a efetiva apli-
cabilidade de penas alternativas e a corregdo na aplicacgdo das prisoes cau-
telares que pelos magistrados sdo concedidas absurdas e excessivamente,
sdo vistas como algumas das solugdes para a reducdo do nimero desne-
cessdrio de encarcerados. Conforme leciona Rogério Greco (2015, p. 229):

O sistema penitenciario ressente-se da falta de clas-
sificacéo dos presos que nele ingressam, misturando
delinquentes contumazes, muitas vezes pertencentes a
grupos criminosos organizados, com condenados pri-
marios, que praticaram infracGes penais de pequena
importancia. Essa mistura faz com que aquele que
entrou pela primeira vez no sistema, ao sair, volte a
delinquir, ou mesmo que seja iniciado na pratica de
infragGes penais graves, por influéncia dos presos que
com ele conviveram durante certo periodo.
Todavia, ndo se vé possiveis caminhos fora da prisdo para esses ex-de-
tentos, pois o abandono do Estado, a falta de projetos, programas sociais
eficazes e o preconceito da sociedade aumentam a possibilidade de uma rein-

cidéncia ao passo que corroboram a intensificagéo criminal (PRADO, 2016).

3. O CRIME ORGANIZADO NO BRASIL

O crime organizado no Brasil diz respeito a quadrilhas qualificadas
com estrutura complexa, bem definida, divisdo de tarefas, sofisticacao e
especializagdo. O artigo 288 do Codigo Penal prevé o crime de formacgéo
de quadrilha, nos seguintes termos:
Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em
quadrilha ou bando, parao fim de cometer crimes:
Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Paragrafo unico - A pena aplica-se em dobro, se a
quadrilha ou bando é armado (BRASIL, 1940).
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Existem trés momentos diversos relacionados ao desenvolvimento
do Crime Organizado brasileiro. No primeiro, houve no sistema carcerario
aunido dos presos politicos e dos ladrdes de banco, isso nos fins dos anos
1970; no segundo, houve a difusdo e a ampliacédo do trafico de entorpecen-
tes e, no terceiro e Gltimo surgiram as organizac¢des formadas no sistema
prisional de Sao Paulo. Conforme leciona Edmundo Campos Coelho:

Os assaltos a bancos surgiram no fim dos anos 60
pela acéo de grupos de ativistas politicos envolvidos
na guerrilha urbana. Logo, criminosos comuns orga-
nizaram-se com o mesmo proposito. O Decreto-Lei
898, de 29.09.1969, enquadrava a todos, assaltantes
comuns e os que agiam com finalidades politicas, no
mesmo dispositivo legal. Enquadravam-se todos na
Lei de Seguranca Nacional. E juntos foram aprisio-
nados no Instituto Penal Candido Mendes, no Rio de
Janeiro”. Na populacéo carceraria surgiu, na década
de 1970, o grupo identificado como “Coletivo”, e depois
denominado “Leis de Seguranca”, no presidio da Ilha
Grande com o intuito de reivindicar necessidades ndo
atendidas pela administraco carcerdria. Eles criaram
uma “caixinha” para adquirir objetos de uso pessoal,
selos, material de higiene para os presos. Além disso,
“enfrentavam a administracdo do sistema com greves
coletivas de fome, cartas de dentincia de maus-tratos
e uma permanente exigéncia de respeito aos direitos
do preso” (COELHO, 1978, p. 153).

Em alguns casos, é notavel o grande preparo e a maestria existente
com que essas organizacOes e grupos estabelecem para a pratica do
crime, o que em alguns casos, faz com que se passem por organizacdes
legitimas. Dedicados a atividades criminosas, esses grupos integram o
chamado crime organizado, possuindo um enorme poder econémico,
globalizagdo e livre comércio dessa economia, o que tende a favorecer
movimentacoes relacionadas a esse dinheiro no mundo todo. Um dos
exemplos mais utilizados para referéncia desse tipo de crime é o trafico
de drogas, sendo considerado a maior e mais importante fonte de renda
e de sobrevivéncia dessas faccoes, o que os fazem controlar redes de
distribuicoes de drogas em grandes centros urbanos como em Sao Paulo
e Rio de Janeiro, contudo néo é o Unico. Existem outras atividades que
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também requerem grande preparagio e cooperacio de todos os envolvidos,
como jogo ilegal, mercado de contrabando e roubos em larga escala, o
que enfatiza a cooperacio sistematica entre as partes envolvidas como a
principal caracteristica do crime organizado (MOREIRA, 2019).

Outra das principais atividades ligadas ao crime organizado é a
lavagem de dinheiro, que consiste na troca do dinheiro ‘sujo’ obtido por
meio do crime, por investimentos vindos de fontes de renda limpa e legais,
isto é, o dinheiro que se obtém ilegalmente é empregado em investimentos
legais, para que assim o grupo criminoso continue obtendo rendimentos
com aquele dinheiro dito sujo, mas sem os riscos e consequéncias liga-
dos propriamente ao crime. Ademais, a consolidacao do poder efetivado
através da violéncia e a cooperacdo de drgdos institucionais envolvidos
seja pela omissdo ou pela corrupcio sdo também fatores determinantes
nessa ligagdo. Nesse meio existe todo um esquema com divisdo de tarefas,
remuneracao, disciplina e promessa de crescimento, tanto econdmico
quanto em relacdo ao reconhecimento dentro do grupo (LARA, 2019).

O que culmina no surgimento de organizac¢des criminosas é o fato
dessas na maioria das vezes se tornarem mais presentes e eficazes do
que o proprio Estado, e a inércia deste para com o seu cumprimento de
garantia dos principios e da dignidade humana sé faz alavancar o sucesso
dessas organizagoes. A falta de acbes do Estado faz com que surjam novas
formas de poderes, pois se o Estado ndo impera seu poder-dever, outras
forcas assim o fardo (MOREIRA, 2019).

Ainércia do Estado abriu brechas e favelas cariocas foram dominadas
por varias organizagOes que ditam regras dentro delas, as quais, muitas
dessas, confrontam o Estado, porém em determinadas vezes, é justamente
pela interposigdo do Estado para com o crime organizado, através da cor-
rupcao, do clientelismo e da violéncia, é que se é possivel a consolidagao
e a manutencdo do poder territorial feito por essas organizacdes; a vista
disso é que o trafico de drogas no Rio de Janeiro é comandado por disputas
pessoais e comerciais entre facgdes inimigas (LARA, 2019). Ainda na visdo
de Lara (2019), um fato grave e alarmante estd relacionado ao envolvi-
mento de criancas e adolescentes com o trafico de drogas, denominadas
criancas-soldado, que recebem pelo servico prestado, seja em dinheiro ou
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alimentac?o. E devido ao medo receado por conta das fac¢des dominantes
e também da policia sdo instigados a se envolverem.

Existem também outros fatos que fazem do Brasil um auténtico
territério para o desenvolvimento do crime organizado e uma delas esta
no fato do pais se encontrar estrategicamente entre o continente Europeu
e os maiores paises produtores de drogas. Por consequéncia, isso faz o
Brasil ser rota de transporte de parte da droga produzida no Peru e na
Bolivia, cujo destino é o velho continente, sendo esta cruzada entre ter-
ritérios por meio do ar, da dgua e pela terra. O tamanho das fronteiras
territoriais do Brasil também é um fator de facilidade para esse tipo de
operacao, pois o pais faz fronteira integralmente com 9 nagoes, estando
os maiores produtores de drogas do mundo entre elas, sendo que, ainda, o
que bonifica o negdcio sustentaculo do crime organizado é que sdo quase
17 mil km de fronteiras que complexificam a fiscalizagdo por parte da
policia federal (BATISTA, 2018).

OrganizacOes Criminosas atualmente é um tema de elevada dis-
cussdo, mas a julgar pela legislacdo n.” 9.034/95, ja alterada pela Lei n°
10.217/01, em momento algum define o que é Organizacdo Criminosa, o
que torna o debate bem pouco minucioso quanto ao assunto. Partindo da
iniciativa de que as facc¢Oes criminosas imperam seu poder justamente
pela falta de posicionamento do Estado, é notavel que aqui jaz a principal
porta que mantém as organizacdes criminosas ativas, pois quando o Estado
se torna inerte para com a situacéo, favorece essas organizacoes para
que assim operem como bem quiserem. Isto quando, o préprio Estado
ajuda, seja protegendo, apoiando, conivente ou até mesmo participando
de forma direta ou indireta, causando facilidades para que as atividades
ilicitas sejam continuadas. Assim, em alguns casos, o proprio Estado passa
a constituir a organizacgdo criminosa (SANTOS, 2010).

Ainda para Santos (2010) a principal ponte que interliga todo o
mencionado anteriormente e a prética facil com que as organizagoes
criminosas trabalham, reside, por vezes, em um Estado conivente com
o crime organizado, seja na falha do seu sistema, no abandono para com
o encarcerado, na insuficiéncia financeira, na falta de politicas ptblicas
para os presidios brasileiros ou pela corrup¢do propriamente dita.
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CONCLUSOES

Nota-se que hd um processo de disciplina aplicado aos individuos
relacionados a histéria da humanidade, pois, no final do século XVIII,
Foucault elaborou estudos a respeito desse controle exercido pela socie-
dade disciplinar, que trazia corpos submissos e obedientes a comandantes
que determinavam o que deveriam ou néo praticar.

As criticas feiras por Foucault sdo discutidas ainda nos dias atuais, parte
dos doutrinadores criticam suas ideias afirmando que o mesmo apresenta
defeitos das unidades prisionais sem estabelecer solucoOes para tais, mas o
que é considerado sobre seus ensinamentos s3o as andlises feitas e afirmadas
em suas obras, apresentando a veracidade das condutas praticadas, tendo em
vista que tais condutas ndo condizem com a teoria, na qual tudo se encaixa.

Todos os locais que abrigam comportamentos, tais como filas, ves-
timentas de forma uniformizada, ou determinada rotina sdo considerados
locais destinados a construcdo de disciplina, encontrando-se nesse grupo
o método adotado pelo sistema prisional. A reabilitacido do preso deve
ser feita com aplicacdo adequada de educagédo e trabalho, afim de que
seja um meio de apresentar aos privados da vida social a possibilidade
de reinsercdo na sociedade, adequando principios e praticas capazes de
reiterar o mesmo em sociedade sem ferir sua dignidade.

Destarte, a funcdo do Estado deve ser a de garantidor da Digni-
dade Humana, mas contrapondo o que se 1é na pratica, o individuo ao se
encontrar privado da vida publica se depara com um sistema prisional
precario, escasso infraestrutura, higiene e alimentacfo. Assim, da-se ini-
cio a uma ressocializacdo deficitaria, sem protec¢do a vida e integridade,
bem como ineficiente.

Por conseguinte, o abandono estatal e a falta de investimento
politico e financeiro torna inconstitucional o modo como se vive um
apenado, afetando a sua dignidade. Dessa maneira, o sistema prisional
com sua precariedade traz revolta entre os préprios encarcerados, pois
estes acabam por montar fac¢oes criminosas para solucionar problemas
que encontram dentro e até mesmo fora dos presidios, a segurancga das
familias do outro lado das paredes prisionais.
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Diante o exposto, tem-se que as organizacdes criminosas que tra-
balham com a complexidade sistémica, sdo passiveis de boa estrutura-
¢do, divisdo de tarefas, busca de pessoas especializadas, dentre outras
especificacOes, para executarem condutas que sejam bem definidas e
de preferéncia néo suscetiveis a erros. A criminalidade praticada pelas
organizagoes criminosas avancam de forma significativa com o decurso
do tempo, e as consequéncias tornam-se cada vez mais impactantes
na sociedade como um todo, o que dificulta o trabalho do Estado para
combaté-las, o que é evidenciado pela intensa e fatigante situagio que os
responsaveis pela seguranca nacional enfrentam.

Em virtude de tudo o que foi apresentado, tem-se que a ponte prin-
cipal que liga os apenados com as organizagdes criminosas, em grande
escala, é o préprio Estado, em razdo da fragilidade e ineficacia da sua
politica criminal de ressocializacéo.
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A INFLUENCIA MIDIATICA NAS DECISOES DO
TRIBUNAL DO JURI

Leandro Paula de Queiroz
Patricia Cardoso Medeiros de Castro
Sueli da Silva Aquino

INTRODUCAO

O trabalho discorrera de forma analitica sobre a influéncia dos meios
de comunicacao midiaticas nas decisdes do Tribunal do Juri, demonstrando
a poder persuasivo da midia quando atua como instrumento estabele-
cedor de pré-julgamentos, construindo réus antes mesmo de concluido
o processo, dando origem a condenacdes prévias que geralmente veem
de encontro com a sensagdo de vinganga por parte da opinido publica.

A influéncia da midia é fato evidente na atualidade, a ponto de ferir
o principio da presuncdo de inocéncia, instituto este que é apresentado
no art. 5° inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, onde é nitida a
proclamagio de que ninguém sera considerado culpado de um crime
até que ocorra o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Constantemente, inimeras noticias e fatos sdo divulgados com
a intenc¢do de determinar regras, moldando e manipulando opinides
e posicionamentos, propondo inclusive mudancas na legislacdo penal
brasileira, acreditando ser, tais medidas o caminho para a construcao de
normas penais mais severas e eficientes.

Desta forma, é importante analisar a atuagdo da midia na cober-
tura jornalistica de crimes dolosos contra a vida, quanto a influéncia nas
decisoes juridicas do Tribunal Popular, principalmente aqueles de grande
repercussao e apelo emocional. O trabalho apresenta o poder dos veiculos
midiaticos (televisdo, radio, internet, imprensa escrita, etc.) no sistema
penal brasileiro, impondo suas leituras e andlises do caso concreto, espe-
tacularizando os eventos delituosos. A pesquisa apresentard dois casos
concretos, apontando e apresentando os aspectos manipuladores dos
veiculos midiatico, apontando para fatos histéricos que ilustram a capa-
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cidade que a exposic¢do midiatica possui em contribuir para a absolvigéo
ou condenacdo do réu em casos de crimes contra a vida.

Em alguns casos a decisdo pode tomar como base, informagoes jor-
nalisticas por vezes infundadas, muitas carregadas de elementos passionais
que permeiam o campo da subjetividade por parte de uma opinido publica
com anseio de vinganca e ndo de justica. Quando isto ocorre, os fatos trazidos
nos atos sdo colocados em segundo plano, antes mesmo do contraditério.

O trabalho esta estruturado em trés partes: a primeira expoe breves
apontamentos acerca do Tribunal do Juri, trazendo a tona as principais
caracteristicas do mesmo, a segunda, discute da capacidade de manipula-
¢do da midia no que se refere aos julgados do Tribunal do Juri; e, por fim,
apresenta dois casos emblematicos que servirdo de exemplo de como a
midia pode influenciar nas decisdes do Tribunal do Juri: os casos Isabela
Nardone e Daniela Perez.

1. BREVES APONTAMENTOS ACERCA DO TRIBUNAL DO JURI

O Tribunal do Juri é utilizado nos casos em que ocorrem crimes
dolosos contra a vida, ou seja, homicidio doloso, aborto, induzimento ao
aborto, instigacdo ou auxilio a suicidio e em casos de infanticidio.

Segundo Alves e Neto (2015, n.p):

No Brasil, o crime doloso contra a vida é a Gnica
espécie de ilicito penal que tem previsdo para ser
processado e julgado perante os juizes populares. Des-
tarte, a priori, poder-se-ia parecer “injusto” delegar
a pessoas leigas esta ardua tarefa de decidir acerca
da existéncia de autoria e materialidade do crime
que, é cedico, mais choca a sociedade.

Todavia, por um estudo mais aprofundado deste con-
troverso instituto do Juri, depreende-se que, se nido
fosse pela 6tica desvinculada dos jurados as regras
do Direito, a Justica, no sentido mais social e menos
técnico da palavra, deixaria de ser observada.
Encontra-se no Diciondrio Técnico Juridico Rideel de autoria de
Deocleciano Torrieri Guimaraes (2013, p. 644) a seguinte definicédo de
tribunal do juri:
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Presidido por magistrado de carreira e composto por
21 juizes de fato (leigos) ou jurados, sete dos quais
sdo escolhidos para compor o Conselho de Sentenca
(qv). Eum tribunal popular, competindo aos jurados
decidir sobre a existéncia ou ndo do ato delituoso e sua
punibilidade; e ao juiz cabe aplicar, graduar a pena.

O Tribunal do Juri desde o inicio teve o objetivo de conceder uma

maior democracia ao processo juridico, visto que, o juri popular é composto

por individuos leigos em matéria de direito penal e processual, devendo

entdo analisar e julgar o fato delituoso de acordo com suas convicgdes.

Segundo Barbosa (2019, p. 27):

O juri é considerado uma garantia humana funda-
mental formal, pois sem a sua existéncia ainda seria
possivel o julgamento por juizes togados. O tribunal
do juri é uma influéncia da Constituicdo americana
que é considerada como garantia indispensavel ao
cidaddo. O direito defeso por essa institui¢do é o
do devido processo legal. O fato de ser uma clau-
sula pétrea se deu por vontade politica para que ndo
sumisse sua figura por forca de legislagio ordindria.
Ja o juri é visto como direito humano fundamental
por ter como caracteristica ser uma institui¢éo que
permite a participacido do cidaddo no Poder Judicidrio
ao julgar seu semelhante quando acusado de deter-
minado delito, tal como o homicidio, crime este que
repercute de forma intensa no seio da comunidade.

A participag@o do povo na administragdo da justica personifica

a necessidade de o cidaddo atuar de forma efetiva na sociedade. Neste
sentido Vale (2004, p. 227) discorre:
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O Tribunal do Juri coloca-se, ao lado do plebiscito
e do referendo, como ferramenta efetiva de par-
ticipagdo direta da populacdo (povo) nas decisoes
politicas e juridicas, a caracterizar, em conjunto com
tais instrumentos participativos, nossa Democra-
cia como semidireta (que, em regra, é exercida por
meio de representantes eleitos e, por excegdo, sem
intermediarios, pelo préprio povo), fomentando o
amadurecimento da consciéncia civica dos sujeitos
sociais (cidaddos) néo apenas para criticar, mas para
assumir a responsabilidade pela decisao.
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Pessoas comuns formam o Tribunal do Juri; sdo individuos que néo
possuem conhecimento juridico técnico, mas que representam demo-
craticamente as mais distintas classes sociais, com multipla formacéo
cultural e politica, orientadas a se posicionar livremente acerca do fato
criminoso apresentado

Encontra-se na Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso XXX-
VIII, alineas a, b, c, d, os aspectos do Tribunal do Jiri, como a garantia
constitucional da plenitude da defesa, do sigilo das votacGes, da soberania
dos veredictos, bem como a competéncia para a realizacao do julgamento
dos crimes dolosos contra a vida, respectivamente. Aduz o art. 5°, inciso
XXXVII da Constituicdo Federal de 1988:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, aliberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVIII - e reconhecida a institui¢éo do juri, com a
organizacdo que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votacdes;
¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolo-
sos contra a vida; (BRASIL, 1988).

O Tribunal do Juri sera formado a partir da observancia de seus prin-
cipios institucionais, estes apresentados no paragrafo anterior, e que foram
propostos pelo poder constituinte originario no titulo que trata a respeito dos
direitos e garantias fundamentais apontadas na Constitui¢io Federal de 1988.

O Tribunal do Juri utiliza-se do procedimento bifasico para o jul-
gamento de crimes contra a vida, pois o mesmo apresenta duas fases
distintas, sendo a primeira conhecida como iudicium accusationis ou
sumario da culpa. A primeira fase tem inicio com o oferecimento da peca
acusatdria por parte do Ministério Publico, havendo indicios da autoria
e materialidade de crime doloso contra a vida a denuncia sera recebida
pelo juiz, caso ndo ocorra presencga de fatos contundentes, o magistrado
ird rejeitar.
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Segundo Lima (2019, p.1382):

Mesmo antes da entrada em vigor da Lei n° 11.689/08,
ja se dizia que o procedimento do Juri era bifésico
ou escalonado, porquanto estruturado em duas fases
distintas: a primeira, denominada iudicium accu-
sationis ou sumario da culpa, tinha inicio com o
oferecimento da peca acusatéria e perdurava até a
preclusio da decisdo de pronuincia. A segunda fase,
chamada iudicium causae, ia do oferecimento do
libelo acusatdrio - hoje suprimido - e se estendia até
o julgamento em plenario.

E na primeira fase do procedimento do Juri que surge a possibilidade de

absolvicio do réu. E no artigo 397, inciso I do Cédigo de Processo Penal que se

encontra algumas situagdes que podem gerar a chamada absolvicdo sumaria.

Art. 397. Apés o cumprimento do disposto no art. 396-
A, e paragrafos, deste Cédigo, o juiz deverd absolver
sumariamente o acusado quando verificar: (Redacdo
dada pela Lei n° 11.719, de 2008).

I - a existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato; (Incluido pela Lein®11.719, de 2008).
II - a existéncia manifesta de causa excludente da
culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade;
(Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008).

III - que o fato narrado evidentemente néo constitui
crime; ou (Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008).

IV - extinta a punibilidade do agente. (BRASIL, 2008).

Em relacdo ao processo propriamente dito, Lima (2019, p.

1383) afirma:
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O iter procedimental da 1* fase do Juri é bastante
semelhante ao procedimento comum ordindrio: ofe-
recimento da peca acusatdria; juizo de admissibili-
dade da dentincia (rejeicdo ou recebimento); recebida
apeca acusatoria, sera determinada a citagdo do acu-
sado (pessoal, por hora certa ou por edital); apresen-
tacdo da resposta a acusacio, oportunidade em que
devem ser arroladas as testemunhas de defesa, sob
pena de preclusdo, até o numero maximo de 8 (0ito);
oitiva do Ministério Publico; audiéncia de instrucéo,
ao final da qual o juiz sumariante podera proferir
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uma de quatro possiveis decisoes - impronuncia,
desclassificacdo, absolvicdo sumaria e prondncia.

Ainda sobre a primeira fase, Lima (2019, p.1382) discorre:

Em regra, o procedimento do jari tem inicio com o

oferecimento da dentncia pelo Ministério Publico.

Isso porque todos os crimes dolosos contra a vida -

homicidio, participacio em suicidio, infanticidio e

abortos - sdo de ac¢do penal ptblica incondicionada.

Esta dentncia deve ser elaborada com fiel observan-

cia dos requisitos do art. 41 do CPP, atentando-se o

Promotor de Justica para a explicitacdo do elemento

subjetivo do agente, obrigatoriamente doloso - no

homicidio doloso, a vontade de matar é denominada

de animus necandi - além de substitui¢do do tradicio-

nal pedido de condenagéo pelo pedido de pronuncia.

A segunda fase é a chamada iudicium causae, é a fase do rito pro-
cessual na qual ocorre a preparacao do processo para o julgamento em
plendrio. Esta fase sé serd instaurada caso ocorra um juizo prévio de
admissibilidade realizado pelo julgador singular. Na segunda fase hd uma
apreciagdo especifica dos fatos pelo corpo de jurado, o qual, por sua vez,

atuard como juiz presidente do Tribunal do Juri.

Constata-se, portanto, que a segunda fase é realizada pelo juiz
presidente e pelo corpo de jurados ou conselho de sentenca, formado por
sete jurados que irdo julgar o autor do delito contra a vida. Neste caso, o
corpo de jurados ird julgar o mérito do pedido. Para a segunda fase, o juiz
ird intimar o Ministério Publico e o defensor, oportunizando a possibili-
dade de apresentar o rol de testemunhas. Esta fase sera concluida com o
transito em julgado da decisdo do Conselho de Sentenca.

2. MIDIA E O PODER DE INFLUENCIA NOS JULGADOS NO
TRIBUNAL DO JURI

O significado de midia, segundo Ribeiro (2018) é “meio através do
qual as informacoes sdo divulgadas; os meios de comunicacao.”.

Eimportante frisar que, existe uma certa subjetividade na influéncia
dos meios de comunicacao nas decisdes dos jurados. A midia e os meios
de comunicagdo possuem uma imensa capacidade de alcance, a chamada
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comunicagdo de massa, fazendo com que suas informacdes cheguem
até o publico ou até populacdo de forma rapida. Diante desta potenciali-
dade, exercer o direito de expressdo é algo que, para a imprensa se torna
extremamente facil, tornando-se certamente uma atividade eficaz que
pode sim, influenciar o pensamento de grande parte da populagéo ou da
sociedade. E importante frisar que os veiculos de comunicacio possuem
o direito de informar de forma livre.

Segundo, Santos (2018, p. 33):

Desta forma, é inegavel a amplitude do alcance da
midia televisiva, mesmo diante da crescente utili-
zacdo das novas midias que surgiram com a inter-
net. Atualmente, sdo comuns o uso da internet em
telefones celulares, computares, tablets e notebook
para fins informativos. Até mesmo o uso de meios
de comunicacao, que originalmente nao teriam esse
viés de noticiar acontecimentos, como as redes sociais
veem crescendo exponencialmente. Mas a televisao
segue mantendo o seu posto dominagdo neste setor.
Todavia, o jornalismo televisivo vem passando por
transformacoes, temas como crime e seguranca sao
um tépico constante de debate nestes programas.
Contudo, esses temas sao constantemente associa-
dos a métodos de apreensio de audiéncia. Diversos
programas jornalisticos fazem uso de estratégias que
visam a prender a atencéo do telespectador.

A liberdade de imprensa fundamenta as ac6es comunicativas das
midias jornalisticas em todo o mundo e esta legitimada no ordenamento
juridico dos paises considerados de regime democraticos. Este fendmeno
ou principio juridico também alicerca a pratica jornalistica e informa-
tiva no Brasil. O ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente
a Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, inciso IX e art. 220, § 1°,
apresenta categoricamente a liberdade de imprensa como uma espécie
de liberdade de pensamento.

Art. 5°[...] IX - é livre a expressdo da atividade inte-

lectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, inde-
pendentemente de censura ou licenca;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacéo,
a expressdo e a informacéo, sob qualquer forma,
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processo ou veiculo néo sofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituigéo.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informagio
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacédo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII
e XIV. (BRASIL, 1988).

A partir de uma fundamentacao legal pode-se afirmar, portanto, que o
direito daliberdade de imprensa é certamente o direito de informar e se man-
ter informado a respeito de fatos ligados a sociedade, no Brasil e no mundo.

Atualmente, os canais midiaticos tornaram-se um instrumento
social de veiculagdo de informacoes e noticias, aproximando de forma
eficaz, os fatos das pessoas. Desta forma, a imprensa, por meio dos recur-
sos midiaticos, divulga todos os dias noticias e matérias jornalisticas
que estdo relacionadas a crimes que deveram ser julgados pelo Tribunal
do Juri. Estas informacdes sdo apresentadas ou veiculadas de maneira
dramdtica e impactante, por vezes de forma sensacionalista, com base
na cultura do medo, promovendo assim a influéncia na deciséo jurados.

Segundo Barbosa (2019, p. 40):
Esta cultura do medo influencia diretamente nas deci-
sOes proferidas pelo tribunal do juri, pois, ao contrario
do que defeso em nossa Carta Magna, os jurados que
ali estdo ndo veem o réu como um dos seus, mas sim
como um inimigo que se absolvido ira vitimizar a si ou
aos seus entes queridos. Ou seja, ndo hd jurados impar-
ciais. O que héd na realidade séo pessoas amedrontadas
por risco iminente de sofrer injusta violéncia.
Diante de todo esse quadro de temor generalizado, a
violéncia comeca a ser vista ndo como um problema
estatal, mas como um problema de todos, rompendo,
assim, a ténue linha entre o publico e o privado.
Com o intuito de aumentar a audiéncia, a midia prefere divulgar
casos que causam indignacdo e um sentimento de vinganca, principal-
mente por acreditar que a injustica impera no pais. Neste sentido, a
impressa divulga incessantemente casos que causam enorme interesse
por parte da opinido publica, estabelecendo juizos de valor, contribuindo

para a condenacdo prévia e/ou erronea do réu. Essa forma de atuar se
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distancia da funcdo educativa e informativa da midia, atrapalhando o
processo, dificultando ainda mais o trabalho do judicidrio.

A midia pode inclusive produzir provas a partir de noticias duvidosas
e incertas, ignorando os limites impostos pelo ordenamento juridico bra-
sileiro. Vale ressaltar que apenas as autoridades judicidrias competentes
possuem a prerrogativa de julgar e cabe as partes envolvidas na relagéo
processual produzir provas contundentes que subsidiardo o processo de
forma ética e verdadeira, condizendo com a realidade dos fatos.

De acordo com Camara (2012, p. 274), a conduta errénea da midia em
relacdo ao tema, fere os direitos individuais expressos na Constitui¢do Federal
de 1988: “Quando a cobertura jornalistica recai sobre acontecimentos afetos
ao sistema penal, o funcionamento desse mecanismo difusor de noticias
esbarra em direitos individuais expressamente agasalhados pela Carta Magna.”

Os crimes contra a vida ndo podem ser considerados efetivamente
um vasto material mididtico repleto de emotividade, de forma que a
realidade dos fatos pode ser deturpada sistematicamente e de forma
midiaticamente elaborada, priorizando a audiéncia. Tal conduta jor-
nalistica torna a noticia um cendrio teatral manipulador que influencia
negativamente a decisdo do jari.

Desta forma, nem sempre o que é divulgado pela midia é fiel aos
fatos e acontecimentos, de forma que, a transmissao objetiva das infor-
magoes costuma dar espaco a espetacularizagédo do crime, promovendo
inclusive um pré-julgamento do réu. Para Barbosa (2019, p. 42):

Temos, entdo, que a midia ndo se limita a seu papel
de noticiar algo, mas sim, inflamar a populagéo por
meio de divulgagdes, por vezes irresponsaveis, de
todo e qualquer passo que as autoridades possam dar,
podendo, inclusive, atrapalhar as investigacoes, esti-
mulam o édio se utilizando dos anseios de justi¢a por
parte de familiares e amigos da vitima, insinuando
em suas noticias o suposto descaso das autoridades,
a ineficiéncia da justica e dos sistemas penais.

Neste sentido a ideia de vinganca retira o espaco a justica, ao processo
legal e ao direito de defesa, antes mesmo do fato ser consumado ou mesmo
durante o julgamento, ferindo o principio da presuncéo de inocéncia.
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De maneira antecipada, o corpo de jurados possui toda a carga emo-
tiva que de certa forma comoveu a sociedade, influenciando, sobretudo
aqueles que acreditam que julgar é meramente punir, e que a punigéo sé6

surtira efeito se vier carregada de violéncia e espirito de vinganca.

Ao se vislumbrar o poder manipulador das midias e o resultado nefasto
que tal ato da origem, pode-se considerar que ocorreu a quebra de um dos

mais importantes principios do Tribunal do Juri, o da intima convicg¢&o.

Por ser uma decisdo baseada prioritariamente em conviccdes, a
mesma pode ser manipulada e é nesta construcédo do julgamento que a
midia encontra caminho para atuar de maneira influenciadora. Corro-
bora para isso o fato de que, os jurados ndo conhecem o processo e tdo
pouco entendem de processo penal, sdo portando desprovidos de um
conhecimento juridico técnico.

Fatores psicoldgicos construidos diariamente, fruto das vivéncias
habituais individuais ou coletivas contribuem consideravelmente para a
formacao de cada individuo, formando inclusive sua personalidade. Neste
sentido, a tecnologia mididtica tem a cada dia se tornado algo comum na
vida das pessoas, pois o acesso as informacdes tornou algo extremante
possivel. Esse acesso contribui significativamente para a influéncia psi-
coldgica do ser humano, construindo sua opinido e pensamento acerca
dos temas abordados nos meios de comunicacdo. Este fendmeno € cla-
ramente percebido na televisdo.

Segundo, Pierre Bourdieu (1997, p. 93):

A televisdo tem uma espécie de monopélio de fato
sobre a formacao das cabecgas de uma parcela muito
importante da populagdo. Ao insistir nas variedades,
preenche-se esse tempo raro com vazio, com nada
ou quase nada, afastam-se as informacdes pertinen-
tes que deveria possuir o cidadao para exercer seus
direitos democraticos.

De acordo com o exposto acima, se as midias deixassem efetiva-
mente os fatos mais claros, cumprindo assim seu papel com exceléncia,
sem pensar em lucratividade, certamente o juri se sentiria mais seguro para
realizar um julgamento justo, assegurando também todos os principios ja
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apresentados aqui e que vale ser lembrados: “o principio da ampla defesa,
do contraditério e da presuncio de inocéncia”. E importante ressaltar
que é somente uma parcela da populacdo que pode ser manipulada. Este

fenémeno nao deve, em hipdtese alguma ser generalizado.

Quando a midia age de maneira influenciadora, ocorre a construgéo
de um grupo social que para muitos precisa ser extirpado da sociedade,
pois 0 mesmo por ser composto por criminosos, pode prejudicar consi-
deravelmente a seguranca daqueles que se julgam aptos a julgar. Neste
sentido, Santos (2018, p.36) ressalta:

[...] como mal maior que assola a preservagdo da
seguranca, hd um incentivo a aniquilagéo desse grupo
social. E por meio desse processo de desumanizacao,
que introjeta na sociedade um discurso de higiene
social, hd uma naturalizacéo da morte dessas pessoas
estigmatizadas. Afinal, estes sdo vistos como inimigos
dasociedade, e a sua aniquilacéo é desejada. A propria
midia venera essas mortes enquanto o abatimento de
inimigos, sdo elementos indesejaveis que estdo sendo
excluidos definitivamente da sociedade.

Segundo Cazelli (2014, p. 03) “No sistema vigente, os jurados funcio-
nam quase como uma plateia, que assiste inerte ao debate entre a defesa
e a acusagdo, no entanto, sao eles que irdo decidir sobre uma eventual

condenacio ou absolvicdo do réu.”

A auséncia de conhecimento técnico ndo pode ser considerado
fator que coloque em descrédito as decisdes do corpo de jurados. Para
que se construa uma deciséo acertada e justa, é necessario que o poder
judiciario ofereca subsidios minimos (provas e fundamentacées) aos
jurados. Cabe ao judiciario garantir as motivacOes para a construgdo de

uma decisdo sélida e coerente.

O que torna de certa forma legitima a atuagéo dos jurados é o fato
de que sdo eles os garantidores dos direitos previstos na Constituicao Fede-
ral de 1988, independente de ndo possuirem formacéo juridica técnica.

Ocorre que esta visdo acerca da funcéo e da eficacia do corpo de
jurados nio é unanimidade doutrinaria. E a ideia de que a decisdo emi-
tida pelos jurados ndo pode ser considerada legitima, visto que nao traz o
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minimo de justificaco. Decidir sobre a liberdade de alguém com base neste

procedimento e em convicgbes é para muitos juristas um ato arbitrario.

3. CASOS EMBLEMATICOS QUE DEMONSTRAM A INFLUENCIA
DA MIDIA NAS DECISOES DO TRIBUNAL DO JURI

3.1. O caso Isabella Nardoni

A capacidade de Influéncia dos meios de comunicacdo (midia) nas
decisdes sentenciais oriundas do Tribunal do Juri, tem como exemplo o
caso Isabella Nardoni, onde milhdes de pessoas puderam acompanhar
durante dias nos noticiarios, a narrativa detalhada da morte da menina
Isabela Nardoni que hipoteticamente teria sido jogada do sexto andar
de um edificio na cidade de Sdo Paulo. O crime de homicidio teria sido
cometido por seu pai, com a colaboracdo da madrasta da menina.

Segundo, Barbosa (2019, p. 49):

Isabella Nardoni, em 29 de marco de 2008, entdo com
5anos de idade, despenca da janela do sexto andar do
Edificio London, prédio esse em que moravam seu
pai, Alexandre Nardoni, e sua madrasta, Ana Carolina
Jatoba. Os dois foram acusados por homicidio doloso,
tendo a acusagio sido fundamentada na suspeita de
terem a jogado na intencgdo de mata-la.

O caso em tela, como intimeros outros, foi transmitido incansa-
velmente todos os dias pela imprensa, a midia participou ativamente
de todo processo investigativo de forma infundada, o que deu origem a
condenacéo publica do casal antes mesmo de se seguir todo rito proces-
sual. E importante ressaltar que, a principio o pai e a madrasta eram tidos

apenas como suspeitos pelo Ministério Publico responsavel pelo caso.

0 homicidio aqui abordado foi divulgado em detalhes por parte da
imprensa, os veiculos de comunicagéo tiveram inclusive a participacdo na
simulacdo do crime. A Revista Veja, por exemplo, desrespeitou de maneira
taxativa o principio da Presuncao de Inocéncia, quando publicou uma matéria
em sua edicdo de numero 2057, datada de 23 de abril de 2008, cuja manchete
de capa na oportunidade expos a foto do casal Nardoni acompanhada do texto:
“Para a Policia nfo hd mais duvidas sobre a morte de Isabella: Foram eles.”
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Desta forma apontou, mesmo que de maneira involuntdria a toda
sociedade que eles eram os responsaveis pelo assassinato da crianca naquela
oportunidade. E importante destacar que, de acordo com o principio acima
citado todos sdo inocentes até que se tenha uma sentenca penal definitiva. A
manchete foi publicada 2 anos antes do julgamento que foi em 22 de margo
de 2010. O caso foi divulgado como um verdadeiro espetdaculo por toda a
midia e em todo o Brasil. Neste sentido, Oliveira (2013, p. 56-57) discorre:

O julgamento de Alexandre Nardoni e Anna Carolina
Jatoba, que ocorreu cerca de dois anos apds a morte
de Isabella, foi verdadeiramente um espetaculo, em
que centenas de pessoas se amontoavam na porta do
Férum de Santana, Zona Norte de Sdo Paulo, durante
os cinco dias de julgamento, reivindicando a con-
denagio do casal. Além das pessoas que la estavam
emissoras de televisdo, radio e internet divulgavam de
tempos em tempos o que estava ocorrendo dentro do
férum. A brutalidade do crime chocou o pais e atraiu
a atencdo da imprensa nacional e internacional.
Ocorre que, existe de certa maneira um exagero no trabalho da
midia e na veiculacdo das informagoes por ela divulgada, de maneira
que a atuagdo da mesma ultrapassa consideravelmente os limites da ética
jornalistica, desvirtuando-se de seus propositos originarios pautados (ao
menos teoricamente) na imparcialidade.

Diante da narrativa fica é possivel considerar que, o jornalismo
parcial e massivo se materializa quando um profissional da informacéo
(jornalista investigativo) passa a deflagrar uma acéo policial considerada
amadora, agindo de forma politica e intencional, julgando sem funda-
mentos, fabricando vitimas e réus em suas noticias.

Apés o julgamento e sentenga do Tribunal do Jari do Férum de
Santana, localizado na zona norte de Sdo Paulo, Alexandre Nardoni foi
condenado a 31 anos, 1 més e dez dias de prisdo e sua esposa Anna Caro-
lina Jatobd a 26 anos e oito meses, ambos no regime fechado.

De acordo com Barbosa (2029, p. 51):

No caso em tela, podemos observar o poder de influén-
cia da midia foi tamanh&o que o juiz aplicou uma pena
extremamente longa para “responder ao apelo social”,

156



Atualidades, Controvérsias e os Novos Paradigmas Juridicos na Seara Criminal

como podemos concluir ao ler este trecho da r. sen-

tenca: “tendo em vista a grande repercussao do caso, o

referido julgamento era uma resposta a sociedade tdo

calejada de casos sem soluc@o pela justica Brasileira.”

Em agosto de 2019, ap6s ter cumprido trés meses de regime semia-

berto, a Justica Paulista a pedido do Ministério Publico, decidiu pelo
retorno do pai de Isabella ao regime fechado.

3.2. O caso Daniela Perez

Outro caso polémico no qual a midia teve participagdo fundamental
na decisdo do juri foi o caso da jovem atriz Daniela Perez, filha de Gléria
Peres uma das mais famosas autoras de novela.

De acordo com os jornais da época, em 28 de dezembro de 1992,
Daniela Perez entdo protagonista da novela Corpo e Alma exibida na época
pela Rede Globo de Televisdo foi brutalmente assassinada por Guilherme
de Pddua, ex-colega de trabalho que fazia par roméntico com a atriz na ja
citada novela. Foram mais dezoito tesouradas em todo corpo.

O autor do homicidio contou com a ajuda de sua esposa, Paula
Thomaz, na realizacdo do crime. Ao término do inquérito policial com a
colheita de provas contundentes, os dois foram condenados por homicidio
qualificado, sendo por motivo torpe e impossibilidade de defesa da vitima.

O caso ganhou repercussdo mundial, justamente por conta da pro-
pagagdo da midia, ocorrendo inclusive a alteracdo da Legislacdo Penal
onde antes nfo constava o homicidio qualificado, foi incluido pela Lei
8.930 de 1994, inclusdo feita apds a ocorréncia deste brutal assassinato.

Este caso concreto ilustra perfeitamente a capacidade influencia-
dora da midia, que pode eventualmente promover a injustica ao taxar os
supostos réus, ao criar uma narrativa convincente, capaz de antecipar a
decisao dos jurados. Neste sentido, Barbosa (2019, p.54) discorre:

A midia, ao transmitir e refor¢ar no imaginario popu-
lar, buscando formar ou conformar uma opinido
publica direcionada, a crenca de que a sociedade vive
uma completa sensacio de crise e o Estado, com leis

penais frouxas e juizes comprometidos apenas com
os direitos humanos dos criminosos, nao seria capaz
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de apresentar uma resposta rapida e eficaz, criando,
por outro os estere6tipos tanto de criminosos como
de vitimas, conclamando a populagéo a se unir ao
Estado na guerra contra o crime.

E importante frisar que injusticas podem ocorrer, motivadas pela
acdo inquisitéria da midia, porém a existéncia de um inocente neste
cendrio ou na ocorréncia do fato delituoso é apenas hipotético, visto que
os dois réus foram de fato os autores do crime.

Guilherme de Padua foi condenado somente em 1997, cinco anos
depois do cometimento do crime. Ele foi sentenciado a 19 anos e seis meses
de prisdo em regime fechado. No ano de 1999, depois de cumprir seis
anos, nove meses e 20 dias de sentenca em regime fechado, foi colocado
em liberdade condicional, ou seja, um terco do total da pena.

Atualmente, ap6s ter cumprido apena, Guilherme de Padua casou-se
pela terceira vez e tornou-se pastor evangélico da Igreja Batista.

CONCLUSOES

Diante do exposto, € possivel observar de forma efetiva a influéncia
da midia nas decisoes legitimas do Corpo de Jurados nos Tribunais do
Juri por todo o Brasil. Compreende-se que tal influéncia é negativa, visto
que, manipula consideravelmente as opinides dos jurados, construindo
decisdes desprovidas de raciocinio, légica e ética. E sem sombra de duvidas
um atentado a justica, priorizando assim ou mesmo enfatizando, apenas
o carater vingativo das decisoes.

Ao agir de maneira deturpadora, as midias ferem consideravelmente
as liberdades constitucionais individuais, ignorando preceitos e principios
juridicos que formam a base de um Estado Democratico de Direito, por
consequéncia agride também a Democracia.

Nota-se que a comocao social e a falta de conhecimento técnico e
juridico dos jurados sdo combustiveis que alimentam de maneira veemente
decisoes infundadas, quase sempre motivadas pelo discurso midiatico.
Assim, a imprensa a procura de audiéncia elabora seu préprio inquérito,
manipulando as decisoes, desrespeitando também os processos legalmente
elaborados, ignorando os principios do contraditério e da ampla defesa.
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Conclui-se, portanto que, pelo simples fato do corpo de jurados ser
formado por pessoas leigas que na maioria das vezes sofre influéncia da
midia, influéncia esta existente por conta da forma em que os fatos (crimes)
sdo narrados ou descritos pela propria imprensa, é possivel que ocorra
alguma espécie de manipulaco capaz de macular as decisdes, promovendo
assim injusticas, em detrimento das decisdes que de fato condizem com a
realidade dos fatos. Esta macula ird certamente promover decisGes que irdo
demonstrar parcialidade e injustica, ferindo as garantias constitucionais.

Para que o sensacionalismo gratuito da midia diminua consideravel-
mente, a ponto de se extinguir, é necessdria a contribui¢io de toda a socie-
dade, principalmente a parcela da populacdo considerada consumidora
final, leitores, ouvintes e telespectadores. E necessario que todos facam
uma reflexdo acerca das inverdades e da teatralizacdo dos fatos narrados
pela midia, analisando e detectando os verdadeiros interesses midiaticos.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA: UMA NOVIDADE NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Igor Queiroz Souza
Delaine Oliveira Souto

INTRODUCAO

H4 tempos o poder legislativo vem de forma acelerada promovendo
mudancas no judicidrio brasileiro, prova disto, é o Cédigo Civil (2002) e
mais recente, o Cédigo de Processo Civil (2015). E fato que as mudancas
ocorrem de forma lenta, mas vale ressaltar a importancia de estarem
acontecendo, visto que o ordenamento juridico patrio é regido de normas
muitas vezes de carater ultrapassado, é a exemplo do Cédigo Penal (1940)
e o Cddigo de Processo Penal (1941).

E evidente a necessidade de mudanca na justica penal brasileira
para a melhor aplicabilidade da lei penal ao caso concreto, além, claro,
de melhores entendimentos sobre novos assuntos em pauta com as
mudancas sociais que vém acontecendo de forma iminente e devem ser
observadas com mais veeméncia pelos poderes Legislativo e Judicidrio.

Buscando se enquadrar na contemporaneidade, o processo penal
vem promovendo mudangas em seus procedimentos, mais especificamente,
implantando procedimentos, como a mais nova ferramenta jurisdicional:
a audiéncia de custédia, que vem sendo pauta nos mais diversos debates,
pela sua relevancia e importancia para o processo penal brasileiro.

A novidade processual esta implantada no processo penal patrio
desde 2015, depois de um longo tempo de discussao sobre a real necessi-
dade do novo mecanismo no direito processual penal, o Conselho Nacional
de Justica - CNJ, através da Resolucéo n°® 213, de 15 de dezembro de 2015,
regulamentou de forma minuciosa o procedimento, tornando-o efetivo
em ambito nacional. Embora esse assunto ja esteja em pauta no Senado
Federal como projeto Lein® 6.620, de 2016, a sua demanda fez com que o
o6rgio auxiliar do poder judiciario, promovesse o procedimento de forma
mais agil e eficaz para o processo penal, sendo utilizado ja em 2016.
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Afinal, o que é a audiéncia de custédia? O conceito do tema é prag-
matico e se limita a dizer que é a apresentagdo do acusado, preso em
fragrante delito, a autoridade judicidria da forma mais rapida possivel,
especificamente, em 24 horas, para que o juiz decida se o preso ird respon-
der em liberdade, se sera preso preventivamente durante o andamento
processual ou se a ele sera aplicada outra medida.

O presente estudo busca também atrelar a nova audiéncia na pre-
vencdo de eventuais agressdes que o preso venha a sofrer pela autori-
dade policial responsavel pela prisdo, buscando evitar qualquer tipo de
tratamento desumano, punitivo ou que venha estabelecer uma espécie
de tortura para o individuo detido, tendo em vista os frequentes casos de
abuso de autoridade cometidos por milicianos, a audiéncia de custédia
também tem o papel de inibir tais condutas.

Ademais, importa ressaltar a nitida contribuigdo para o sistema prisio-
nal brasileiro, uma vez que a superlotagio carceraria mostra-se um grande
problema que assola as penitencidrias por todo o Brasil, o papel da audién-
cia de custddia, de uma maneira mais sintetizada, é diminuir o nimero de
presos em carater preventivo sem a devida necessidade para tal, passando
por um julgamento célere que definira se a priséo torna-se realmente leal
e necessaria para o individuo ou se este podera aguardar de outra forma
o trimite processual sem contribuir para a lotagdo de uma penitencidria.

Como fruto da Convencao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), a audiéncia de custédia é premissa fundamental dos direitos
humanos do individuo preso, devendo ser aplicada de forma que atenda a
dignidade humana deste e garantido a liberdade, se restar demonstrada sua
possibilidade, e integridade fisica e psicoldgica. Sendo assim, a presente
pesquisa mostra a novidade no processo penal brasileiro, explicando como
funciona, seu reflexo imediato em assuntos de grande discussdo nacional,
como a superlotacéo carceraria, bem como a efetivacao do instituto como
direitos humanos assegurado ao preso em flagrante.

1. ASPECTOS GERAIS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Alegislacao brasileira sofre muito com a sua desatualizagéo frente
aos tempos atuais, vale destacar, que na sociedade moderna os direitos
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humanos estdo inteiramente inseridos em pautas universais, estando em
debate sempre a dignidade da pessoa humana.

Com reformas recentes de algumas legislacoes brasileiras, tais
como o Cédigo Civil - Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 e o Cédigo de
Processo Civil - Lei n° 13.115 de 16 de marco de 2015, surge um grande
embate sobre a reformulagio das leis penais, tais como o Codigo Penal
e o Cddigo de Processo Penal, vale ressaltar o mecanismo processual
que foi incrementado de forma inédita e independente no ordenamento
juridico brasileiro, procedimento denominado de audiéncia de custéddia.

1.1. Historia e implantacio da Audiéncia de Custédia no
Processo Penal Brasileiro

Apés a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), com os massacres
alemaes sobre os judeus, surgiu uma preocupacao com os direitos huma-
nos, a paz e o convivio social. Diante disso, houve a efetivacdo dos direitos
humanos como um direito individual, irrenuncidvel, imprescritivel e
universal, sendo um direito de todos.

A primeira mencéo ao direito do preso de ser encaminhado a
autoridade competente de forma mais breve, ocorreu em 1950, com
a Convencdo Europeia do Direitos Humanos (CEDH), que constituia a
necessidade da realizacdo de tal ato. Com o passar dos anos, o assunto
foi ganhando forca em tratados e convengdes europeias, tanto se fez, que
em 1966, o tema foi seguido pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
na Resolucéo n° 2.200-A (XXI), tal como, se transformaria mais tarde na
Resolugdo n°® 43/173 de 09 de dezembro de 1988, emitida pela prépria
organizacdo intergovernamental. A audiéncia de custédia se enraizava
nos direitos humanos e se tornava um direito ligado a pessoa detida em
situacdo de flagrancia. (ANDRADE; ALFLEN, 2018).

Entretanto, este procedimento somente comecou a ter influéncia
no ordenamento juridico brasileiro, quando foi pauta de discussdo em
tratados e convencdes em que o Brasil era signatario, como a Convengéo
Americana dos Direitos Humanos (CADH), convencao esta ratificada pelo
ordenamento juridico brasileiro. A partir desse momento o mecanismo
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comecou a ser tema de debates envolvendo o direito processual penal
patrio e passou a ser conhecido como audiéncia de custddia.

Segundo Andrade e Alflen (2018), o primeiro esboco da audién-
cia de custédia no ambito processual, apresentado em leis brasileiras,
encontra-se positivado antes da ratificacdo do CADH pelo Brasil, tal pro-
cedimento é mencionado no Cédigo Eleitoral Brasileiro, Lei n® 4.737/1965,
que regulamenta que o preso por crime eleitoral deve ser apresentado
a um juiz eleitoral em até 24 horas. Ressalta-se que os procedimentos
eleitorais patrios se diferem do inserido no processo penal, sendo o
eleitoral, justica de carater especial, que age de forma independente e
esparsa em relacdo a justica comum nacional, tendo seu rito e jurisdigdo
propria, o que deixa o procedimento estrito ao processo eleitoral. Outras
alusOes a audiéncia de custddia aconteceram no Cédigo de Menores (Lei
n°6.697/1979), substituido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990), que estabelecia que o menor em conflito com a lei, detido,
deveria ser apresentado ao juiz em até 24 horas, redacio identificada
como audiéncia de apresentacao.

No entanto, o poder legislativo brasileiro mostrou-se inerte ao
assunto desde a ratificagdo da Convencdo Americana dos Direitos Huma-
nos, nao fazendo jus a qualidade de Pais-Parte na convencéo tratada,
embora houvesse uma movimentacao por parte de érgdos do poder judi-
ciario, a inser¢éo do procedimento no processo penal nacional plainava
sobre forte aversdo legislativa. Mas esta resisténcia legislativa enfraquecia
ao passo em que o poder judicidrio se consolidava em tornar a audién-
cia de custédia um procedimento processual penal obrigatério, diante
da proposta de alteragdo do Cédigo Processual Penal, em 2011, pela Lei
n° 12.403, surgiu uma oportunidade para a implementacéo do referido
procedimento ao processo penal, tendo em vista que a pauta da reforma
era o Livro I do Cddigo de Processo Penal, que trata da prisdo, medidas
cautelares e liberdade provisdria do acusado, cuja ideia sequer foi objeto
de debate entre os representantes legislativos. (ANDRADE; ALFLEN, 2018).

Perante outra oportunidade perdida, 6rgéos do poder judicidrio
passaram a alegar em suas pegas a audiéncia de custddia por forga do
artigo 5°, §3°, da Constituicdo Federal:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢édo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]
§3° Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.
(BRASIL,1988)

Como citado, os tratados e convencdes internacionais que forem

retificados pelo Brasil e que tiverem em seu teor mengéo aos direitos
humanos, serdo andlogos a emendas constitucionais. Conforme Andrade
e Alflen na presencga de tal norma constitucional, os 6rgéos do poder
judicidrio iniciaram mencdes ao respectivo artigo para elucidar a redacéo
prevista no artigo 7°, 5, da CADH, que todo o individuo preso em flagrante
delido deveria ser encaminhado a autoridade competente com a maior
celeridade possivel, com o intuito de que o juizo determinasse a legalidade
da prisdo e a situacao do encarcerado diante da prisdo, afim de prevenir e
descobrir qualquer espécie de tortura ou maus tratos sofrida pelo mesmo.

Cita-se o artigo 7°, 5, do CADH:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser con-
duzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungoes judi-
ciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel
ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condi-
cionada a garantias que assegurem o seu compare-
cimento em juizo (CADH, 1969).

Tais mencoes foram precursoras para a efetivacio do procedimento
da audiéncia de custddia no processo penal pétrio, ante a grande demanda
por parte do judiciario, para que tal audiéncia fosse instaurada de forma
definitiva no processo criminal. Alguns tribunais aderiram ao mecanismo de
forma auténoma e experimental, acompanhando o até entéo projeto-piloto

do Conselho Nacional de Justiga. Todavia, arguiam por regulamento préprio,

165



Alex Ribeiro Campagnoli | Cledione Jacinto de Freitas | Sueli da Silva Aquino (org.)

sendo determinado prazos e formas de apresentacao diferentes para o enca-
minhamento do individuo preso a autoridade judicidria de alguns tribunais
estaduais, gerando uma situacéo de desigualdade dos presos no pais.

Diante disto, em 09 de setembro de 2015, o Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal se posicionou acercado assunto, apés o julgamento da ADI
5.240, sendo, a corte maxima, favoravel a implementacéo do sistema em
todo territério nacional, fixando em deciséo colegiada, o prazo de 90 dias
para que todos os tribunais dos entes federativos aderissem o procedimento
nas prisdes em flagrante, levando assim, o Conselho Nacional de Justica, que
até entdo arguia somente sobre um projeto, firmar, no dia 15 de dezembro
de 2015, a Resolucdo n° 213, que em seu teor regulamenta a apresentagdo do
preso em flagrante ao juiz competente em um prazo maximo de 24 horas,
para que este possa verificar a legalidade da prisdo e previna eventuais
maus tratos e/ou torturas ao acusado detido. (ANDRADE; ALFLEN, 2018).

2. FUNCIONALIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia desempenha o papel de apresentar o acu-
sado detido em prisdo em flagrante, a autoridade competente, no prazo
mais 4gil possivel, em regra 24 horas, a fim de evitar varios transtornos ao
preso. Diante disto, faz-se necessario entender cada acdo que desencadeia
a efetividade do procedimento no inicio do processo criminal.

2.1. Quem deve ser apresentado na Audiéncia de Custodia

O primeiro ato que desencadeia a necessidade da audiéncia é a prisdo
em flagrante do suspeito, fato que antes da instalagdo do procedimento,
certamente, ocasionaria o pedido de prisao preventiva ou tempordaria deste.
Partindo dessa premissa, entende-se que a audiéncia de custddia tem a
funcéo basica e primadria, evitar uma eventual prisdo desproporcional.

Preocupando-se com o preso, que teve a sua liberdade restringida
pela autoridade policial, a legislacao brasileira estabeleceu, em primeiro
momento, que a audiéncia de custédia deve ser realizada de imediato a

pessoa presa em flagrante delito.

Neste sentido, a Resolucdo n° 213 do CNJ, que unificou a audiéncia
de custddia, resolve em seu primeiro artigo:

166



Atualidades, Controvérsias e os Novos Paradigmas Juridicos na Seara Criminal

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante

delito, independentemente da motivacdo ou natureza

do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24

horas da comunicacéo do flagrante, a autoridade judi-

cial competente, e ouvida sobre as circunstancias em

que se realizou sua prisdo ou apreensao. (CNJ, 2015)

Conforme citado, a audiéncia de custddia estabelece somente ao

preso em flagrante a garantia de ser apresentado em juizo, deixando uma
lacuna no que se refere ao preso em situagao de prevencao que, conforme o
posicionamento de cortes internacionais também teria a garantia de serem
apresentados em juizo para dotarem-se do procedimento juridico-penal.

2.2, Para quem o preso deve ser apresentado na Audiéncia
de Custodia

Muito se discute sobre a quem o preso em flagrante deve ser apre-
sentado diante da abstracdo que as cortes internacionais deixaram sobre
as figuras que devem presidir a audiéncia de custddia.

A Convengao Americana dos Direitos Humanos (1969), ratificada
pelo Estado brasileiro, estabelece em seu artigo 7.5, que o preso deve ser
apresentado ao juiz ou autoridade competente para julgar a eventual prisdo
do suspeito (CADH, 1969). A priori, a figura do magistrado é a principal opcao
para a apresentacdo do detido pela autoridade policial, essa questdo ndo
se sujeita a debate, uma vez que o texto internacional traz expressamente
que a figura do juiz é a competente para presidir a audiéncia de custéddia.
Entretanto, a redagédo do CADH ainda faz mencéo a outra figura judicial para
aqual o preso pode ser apresentado, a de uma autoridade competente para
exercer funcio jurisdicional. Instala-se, portanto, um debate em torno desta
figura, que foi mencionada de forma abstrata. (ANDRADE; ALFLEN, 2018).

Alegislagdo patria evitou brechas e conferiu somente ao juiz figurar
como 6rgao a quem o preso deve ser apresentado, embora expressamente

faca mengdo ao mesmo termo usado no posicionamento internacional,
conforme o art. 1° da Resolucéo 213 do CNJ de 2015 (CNJ, 2015).

Nio obstante, a doutrina e a realizagdo de audiéncias firmaram na
pessoa do juiz a realizagdo da audiéncia de custddia. Todavia, existem
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posicles contrdrias e restritas, almejando que a figura do Delegado de
Policia também realize o procedimento.

A CADH, com intencdo de facilitar a interpretagdo de autoridade
competente, instituiu requisitos a serem observados para a autoridade
firmar no polo julgador da audiéncia, conforme seu artigo 8°, §1°:

Artigo 8. Garantias judiciais

1.Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusacdo penal formulada contra elal...]
(CADH, 1969, grifo nosso).

Segundo observado, sdo requisitos para configurar a autoridade
judicial competente, a competéncia funcional, a independéncia e impar-
cialidade do agente ou 6rgéo. Partindo dessa premissa, visualiza-se que
como mencionado, o juiz é a principal figura togada dessas garantias,
sendo dele a titularidade da audiéncia de custddia.

2.3. Prazo para a apresentacao do preso na Audiéncia de
Custodia

Via de regra, o prazo estabelecido pelo CNJ é de 24 horas, embora
ainda néo exista lei que contemple a audiéncia de custédia em nosso orde-
namento juridico, tampouco se posicione sobre o prazo, a Resolugéo n°
213 é o principal norte no atual regime juridico brasileiro, devendo assim,

ser seguido nacionalmente na falta de uma lei especifica sobre o tema.

Ocorre, porém, que o prazo estabelecido pela referida Resolugéo,
vem sofrendo criticas em relagéo ao curto lapso temporal estabelecido e
a dificuldade do judicidrio para cumpri-lo, haja vista, que néo séo todos
os Estados da federagio que tém celeridade processual.

O grande reclame doutrinario se dd pela falta de pesquisa e visdo
que o Conselho Nacional de Justica teve ao ndo se posicionar e averiguar a
possibilidade de cumprimento do prazo por parte de estados que néo tém
um desenvolvimento total dos meios de comunicacao e transporte. Muitos
acreditam que ainda deve ocorrer um novo posicionamento sobre o prazo, para
que este seja razoavel e englobe todos os estados em um efetivo cumprimento.
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Com relagdo as cortes internacionais, o posicionamento se difere
em termos. A priori, preceituam de modo que o intérprete decida qual
o prazo ideal, utilizando-se para a apresentacio do preso a autoridade
competente, pensando na diversidade de situagoes que influenciariam
no cumprimento do prazo, o legislador internacional estabeleceu que a
apresentacao devesse ocorrer sem demora, abrindo um leque de possi-
bilidades quanto ao prazo. (ANDRADE; ALFLEN, 2018).

E de suma importincia que ao definir o prazo para a apresentacio
do preso, o posicionamento seja razoavel, sob pena da audiéncia ndo
cumprir seus reais objetivos. Com os prazos estabelecidos acerca do pro-
cedimento em demais paises, tem-se a ideia de um prazo que varie entre
24 e 72 horas, para que a audiéncia atinja seus objetivos sem prejudicar
o preso e o andamento do processo.

2.4. Forma de apresentacio do preso na Audiéncia de
Custodia

0 entendimento juridico brasileiro determina que a apresentacéo
deva ocorrer com o preso em flagrante delito, sendo este, encaminhado a
autoridade competente em prazo razoavel para a realizagdo da audiéncia,
momento oportuno para averiguar eventuais ilegalidades.

Em sintese, conforme estabelece o artigo 302 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, entende-se por preso em flagrante aquele que foi detido no
momento em que cometia o crime, logo ap6s o cometimento ou, ainda,
quando encontrado com instrumentos usados na empreitada criminosa
(BRASIL, 1941). Nessa sistémica, o infrator é abordado por milicianos e
encaminhado até a delegacia de policia, onde serd lavrado o auto de pri-
sdo em flagrante e o recolhimento do investigado em uma cela prisional
temporaria até sua apresentacdo a autoridade competente.

Superados tais acontecimentos, o acusado aguarda a disponibi-
lidade da autoridade competente para que entdo, seja encaminhado e
apresentado para a realizacdo da audiéncia. Em suma, o processo de
encaminhamento é custodiado pela autoridade policial, que detém tal
custddia até que se opte pelo livramento ou convertimento em preventiva
a prisdo do acusado, ou ainda por medida cautelar diversa.
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3. A AUDIENCIA DE CUSTODIA NA PREVENCAO DA TORTURA E
MAUS TRATOS

O procedimento em estudo tem como um de seus objetivos prin-
cipais a prevencao de tortura e maus tratos ao preso, tendo como pre-
missa assegurar que o custodiado nao sofra qualquer tipo de tratamento
degradante e desumano. Desta forma, assegura-se a rapida conducao do
detido a autoridade competente para julgar a legalidade de uma eventual
prisdo preventiva, garantindo ainda que este passe por exame de corpo
de delito para identificar possiveis lesGes sofridas durante a autuagéo e
conducdo da autoridade policial.

O Brasil, por meio do Decreto n. 40 de 1991, se obrigou a obedecer
a Convencdo Contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desu-
manos ou Degradantes, que conceitua tortura como “[...] qualquer ato
pelo qual uma violenta dor ou sofrimento, fisico ou, mental, é infligido
intencionalmente a uma pessoa, com o fim de ser obter dela ou de uma
terceira pessoa informacoes ou confissao” (AGNU, 1984).

Ademais, a Carta Magna brasileira estabelece em seu artigo 5°, III,
que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante” (BRASIL, 1988), no mesmo sentido reza a Convengdo Ameri-
cana dos Direitos Humanos - CADH, responsavel pela sua incrementagao
no sistema processual penal brasileiro, que prevé, em seu artigo 5.2, que:
“[...] ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito ao devido a dignidade inerente ao ser humano.”
(CADH, 1969).

Inobstante, verifica-se que, na maioria das vezes, a atuacdo da
autoridade policial é abusiva, gerando danos fisicos e psicoldgicos aos
detidos, por exemplo o recente caso de repercussdao mundial, ocorrido em
Minneapolis, no estado de Minnesota nos Estados Unidos, onde George
Floyd, um homem negro detido pelas autoridades policiais locais, teve
sua vida ceifada pela atuag@o abusiva de um policial que se ajoelhou
sobre seu pescoco causando-lhe a morte por insuficiéncia respiratdria
ocasionada pela pressdo demasiada sobre o seu pescoco.
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Cita-se, outrossim, o caso de Jailton Neri da Fonseca vs Brasil, discu-
tido na Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, o qual foi morto
pelas autoridades policiais em uma autuacao no Rio de Janeiro, em cuja
ocasido fora comprovado pela CIDH que “a respectiva prisdo ilegal e arbi-
traria de Jailton se deu unicamente com o intuito de mata-lo” (CIDH, 2004).

Além disto, o Protocolo II da Resolucdo de n° 213 de 15/12/2015
do Conselho Nacional de Justica - CNJ dispoe sobre algumas formas de
tratamentos que indicam atos de tortura:

I. Quando a pessoa custodiada tiver sido mantida em
um local de detencio néo oficial ou secreto; II. Quando
apessoa custodiada tiver sido mantida incomunicavel
por qualquer periodo de tempo; III. Quando a pessoa
custodiada tiver sido mantida em veiculos oficiais ou
de escolta policial por um periodo maior do que o
necessario para o seu transporte direto entre insti-
tuicoes; IV. Quando os devidos registros de custddia
nao tiverem sido mantidos corretamente ou quando
existirem discrepancias significativas entre esses
registros; V. Quando a pessoa custodiada nao tiver
sido informada corretamente sobre seus direitos no
momento da detencéo; VI. Quando houver informa-
coes de que o agente publico ofereceu beneficios
mediante favores ou pagamento de dinheiro por parte
da pessoa custodiada; VII. Quando tiver sido negado
a pessoa custodiada pronto acesso a um advogado
ou defensor publico; VIII. Quando tiver sido negado
acesso consular a uma pessoa custodiada de naciona-
lidade estrangeira; IX. Quando a pessoa custodiada
nao tiver passado por exame médico imediato apds
a detencdo ou quando o exame constatar agressio
ou lesdo; X. Quando os registros médicos nio tive-
rem sido devidamente guardados ou tenha havido
interferéncia inadequada ou falsificacdo. (CNJ, 2015,
grifo nosso)

Desta forma, a manutencio da audiéncia de custédia se mostra
imprescindivel para o processo penal, tendo o intuito de prevenir que
tais condutas ocorram, garantindo ao preso seguranca no seu tratamento
pelas autoridades policiais e a possibilidade de denunciar eventuais maus
tratos e torturas sofridas durante sua condugéo.
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4. 0 REFLEXO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NA
SUPERLOTACAO CARCERARIA

Dentre os inumeros reflexos ocasionados pela implantacdo da
audiéncia de custédia no processo penal brasileiro, é importante destacar
a mudanca significativa nas penitencidrias brasileiras, haja vista que a
audiéncia age de forma direta na cultura de encarceramento que rege o
sistema prisional patrio, tendo o mecanismo atuado positivamente no
que tange a superlotacdo carceraria, diminuindo o nimero de detentos
por penitenciarias em todo o pais.

Convém explanar a ideia de que a superlotacdo carceraria, em
sua quantidade macante, se dd em razdo do nimero excessivo de presos
em carater preventivo no sistema prisional. Partindo dessa premissa, a
audiéncia de custddia age diretamente na repressio dessas prisdes pre-
ventivas, pois tal mecanismo tem por objetivo julgar a legalidade de forma
precoce, sendo que diante da celeridade na qual o preso em flagrante é
apresentado a autoridade competente, impede que o detento seja enca-
minhado para penitenciarias ilegalmente, possibilitando o julgamento da
real necessidade de encarcerar ou aplicar outra medida cabivel ao detido.

Antes da instalacdo do referido procedimento na justica brasileira,
prisdes preventivas eram decretadas de maneira quase que automatica
quando o individuo era preso em flagrante, desta forma este era autuado
e prontamente encaminhado, na maioria das vezes, para uma peniten-
cidria, sem saber se tal medida era realmente aplicada.

A audiéncia de custddia contribui para que haja um rapido e eficiente
julgamento pelo juiz togado, a fim de determinar se realmente é necessaria
a decretacdo de prisdo preventiva ou se outra medida pode ser aplicada
sem que leve o preso a penitenciaria e, consequentemente contribua para
o0 excessivo aumento do nimero de encarcerados no sistema prisional.

Para uma melhor compreensdo do quao significativo o procedimento
em comento refletiu nas penitencidrias nacionais, analisam-se alguns dados
estatisticos pesquisados. De acordo com a recente publicagdo do Depen
(Departamento Penitencidrio Nacional), através de seu sistema de informacoes
estatisticas Infopen, o Brasil é o terceiro pais que mais encarcera no mundo,
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ficando atras apenas dos Estados Unidos e China, tendo um total de 773.151
mil presos atualmente, 0 mesmo instituto mostrou que o niimero de pessoas
presas excede um total de 38,4% da capacidade das penitenciarias nacionais,
segundo a estatistica informativa o Brasil atualmente consta com cerca de
461.026 mil vagas sendo ocupadas por 758.676 mil detentos, sobrando ainda
14.475 mil presos em delegacias de policia. (DEPEN, 2019).

Nao obstante, aponta-se o Brasil como o segundo pais com maior
nimero de presos provisérios no mundo, ficando atrds apenas da India,
tendo um total de 268.438 mil presos em carater provisorio, que equivale
a cerca de 34,7% da populacio carceraria nacional, contribuindo para a
superlotacdo das penitenciarias brasileiras.

A audiéncia de cust6dia tem também como objetivo, combater o exces-
sivo numero de prisdes preventivas, muitas vezes ilegais e desnecessarias,
dando a possibilidade ao julgador competente avaliar a probabilidade de
ser aplicada uma medida diversa da prisdo preventiva. Conforme dados do
Conselho Nacional de Justica (CNJ),o referido procedimento foi instalado
no pais em fevereiro de 2015 e, atualmente, estd presente em 27 estados
brasileiros, sendo que do periodo inicial até o més de junho de 2017, foram
realizadas um total de 258.485 mil audiéncias, sendo que em 115.497 mil
casos a autoridade competente optou por decretar a liberdade do preso, isto
¢é um total de 44,68% das audiéncias realizadas, onde a prisdo preventiva
pode ser modificada pela liberdade, contribuindo em quase metade dos
acontecimentos para a desaceleraco da superlotacio carceraria. (CNJ, 2017).

Em analise dos reflexos da audiéncia de custédia no sistema prisional
brasileiro, importa mencionar o alegado por Carlo Velho Mais (2015, p. 83):

Com a implantagdo da pratica, haverd um potencial
auxilio na redugdo do alto indice de presos provisé-
rios no pais, que é de 42% da populagdo carceraria,
segundo recentes dados do CNJ, amenizando a super-
populacdo carceraria e o déficit de vagas, de modo a
propiciar melhorias nas condicdes de cumprimento
de pena nos estabelecimentos prisionais, aliadas a
reducdo de custos.

Destarte, € evidente a colaboracdo do mecanismo para o combate
da superlotacdo das penitencidrias brasileiras, todavia, impera em seu
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desfavor a cultura de encarceramento que o pais adota, onde a andlise
feita pelo homem médio! determina que o individuo preso em situagdo
de flagrancia deve ser encaminhado para o carcere privado independente
de qualquer situacdo. Tais pensamentos sociais influenciam por diversas
vezes na decisdo de um julgador, uma vez que gera uma espécie de insa-
tisfacéo social, ocasionando uma série de criticas ao sistema que opta
por encarcerar o individuo ao educé-lo.

5. AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO PREMISSA DOS DIREITOS
HUMANOS

Verifica-se que o novo procedimento estd inteiramente ligado aos
Direitos Humanos inerentes a pessoa do preso em situacao de flagrancia.
E comum em uma sociedade regida pela cultura do encarceramento, a
ideia de que o criminoso ndo deve ter direitos e sim, ser punido e ser
colocado a margem da sociedade por significar o mal, cujo pensamento
é reflexo de uma sociedade que prega que Direitos Humanos séo apenas
para proteger criminosos e fazer com estes tenham, em uma linguagem
mais popular, regalias que nao deviam ter.

O conceito de Direitos Humanos e sua abrangéncia vio muito além
de tal ideologia do senso comum pode ser entendidos como a extensdo
da aplicacdo da dignidade da pessoa humana, como ensina Beltramelli
Neto, para o qual a sua defini¢do passa sobre trés prismas atrelados a
dignidade da pessoa humana:

[...] qualquer definicdo do que sejam direitos huma-
nos ndo pode deixar de partir da nocdo de dignidade
da pessoa humana, seja sob o prisma teleolégico,
por possuir um objetivo a ser atingido; seja sob o
prisma hermenéutico, por ensejar a utilizagdo de
um critério ensejador de interpretacéo e de aplica-
¢do conforme as normas incidentes; seja ainda sob
o prisma axioldgico, que consiste no dominio dos
valores que direcionam as normas enunciadas e a
sua aplicagdo. (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 29).

! Segundo o site Diciondario Informal: mera criacdo juridica para servir de medida para o
comportamento de todos os demais seres humanos. E como o quilometro, o metro, o quilo,
ou seja, é uma medida, um padrfo, cuja a conduta sempre servird de exemplo e de base
para esses demais comportamentos humanos.
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O mencionado autor acredita, ainda, que a dignidade da pessoa
humana “é como um norte para a aplicacio e efetivagdo dos direitos
humanos em tratados internacionais e constitui¢des nacionais, com a
finalidade maior de positivar o direito” (BELTRAMELLI NETO, 2014, p.30).
Nao obstante, o autor entende que a dignidade da pessoa humana possui
um aspecto multidimensional e individual:

Multidimensional porque congrega diversos atribu-
tos intrinsecos do ser humano, como a liberdade, a
igualdade, a integridade fisica e psiquica; e individual
porque, embora inerente a todo ser humano, é mol-
dada com caracteristicas proprias, delineadas pelo
contexto histdrico-cultural que circunda o individuo
(BELTRAMELLI NETO, 2014, p.30).

Como observado, os Direitos Humanos é o eixo orientador da
dignidade da pessoa humana colocada em prética, ou seja, garan-
tem que cada individuo possa viver em condigOes dignas e humanas
em situacdo de igualdade e liberdade, bem como ter garantidos os
direitos basicos e fundamentais para sua sobrevivéncia. Desta forma,
tais direitos também devem ser aplicados aos que, por algum motivo,
foram presos por infringir a legislacio penal; e é nesse sentido que se
posiciona a audiéncia de custddia, para garantir que o preso goze dos
seus direitos fundamentais e seja tratado com dignidade e igualdade
pelos seus semelhantes.

Ademais, os Direitos Humanos devem ser aplicados de maneira
igualitaria, pois como o préprio nome diz, sdo direitos inerentes a todos
os seres humanos independente da situacdo em que se encontre, e tal
ponto reflete de maneira relevante no instituto processual penal em
comento, haja vista que garante ao preso em situagéo de flagrancia a
rapida conducéo a autoridade competente para o julgamento de sua pri-
sdo, evitando que fique detido por tempo exacerbado, de forma injusta
e ilegal, sendo lesado no direito fundamental a liberdade, bem como
garantir que este possa denunciar eventuais maus tratos e agressdes
fisicas ou psiquicas sofridos, resguardando o seu direito de ser tratado
com respeito e dignidade.
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CONCLUSOES

Conclui-se que o novo procedimento processual contribuiu sig-
nificativamente para a humanizagdo do processo penal, haja vista que
além de garantir os direitos e garantias fundamentais do preso, contribui
para um julgamento legal e necessario da eventual prisdo preventiva a
ser aplicada pela situagdo de flagrancia.

A audiéncia de custddia consiste na garantia humana do preso em fla-
grante ser prontamente apresentado a autoridade competente, em regra, no
prazo nao superior a 24 horas, para que se julgue a necessidade de converter a
prisdo em flagrante em preventiva, de relaxamento da prisdo ou determinacéo
da liberdade proviséria, com ou sem fianca, em cuja oportunidade o preso
podera relatar ao juiz como se deu sua priséo, sobre a atuacdo da autoridade
policial e se sofreu algum tipo de maus tratos ou tortura.

E cedico que o novo mecanismo contribuiu positivamente para o
processo penal patrio. Muito embora haja a reprova social, a audiéncia
refletiu em problemas importantes que o pais enfrenta como a superlota-
¢do carceraria, que comporta quase metade de presos provisérios, desta
forma o procedimento contribuiu para que diminua o numero de presos
provisérios e nos presidios, além de assegura-los os direitos humanos
bésicos, como bom tratamento e a ndo sujeicéo a situacdes que ofenda a
dignidade humana, bem como a liberdade e o direito de um julgamento
legal de suas prisdes.

A audiéncia de custédia é novidade e merece atencéo especial para o
melhor desenvolvimento e fixacdo no sistema processual penal brasileiro;
outro ponto importante é sua regulamentacao através da legislagio espe-
cifica que a positive no Cédigo de Processo Penal brasileiro, corroborando
ainda mais para a sua aplicacdo por todo o pais. Enfim, o procedimento
ainda carece de aperfeicoamentos, entretanto, é imprescindivel a impor-
tancia de sua aplicagdo no processo penal brasileiro contemporaneo.
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ESTUPRO MARITAL: DIGNIDADE SEXUAL
DA MULHER FRENTE A VIOLENCIA NAO
LEGITIMADA

Katia Felisbino Ferreira
Cledione Jacinto de Freitas

INTRODUCAO

Desde os primérdios os homens consideravam a mulher como sua
propriedade, o que de fato restringia sua liberdade sexual, era e infeliz-
mente ainda é tratada como objeto, como forma de satisfacdo de seus
desejos, estes praticam atos violentos, dentre eles, o que denominamos
estupro marital, mantendo relagdes contra a vontade de suas compa-
nheiras, subjugando-as. Porém nem sempre a sociedade funcionou desta
maneira, houve em determinado tempo um sistema em que a primazia
era a mulher: o sistema denominado matriarcal. Este sistema, ndo era
um correspondente inverso do sistema patriarcal, mas sim, um sistema
do qual ndo havia submissdes de um sexo a outro. Com a descoberta da
agricultura e ainda do papel masculino na reproducdo, tal panorama
sofreu um revés, prevalecendo o sistema patriarcal.

Ademais a sociedade sempre foi machista, excluindo a mulher de
atos comuns como direitos politicos e sociais, sendo submissas a seus com-
panheiros, os quais tinham a imagem de provedor, bem como possuidor de
todos os bens. As mulheres, eram fundamentalmente obrigadas a realizar
os afazeres domésticos, e obedientes aos seus companheiros. Nesse estudo,
foi discutida a violagdo a dignidade da mulher em seus direitos basicos,
inclusive os sexuais, além do amparo psiquico-social diante da violéncia
sofrida. Sabemos que diante da situagao social de violéncia que vivenciamos
cotidianamente pode ser verificada por constantes noticias, imperando o
medo, pois ainda ha a figura do mais forte, culminando na submisséo da
mulher como “parte mais fraca”, ou no jargdo popular “o sexo fragil”.

Neste contexto vemos a mulher ter seus direitos fundamentais
violados, ndo apenas na questao em debate, nos fazendo refletir sobre as

179



Alex Ribeiro Campagnoli | Cledione Jacinto de Freitas | Sueli da Silva Aquino (org.)

relacdes entre os sexos, pois desde os tempos mais remotos tende se ver a
submissdo das mulheres, sem seus direitos preservados, e com o passar
dos séculos, pelas lutas levadas a cabo pelas mulheres, foram reconhecidos
seus direitos civis, entre outros, recompensando sobremodo as injusticas
outrora cometidas, restabelecendo sua dignidade, seu direito de expres-
sdo como mais clara a forma de pensamento de que todos somos iguais.

1. SOBRE O ESTUPRO

Etimologicamente segundo o dicionario Michaelis (2020) a palavra
estupro, vem do latim stuprum, e significa “Crime que consiste em constran-
ger alguém a manter relacGes sexuais por meio de violéncia; forcamento,
violacdo. [...] jur. Violéncia carnal”, em outros termos, o ato da pessoa ser
violada em seus direitos, no direito de expor seu corpo e sua liberdade,
desrespeitando sua vontade e desejo, além de violar sua liberdade sexual.
Rainer Souza (2020, n.p.), ao realizar uma retomada histdrica trata da ques-
tao das relacOes sexuais e dos crimes, entre eles o estupro, afirmando que;

[...] havia punicao aos homens que praticavam este
tipo de crime, muitas vezes com a morte ou castracao,
mencionamos na civilizacao hebraica, que puniria
o homem que praticasse sexo com sua prometida,
antes das formalidades religiosas da época, deveria
este ser punido com a morte ou em caso de mulher
néo comprometida ou virgem deveria este além de
casar-se com a mesma, pagar multa ao genitor desta,
como forma de reparacdo do feito.

Apesar de haver uma pena, a mulher era vista como propriedade, e
obrigada a casar com o violador, ou seja, a mulher além de violada teria de
conviver maritalmente com o seu préprio estuprador o que configurava,
além de uma agressdo fisica, uma agressao psicologica, infelizmente tal pena
influenciou ordenamentos juridicos pela histéria, tal como o ordenamento
juridico brasileiro. A denominacéo utilizada, para Hungria (1959, p. 87-88)
no Direito Romano “[...] para este crime era Stuprum, referia-se a conjun-
¢do carnal com mulher virgem ou vitiva desonesta, mas néo poderia ter o
emprego da violéncia. No Direito Canonico, seria enquadrado somente se a
vitima fosse virgem e cometido com emprego de violéncia”. Queiroz (2011)
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ao tratar da questdo do estrupo recorre a Thomas Hayden que afirma ser o
principio bésico aos vencedores das batalhas humilhar seus opostos, onde
a pratica de estupros visava a rendicéo dos vencidos, aduz também que o
estupro era usado para motivar os soldados em muitas guerras, aludindo que
jovens somente poderiam manter relacoes sexuais, quando conquistassem
mulheres de outras etnias, tanto que em Roma, Grécia e Egito, passou-se a
considerar o estupro como recompensa dos herdis de guerra. Nesse interim,
o0 homem tinha a mulher como sua propriedade, valendo-se da sua posicao
perante a sociedade em época de guerras, para “punir” seus oponentes
estuprando suas companheiras, por vez condecorados com suas atitudes.

Na histéria vemos relatos desde as civilizacOes antigas, e na forma
que conhecemos hoje deriva sobre influéncia da Igreja Catdlica, com as rela-
¢Oes organizadas de maneira hierarquica, o sexo como meio de procriacio,
onde a mulher tende a cumprir seus deveres matrimoniais, como instituto
de formalizacao da relagdo. No entanto, o sexo acabou por se transformar
em obrigacdo e satisfacio dos desejos do homem perante a mulher. No
Brasil a situacdo da mulher ndo era muito diferente de outras partes do
mundo como observamos numa passagem de Freyre (1997, p. 94) que trata
da especializagdo e diferenciacdo da mulher: “[...] em ‘belo sexo’ e ‘sexo
fragil, fez da mulher do senhor de engenho e de fazenda e mesmo da iaid
de sobrado, no Brasil, um ser artificial, mérbido. Uma doente, deformada
no corpo para ser a serva do homem e a boneca de carne do marido”. A
legislagdo brasileira por décadas néo considerou a dignidade da mulher,
como exemplo, os crimes contra os costumes assim definidos pela redacéo
antiga do Cédigo Penal, como os Crimes contra a Dignidade Sexual, Dos
Crimes sexuais contra vulneraveis e até 2005 o crime de rapto, poderia ter a
sua punibilidade extinta pelo casamento do agente com a vitima, tal redagéo
vigorou no cddigo penal até a promulgacdo da lei 11.106/2005, vejamos:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: [...]

VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos
crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos
I, IT e ITIT do Titulo VI da Parte Especial deste Codigo;

VIII - pelo casamento da vitima com terceiro, nos
crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem
violéncia real ou grave ameagca e desde que a ofendida
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ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial
ou da acdo penal no prazo de 60 (sessenta) dias a conta
da celebragdo. (BRASIL, 1940, grifo nosso).
JaaLei4121 de agosto de 1965, denominada como Estatuto da Mulher
Casada (BRASIL, 1965), contribuiu sobremodo para que as mulheres,
tivessem seus direitos estabelecidos, qual conforme redagdo do Codigo
Civil de 1916 (BRASIL, 1916), as mulheres eram privadas das obrigacoes
civis, sendo submetidas ao crivo de seus companheiros. Com a edi¢do da
Lei 4121 o homem e a mulher passam a ter o mesmo direito na sociedade
conjugal. Por si, a palavra estupro induz for¢cosamente a submissao onde
a “posse” a “violéncia” se sobrepbe a vontade do mais vulneravel.

No Brasil, também houve a concepcio de que o homem era considerado
o chefe da sociedade conjugal e a mulher submetia-se a ele, como exemplo
o0 Art. 233 Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), dispositivo este alterado com
a edicdo do Novo Cddigo Civil Brasileiro de 2002 qual dispde da igualdade
e deveres entre os conjuges (BRASIL, 2002). Na atualidade, o pais dispde de
mecanismos de intervencao para lidar com tal delito, ora com a Edicdo da
Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), ora com alteracGes pontuais no Cédigo
Penal Brasileiro, que buscam aumentar as penalidades garantindo a mulher
odireito de dizer ndo, bem como cria-se premissas que permitem a protecao
para que esta néo seja submetida a praticas diversas a sua vontade.

2. DEBITO CONJUGAL

Sob a influéncia, do credo religioso e a obrigacdo da consumacéio do
casamento, os direitos e deveres relacionados ao relacionamento do casal,
vé-se anecessidade das obrigacoes dos conjugues em relacio as relagcoes
sexuais, e diante da negativa caracteriza-se o débito conjugal. Tal mister tem
inicio desde tempos primérdios, pois nas antigas civilizacGes, visivel era
ainferioridade da mulher. Zanini e Queiroz (2018) afirmam que o Cédigo
previa que todo o crime de adultério deveria ser punido, caso ocorresse
separacdo deveria haver compensacdo. Estabelece-se o paradigma, pois
no Cédigo de Hamurabi, a mulher era tida como propriedade do homem,
sendo passiva de penalidades ao descumprimento de suas obrigacoes
conjugais, podendo as mesmas serem punidas, bem como no Direito
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Romano, de onde surge inclusive o termo pater familias. Contudo, com
o relacionamento ao estabelecer o debitum coniugale, quando a negativa
de um dos conjuges, nao se pode forgosamente consumar um ato sexual
contra sua vontade, forcando por meio da violéncia, e atentando contra
a sua integridade fisica, sua liberdade e sua satide psicoldgica. Nesta
mesma linha de raciocinio Carlos R. Gongalves (2012, p. 164) aduz que:
Os efeitos do casamento, em razao de sua relevancia,
projetam-se no ambiente social e irradiam as suas
consequéncias por toda a sociedade. O matrimonio
legaliza as relacdes sexuais do casal, proibindo a
sua pratica com outrem e estabelecendo o ‘debitum
conjugale’. Complementando que ‘O cumprimento do
dever de coabitagdo pode variar, conforme as circuns-
tdncias. Assim, admite-se até a residéncia em locais
separados, como é comum hodiernamente. Porém,
nele se inclui a obrigagdo de manter relagdes sexuais,
sendo exigivel o pagamento do debitum conjugale. Ja
se reconheceu que a recusa reiterada da mulher em
manter relagdes sexuais com o marido caracteriza
injuria grave, salvo se ela assim procedeu com justa
causa’ (grifos do autor).
Ha claramente neste conceito que a coabitacdo néo caracteriza o
fato da relagéo entre as partes, devendo ser clara a posi¢do de cada par e
respeitando a vontade da parte em manter a relagdo sexual, ndo caracte-
rizando assim a obrigagdo como forma de pagamento e a ser exigido pelo
coabitante, como frisa o doutrinador Silvio Rodrigues (2008, p. 126-127).
“[...] a coabitacfo, assim, vai além da convivéncia no domicilio conjugal.
Representa o jus in corpus in ordine ad actus per se aptos a prolis generationem,
ensejando, por decorréncia, o debitum conjugale, cujo pagamento pode ser
exigido pelo conjuge”. (grifos do autor). Na nova edicao do Cédigo Civil
Brasileiro, Lei n°. 10406/02 (BRASIL, 2002), em seu Capitulo IX, sobre a
eficdcia do casamento, mostra o papel assumido pelo homem e pela mulher
na condicfo de contratantes, e passam a ser companheiros e responsaveis
pela familia, acrescentando que cabe a ambos o planejamento familiar,
e mostrando através da legislacdo a funcéo do Estado como mantenedor
dos direitos basicos de seus cidaddos. Ja o artigo 1.566 do mesmo diploma
legal, atribui aos conjugues obrigacdes em comum como vemos;
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I - fidelidade reciproca;
II - vida em comum, no domicilio conjugal;
III - mutua assisténcia;
IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;

V - respeito e consideracdo mutuos [...] (BRASIL, 2002).

O débito conjugal, além da coabitacio se refere a domicilio, onde

os coabitantes residem, é caracterizada muito além da convivéncia atri-

buida as partes, como a afetividade, o respeito mutuo, caracterizado nos

principios da Carta Magna em seu art. 1°, III e 5° caput (BRASIL, 1988),

qual traz ha tratativas em relacdo a dignidade da pessoa humana e sua
liberdade. Nucci, (2003, p. 668), aduz que:

Néo é crivel que o atual estagio da sociedade, inexis-
tindo naturalidade no relacionamento sexual de um
casal, tenha o homem o direito de subjugar a mulher
a conjuncdo carnal, com o emprego de violéncia ou
grave ameaga, somente porque o direito civil assegura
a ambos o débito conjugal. Tal situacéo néo cria o
direito de estuprar a esposa, mas sim o de exigir, se
for o caso, o término da sociedade conjugal na esfera
civil, por infracdo a um dos deveres do casamento.
Os direitos a incolumidade fisica e a liberdade sexual
estdo muito acima do simples desejo que um conjuge
possa ter em relacdo ao outro, pois, acima da sua
condicdo de parte na relacdo conjugal, prevalece
a condicdo de ser humano, que possui, por natural
consequéncia, direito inviolavel a vida, a liberdade,
aigualdade e a seguranca (art. 5° caput, CF), além
do que ‘homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes’ (art. 5°, I, CF). (grifos do autor).

Entende-se entdo que inexistindo a relacdo sexual, ndo cabe ao
homem o direito em forcar sua companheira a prética do ato sexual, a
qual em varios casos ocorre sob ameaca e muitas vezes caracterizando o
estupro conjugal (ou marital) causando transtornos fisicos e psicolégicos
as suas companheiras. Para Paixdo (2019, n.p.) “[...] Considerando que a
mulher era relegada a segundo plano, ndo sendo tratada como sujeita de
direitos e deveres, ndo restam duvidas que era a mulher e os seus filhos
os grandes prejudicados neste tipo de relagéo, visto que ao homem ‘tudo’
era permitido.” A visdo machista e a fragilidade das leis brasileiras, onde
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avioléncia contra as mulheres eram permitidas ou néo julgadas, praticas
também extensivas a a prole, como nos ensina Dias (2008, n.p.);
A condicao matrimonial dos pais levava a uma cruel
divisdo entre os filhos. Era alijada de qualquer direito
a prole concebida fora do casamento. Nominados de
naturais, adulterinos, incestuosos, todos eram rotula-
dos como filhos ilegitimos, sem direito de buscar sua
identidade. Nao podiam ser reconhecidos enquanto
o pai fosse casado. S6 o desquite ou morte permitia a
demanda investigatdria de paternidade. Os filhos eram
punidos pela postura do pai que saia premiado, pois
ndo assumia qualquer responsabilidade pelo fruto de
sua aventura extramatrimonial. Quem era onerada era
amae que acabava tendo que sustentar sozinha o filho,
pagando o preco pela ‘desonra’ de ter um filho ‘bastardo’
Aslegislacoes brasileiras acerca do tema, ndo raro mantinham tal
panorama, mudado apds alteracoes promulgadas através da Constituicao
de 1988, que trouxe mudancas significativas no Direito de Familia, determi-
nando igualdade entre mulheres e homens, estabelecidas em seu Art. 266
§ 5e 8° como vemos: “[...] § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. [...] §8°0
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relacdes.” (BRASIL, 1988, grifos do autor). Para Zanini e Queiroz (2018), o
ordenamento juridico de paises como Australia, Holanda, México, Suica,
o debito conjugal ndo € aplicado, pois seus legisladores acreditam que
a vontade das partes sobrepde o ordenamento juridico, sendo a relagéo
sexual um acordo comum e sua pratica resultante da afinidade do casal,
contudo verifica-se que na Itdlia e Alemanha, os casos sfo verificados
diante manifestagio da vitima, ndo obrigando o poder publico a tomar
providéncias diante da ndo comunicacio da violéncia.

3. ESTUPRO MARITAL OU CONJUGAL E A DIGNIDADE DA
MULHER, COM VISTA A VIOLENCIA NAO LEGITIMADA

O estupro, causa temor, ainda mais quando é praticado pela pessoa
com a qual se convive, pois submete a vitima a pratica de atos sexuais contra
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sua vontade, muitas vezes sob ameaca, pressao psicoldgica e violéncia fisica,
trazendo sérios prejuizos a parte ofendida, que se vé em muitos casos sem
perspectivas, cedendo as pressoes de seus companheiros, temendo pela
sua vida e de sua prole. AVILA (2018 apud SUSAN 2018, p. 14) “[...] a cada
minuto, quatro mulheres sdo vitimas de agressdo no Brasil, desta forma, fica
nitida a necessidade de politicas publicas e leis que assegurem a protegao
dessas vitimas”. Nas ponderagoes de Mendonga e Bernardes (s.d., n.p.),
[...] Os maus tratos fisicos infligidos por um conjuge
ao outro. E o fato de um cénjuge forcar o outro a um
comportamento nio querido, através de forca material,
sendo que as sevicias ndo refletem apenas em atos de
violéncia contra a pessoa caracterizadora de vias de
fato, como na crueldade psiquica, no mau tratamento
nas imposicOes vexatdrias. Para que a sevicia seja
considerada causa de anulacao de casamento, terd que
estar ligada ao carater vil de quem as pratica, no tange
ao erro sobre a honra, bem como as sevicias sexuais
decorrentes da anormalidade psiquica do conjuge.
A fragilidade das Leis Brasileiras quando o crime de estupro era
praticado em desfavor da convivente varoa, era tdo evidente que a mudanga
de paradigmas se deu no ano de 2006 com a promulgac¢do da Lei Maria da
Penha, passando a ser tratado como violéncia doméstica.

Bem como as altera¢des no Codigo Penal Brasileiro promovidas
pela Lei 12015/2009 em seu Art. 213, qual tornou as penas mais severas,
sendo que as penas previstas de 6 a 10 anos, foram alteradas por forca da
reformulagdo da lei, quando a conduta resulta em morte da vitima, para
12 a 30 anos (BRASIL, 2009).

Em uma pesquisa realizada pelo Ministério da Satide mostrou que
no periodo de 2009 a 2016, os numeros referentes ao crime de Estupro
cometido por esposos, conviventes, namorados passaram de 73 casos
comunicados em 2009 para 890 em 2016 (LIBORIO, 2019). Diante de tal
estatistica, que impressiona pelo crescimento significativo, Alencar e
Ferrugem (2019, p. 4) acrescenta que:

A violéncia contra a mulher é um grave crime de

violacdo de direitos humanos, que milhares de bra-
sileiros sdo vitimas todos os dias. Segundo dados
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revelados no balan¢o dos atendimentos realizados
em 2014, pela central de atendimentos a mulher, da
secretaria de politicas para as mulheres de Presi-
déncia da Republica (SPM-PR) 43% das mulheres em
situacdo de violéncia sofrem agressoes diariamente;
para 35% a agressdo é semanal.

Com a criacdo da Lei Maria da Penha criou-se mecanismos impor-
tantes no amparo e protecio das mulheres vitimas de violéncia, qual
corrobora com a aplicacao das medidas de defesa trazidas pelo Cédigo
Penal Brasileiro, onde passam os julgadores a estabelecer critérios em seus
julgamentos observando os direitos fundamentais visando o bem-estar
fisico e psicoldgico das mulheres vitimas. O artigo 7° da Lei 11340/2006
(Lei Maria da Penha), dentre os varios tipos de violéncia, a sexual.

III - avioléncia sexual, entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar, a manter ou a participar
de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo,
ameacga, coagdo ou uso da for¢a; que a induza a comer-
cializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexuali-
dade, que aimpega de usar qualquer método contraceptivo
ou que a force ao matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou
a prostitui¢do, mediante coa¢do, chantagem, suborno
ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos; [...]. (BRASIL, 2006,
grifo nosso).

O Estupro quando cometido em fungéo da unido estavel, convivén-
cia ou casamento, devem ser caracterizados como tortura por parte do
companbheiro, haja vista que o local onde houvera a consumacao do ato
trata-se de sua residéncia. No entanto, CAPEZ, (2011, p. 132) defende o
direito cabido as mulheres diante da relagéo sexual ponderando:

[...] A mulher tem direito a inviolabilidade de seu
corpo, de forma que jamais poderao ser empregados
meios ilicitos, como a violéncia ou grave ameaga,
para constrangé-la a pratica de qualquer ato sexual.
Embora a relacgéo sexual constitua dever reciproco
entre os conjuges, os meios empregados para sua

obtencdo sdo juridicamente inadmissiveis e moral-
mente reprovaveis.

Por Damasio de Jesus (2000, p. 96) temos:
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Entendemos que o marido pode ser sujeito ativo do
crime de estupro contra a prépria esposa. Embora com
o casamento surja o direito de manter relacionamento
sexual, tal direito nédo autoriza o marido a forcar a
mulher ao ato sexual, empregando contra ela a violén-
cia fisica ou moral que caracteriza o estupro. Nao fica
amulher, com o casamento, sujeita aos caprichos do
marido em matéria sexual, obrigada a manter relagcGes
sexuais quando e onde este quiser. Nao perde o direito
de dispor de seu corpo, ou seja, o direito de se negar
ao ato sexual [...]. Assim, sempre que a mulher nao
consentir na conjuncao carnal e o marido a obrigar
ao ato, com violéncia ou grave ameaca, em principio
caracterizar-se-a o crime de estupro, desde que ela
tenha justa causa para a negativa.

Para Mirabete (2001), o fato de a relacéio sexual ser licita aos conjuges
ou companheiros esta deve ser de forma consentida e harmoniosa, ndo se
permitindo a violéncia para que o ato sexual seja realizado, caso haja a negativa
reiterada e injustificada cabe ao conjuge a separacio conjugal. A perplexidade
social diante da situaco do crime de estupro € caracterizada pela fragilidade
pela qual a vitima encontra-se apds a acdo, pois viola dignidade da pessoa

humana, fere o principio constitucional, seus direitos basicos.

Com a promulgacao da Declarac@o Universal dos Direitos Humanos

e diante da situagdo vivenciada por muitas mulheres, prevé o Art. 7* da
Declaragéo Universal dos diretos Humanos editado pela Organizacgio das
Nacoes Unidas - ONU, que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao,
tem direito a igual protecéo lei, Todos tem o direito a protecdo que viole
a presenta declaracfo e contra qualquer incitamento a tal discriminacéo”
(ONU, 1948), bem como fundamenta-se em relacdo aos direitos Humanos e
Fundamentais das Mulheres. Diante do contexto, por si préprio a termino-
logia convivéncia ndo autoriza o homem, de forma forcosa, manter relacées
sexuais com sua companheira como nos ensina Ferraz (2001, p. 194-195):
O estupro da mulher casada, praticado pelo marido,

néo se confunde com a exigéncia do cumprimento

do débito conjugal; este é previsto inclusive no rol

dos deveres matrimoniais, se encontra inserido no

conteudo da coabitacdo, e significa a possibilidade
do casal que se encontra sob o mesmo teto praticar
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relacdes sexuais, porém nao autoriza o marido ao uso
da forca para obter relacdes sexuais com sua esposa.
[...] A violéncia sexual na vida conjugal resulta na
violacdo da integridade fisica e psiquica e ao direito
ao préprio corpo. A possibilidade de reparacéo cons-
titui para o conjuge virago uma compensacao pelo
sofrimento que lhe foi causado.

Neste conceito a Vania dos Santos Silva (2017), aduz que:

[...] precisamos acabar com a cultura do estupro e com
a cultura da violéncia contra as mulheres e podemos
comecar com a educacdo, um processo mais longo, sei,
porém com resultados mais sélidos. Mas a educagéo
deve ser de outro tipo. Precisamos de uma educacao
que ensine para os meninos, desde criancas, que o
corpo da mulher néo é objeto, que ele néo existe para
ser violado e para ser agredido. Precisamos de uma
educacdo onde o respeito ao outro seja ensinado. Pre-
cisamos de uma educacio mais amorosa.

Engel (2017), ouviu mulheres vitimas de estupro, onde a maioria
relatou que ap6s o fato procuraram auxilio imediato a tratamento psi-
coldgico e que, somente 10% destas mulheres acionaram o servico de
protecdo, como o disque 100 ou as forcas policiais. Para Silva (2017),

[...] mulheres violadas que foram em busca de um
tratamento psicolégico apds o ocorrido. Nas narra-
tivas, notou que o passar cronoldgico do tempo néo
é necessariamente vital e suficiente para que uma
experiéncia como essa seja superada. As consequén-
cias biograficas que envolvem viver com um corpo
invadido, machucado, manejado como se fosse um
objeto sdo muitas e, em alguns casos, se apresentam
com doencas frequentes, como infec¢bes urindrias,
ou, ainda, com desmaios, vomitos e dores de cabeca
insuperaveis, mesmo depois de mais de quinze ou
vinte anos da agressio sofrida. E como se o corpo
estivesse ainda guardando a presencga de outro, e
nfo raro as mulheres deixam de se reconhecer no
espelho. Além disso, pode-se perder a coragem de
levar a frente projetos pessoais, deixando de lado a
autonomia decisoéria sobre a prdpria vida e o enga-
jamento em relacionamentos afetivos.
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Sob a dtica de Engel (2017), o estupro trata-se de uma forma de
submeter a mulher a violéncia psicolédgica e fisica, qual vé se obrigada
a ceder a vontade de outro, sem que este esteja preocupado com seus
desejos, suas necessidades. Apesar de ser considerado crime no Brasil,
o crime de Estupro capitulado no art. 213 do CPB, traz a necessidade vee-
mente da vitima em praticar denuncia aos 6rgios de protecido, sendo o
disque 180, ou as delegacias especializadas, a fim que os poderes ptblicos
possam a punir as agressoes. Por vergonha, as mulheres vitimas de seus
companheiros, ndo os denunciam, se abstém de seus direitos e cedem as
vontades de seus companheiros, sendo estas violentadas de maneira vil.
Nuzzo e Brandeline (2019, n.p.) trazem relatos de mulheres violentadas
pelos seus companheiros como a seguir:

‘Me desculpe se eu gaguejar, ainda é muito dificil

lembrar o que aconteceu’, diz a mineira I.M.S., 51,
Ela prefere ser identificada apenas com as iniciais.

As agressdes vividas por I. eram constantes desde o
inicio do casamento, que durou 29 anos. Em janeiro
de 2016, ele chegou bébado em casa e me violentou.
Eu dizia: ‘N&o quero, néo quero’, relembra. ‘Ele tapou
minha boca com uma mao, para eu ndo gritar, e, com
aoutra, colocou uma faca no meu pescogo. Me levou
para o quarto, me estuprou por horas e de todo jeito
que vocé possa imaginar’. O casal se divorciou, e ela,
agora, recebe ajuda de uma advogada voluntaria para
dar entrada no processo contra o ex, por causa das
agressdes que sofreu.

Em outro relato, se trata de uma mulher violentada pelo companheiro,
fato este trazido, Nuzzo e Brandeline (2019, n.p.): “[...] Um dos piores casos
com os quais ja lidou foi de uma mulher de 57 anos que disse ter que fazer
sexo anal com o marido em troca de comida para os filhos. ‘Ela pedia que
o0 homem fosse comprar a ‘mistura’ das criancas, e ele s6 ia se ela tivesse

)

relacdo com ele™. Muitos casos relacionados ao estupro marital, as vitimas
diante da dependéncia financeira, cede, mesmo contra seus desejos, a um
relacionamento voltado a praticas violentas, como de estupros. Segundo
Cerqueira e Coelho (2014), dos casos de estupro sofrido por mulheres adul-

tas 9,3% sdo praticados, por seus conjugues, companheiros, e 1,6% pelos
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namorados. A falta de denincias também é caracterizada pelo medo das
vitimas, as quais sofrem constantes ameagas, tal medo se exp0e nos nume-
ros, como podemos ver neste periodo de isolamento social que vivemos
atualmente, vé-se um crescente no nimero de casos de violéncia domés-
tica, desta feita, fica a seguinte pergunta, quantos casos de violéncia que
nunca foram denunciados? Que nunca foram relatados? E que infelizmente
terminam em feminicidio. Conforme a Procuradora Especial da Mulher do
Senado Federal (BRASIL, 2020) a Senadora Rose Freitas apresentou o pro-
jeto de Lei 1798/2020, qual facilita as vitimas a denunciar seus agressores,
por meio dos meios de comunicagoes existentes. Brasil (2020) acrescenta
ainda as observacoes do coordenador do Observatdrio da Violéncia Contra
a Mulher - OMV Henrique Marques Ribeiro.
[...] o estudo conduzido pelo Fundo de Populacdo das
Nacoes Unidas (UNFPA, da sigla em inglés), segundo
o qual, durante as medidas de isolamento, haverd
aumento meédio da ordem de 20% dos casos de violén-
cia doméstica em todo o mundo. Em termos globais,
significa mais de 15 milhdes de casos de violéncia

por parceiro intimo em 2020, a cada trés meses de
vigéncia das medidas de isolamento social.

Para o coordenador [Ribeiro], a expectativa de aumento
da violéncia doméstica contra mulheres em periodos
de isolamento se baseia, principalmente, na maior
exposicdo da mulher a comportamentos violentos, por
parte dos parceiros, potencializados por mais tempo
de convivéncia cotidiana e por tensdes psicolégicas
ou econémicas devido a redugdo de renda ou ao abuso

no consumo de alcool. (BRASIL, 2020, grifo nosso).
Segundo dados apresentados pelo Observatdrio da Violéncia contra
a Mulher do Senado Federal, (BRASIL, 2020) o percentual de mulheres
vitimas de seus companheiros sejam eles marido, companheiro, namo-
rado, apresentaram nimeros trés vezes maior em relagdo aos numeros
apresentados em 2011, apresentando no ano de 2019 o patamar de 37%,
incluindo as situacoes que seus companheiros ou ex-companheiros sejam
os agressores, também representam o aumento de 284% de casos envol-
vendo o instituto familiar. Hoje 19% das mulheres entrevistadas dizem
conhecer a Lei Maria da Penha, seus efeitos, em torno das tipificacoes
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penais e ou criminais em decorréncia de crimes de violéncia doméstica,
enquanto 68% ndo conhecem muito e 11% ndo conhecem. Para 95% das
mulheres entrevistas uma forma mais plausivel de acesso seria a infor-
macao, como norma ao combate a violéncia, fortalecendo os programas
de assisténcia e dirimindo duvidas quando a seriedade das acoes, como
por exemplo a privacidade e a confidencialidade, ndo expondo as vitimas,
principalmente para o julgamento da sociedade. O que ainda se vé no Bra-
sil, conforme jd exposto nas estatisticas trazidas é que ainda temos uma
grande subnotificacdo dos casos de estupro, principalmente quando se
trata do estupro dentro da relagdo marido/mulher, tal fato ainda acontece
devido toda a estruturacao da cultura com base no patriarcado.

Diante disso, o que se percebe é que a dignidade da mulher como
ser dotado de direitos ainda néo é respeitada em virtude do machismo
e falocentrismo vigente. A mulher, diante de muita luta e através de
diversas reformas, vem pouco a pouco tendo a sua dignidade restaurada
e garantida legalmente, como por exemplo a promulgacdo da lei Maria
da Penha. Com a finalidade de dar cumprimento a legislacido vigente
e com bases nas a¢les criminais, Magistrados passaram a condenar
companheiros agressores. A criagdo da Lei Maria da Penha, traz muitas
vezes as mulheres violentadas, um refigio e esperanca de ter seus direi-
tos pois encontram um alicerce jurisprudencial. O fator preponderante
nas decisoOes judiciais pds Lei Maria da Penha, em relacdo aos crimes
contra os costumes, vislumbra-se uma atuagdo mais efetiva pois com
o endurecimento da Lei Penal, em relacdo principalmente ao crime de
Estupro, ou atentado violento ao pudor. Na concepgao de Greco, (2011,
n.p.) “[...] que a dignidade sexual é uma das espécies do género da digni-
dade humana”. Claramente se vé que o proposito pdtrio estabelecido nas
diretrizes capitulares em seu Artigo 5°, encontram-se claramente feridas,
pois a desigualdade, como falta de amparo, respeito, principalmente as
mulheres que diante de vastas situacdes sentem- se ultrajadas diante dos
fatores quais s@o ou por ventura serdo submetidas.

CONCLUSOES

Nosso estudo buscou discutir a situacdo em que passa as mulheres
vitimas de seus companheiros, caracterizado pelas praticas abusivas de
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estupros este classificado como marital e ou conjugal, onde, mesmo sem
sua vontade estas mulheres sdo submetidas a situagdo vexatorias praticadas
por aqueles que de forma deveriam protege-las. Neste conceito, vemos que
esta pratica contumaz, da-se desde o inicio dos tempos, onde na antiguidade
as mulheres eram ensinadas desde criancas aos afazeres domésticos, e
preparadas para o casamento, qual deveria obrigagado aos seus provedores.
Também, conceituamos o debito conjugal, onde os homens diante das
negativas na pratica sexual poderiam insurgir contra suas companheiras
e estas passiveis de puni¢oes como a dissolucdo do casamento.

Contudo com o passar o tempo e da institui¢do de novas leis e novos
conceitos, a mulher passa a ter em parte seus direitos fundamentais observa-
dos, porém ainda se observa que o homem ainda disp&e de um poder sobre
sua companheira. Instituiu-se no Brasil, a Lei Maria da Penha, qual passou a
nortear campanhas para conscientizar a mulher de seus direitos, como o de
dizer “ndo”, preparando-as para denunciar os abusos sofridos, o que leva seus
agressores aos tribunais. Visa-se primordialmente, conceituar os direitos e a
legitimidade das mulheres visando como principio sua dignidade, liberdade
sexual, sua vontade, e seus desejos. No obstante, a alteracdo no Codigo
Penal atual, mas especificamente em referéncia aos Crimes de Estupro e
Contra os Costumes, traz maior seguranca juridica as mulheres vitimas, pois
a gravidade do ato sofrido requer penas menos brandas aos agressores. Por
fim, é importante considerar que as mulheres vitimas de violéncia sexual,
ainda convivem com a discriminacéo por parte da sociedade, sendo vitima
de violéncia secundaria, por vezes, por preconceito.
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O DEPOIMENTO DA VITIMA NOS CRIMES
SEXUAIS CONTRA VULNERAVEIS

Viviane Neris Rondon
Patricia Cardoso Medeiros de Castro
Sueli da Silva Aquino

INTRODUCAO

Noticias sobre crimes sexuais contra vulneravel sdo recorrentes nos
meios de comunicacdo, crimes que na maioria das vezes acontecem no
ambiente familiar e, o agressor possui algum tipo de autoridade perante
a vitima, utilizando de violéncia fisica ou psiquica para realizagéo e
ocultacdo de seus atos.

0 abuso sexual de vulnerdvel se apresenta sob diversas formas; como
ato libidinoso, conjungéo carnal, corrupg¢ao de menores, satisfacdo dalas-
civia e exploragdo sexual mediante presenca de criancga ou adolescente. O
processo de obtencdo de provas para tais crimes encontram muitas dificul-
dades, pois recorrem da utilizagdo da prova testemunhal para elucidacdo
dos fatos ocorridos. O Depoimento Especial tem se mostrado de grande
valia na condugdo do processo, fazendo o acolhimento personalizado e
individualizado da crianga ou adolescente. Para tanto se faz necessdrio o
auxilio de profissionais qualificados, capacitados nas dreas de psicologia
e assisténcia social, com propdsito de prevencdo de traumas maiores a

vitima, tais como a revitimizacéo e as chamadas falsas memorias.

Desta forma, a Lei n° 13.431 instituiu duas formas para a aquisicdo de
prova, realizada com criangas e adolescentes que tenham sido vitimas ou
testemunhas de violéncia, sdo elas: a escuta especializada e o depoimento
especial. O depoimento devera ser realizado por especialistas (psicélogos,
juizes, conselheiros tutelares) ouvindo a vitima na condi¢éo de ser um
direito, e ndo uma obrigacdo, esperando contribuir para minimizar o

sofrimento ao reviver momentos que gostaria de esquecer.

Este trabalho utilizou a abordagem qualitativa, com a intuito de refletir
sobre a valoragdo da palavra da vitima de crimes sexuais contra vulneraveis e,
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outro ponto foi destacar a importancia da utilizagdo da técnica adequada na
obtencéo de depoimento, visando minimizar maiores traumas nas vitimas,
bem como proporcionar maior eficdcia na obtencao da prova testemunhal.

1. DO ABUSO SEXUAL E DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL

Ao longo da histéria humana, sempre existiu a violéncia sexual
contra criancas e adolescentes, o que mudou ao longo do tempo foi a
forma como a sociedade e o Estado passou a encarar este fato. Na visdo
de Aded et al (2006, p. 204)

O abuso sexual, uma das formas mais danosas, é
conhecido desde a Antiguidade, porém, pouco se
avancou no sentido de prevenir e amenizar suas
consequéncias. Diferencas culturais, legais e de
procedimentos dos profissionais envolvidos talvez
expliquem a dificuldade em se estabelecer politicas
publicas de prevencio e enfrentamento do problema
no mundo inteiro.

Para Santos (2011) estamos vivenciando conquistas importantes com
a implantacdo de agdes conjuntas entre o poder publico e a sociedade,
considerando legalmente a crianca/adolescente como sendo um cida-
dao-crianca, um cidaddo-adolescente, sujeitos de direito, e considerado
como crime intoleravel a violéncia sexual cometida contra eles.

Na Lei N. 13.431 (BRASIL, 2017) em seu art. 1° “normatiza e orga-
niza o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima
ou testemunha de violéncia, cria mecanismos para prevenir e coibir a
violéncia”. Afiancga no art. 2° que a crianca/adolescente deve gozar dos
“direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, com oportunidade de
gozar de preservar sua saude fisica e mental, para garantir que tenha um
desenvolvimento de suas capacidades moral, intelectual e social. Ainda
garante no art. 2°, paragrafo unico que cabe a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, politicas integradas e coordenadas para garantir
os direitos humanos da crianga/adolescente e resguarda-los de toda e
qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia,
abuso, crueldade e opressdo.
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Para Bitencourt (2014) o abuso sexual é a desarmonia entre as partes,
que ocorre pela discrepancia de forga fisica, psicolégica ou emocional e,
ocorre o abuso contra criancas e adolescentes, aproveitando de sua posi¢ao
superior sobre a vitima, causando traumas fisicos, psicol4gicos e emocionais.

As transformacdes ocorridas na sociedade pés-moderna ocasio-
naram e elucidaram novas e graves preocupacoes que culminaram na
modificagdo do Cédigo Penal brasileiro em 2009 pela Lei n° 12.015/2009.
Os crimes sexuais, antes titulados “crimes contra os costumes”, passaram
a ser denominados “crimes contra a dignidade sexual”. Desta forma, o
Cddigo Penal passou a tratar tais crimes embasado no conceito de digni-
dade, ao invés do ambito da moralidade, como era tratado anteriormente.
A designacgdo anterior tinha como fundamento principios morais e néo
juridicos a serem protegidos pela norma formal (BRASIL, 2009).

Os fundamentos do Direito Penal pressupdem que a caracterizacao de
um crime se da apenas na existéncia de bem juridico que deva ser tutelado
pelo ordenamento. Deste modo, se faz necessario a observagdo de alguns
principios dos Direito Penal, dentre eles o da proporcionalidade, da lesividade
e da subsidiariedade. Procura-se, a partir de tal elucidagdo, um referencial
para a tutela da dignidade sexual, de acordo com as alteragGes feitas pela Lei
n°12.015/2009, que teve como designio tutelar a dignidade sexual, conclui-se
que a dignidade sexual é o objeto de protecio dos crimes sexuais.

2. DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEIS

De acordo com Giddens (2002) a conceituagdo de vulnerabilidade
estd relacionada a maior ocorréncia de violagdo de direitos sofrida por
estes grupos, portanto, a vulnerabilidade esta conectada a exclusio social.
A nocao de vulnerabilidade traz o fendmeno da exclusao observado de
um espectro mais amplo, capaz de observar a questdo da falta de acesso
aos bens necessdarios a uma vida digna, os paradigmas dos processos
exclusivos, a desqualificacdo social e a desagregagdo identitaria.

A insercdo da vulnerabilidade ao Direito Penal se deu no momento
que estes vulneraveis passaram a ser considerados como principais viti-
mas de formas de violéncia especificas, bem como, ansiados por suas
vulnerabilidades.
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Essa forma de pensar é ao mesmo tempo capturada
por algumas manifestacoes da mais recente Crimino-
logia critica, as quais passam a identificar a violagdo
de Direitos Humanos com o crime. Do encontro do
discurso de Direitos Humanos com o ponto de vista
largamente absorvido por uma significativa parcela da
Criminologia critica contemporanea, efetuado no locus
semantico da categoria vulnerabilidade, é que nasce
o substrato ético a justificar, o aqui chamado, ‘Direito
Penal dos vulneraveis’. (COSTA e BARRETO, 2015, p. 64).

2.1. Estupro de vulneravel

O art. 217-A, incluido pela Lei n° 12.015 de 2009, trata do estupro
de vulneraveis, com o seguinte texto:

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusio, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1o Incorre na mesma pena quem pratica as acoes
descritas no caput com alguém que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discer-
nimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia

[...]

§ 30 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza
grave: Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos §
40 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (BRA-
SIL, 2009).

No texto, o objeto juridico que se pretende proteger é a dignidade
sexual de um determinado grupo considerado fragil, evitando que entrem
de modo abusivo e precoce na vida sexual (JESUS, 2020). Para Masson
(2020) o sujeito ativo do crime de estupro de vulneravel pode ser qualquer
pessoa, entretanto, o sujeito passivo sé se caracteriza por uma pessoa
vulneravel, caso oposto entraria no estupro simples. O crime traduz-se
na conjungdo carnal ou algum outro ato libidinoso com pessoas vulne-
raveis, ndo dependendo de violéncia ou grave ameaga, sendo sempre
presumida a vulnerabilidade quando tiver menos de 14 anos, da mesma
maneira do estupro, o crime se consuma com o primeiro ato libidinoso
realizado pelo sujeito ativo.
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A legislacao estabeleceu tratamento diferenciado em relaco ao
menor de 14 anos e, a0 maior de 14 anos e menor de 18 anos. Quanto
ao maior de 14 anos e menor de 18 anos, a lei reconheceu determinada
liberdade sexual. Apesar de que se possa falar em vulnerabilidade absoluta
e relativa em relagdo aos menores de 18 anos, a lei ndo confere ao juiz
margem de discricionariedade que permita aferir, no caso concreto, o grau
de maturidade sexual para aplicacdo dos dispositivos legais (NUCCI, 2010).

2.2. Corrupciao de menores

O art. 218, tem a seguinte redacio, in verbis “Induzir alguém menor
de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: Pena - reclusio, de
2 (dois) a 5 (cinco) anos”. (BRASIL, 2009).

Este crime previsto no art. 218 do Cédigo Penal, necessita da eluci-
dacao do conceito de lenocinio para um melhor entendimento, ou seja,
0 mesmo contextua-se na satisfacdo da lascivia de um terceiro e néo de
si mesmo, diferenciado de outros crimes. Entretanto, da mesma forma
que no crime de estupro de vulneravel, ndo existe a possibilidade de fala
em liberdade sexual, sendo o bem juridico protegido a dignidade sexual
na intencdo do desenvolvimento sadio da sexualidade do menor de 14
(catorze) anos (BITENCOURT, 2014).

Os sujeitos nestes crimes se assemelham com o do estupro de vul-
neravel, porém apresentam certas diferencas. Surge a presencga de um
coautor no crime, podendo este, em alguns casos, responder pelo crime
de estupro de vulneravel, se o ficar configurado. Enfatiza-se que ainda
que haja essa possibilidade ele n#o é punido por este crime (ESTEFAM,
2012). O autor elucida ainda que o lado passivo se restringe somente ao
menor de 14 (catorze) anos, visto que, sendo este maior se configuraria
ao crime previsto no art. 227, § 1°, do Cédigo Penal.

De acordo com Mirabete e Fabbrini (2014) a consumacéo ocorre
quando o vulneravel pratica qualquer ato que venha satisfazer a lascivia
de terceiro, mesmo que este venha a se satisfazer efetivamente. A tentativa
cabe quando o vulneravel, ainda que persuadido pelo sujeito ativo, ndo
cede a sua influéncia ou quando a ele ndo se usurpa o terceiro.
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2.3. Satisfacao da lascivia mediante presenca de crianca ou
adolescente

Este crime, acrescentado pela Lei 12.015/09, esta previsto no artigo

218-A e tipifica o vulneravel como pessoa menor de 14 (catorze) anos. A
referida legislagdo tem como principal intuito a protecdo do vulneravel
frente a influéncia ou ato de terceiro que possa lesar sua formacao ou desen-
volvimento sexual. O crime de satisfacdo de lascivia mediante presenga de
crianca ou adolescente incluido na referida lei, tem a seguinte positivacéo:
Art. 218-A. Satisfacdo de lascivia mediante presenca de

crianca ou adolescente Art. 218-A. Praticar, na presenca

de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a

presenciar, conjungédo carnal ou outro ato libidinoso,
a fim de satisfazer lascivia prépria ou de outrem:

Pena - reclusio, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos (BRA-
SIL, 2009).

O tipo penal contém dois nucleos: “praticar” e “induzir”. Cada um
dos verbos relaciona-se a uma conduta distinta. A pratica de conjungéo
carnal ou outro ato libidinoso na presenca de uma crianca ou adolescente
a fim de satisfazer lascivia prépria ou de outrem néo necessita da indugéo
do menor a presenciar o ato, mas a consciéncia de que o menor assistia
e ainda sim prosseguiu. Tipifica-se também a permissdo da presenga do
menor de forma a tender sua prépria lascivia ou de terceiros. Ja no nicleo
de “indugdo” existe o ato de convencer ou persuadir o menor a presen-
ciar sua atividade sexual, de forma a lhe proporcionar prazer erético ou
satisfaz a lascivia de terceiro (MASSON, 2020).

Masson (2020) ainda afirma que para a configuracdo do crime
previsto no art. 218-A do Cdédigo Penal, dispensa-se a presenca fisica do
vulneravel no local onde se realiza a conjuncéo carnal ou qualquer ato
libidinoso. Caracteriza-se também o crime quando a atividade sexual é
assistida pelo menor de 14 anos mesmo que em lugar distante, sendo essa
visualizacdo feita com auxilio de meios tecnoldgicos, como webcam, videos
conferéncias ou envio de imagens virtualmente. A consumagaio se da no
momento em que o menor de 14 anos presencia fisica ou virtualmente a
exercicio da conjuncio carnal ou outro ato libidinoso, ndo obstante uma
Unica vez, pois o tipo penal ndo reclama habitualidade na conduta ilicita.
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2.4. Favorecimento da prostituicao ou de outra forma
de exploracio sexual de crianca ou adolescente ou de

vulneravel

A Lei12.015/09 inova com a positivacdo do delito de Favorecimento

da prostituigdo ou outra forma de exploragéo sexual de vulneravel, com

a seguinte redacao:

Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploracio sexual de vulneravel

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicao
ou outra forma de exploracdo sexual alguém menor
de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou defi-
ciéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar
que a abandone:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 1o Se o crime é praticado com o fim de obter van-
tagem econdmica, aplica-se também multa.

§ 20 Incorre nas mesmas penas:

I - quem pratica conjuncdo carnal ou outro ato libi-
dinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e maior de
14 (catorze) anos na situacdo descrita no caput deste
artigo; II - o proprietario, o gerente ou o responsavel
pelo local em que se verifiquem as praticas referidas
no caput deste artigo.

§ 30 Na hipétese do inciso II do § 20, constitui efeito
obrigatério da condenacio a cassacao da licenga de
localizagdo e de funcionamento do estabelecimento
(BRASIL, 2009).

Ha dois nucleos dentro desse crime: o primeiro que é composto

pelos quatro primeiros verbos do tipo penal - submeter, induzir, atrair e

facilitar - que tipificam condutas que visam aliciar a vontade da vitima; e

o segundo que compreende os dois Ultimos verbos - impedir e dificultar

- que mesmo opostos aos primeiros verbos, para o legislador possuem

gravidade semelhante, visto que evitam que a vitima se afaste do mundo
da prostituicdo (BITENCOURT, 2014).

Segundo Masson (2020) a consumacédo nos nucleos “submeter”,

NS

“induzir”, “atrair” e “facilitar” se d4 no momento em que a pessoa menor
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de 18 anos ou portadora de doenca ou enfermidade mental dedica-se com
cotidianidade ao exercicio da prostituicio ou de outra forma de exploragdo
sexual, mesmo que ndo atenda nenhuma pessoa com interesse em seus
servicos. Para as modalidades “impedir” e “dificultar” o crime chega a
consumacao no momento em que a vitima resolve abandonar a prosti-
tuicao ou outra forma de exploracdo sexual, mas o sujeito ndo permite
ou torna mais dispendiosa a realizacdo da sua vontade.

3. A OBSCURIDADE NA ELUCIDACAO E APURACAO DAS
PROVAS

De acordo com Couto (2018) o crime de estupro de criancas e vul-
neraveis, por ser um crime cometido na obscuridade, desassistido, muitas
vezes dificulta sua autoria. Notoriamente, que para o autor seja condenado,
se faz necessario a constatacao de sua autoria e materialidade do delito,
e com finalidade de validacédo dos direitos da vitima, a Lei n°. 13.431, de
4 de abril de 2017, em seu Artigo 1°, estabelece o sistema de garantia de
direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia.

Art. 1° Esta Lei normatiza e organiza o sistema de
garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima
ou testemunha de violéncia, cria mecanismos para
prevenir e coibir a violéncia, nos termos do art. 227 da
Constituicdo Federal , da Convengao sobre os Direitos
da Crianga e seus protocolos adicionais, da Resolucao
n°20/2005 do Conselho Econdmico e Social das Nacoes
Unidas e de outros diplomas internacionais, e estabe-
lece medidas de assisténcia e protecéo a crianca e ao
adolescente em situacao de violéncia (BRASIL, 2017).

Pires (2018) afirma que de modo geral os crimes sexuais sdo come-
tidos de forma desassistida, tornando dificil a comprovacédo por meio
de outras provas além do depoimento da vitima, assim sendo as provas
devem ser avaliadas de forma diferente nesses casos, dando maior estima a
palavra da vitima. E extrema importancia a busca de maiores informacdes
sobre o caso afim de n#o se aplicar uma pena erroneamente sobre uma
pessoa, ferindo principios fundamentais ao direito penal, principalmente
o da presuncio de inocéncia e o principio do in dubio pro reo, o qual
prescreve que o juiz em caso de duvida, seja por falta de prova ou alguma
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outra questdo, deve se decidir a favor do réu. Sendo assim a palavra da
vitima deve ser convincente, sélida e ter apoio probatério nos demais
elementos colhidos pela investigacdo, sejam provas materiais do crime,
laudos psicoldgicos ou demais exames.

A prova dos crimes sexuais contra vulneraveis é de complexa obten-
¢do e adota os mesmos aspectos da prova do estupro previsto no artigo
213 do Cédigo Penal. Entretanto, a intencéo do legislador é a punicédo do
agente, independentemente do consentimento ou néo da vitima. Obser-
va-se que as ocorréncias dos casos de estupro muitas vezes sdo perpe-
tradas dentro do dmbito familiar, onde a maioria dos autores séo pais,
padrastos, tios, avds, e conhecidos da vitima e da familia. Nessa acepcao,
pode-se categorizar o estupro em um crime obscuro, cometido longe de
presumiveis testemunhas, longe dos olhos, na escuridao, resultando na
dificuldade da apuracido do crime e da coleta de provas substanciais da
pratica deste (VALE e SILVA, 2020, p. 26).

Couto (2018) afirma que por ser praticado na clandestinidade,
o crime de estupro de vulneravel dificulta a identificacdo do agressor,
bem como o testemunho. Deste modo, a coleta de provas é de grande
dificuldade. Quando ocorre a consumagio do ato, ou seja, quando hd
cépula, a prova do crime € facilmente obtida no exame de corpo de delito,
impetrando assim a prova material, que por si s6 explana o ato. Ja para
os casos onde o criminoso pratica outros atos libidinosos, presente no
artigo 217-A, que deve ser entendido com tamanha gravidade com a de
sexo oral, anal, vaginal, e de introdugédo de objetos na vitima, a Gnica
testemunha pode ser a prépria vitima.

4. DECLARAGOES DE VULNERAVEIS, VALOR PROBATORIO E
DEPOIMENTO SEM DANO

No crime de estupro de vulneravel existe uma enorme dificuldade de
obtencio de elementos probatérios em que a prova testemunhal consiste
na argumentacio e conflito dos fatos ocorridos. Quanto a relevancia da
palavra da vitima, Tourinho Filho disserta:

Nos crimes contra a liberdade sexual, e.g., a palavra

da ofendida constitui o vértice de todas as provas.
Naverdade, se assim néo fosse, dificilmente alguém
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seria condenado como corruptor, estuprador etc.,
uma vez que a natureza mesma dessas infragdes
estd a indicar ndo poderem ser praticadas a vista de
outrem (TOURINHO FILHO, 2013, p. 336).

Lopes Junior (2005) entende a prova testemunhal como de grande
risco ao judiciario por sua predisposi¢cdo a manipulaggo. Ainda afirma
que a prova testemunhal é a mais utilizada no processo penal brasileiro
e, paralelamente, a mais perigosa, manipuldvel e pouco confidvel. Esse
grave disparate eleva a crise de confianga que existe em torno do processo
penal e do préprio rito judiciario.

Para que sejam coincididas as provas versus depoimento da vitima,
se faz necessdria a existéncia de verossimilhanca e linearidade entre todos
os elementos, tendo em conta, que o fato da vitima ndo possuir discerni-
mento, ou com pouca experiéncia de vida, pode tonar seu depoimento
contraditério aos fatos ocorridos (NUCCI, 2014).

Clarindo (2011) afirma que por ser pueril e em decorréncia de sua
pouca idade e experiéncia de vida, a crianca é facilmente influenciada por
palavras ou situacdes. Esta influéncia pode acarretar na fala da verdade
dos fatos, bem como na possibilidade de ilusionar, criar as chamadas
falsas memorias, podendo essas serem ocasionadas pela manipulacdo de
terceiros, nos casos de alienacao parental (processo de desmoralizacao
e um dos genitores pelo outro genitor). A crianca ou adolescente pode
ser manipulada facilmente, visto que figuram a imagem do genitor como
absoluta, quanto mais tenra a idade, sdo levados a acreditar que foram
de fato abusados. Vejamos o que afirma o autor Clarindo

Este mecanismo de acusacdes inveridicas tem o
poder de iludir os operadores do direito envolvidos
na analise do caso, principalmente aquele que possui
a prerrogativa de julgar, pois a conduta do genitor
alienante é no sentido de nio apenas convencer o
magistrado, mas também ao préprio filho. (CLA-
RINDO, 2011, p. 10).

A condenagdo por crime de estupro de vulneravel com base exclusiva
na palavra da vitima representa um dos maiores riscos no direito penal. Isto
advém do tipo descrito no art. 217-A, abrangendo esse, além da conjuncdo car-
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nal, diversos outros atos libidinosos, que em certos momentos é mais analoga
de prova posto que nao necessariamente restem vestigios das acdes lascivas.
Visto que se enquadra como crime hediondo (art. 1°, VI, da Lei 8.072/90) e
dado o cendrio de poucas provas, a palavra da vitima ganha importancia
especial. Embora a jurisprudéncia patria nao restrinja a condenagdo baseada
na palavra da vitima como prova, o erro no reconhecimento do seu executor
¢ um risco potencial, podendo anunciar pessoas diversas como agente do
crime em razao da situacdo danosa que enfrentou (DA ROSA, 2015).

Aratjo (2017) elucida que a palavra da vitima tem valor probatério
relativo (juris tantum), devendo ser aceita com ressalvas. Apesar disso,
nos crimes sexuais a palavra se mostra de grande importancia na medida
em que esta espécie de tipo penal geralmente é incumbida as escondi-
das, sem a presenca de testemunhas e nem sempre conta com o exame
de corpo de delito. De modo geral, diz-se que quanto maior a escassez
de outros meios de prova, mais é o valor conferido a palavra da vitima.

0 ponto de grande relevincia deste tépico concentra-se
na colheita das declaragdes de vitimas infanto-juvenis.
Ha varios elementos a se considerar: a) o grau de
veracidade das declaracgdes dadas; b) o trauma que é
gerado a vitima pela prépria colheita em juizo; c) o
confronto entre a palavra da crianca ou adolescente
e a do réu adulto; d) a consideragdo de principios
constitucionais, nesse cendrio como o da prevaléncia
do interesse do acusado (VALE e SILVA, 2020, p. 27).

Necessita-se expor a ocorréncia da revitimizacao, onde os traumas
sofridos pela vitima de abuso séo reproduzidos novamente em juizo, no
momento em que a vitima for obrigada a descrever em um ambiente
formal todo o abuso sofrido. Diante disto, aponta-se como solugéo a
colheita deste depoimento, o método do depoimento sem danos, onde
se visa colher o depoimento da vitima em um ambiente mais afavel,
respeitoso, em uma sala especial, este serd colhido por um psicélogo ou
assistente social, acompanhando por video em tempo real, o magistrado
e demais partes do processo. Dessa forma, questionamentos as vitimas
serdo feitas por um profissional capacitado, impedindo que ela passe por
uma exibigdo publica vexatdria dentro de um ambiente rispido que é a
sala de audiéncias (SILVA et al., 2013).
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O Depoimento sem danos ou acolhedor vem por meio legal, promover
um espaco emocional propicio para que a vitima dé o seu relato, sem se
sentir exposta e com medo. Neste contexto, a Lei n° 13.431 apresenta meca-
nismos processuais para a protecdo e prevencao de criangas e adolescentes
vitimas ou testemunhas de violéncia, buscando evitar danos ainda maiores
decorrentes da violéncia presenciada ou sofrida. Assim, a referida legislagdo
assegura o direito de assisténcia juridica qualificada e psicossocial, apoiando
e protegendo em relacdo ao desenvolvimento do sofrimento (BRASIL, 2017).

A garantia dos direitos da crianca/adolescente, seja vitima ou tes-
temunha de violéncia consta no artigo 4° dalei 13.431, que sdo formas de
violéncia, em seus incisos I, II, III e IV, respectivamente: violéncia fisica;
violéncia psicoldgica; violéncia sexual e violéncia institucional, sendo
esta ultima praticada por institui¢oes publicas ou conveniada, como
delegacias de policia, hospitais, centros de apoio, Judicidrio e Ministério
Publico (VALSANI e MATOSINHOS, 2017).

CONCLUSOES

Os crimes sexuais contra vulneraveis sdo de total repulsa pela
sociedade, seu cardter obscuro, distante da vista de terceiros e com a
utilizagdo de violéncia fisica e psiquica, dificulta a produgio de provas
materiais ou até mesmo a utilizacfo do exame de corpo de delito, quando
n#o hd a cépula entre o sujeito e o passivo. Visto isso, o depoimento da

vitima se torna o principal elemento para a investigacéo.

Deste modo pode-se concluir que a palavra da vitima de abuso sexual
é tratada com especial importancia pela doutrina e jurisprudéncia brasileira,
sendo possivel a sustentagdo de uma condenacio com base na palavra da
vitima como a principal prova do crime. Elucida-se que a palavra da vitima
necessita ser tratada como a “principal” prova do crime, mas nédo deve ser o
Unico embasamento para condenagéo do acusado, mostra-se necessaria a

coeréncia com o contexto fatico e demais elementos colhidos no processo.

Observa-se também a necessidade de tratativas especiais ao se colher
depoimentos dessas vitimas, o Depoimento sem danos, assegurado pela
Lei n° 13.431, deve ser utilizado na apuracao e alcance da realidade do
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fato ocorrido. Os profissionais que aplicam esse método sdo treinados de
forma a evitar a revitimizacédo do trauma e a criacdo de falsas memaérias.
Assim sendo, a apuracido do crime de estupro de vulneravel deve ocorrer
de forma minuciosa, colhendo integralmente provas de forma a solidificar
umas com as outras, ao lado das declarac¢des apresentadas pela vitima e
pelo réu, tracando a partir contraposicdo delas uma sentenca coerente.
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A PENALIZAGCAO DA IMPORTUNACAO SEXUAL
COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DA
LIBERDADE SEXUAL DA VITIMA

Ariene de Almeida Sobrinho
Marilia Rulli Stefanini

INTRODUCAO

O relato de momentos constrangedores vividos por uma passageira do
transporte publico brasileiro vitima de importunacéo sexual provocou uma
comogdo mididtica e social frente ao tema nunca antes tratado de maneira
tao exponencial. A necessidade de providéncias imediatas levou a discussdes
acaloradas entre parlamentares, entidades e organizacdes representativas
acerca da tipificagdo, das punigdes aos autores e do suporte as vitimas.

Historicamente, a Constitui¢ao de 1988 trouxe, entre muitas garan-
tias e inovacoes, a protecdo de Direitos anteriormente pouco tutelados
pelos textos legais. J4 o Titulo VI do Cédigo Penal “Dos crimes contra a
liberdade sexual” expds qual a norma especifica que se refere a garantia
de tal liberdade individual e figura como uma protecdo concreta deste
bem juridicamente tutelado no texto legal citado.

0 texto se propde a examinar a efetividade do instrumento de defesa
das vitimas do novo tipo penal da importunacio sexual, tipificado com
o advento da Lei 13.718 de 24 de setembro de 2018; suas as aplicacoes
praticas; o contexto social e politico em que foi instituida tal norma; além
da legislacdo pregressa sobre o tema.

1. NOCOES CONSITUCIONAIS PRELIMINARES

O conceito de bem juridicamente tutelado é definido pelo ilustre jurista
Assis Toledo como “os valores ético-sociais que o direito seleciona, com o
objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que nao
sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas” (TOLEDO, 1986, p. 16).

No ambito dos Direitos Constitucionais, a Carta Magna brasileira
assegura a todos aqueles sob sua jurisdi¢do um dos principios mais fun-
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damentais garantidos no ordenamento juridico patrio: o principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Este principio define que todos os seres
humanos merecem ser tratados de maneira digna pela simples condicao
de serem humanos (TOLEDO, 1986).

Observamos, que, aplicado ao tema analisado, é de suma neces-
sidade proteger-se a dignidade da pessoa, que tem o direito de por sua
vontade, preservar-se nos limites de sua liberdade sexual, dispondo
livremente de seu préprio corpo.

A Constitui¢do Federal traz em seus termos o principio da lega-
lidade, que depois foi novamente estabelecido na norma penal vigente
através do seu artigo 1°. Neste sentido, a norma Constitucional o institui
no inciso XXXIX do art. 5°, em que se 1é:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, aliberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagéo legal;
[...] (BRASIL, Art. 5°, XXXIX, 1988).

Deste modo, cabe estabelecer a hermenéutica do principio da
legalidade, o qual consolida em si a limitacao da atuacao estatal de poder
somente jurisdicionar sobre aquilo que se encontra estabelecido em suas
disposicoes legais, de modo a agrilhoar-se a atuagdo estatal aquilo que
¢é normatizado em seu ordenamento juridico. Tal principio estabelece a
igualdade de direitos e deveres amparadas pela Constitui¢do brasileira,
de modo a ndo serem discriminadas por quaisquer diferencas pessoais,
como género, filosofia ou crencas religiosas, dentre outras. No ambito das
liberdades sexuais, aqueles que trabalham na protecao destes direitos,
percebem na prética que crimes desta natureza tendem muito mais a
serem praticados contra vitimas do sexo feminino. Neste sentido, é possivel
perceber que a aplicagdo da isonomia ndo se restringe a igualdade em
sentido estrito (os mesmos direitos aplicados a um sexo serem aplicados
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ao outro), mas no fato de tratar de forma mais protetiva aqueles que tém
seus direitos transgredidos com maior facilidade.

Cumpre mencionar que o Codigo Penal prevé que os crimes contra
a dignidade sexual também sdo praticados contra pessoas do sexo mas-
culino, ainda que inusuais, o texto de alguns desses crimes, por exemplo,
o0 estupro, que anteriormente previam os seus tipos tdo somente contra
a figura feminina, passaram, a partir de 2009, a abarcar também a figura
masculina no polo passivo, de maneira a assegurar mais ainda a isonomia
aqui descrita (BRASIL, 1940).

No que diz respeito a Constituicio Federal de 1988, devemos com-
preender o principio da proporcionalidade no que tange a atuagéo da
tutela governamental na vida do particular. Diante desta anélise, podemos
destacar que é necessario um equilibrio entre a conduta do agente e a
punicido cominada a esta, de modo a agir o Estado-Juiz sem exacerbagoes
no exercicio de sua jurisdi¢do. Ainda no que diz respeito a proporcionali-
dade, devemos notar seu carater por vezes virtual no sentido de que este
conceito pode “flutuar” em interpretagoes, podendo determinado direito
ser proporcionalmente mais valordvel a depender de quem o analisa.

Sendo assim, o legislador patrio ao estabelecer tal principio determina
o minimo legal a ser utilizado em termos de proporgdo punitiva. Sem que se
adentre ao mérito da evolucdo da intervencdo estatal nos interesses parti-
culares, temos o que hoje é definido doutrinariamente na seara penal como
o principio da minima intervencgéo estatal, o qual se define sucintamente
no entender de Guilherme de Souza Nucci, ou seja, como a preocupacao
estatal tdo somente com bens juridicos suficientemente relevantes.

Diante do exposto, percebe-se a natureza do Direito Penal conhecida
como ultima ratio do Direito. Tal terminologia refere-se ao fato de recor-
rer-se ao Direito Penal quando a conduta delituosa for demasiadamente
ofensiva ao ponto de ndo se bastarem as demais searas do Direito para
coibi-la. Deste conceito emanam principios como o da Fragmentariedade
que é definido pelo ilustrissimo jurista Guilherme de Souza Nucci como:
“O denominado principio da fragmentariedade é apenas um corolario
da intervencdo minima, significando que nem todas as lesoes a bens
juridicos protegidos devem ser tuteladas e punidas pelo direito penal,
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pois este constitui apenas uma parte do ordenamento juridico” (NUCCI,
2019, p. 177).

Deste modo, torna-se possivel compreender que a intervencao
do Estado na conduta individual encontra-se restringida por uma série
de institutos e dispositivos do Direito, que se integram com o intuito de
pautar a acdo Estatal como instituto regulamentador aquilo que é somente
necessario para a convivéncia em sociedade, de modo a se estabelecer
um parametro minimo legal indispensavel para a intervenc¢ido do Poder
Publico na vida do particular.

2. A DIGNIDADE SEXUAL COMO BEM JURIDICO TUTELADO

Antes de se adentrar no mérito do crime de ‘Importunagio Sexual’ e
seus institutos é importante estabelecer o impacto histérico que a alteracéo
deste instituto legal representa para o ordenamento juridico patrio. Histo-
ricamente, no Direito, as Leis sdo criadas de modo a refletir os costumes
e crengas morais e éticas de determinada cultura. Neste sentido o Codigo
Penal de 1890 estabelecia, em seu Titulo VIII, os entéo intitulados “crimes
contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje ptblico
ao pudor”. Tais institutos legais revestiam-se da moralidade ‘superconser-
vadora’ da época, especialmente no aspecto de que o Estado intervinha
excessivamente na quase inexistente liberdade sexual, que mal existia
especialmente para as mulheres naquela época. (MONTEIRO, 2017, p. 82).

Para que se estabeleca ao leitor a objetificacdo feminina positivada
no Cédigo Penal de 1890, destacamos o termo legal “mulher honesta”,
que era utilizado exemplificativamente no crime de conjungéo carnal
mediante fraude, encontrando-se disposto no antigo Artigo 215 do referido
texto legal, que dispunha:

Ter conjuncdo carnal com mulher honesta, mediante
fraude: Pena - reclus@o, de um a trés anos. Paragrafo

Unico - Se o crime € praticado contra mulher virgem,
menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos (BRASIL, Cédigo
Penal del890, Art. 215).

E possivel perceber, portanto, a preocupagio do legislador em
estabelecer a terminologia “mulher honesta” como elemento normativo
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do tipo, o que implicaria os juristas em analisarem um comportamento
subjetivo da vitima e ndo do agressor ao aplicarem tal tipo penal, algo
que, diante da interpretacdo atual deste texto normativo pareceria no
minimo desnecessdrio. Questiona-se, assim, neste sentido: Seria uma
preocupacdo do Estado estabelecer a honestidade da mulher como limiar
para determinar o carater reprobatério da conduta delitiva? Sequer aden-
traremos no mérito da “mulher virgem” também estabelecido no texto
legal, haja vista que se torna notério o carater arcaico dos crimes sexuais
como concebidos no texto legal Cédigo Penal de 1890.

E possivel perceber que permeia no antigo ordenamento juridico a
concepcdo arcaica e objetificada da figura feminina na sociedade. Se no
passado a mulher era considerada como analoga a um objeto, ao ponto
de ser, por vezes, espdlio de guerras e invasdes, no Cédigo Penal de 1890 a
evolugdo na interpretagio do Estado brasileiro da imagem feminina se deu
de maneira muito discreta, ainda que ndo a tenha objetificado explicita-
mente, extrai-se uma evolucéo infima no ambito dos Direitos das mulheres.

Evolutivamente é possivel perceber uma menor intervencao esta-
tal em caracteristicas subjetivas daqueles tutelados sob sua égide, mas
especialmente um maior cuidado com a imagem da mulher e de seus
direitos no contexto legal, no sentido de interpreta-la como passivel de
protecdo em diferentes aspectos.

O crime de assédio sexual é aquele que se encontra positivado no
texto legal como: “Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua
condigdo de superior hierdrquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio
de emprego, cargo ou funcio” (BRASIL, 1940).

Diante do exposto percebemos a condi¢ao subjetiva do agente do crime,
haja vista que este crime ocorre quando o polo ativo vale-se de condigédo
hierarquica ou de superioridade durante exercicio de cargo ou funcéo para
constranger a vitima num contexto que normalmente ocorre no trabalho.
Quando se trata de um tema tao pessoal quanto a liberdade sexual de um
individuo, é importante pontuar qual a natureza da agdo penal que incidird
sobre o julgamento destes delitos. No que tange a acéo penal, esta pode ser
publica condicionada, publica incondicionada e agéo penal privada.
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Para Nucci (2019) a acdo penal é publica incondicionada quando
se observa presente a caracteristica da obrigatoriedade da acédo penal, a
qual determina a existéncia de suficientes indicios de autoria e materia-
lidade que justifiquem a sua propositura de modo a, no Brasil, vincular
tal compulsoriedade ao Ministério Publico para que a proponha indepen-
dentemente do consentimento do ofendido. No que tange a ac¢do Penal
Publica Condicionada, trata-se daquela que se revestindo da mesma
obrigatoriedade de propositura pelo Ministério Piblico condiciona-se a
prévia provocacédo do interessado para que o 6rgdo mencionado a pro-
mova procedibilidade. Por fim, a A¢do Penal Privada é aquela em que o
tema da acdo é normalmente vinculado a um fato muito mais pessoal
que publico. Nesta acdo, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci muito
bem destaca, o “[...] interesse eminentemente privado do particular em
propor a referida acéo, diante do interesse personalissimo do qual esta
se reveste” (NUCCI, 2019, p.167).

Tendo isto estabelecido, é importante observar que a legitimidade
para a propositura da acao penal tem um impacto maior do que se imagina
e, pelo advento da Lei 13.718, crimes contra a dignidade sexual tém seus
procedimentos propostos por meio de a¢éo penal publica incondicionada,
como reflexo de um Estado que supera (ao menos tenta) paradigmas morais
de uma sociedade que podia interferir na apuracdo destes crimes a partir
dos seus padroes comportamentais adotados culturalmente. Vale ressaltar
que outrora os crimes contra a dignidade sexual eram tutelados por acdo
penal privada, ou seja, reflexo de uma sociedade com interesses diferen-
tes dos que hoje sdo defesos pelo ordenamento juridico (NUCCI, 2019).

O tema da agdo penal utilizada nos crimes contra a dignidade sexual,
tutelado pelo Artigo 225 do Cédigo Penal, possuia seguinte redacéo:
Nos crimes definidos nos capitulos anteriores,
somente se procede mediante queixa.
§1° Precede-se, entretanto, mediante agdo publica:

I - se a vitima ou seus pais ndo podem prover as
despesas do processo, sem privar-se de recursos
indispenséveis a manutencéo prépria ou da familia;
II - se o crime é cometido com abuso do patrio poder,
ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador.
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§2° No caso do n° I do paragrafo anterior, a agdo
do Ministério Publico depende de representacio
(BRASIL, 1940).
E notdrio que o Estado agia sobre aquilo que poderia ser interpretado
como uma menor intervencao no sentido de resguardar ao particular a
faculdade de prosseguir ou ndo com a acdo penal para os crimes contra a
dignidade sexual, devendo intervir nos casos em que o agente possuisse
relacdo de ascendéncia, tutela e curatela com a vitima, ou caso néo pudesse
promover os recursos necessarios para a instauragdo do processo sem a
intervencao governamental.

Nesse sentido, a Lein. 13.718 alterou visceralmente este instituto no
intuito de estabelecer a agdo penal publica incondicionada como procedi-
mentalidade para os crimes contra a dignidade sexual, onde o texto legal foi
alterado para: “Art-225 Nos crimes definidos nos Capitulos I e IT deste Titulo,
procede-se mediante ago penal publica incondicionada” (BRASIL, 1940).

Destarte, no sentido da propositura da acdo por parte das vitimas, se
ressalta que em razio do convivio didrio destas vitimas com seus agressores
surgem empecilhos que prejudica seus relatos as autoridades, tais como a
proximidade da vitima com o autor do fato, no sentido de ter contato didrio
com este ou mesmo do constrangimento pessoal que o delito provocaria
na vitima. Em delegacias, centros de assisténcia social, os que trabalham
préximos dos crimes sexuais, € notdrio que por vezes esses delitos sequer
chegam a ser denunciados, o que evidencia uma possivel subnotificacdo dos
dados oficiais e, em razdo disso, a penalizacao incondicionada dos delitos
contra a liberdade sexual é um importante instrumento desbanalizador
destes crimes no contexto da sociedade brasileira (KIND, 2013).

Assim, dentre os crimes que podem ser praticados contra a dig-
nidade sexual, o estudo volta seus olhares a importunacéo sexual, posto
que se faz necessario seu estudo frente ao exercicio e tutela do direito a
liberdade sexual.

3. 0 CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL

O crime de importunacao sexual surge com o advento da Lei n.
13.718 em um contexto social onde a violacdo das liberdades sexuais
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levantava discussdes. Casos de grande repercussado circulavam, como o do
“ejaculador do 6nibus”, onde um homem masturbou e ejaculou em uma
mulher dentro de um transporte ptblico em Sio Paulo. Aquela data, os
conceitos juridicos que versavam este tema eram os de: “ato libidinoso”
contido no crime de estupro (art. 213 CP), e o outro, que foi inclusive
interpretado pelo juiz como adequado naquela data, o de “importunacao
ao pudor”, que por sua vez, é considerado contravencio penal (BRASIL,
Lei de Contravengoes Penais, Art. 61, 1941).

0 caso em tela ocorreu no dia 27 de setembro, envolvendo Evandro
Quesada da Silva, de 26 anos que foi preso em flagrante apés ejacular em
uma mulher dentro de um 6nibus em Tatuapé, zona leste de Sao Paulo,
e levantou grandes discussoOes entre juristas. Naquele momento, alguns,
inclusive, cogitavam a existéncia de uma aparente lacuna no ordenamento
juridico entre o crime de estupro e o crime de importunacao ao pudor, de
modo a fazer-se necessdria a implementacédo de um novo tipo penal que
abarcasse tais condutas. As caracteristicas legais citadas verificaram-se pre-
sentes no parecer substitutivo da Cimara dos Deputados, o qual descreveu
esta situacdo juridica como uma situagéo de grande aumento no nimero
de casos de violagdo da dignidade sexual em situacGes onde a Lei tivesse
de abarcar casos sem violéncia ou grave ameaca conforme noticiado.

Diante dos multiplos casos de violacdo das liberdades sexuais, o
legislador utilizou da oportunidade para promulgar diversos tipos penais
por meio da Lein. 13.718/2018 (BRASIL, 2018), dentre eles a divulgacao de
material de estupro, sexo ou pornografia; o estupro coletivo e o estupro
corretivo, além do tipo penal da importunacéo sexual, foco deste trabalho.

Os primeiros tipos penais estabelecidos na mudanca legislativa
proporcionada por esta Lei, visam proteger a dignidade sexual do ofendido
em um contexto onde a propagacao virtual deste material se dd de maneira
rapida. Quanto as duas subespécies do crime de estupro, definiu-se como
corretivo aquele usado “para controlar o comportamento social ou sexual
da vitima” e como coletivo, aquele que se da “mediante concurso de 02
(dois) ou mais agentes” (BRASIL, 1940).

Todos os tipos e alteracdes elencados anteriormente provém de uma
grande mudanca legislativa que refletem a necessidade social de se proteger
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asvitimas de crimes desta natureza, bem como do contexto tecnoldgico atual,
onde materiais relativos a tais crimes se propagam com grande facilidade.

Focando os olhares deste artigo no nosso objeto de pesquisa, o tipo
penal da importunagdo sexual é definido legalmente como: “Art. 215-A -
Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo
de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro. Pena - reclusao, de 1 (um)
a 5 (cinco) anos, se o ato ndo constitui crime mais grave” (BRASIL, 1940).

Assim sendo, o crime de importunagao sexual, consiste na pratica ndo
consensual de ato libidinoso com terceiro, visando satisfazer-se a lascivia do
agente ou de terceiro. Aqui se deve estabelecer um paralelo entre este tipo
e o tipo penal estabelecido no Artigo 233 do Cddigo Penal, que estabelece
o crime de ato obsceno. Este tipo consuma-se também na pratica de ato
libidinoso, porém contra uma coletividade néo especifica, ao contrario da
importunagdo sexual, onde o ato é praticado de maneira subjetiva. Diante
da mudancga nos textos legais, o antigo tipo de importunacgdo ao pudor
outrora previsto na Lei de contravencdes penais foi revogado pela Lei 13.718
a qual, a partir daquele momento, passou a tutelar ostensivamente todos
os temas que antes eram versados por aquele tipo penal em acréscimo a
outras condutas tipificadas pela nova Lei (BRASIL, 2018)

Abordando-se de maneira breve, o antigo crime de importuna-
¢do ao pudor era tido pela Lei de contravencdes penais como: “Art. 61.
Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao ptblico, de modo
ofensivo ao pudor: Pena - multa, de duzentos mil réis a dois contos de
réis.” (BRASIL, 1941). Hermeneuticamente, percebemos que neste tipo
penal o bem juridico tutelado é antes de tudo o pudor, ou seja, o senti-
mento de decéncia ou vergonha que existiria na mente coletiva das pes-
soas. Neste antigo tipo penal, portanto, o poder publico tentava proteger
n#o a dignidade sexual da vitima, mas sim ao sentimento de decéncia
da comunidade. Comparativamente, o bem juridicamente tutelado no
novo crime de importunacao sexual é a subjetividade sexual da vitima,
conforme abordado anteriormente.

Nesse diapasio, cabe definir a subjetividade que cerca a vitima.
Quando se fala no conceito de subjetividade, aflora-se a etimologia desta
palavra, a qual diz respeito a uma caracteristica particular de uma deter-
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minada pessoa ou objeto, ou seja, aquilo que é condicdo intima de apenas
um sujeito. Estendendo-se o conceito de subjetividade ao Direito Penal,
percebemos que se trata de uma condicéo particular da vitima, que apli-
cado aos crimes contra a dignidade sexual sdo os elementos na vitima que
chamam a atencéo do agente, diferindo-a da coletividade aos olhos daquele.

E exatamente neste sentido que se encontra a grande particularidade
que difere o crime de importunacdo sexual do crime de importunacao
ao pudor, ou seja, o primeiro é praticado contra a vitima em sua subjeti-
vidade, ndo valendo o agente de qualquer outra pessoa sendo aquela da
vitima, ao passo que no segundo, o agente vale-se de uma coletividade
de pessoas nao especificadas.

Eimportante ressaltar, ainda, a discrepancia existente entre as penas
cominadas entre o antigo delito de Importunacao ao Pudor e o novo delito
de Importunacao Sexual, haja vista que, para o primeiro a pena cominada
tinha natureza pecunidria, ao passo que a pena da nova Lei 13.718 que revo-
gou o tipo de importunacéo ao pudor, é avaliada em 1 a 5 anos em carater
de reclusdo. Percebe-se, portanto, que a prépria natureza da pena fala por
si, de modo que, é notorio seu carater fragil (BRASIL, 2018).

Foi uma importante inovagdo no texto legal mudar-se inicialmente
o cardter da pena de tais delitos, uma vez que é inadmissivel que se
apene crimes contra a dignidade sexual com penas somente de carater
pecunidrio. Entretanto, é preciso analisar se referida alteracdo normativa
consubstancia-se, ou ndo, em um enxerto legal no que tange ao simbo-
lismo penal quanto ao género.

4. 0 CRIME DE IMPORTUNAGAO SEXUAL E A EFICACIA
NORMATIVA

O crime de importunagdo sexual tem uma origem distinta da maioria
esmagadora dos tipos penais comuns, que passam por projetos de Lei e
percorrem extensivos procedimentos legislativos até que sejam promul-
gados. Este tipo, por sua vez, gerou controvérsias no meio juridico, uma
vez que sua promulgacdo, ao que se discute, foi feita por pressdo social e
mididtica, ou, no minimo, recebeu destas uma grande influéncia.
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O contexto que se aborda, nos leva ao més de agosto de 2017, més no
qual, um homem teria se masturbado e ejaculado em uma mulher dentro
de um transporte publico. Esta foi a conduta que provocou na midia e no
meio juridico uma enorme comocao, diante da ndo existéncia de um tipo
penal grave o suficiente que punisse adequadamente aquele crime. O caso
foi noticiado por praticamente todas as midias nacionais, as quais, ostensi-
vamente, demonstraram a reincidéncia do agente em contravencéo penal
de ‘Importunagdo Ofensiva ao Pudor’, o que gerou uma grande revolta
social na época. Tamanha foi esta comocao que neste caso, em especifico,
foi necessario que a vitima saisse com a cabega coberta por uma blusa
para que, apos este fato traumatico, a propria midia ao dar vistas do delito
a sociedade ndo invadisse ainda mais a intimidade da jovem (G1, 2017).

Tais comocoes sociais, obviamente, ndo se restringem tdo somente
as classes diretamente afetadas cotidianamente por condutas desta natu-
reza, quais sejam as classes economicamente menos favorecidas. Nas
redes sociais grandes influenciadores noticiavam o tema, o que fez com
que se tratasse de uma questdo temporal para que surgisse uma pressao
social sobre o legislativo para adotar posturas necessdrias diante desta,
que era noticiada, lacuna, que por muito permaneceu ‘despercebida’ por
este poder. (GHIROTTO, 2017).

Diante do Projeto de Lei, PL n. 5452 de 2016 (BRASIL, 2016), que
abarcaria o crime de importunagdo sexual, levantou-se uma questao:
Constituiria o crime de importunacdo sexual quando promulgado uma
expansao penal ou apenas uma inflagdo legislativa?

Evidentemente, quando se analisa o processo legislativo, é possivel
perceber que o Projeto de Lei que culminou na Lei n. 13.718/2018 é o PL
5452/2016, o qual, conforme se constata por consulta ao site oficial Camara
dos Deputados, seguiu o procedimento de tramitacdo urgente (BRASIL, 2016).

Isso nos leva a tecer breves comentdrios sobre o processo legisla-
tivo, donde se define como tramitacdo urgente na Camara dos Deputados:

Para tramitar neste regime, a proposicao deve tra-
tar de matéria que envolva a defesa da sociedade
democratica e das liberdades fundamentais; tratar-se
de providéncia para atender a calamidade publica;
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de Declaracao de Guerra, Estado de Defesa, Estado
de Sitio ou Intervencdo Federal nos estados; acor-
dos internacionais e fixacdo dos efetivos das Forcas
Armadas, entre outros casos|...] Caso a urgéncia seja
aprovada, a proposicdo sera colocada na Ordem do
Dia da sessdo deliberativa seguinte, mesmo que seja
no mesmo dia (BRASIL, 2016).

Portanto, que no contexto em que o Projeto de Lei foi analisado pelo
legislativo, diante do clamor social que existia naquela data, o legislador
julgou que o tema “Importunacéo Sexual” era tdo digno de analise célere
quanto outros temas que também tramitam pelo regime de urgéncia, como
casos de calamidade publica ou de declaracio de guerra. E possivel notar,
assim, que diante da presséo social e mididtica, o processo legislativo da
Lei n. 13.718 foi, no minimo, fora do comum se comparado a temas de
pouco impacto social ou pouco noticiados (AMARAL, 2016).

Percebemos, diante do conceito ja abordado, que se o Direito Penal
¢ adltima ratio do Direito brasileiro e, por conseguinte, é fundamental que
as Leis que passarem a incorpord-lo sejam analisadas ostensivamente e
de preferéncia o mais longe possivel do clamor social, posto que por mais
importante que seja a manifestacdo popular em um Estado Democratico
de Direito, néo se reveste do carater técnico que o processo legislativo
demanda para aprovar leis que cerceardo um dos direitos mais impor-
tantes na nossa sociedade, a liberdade.

O conceito de inflacdo legislativa assombra os horizontes do Direito
Penal ha algum tempo. Carnelutti (2003) define a inflacdo legislativa
como uma “hipertrofia da lei”, e a descreve como decorrente de um
fascinio pela Lei, que, segundo ele, é presente na sociedade moderna.
Estudos como ‘Quantidade de Normas Editadas no Brasil: 28 anos da
Constituicdo Federal de 1988, realizado por Gilberto Luiz do Amaral e
outros, demonstram que entre 05 de outubro de 1988, data em que se
promulgou a Constituicdo Federal de 1988, e o dia 30 de novembro de
2016 foram editadas 5.471.980 (cinco milhdes, quatrocentos e setenta e
um mil e novecentos e oitenta) normas no ordenamento juridico brasi-
leiro, ou seja, isso representa, em média, 535 normas editadas por dia
(AMARAL, et al., 2016).
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Neste contexto é possivel perceber que, diante de um arcabouco
de normas tdo extensivo quanto o do Ordenamento Juridico Brasileiro, o
que néo falta no Brasil sdo normas que tutelem os mais diversos temas,
todavia, na pratica, é notério o despreparo, quica desinteresse, do poder
publico em efetivar comandos praticos para gozo dos textos legais.

Outra discrepéncia que também provoca certo desconforto nos juristas,
que analisam e aplicam a Lei que tipifica o crime de importunacéo sexual,
é o fato de que existe uma desigualdade na pena como, por exemplo, em
relacdo ao crime de homicidio culposo. Principios como o da proporciona-
lidade, anteriormente abordado, nos mostra que quanto maior a lesdo ao
bem juridico ou quanto mais digno de protecéo for este bem, maior serd a
postura do Estado em protegé-lo e apenar aqueles que vilipendiam tais bens.

Aqui é necessdrio se estabelecer um paralelo, pelo bem da did4tica.
Vejamos o que dispoe o Codigo Penal sobre o crime de Homicidio Culposo:
“Art. 121 - Matar alguém: [...] Homicidio culposo - § 3° Se o homicidio
é culposo: Pena - detengdo, de um a trés anos [...].” (BRASIL, 1940). Em
razdo disso, ao analisarmos a pena do crime de importunacao sexual,
percebemos uma pena de 01 a 05 anos de reclusdo, ou seja, neste caso, é
possivel afirmar que o Estado valora mais a protecéo a integridade sexual
sem violéncia ou grave ameacga da vitima do que o direito a vida, ceifado
por negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Aqui também é possivel tecer criticas quanto a aplicagdo da Lei
de importunacao sexual vislumbrando-se levantamentos feitos sobre os
casos noticiados, ou seja, a Lei realmente penalizou os milhares casos
que, segundo a midia, ocorreram no Brasil?

Posto isso, quando se aborda um tema de clamor social como a
promulgacdo da Lei de importunacao sexual, bem como da constante
pressdo mididtica em afirmar uma gama de casos que ocorrerem neste
contexto, 0 que se espera € que logo nos primeiros meses da entrada em
vigor na lei penalizadora haja um aumento significativo de registros dessas
ocorréncias, mas a realidade ndo foi exatamente esta.

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) incorporou casos de impor-
tunacdo sexual a sua base de dados em dezembro de 2018, ou seja, apro-
ximadamente 03 meses depois da promulgacido da Lei n. 13.718. Neste
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cendrio, os primeiros casos registrados ndo foram tio expressivos quanto
a midia da época dava a entender que seriam, vez que, segundo a Folha
de Sao Paulo, em reportagem datada de 29 de setembro de 2019, foram
3.090 (trés mil e noventa) casos em um ano de vigéncia no Estado de Sao
Paulo, algo que pode nos parecer muito a principio, mas que nio é tdo
expressivo em um Estado que tem mais de 44 milhdes de habitantes. Tudo
isso diante de um crime que, segundo noticiava-se em 2018, ocorria em
bases diarias, quicd em fracdes ainda menores (G1, 2019).

Diante disso € possivel perceber que poucos sdo os casos noticia-
dos sobre importunacao sexual num contexto nacional, o que apenas
nos evidencia que: ou a Lei falha no sentido de postular um crime de
ocorréncia comum, o que sabemos nfo ser verdade, ou a Lei falha em
disponibilizar dispositivos que garantam sua eficacia, o que varios juristas
dizem ser comum no ordenamento juridico patrio. Hely Lopes Meirelles,
por exemplo, nos esclarece: “[...] simplesmente a Lei na frieza de seu texto
nfo é o mesmo que atendé-la na sua letra e no seu espirito”. Chega-se,
portanto, a compreensio de que o texto legal seria apenas o pontapé inicial
a partir do qual se alcangaria, através de meios criados pelo Poder Publico
ou mesmo pela Sociedade Civil, o objeto de pacificacdo social que a Lei
busca a partir do momento em que entra em vigor (MEIRELLES, 2005).

Destarte, o crime de importunacdo sexual, segundo pesquisa reali-
zada pelo jornal Folha de Sdo Paulo, € perpetrado principalmente em meio
a multidoes ou dentro de residéncias, e em razdo disso existem algumas
dificuldades em se identificar o autor do fato delituoso. Em locais ptblicos
isso ocorre gracas as vastas multidoes que tornam dificil a identificagdo ou,
mesmo que identificado, se capture o ofensor. Ja nos contextos domésticos
postula-se uma barreira para este tipo penal: o crime de importunacgdo
sexual ndo se configura diante de violéncia ou grave ameaca, estes seriam
casos sob a égide legal do tipo penal de estupro. Logo, é necessdrio saber
que nenhum tipo de violéncia ou grave ameaca no contexto doméstico
poderiaimpedir a vitima de relatar o crime, no entanto, o contato proximal
entre a vitima e o agressor, por vezes, a impende de denunciar tais casos
aos 6rgaos competentes, ou seja, ndo se pode afirmar categoricamente
que ndo existam casos estatisticamente alarmantes, mas pode haver uma
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dificuldade para se tabular os nimeros em razdo de problemas préticos
para a apuracao do delito (G1, 2019).

Neste cendrio, um tipo penal de dificil aplicagio, por exemplo,
por a vitima n#o conseguir identificar o agressor ou até mesmo por néo
denuncia-lo, quais meios o Poder Piblico ou a Sociedade Civil poderiam
providenciar para que esta Lei tivesse uma aplicacdo mais efetiva, de
modo a permear-se pela normalidade da aplicacao no cotidiano?

Em uma sociedade onde existem numeros de aparelhos celulares
quase tao altos quanto aos da populacdo mundial e onde o uso dessa
tecnologia é tao difundido, sugere-se, por exemplo, a difusdo de um
aplicativo para celulares como o “Nina” utilizado em Fortaleza para as
outras unidades federativas do pais (G1, 2019).

0 modus operandi do referido aplicativo, consiste na indicagio dalinha
do transporte ptblico e das caracteristicas do suspeito. Feito isso, as empresas
de transporte vao disponibilizar os videos de seguranca numa plataforma
de facil acesso as delegacias que investigacdo o delito posteriormente, o que
facilita e muito o procedimento das acOes referentes a estes crimes (G1, 2019).

Para essa situacdo complexa é necessario ndo apenas um aplicativo
para amenizar consideravelmente o problema, mas um conjunto de con-
dutas essenciais como conscientizagdo da populagdo e maior divulgacdo
desse delito para orientar a vitima frente a agfo, além de assegurar o
direito e a liberdade, tal qual em outras leis ja claramente interpretadas
pelos populares. Outro recurso a ser explorado é o preparo dos agentes
para lidar com essa situagéo, no intuito dar suporte a vitima e na conten-
¢do do agente ativo. Deveras concedendo a essa lei a devida relevancia
no sentindo de efetividade da norma.

CONCLUSOES

Diante do exposto, é possivel compreender que a inovacéo legal
promovida com o advento da Lein. 13.718/2018, no ambito das liberdades
sexuais, foi necessdria para que o ordenamento juridico acompanhasse
o0 avango social neste sentido, de modo a tratar a vitima de uma maneira
mais humana em comparacio com a antiga disposi¢ao normativa andloga
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a este tema, que, segundo o que se dispunha, visava defender o pudor da
coletividade e ndo a subjetividade da vitima de importunacao.

Em razdo do processo legislativo da Lei em foco, verificamos que
houve, de fato, uma grande presséo social e midiatica durante sua votacéo,
que culminou na promulgacdo da Lei 13.718/2018, sendo até certo ponto,
pode ser isolado de varios outros titulos que seguem procedimentos legis-
lativos comuns, seja a pena mais alta ou a velocidade anormal de votacao
na Camara dos Representantes do povo.

Percebemos, ainda, que apesar das muitas dificuldades de se iden-
tificar o agente que comete este tipo penal, normalmente entre grandes
aglomeracdes, é possivel mobilizar criativamente esforgos que se dispo-
nham a identificar e garantir instrumentos que punam esta conduta, de
modo a possibilitar a aplicagdo da justica’ nestes crimes, tornando-os na
mesma proporcao em que oS pune.
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A AUDIENCIA DE CUSTODIA E A SUA APLICACAO
NA PRATICA

Leticia Ferreira de Oliveira
Delaine Oliveira Souto

INTRODUCAO

Em 06 de fevereiro de 2015 foi lancado pelo Conselho Nacional de
Justica - CNJ, na capital de Sdo Paulo, o Projeto Audiéncia de Custddia,
que concretizou as previsdes realizadas anos antes pelo Pacto de S&o José
da Costa Rica.

O objetivo da pesquisa é mostrar como é realizada a referida audién-
cia de custédia, na pratica. Tratando-se de uma pesquisa qualitativa, de
cunho bibliografico, pois busca explanar quais séo os procedimentos
necessarios para a realizacdo da audiéncia de custddia

A pesquisa serd dividida em 05 (cinco) tépicos. Far-se-4 um breve
histérico sobre como a audiéncia de custddia foi introduzida ao contexto
legislativo nacional, partindo de suas primeiras apari¢des nos tratados
internacionais dos quais o Brasil ratificou.

0 segundo tépico tratara sobre a audiéncia de custédia propria-
mente dita, explicando seus procedimentos tedricos e praticos, seus
principais objetivos, quem é apresentado, quais os prazos e qual a forma
de apresentagio.

O terceiro topico explanara sobre a prevencéo da tortura e dos maus
tratos nas audiéncias de custddia, pois é um potencial mecanismo de pre-
vencao e combate a eventuais abusos e violéncias cometidos por policiais
no momento da prisdo e durante a permanéncia do preso nos espacos
de custddia, enquanto aguarda para ser ouvido pela autoridade judicial.

No quarto tépico busca-se esclarecer os principais aspectos da
audiéncia de custédia, através de uma analise constitucional, estabele-
cendo os principais pontos positivos e negativos.

0 quinto e ultimo tépico vai expor como funciona a audiéncia na
pratica, o judiciario em si, e por que muitas vezes o prazo ndo é cumprido
corretamente.
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Assim, como mencionado acima, compreende-se a producdo deste
trabalho sob foco de relevincia e importancia que se deve dar a leitura
dos contextos, bem como a interacdo humana no ambito da audiéncia de
custddia, implica compreender que, aberta a audiéncia, esta passa a se
situar no campo do acontecimento, deixando de ser um sistema estavel

e linear, transmudando-se em instavel e dindmico.

Por todos os angulos em que se é analisado, fica claro que a audién-
cia de custédia confere ao cidaddo preso uma oportunidade impar para
tentar recuperar a sua liberdade (sobretudo nos casos em que existir algum
tipo de abuso, arbitrariedade, ou seja, ilegalidade lato sensu). Trata-se,
pois, nesse aspecto particular de medida extremamente positiva que, na
pratica, pode ser muito util para se evitar injusticas.

1. HISTORICO DE IMPLANTAGCAODA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custédia foi implantada em 06 de fevereiro de 2015,
pela resolucdo n° 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), concretizando
as previsoes realizadas anos antes, pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica.
(GODOY, 2017, n.p.).

A primeira mencdo a audiéncia de custddia surgiu em 1966, com

o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que em seu artigo
o - s
9°, item 3, dispoe:

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em vir-
tude de infracdo penal devera ser conduzida, sem
demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera
o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada
a garantias que assegurem o comparecimento da
pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execucio da
sentenca. (BRASIL, 1992, p. 8716).

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, escrita em 1969
e conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, foi ratificada pelo
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Brasil apenas em 06 de novembro de 1992, e prevé em seu artigo 5°, item
2, que: “2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve
ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.”
(Organizacdo dos Estados Americanos, Convencdo Americana de Direitos
Humanos, Pacto Sdo José da Costa Rica, 1992).

Por conseguinte, o artigo 7°, item 5, dispde que:

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenca de um juiz ou outra autori-
dade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais e
tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel
ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que pros-
siga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada
a garantias que assegurem o seu comparecimento
em juizo. (Organizacdo dos Estados Americanos,
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, Pacto
de Séo José de Costa Rica, 1992).

Nota-se que a intencdo da mencionada Convengao era a protecao

dos Direitos Humanos e da dignidade da pessoa humana, reconhecendo
tais direitos, inclusive, na pessoa presa definitiva ou provisoriamente.

A sociedade brasileira temporizou em apresentar uma resposta
pratica com relacdo a audiéncia de custddia, passando-se décadas até que
o assunto fosse trazido a tona. Interessante ressaltar que, conforme os
precedentes RE 466.343/SP e HC 87.585/TO, o Supremo Tribunal Federal -
STF se posicionou no sentido de que a Convengdo Americana de Direitos
Humanos tem valor supralegal, ou seja, estd situada acima das leis ordi-
narias, mas abaixo da Constituigdo, ndo sendo necessaria, a promulgagio
de leis ordindrias para que ela possa ser aplicada. (GODOY, 2017, n.p.).

Veja-se o referido julgado da Suprema Corte:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA FATICA.
NORMAS LEGAIS. INTERPRETAGAOQ. INVIABILIDADE.
SEGUIMENTO. NEGATIVA. 1. A Turma Recursal confir-
mou o entendimento do Juizo quanto a condenacio do
réu pela pratica do crime de desacato, previsto no artigo
331 do Cédigo Penal. No extraordindrio, o recorrente
aponta a violacdo do artigo 5°, inciso IV, da Constituigcao
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Federal. Articula com a néo recepgao do referido pre-
ceito, tendo-o como contrario aliberdade de expressao.
Discorre sobre a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, sustentando a atipicidade da conduta. 2.
Colho do acérddo recorrido o seguinte trecho: Desacato.
Recurso da ré. Nexo funcional. Comprovada materia-
lidade e autoria pelos depoimentos. Valor probatério
do depoimento policial corroborado por testemunha.
Desnecessario &nimo calmo. Tipificagdo recepcionada
pela Constitui¢do. Manutencao da r. Sentenca pelos seus
préprios fundamentos.|...] Nada hd nada que faca crer
que os depoimentos dos bombeiros e testemunha de
acusacao tenham sido produzidos em decorréncia de
sentimento pessoal de vinganca. Nada hd que ateste a
existéncia de aspectos pessoais em seu desfavor, sendo
certo terem sido os fatos corroborados por testemu-
nha, inclusive como bem analisado pelo Juizo a quo,
as testemunhas de defesa néo teriam presenciado os
fatos em sua integralidade, esclarecendo somente fatos
parciais. No que se refere ao argumento defensivo de
que o art. 331, do Cédigo Penal, nao fora recepcionado
pela Constituicao da Republica, bem como restaria
incompativel com a Convencao de Direitos Humanos,
da qual o Brasil é signatdrio, esse ndo deve prosperar,
visto que o referido dispositivo teve recepcao total, além
de restar perfeitamente compativel com a Convengao
supracitada. O acérddo impugnado mediante o extraor-
dindrio revela interpretacdo de normas estritamente
legais, ndo ensejando campo ao acesso ao Supremo. A
mercé de articulacdo sobre a violéncia a Carta da Repu-
blica, pretende-se submeter a andlise matéria que ndo
se enquadra no inciso III do artigo 102 da Constituicao
Federal. Assim tem entendido o Supremo. Confiram
com a seguinte ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO MATERIA PENAL CRIME DE DESACATO
(CP, ART. 331) COMPATIBILIDADE COM O ART. 13 DA
CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
(CADH) ALEGADA VIOLAGAO A PRECEITOS CONSTI-
TUCIONAIS AUSENCIA DE OFENSA DIRETA A CONS-
TITUICAO PRECEDENTES AGRAVO INTERNO IMPRO-
VIDO. (agravo regimental no recurso extraordindrio
com agravo n° 1.064.572, relatado pelo ministro Celso
de Mello, na Segunda Turma, acérdao publicado no
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Diario de Justica eletronico de 06 de novembro 2017).
Na forma da jurisprudéncia do Supremo, o artigo 13 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos equivale
a norma supralegal, porquanto nio observa o rito do
artigo 5° § 3°, da Constitui¢ao Federal, sendo inviavel
a respectiva andlise em sede extraordindria. 3. Ante o
quadro, nego seguimento ao extraordinario. 4. Publi-
quem. Brasilia, 7 de dezembro de 2018. Ministro MARCO
AURELIO Relator. (STF, 2018).

Em 06 de fevereiro de 2015, o Conselho Nacional de Justiga lanca
oficialmente o Projeto Audiéncia de Custédia em parceria com o Tribu-
nal de Justica do Estado de Sdo Paulo e inicia, em nivel experimental, as

primeiras audiéncias de custddia no pais.

Passados dois meses, em 09 de abril do mesmo ano, o Conselho
Nacional de Justica, o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do Direito
de Defesa (IDDD) assinaram trés acordos, com o objetivo de incentivar a
difusdo do projeto Audiéncias de Custddia no Brasil.

A Resolucéo 213 foi assinada pelo Conselho Nacional de Justica em
15 de dezembro de 2015, trazendo diretrizes e previsdes para aplicagido
da audiéncia de custddia. (ASSIS, 2018, n.p.).

Em 14 de julho de 2016, o Senado aprovou em primeiro turno o
PLS n° 554/2011, que prop0s ementa em que altera o § 1° do art. 306 do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 para determinar o prazo de
vinte e quatro horas para a apresentagio do preso a autoridade judicial,
apos efetivada sua prisdo em flagrante. (EMENTA n° 554, de 2011).

A ideia é diminuir, de alguma forma, os abusos que costumavam
acontecer no momento da prisdo. (GODOY, 2017, n.p.).

2. COMO FUNCIONAA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia é uma audiéncia especial, pois é feita apds
a prisdo em flagrante, cuja pessoa devera ser apresentada a autoridade
judicial no prazo de 24 horas ap6s a comunicacao, e deverd ser assistido por
defensor publico e/ou advogado, na presenga do Ministério Publico e do juiz.

O preso terd o auto de prisdo em flagrante lavrado na Delegacia e
seu defensor, se possuir, serd notificado da prisdo. Em cartdrio, os autos
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serdo recebidos e neles juntados os antecedentes criminais do preso,
intimando-se o Ministério Publico para o ato. (BONFIM, 2019, n.p.)

Ao preso serd assegurado o direito de conversar reservadamente
e livremente com seu defensor antes da audiéncia de custédia, na qual o
juiz conversa com o mesmo sobre as circunstancias da prisdo e verifica se
houve algum tipo de agressdo ou desrespeito aos seus direitos. A audién-
cia serd gravada, e em ata constara somente um breve relatério dos atos
praticados e a decisdo do magistrado, néo se avaliando qualquer mérito
dos autos, bem como, qualquer pergunta eventualmente feita ao preso
sobre o mérito serd indeferida pelo magistrado.

O Ministério Pablico e a defesa se manifestardo sobre a manutencéo
da prisdo e, por fim, o magistrado decidird sobre as quest0es apresentadas,
inclusive sobre a manutencdo da prisao. (SALES, 2017, n.p.).

Desta forma, a audiéncia de custddia possui natureza fiscalizatdria
da atividade policial, haja vista mostra-se um meio eficaz de controle aos
excessos e abusos policiais e carcerdrios, objetivando o cumprimento
dos preceitos norteadores dos Direitos Humanos. (GODOY, 2017, n.p.).

A audiéncia de custddia consiste, portanto, na condugéo do preso,
sem demora, a presenga de uma autoridade judicial que deverad, a partir
de prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Ptblico e a Defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e necessidade da prisdo,
assim como apreciar questoes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
notadamente a presenca de maus tratos ou tortura (PAIVA, 2015).

A ideia da audiéncia de custédia é transpor a barreira do papel (da
lei) e humanizar as decisdes dos juizes, que, muitas vezes, acabam sendo
de maneira automadtica, sem empatia, apenas por mero procedimento,
além de tentar desafogar os presidios superlotados.

2.1. Quem é apresentado na audiéncia de custodia

Toda pessoa presa em flagrante delito deve serd apresentada. O
intuito é conduzir o preso em flagrante, de forma 4gil, a presenca de um
juiz, do Ministério Publico e do advogado/ Defensoria Publica.
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De acordo com a Constituicdo Federal e o Cédigo de Processo Penal,
n#o hd previsido no sentido de que a pessoa presa em flagrante seja enca-
minhada a autoridade judicidria, o que existe é a necessidade de imediata
comunicagdo da prisdo a referida autoridade, nos seguintes termos: “Art.
5°, LXII - a prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou
a pessoa por ele indicada.” (grifo nosso).

Entdo toda e qualquer pessoa terd a sua prisdo comunicada ao juiz

competente. Veja-se no art. 306 do CPP:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde
se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente, ao Ministério Publico e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada. § 1o Em até
24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da priséo,
serd encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo
em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome
de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Publica. (grifo nosso) (BRASIL, 1941).

No entanto, conforme ja exposto, a audiéncia de custédia tem gua-
rida tanto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, como na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, que, por possuem status
supralegal, devem ser aplicados com preponderancias sobre a legislacao

interna infraconstitucional.

2.2, Para quem ¢é apresentado o preso em flagrante e o prazo
para a sua apresentacao

O preso em flagrante é apresentado para a autoridade judicial,
na presenca do Ministério Publico e do advogado/ Defensoria Publica.
(DIVINO, 2019, n.p.).

O magistrado conversara com o preso sobre as circunstancias da
prisdo, verificando-se se houve algum tipo de agressdo ou desrespeito
aos seus direitos.

O prazo de apresentacdo, em regra, é depois de comunicada a pri-
sdo. A pessoa deve ser apresentada ao juiz em 24 (vinte e quatro) horas.
(DIVINO, 2019, n.p.).
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Na pratica, hd muitas irregularidades quanto ao prazo. Geralmente
quando a prisdo é feita em final de semana ou feriado, a audiéncia é rea-
lizada no primeiro dia util subsequente.

O excesso de prazo para a realizacdo da audiéncia ndo gera nuli-
dade de nenhuma espécie. Todavia, O STJ julgou o HC n° 485.355, onde
concedeu alvard de soltura para o preso, pois ndo houve a realizagido da
audiéncia de custddia (caso excepcional), conforme se observa:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E PORTE ILE-
GAL DE ARMA. PEDIDO DE SUPERAGAO DA SUMULA
N. 691 DO STF. TERATOLOGIA. PRISAO EM FLAGRANTE
POR MAIS DE 24 HORAS. DEMORA NA REALIZAGAO DA
AUDIENCIA DE CUSTODIA. ILEGALIDADE CARACTERI-
ZADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. Permite-se a superagao
da Sumula n. 691 do Supremo Tribunal Federal quando,
aum primeiro olhar, constatar-se flagrante ilegalidade
naliberdade de locomocao do paciente. 2. No caso dos
autos, o investigado foi preso em 13/12/2018 e permane-
ceu custodiado unicamente em fungéo do flagrante até
o cumprimento da decisdo que deferiu o pedido liminar.
3. Considerando que a prisdo em flagrante se caracte-
riza pela precariedade, de modo a ndo permitir-se a
sua subsisténcia por tantos dias sem a homologacao
judicial e a convolacdo em prisdo preventiva, identifico
manifesta ilegalidade na omissdo apontada, a permitir
ainauguracdo antecipada da competéncia constitucio-
nal deste Tribunal Superior. 4. Ordem concedida para,
confirmada a liminar, relaxar a prisdo em flagrante do
autuado, sem prejuizo da possibilidade de decretacio
da prisdo preventiva, se concretamente demonstrada
sua necessidade cautelar, ou de imposicdo de medida
alternativa, nos termos do art. 319 do CPP. Determinada,
ainda, comunicagéo ao CNJ. (STJ, 2019).

Portanto, a ndo realizacdo de audiéncia de custédia pode gerar a
concessdo da liberdade proviséria do preso.

3. PREVENCAO DA TORTURA E DOS MAUS TRATOS

Em um ano de funcionamento, o programa Audiéncia de Custédia
registrou 2,7 mil dentdncias de tortura e maus-tratos a pessoas presas
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em todo o pais. De acordo com os relatos feitos por presos apresentados
nas audiéncias de custddia, os episddios que envolvem violéncia policial
teriam ocorrido geralmente entre o momento da prisdo e a apresentacao
do preso a um juiz. Esse e outros dados do primeiro ano do programa
do CNJ foram apresentados pelo presidente do Conselho e do Supremo
Tribunal Federal (STF), ministro Ricardo Lewandowski, em Salvador,
durante o 2° Férum Nacional de Alternativas Penais (GALVAO, 2017, n.p.).

Antes de tudo, é preciso reiterar que a submisséo das pessoas sob
guarda ou custddia de autoridade publica a vexame ou a constrangimento,
assim como qualquer atentado a incolumidade fisica do individuo consti-
tuem abuso de autoridade (Lei 4.898/1965, arts. 3° e 4°) e sua ocorréncia,
por si s0, ja demanda a firme atuagédo das institui¢des que visam a asse-
gurar direitos e garantias fundamentais (BRASIL, 1965).

Assim, a guisa de conclusio, na andlise deste objetivo, vé-se que
o referido procedimento pode auxiliar na prevencédo da tortura policial
em um momento critico para o individuo, qual seja, nas primeiras horas
apds a detengdo, quando o flagrante do fica “fora de radar”, sem qualquer
tipo de protecgdo. (PAIVA, 2015).

A regulamentagdo do uso da forga fisica no limite da “legalidade,
necessidade, proporcionalidade, moderacdo e conveniéncia” (Portaria
Interministerial 4.226/2010) é imprescindivel para que se possam apurar
eventuais desvios de conduta por parte dos policiais no momento da
prisdo em flagrante e naqueles que se seguem até a conducéo da pessoa
presa a audiéncia de custédia. (MENECHINI, 2017, n.p.).

Todos os poderes e drgéos que compdem a estrutura do Estado
brasileiro assumiram o compromisso internacional de assegurar que
qualquer pessoa que alegue ter sido submetida a tortura terd o direito
de apresentar queixa perante as autoridades competentes e ter seu caso
examinado de maneira imparcial, assegurando-se sua protecdo e a de
eventuais testemunhas (Assembleia Geral da ONU, 1948).

O termo “tortura” designa qualquer ato pelo qual dores ou sofri-
mentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a
uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informacgoes
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ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha
cometido, ou seja, suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discri-
minacao de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sado
infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de
funcdes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia (Assembleia Geral da ONU, 1948).

Entender-se-a por tortura todo ato pelo qual sdo infligidos inten-
cionalmente a uma pessoa, penas ou sofrimentos fisicos ou mentais,
com fins de investiga¢&o criminal, como meio de intimidacdo, castigo
pessoal, medida preventiva, pena ou com qualquer outro fim. Também
se entende que a aplicagdo sobre uma pessoa, de métodos tendentes
a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade
fisica ou mental, embora nido causem dor fisica ou angustia psiquica
(OEA, 1948).

Ainda que a legislagdo brasileira tenha deixado de seguir as restri-
¢Oes dos tratados internacionais para uma tipificagéo de natureza prépria
para o crime de tortura, ampliando sua imputagdo a agentes privados, a
lei nacional prevé para as condenacdes em que o autor for agente publico
um aumento de pena de um sexto até um terco (BRASIL, 1997).

Outro ponto a ser ressaltado é que tanto a Convengdo da ONU
(art. 15) como a da OEA (art. 10), assim como o faz o Cddigo de Processo
Penal (art. 157), determinam que sdo inadmissiveis as provas decorren-
tes de declaracdo obtidas como resultado de tortura. Além disso, a Lei
9.455/1997, expressamente, determina que “Aquele que se omite em face
dessas condutas, quando tinha o dever de evitd-las ou apuréa-las, incorre
na pena de detencdo de um a quatro anos” (BRASIL, 1997).

Apesar da Resolugdo do CNJ 213/2013 prever que em todas as audién-
cias de custddia o magistrado devera perguntar a pessoa presa “sobre o
tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da apre-
sentacdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus
tratos e adotando as providéncias cabiveis” (art. 8°, VI20), esta ndo é uma
realidade verificada em todos os estados.
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4. PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

Os argumentos positivos a audiéncia se baseiam no compromisso
em assegurar a protecdo dos Direitos Humanos em todas as circunstan-
cias possiveis, evitando situacdes de abuso de poder por parte do policial.
(VENANCIO, 2019, n.p.).

Apesar de envolver um rol de quesitos a serem analisados pelo juiz,
resumidamente, sdo dois os objetivos da audiéncia de custddia: verificar
as condicoes fisicas e psicoldgicas do detido e; verificar as condicGes pro-
cessuais do preso considerando a possibilidade de coloca-lo em liberdade.

Nesse sentido, ou seja, sob o aspecto positivo, traz-se o entendi-
mento de Veronese, a qual expressa que:

Em verdade, é um mecanismo de humanizacio, que

visa o combate e prevencio a tortura e aos maus-tra-

tos 4 pessoa presa, a0 mesmo tempo em que serve

de garantia de controle judicial sobre a necessidade

e legalidade das prisdes provisdrias, ja que hda muito

se busca encontrar um meio de prévio e célere para

controle das mesmas, ou de reduzir a sua ocorréncia,

ou mesmo de expandir a aplicacio de meios [...] alter-

nativos ao encarceramento. (VERONESE, et. al., 2015).

Portanto, a incolumidade fisica do individuo preso e a prestacio de

suas garantias processuais, em uma rapida disponibilizagdo destes direitos

pelo Estado, compbem os principais objetivos da audiéncia de custddia.

Ha também a questdo da celeridade que o instrumento gera, evi-
tando a judicializagéo do conflito, isto é, como a audiéncia desenvolve-se
logo ap6s a apresentacdo do autuado ao juiz, o procedimento se encami-
nha de forma mais rapida, o que contribui com a instituigdo de praticas
restaurativas, que sdo maneiras de solucionar o conflito de forma comu-
nicativa e pacifica, evitando a instauragdo de processo em juizo. Além
disso, colaboram para desafogar o judiciario. (VENANCIO, 2019, n.p.).

Outro argumento defendido é o combate a superlotacdo carceraria,
permitindo que a autoridade judicial aprecie a efetiva legalidade da prisao,
dando ao preso a garantia do contraditério.
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Por outro lado, ha fatores que inviabilizam a correta aplicagido do
instrumento, tais como a escassez de efetivo policial, os recursos desti-
nados para este fim e os riscos (ndo somente de fuga do preso) de colocar
a sociedade em perigo. (VENANCIO, 2019, n.p.).

A apresentagio do preso ao juiz depende de prévias condigdes
administrativas e do cumprimento de ritos processuais que, por vezes, sa0
muito burocraticos, como por exemplo: a existéncia de um juiz disponivel
para este ato, a presenca de um promotor, de um escrivdo, de segurancas
prisionais ou policiais, de cartorarios e demais outros servidores envol-
vidos na realizagido dessas audiéncias.

Nesse aspecto, importante salientar o entendimento da nobre
jurista, Pellegrini, a qual ressalta que:

A escolta de custodiados é, de fato, outro problema
cronico enfrentado por todas as esferas de governo. O
efetivo policial, seja ostensivo ou de carater judicidrio,
encontrasse escasso para atender todas as demandas.
A drea federal é ainda mais critica, pois setores como
o planejamento operacional, acumulou a funcao de
execucdo da audiéncia de custdédia, com cumpri-
mento de capturas, mandado de intimacdes e escolta
regulares de presos para as audiéncias comuns. Nao
é apenas uma questéo de organizagdo policial ou de
carater logistico, é, de fato, uma questéo de recursos
humanos e materiais [...] (PELLEGRINI, 2016, n.p.)

Destarte, se esta apresentacao nao ocorrer no prazo desejado pela
falta destes servidores, pode acontecer que o preso fique além do neces-
sario na condi¢do de encarceramento. Muitos desses dos casos de prisdo
em flagrante acontecem em feriados e horarios noturnos, condicéo esta,
que menos favorece o preso que aguarda pela audiéncia de custédia.

Assim, conforme o Conselho Nacional de Justica:

Ha policiais militares encarregados de realizar a
escolta interna da carceragem até a sala de audién-
cias, sendo a estrutura montada especificamente
para atender as audiéncias de custédia. O nimero
de policiais aumentou, de dez para vinte, desde que
o projeto se iniciou até o fim do ano de 2015. Embora
sejam raras as vezes que os atrasos das audiéncias
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acontecam por falta de policiais para a escolta, eles
proprios mencionaram que estdo com dificuldades
porque todos ficam a disposi¢do das salas e quase
nenhum permanece na seguranga interna da car-
ceragem. Ao contrdrio dos outros funcionarios, os
policiais militares ndo ficam apenas em uma sala.
H4 pelo menos duas policiais do sexo feminino entre
os vinte policiais (CNJ, 2016, n.p.).
H4 também o posicionamento de que néo se pode presumir que haja
violéncia policial durante a acéo de prisdo em flagrante, tendo em vista que os

policiais militares e civis conhecem suas obrigacdes e atuam conforme alei.
5. PLANTAO JUDICIARIO

Os plantdes judicidrios destinam-se exclusivamente a andlise de
medidas urgentes, por exemplo, pedidos de habeas corpus e mandados
de seguranca em que figurar como coator autoridade submetida a com-
peténcia jurisdicional do magistrado plantonista, comunicacdes de pri-
sfo em flagrante e a apreciacdo dos pedidos de concesséo de liberdade
provisoria, medida liminar em dissidio coletivo de greve, audiéncia de
custddia, entre outros. (CNJ, 2019, on-line).

Tem por objetivo proporcionar ao cidaddo uma prestacao jurisdi-
cional célere e efetiva, garantindo atendimento 24 (vinte e quatro horas)
horas por dia, visando o conhecimento de pedidos, agdes, procedimentos e
medidas judiciais de carater urgente, definidos como aqueles que ponham
em risco direito relevante, cuja tutela nao possa aguardar decisdo judicial
no expediente forense normal.

O Superior Tribunal de Justica tem os seguintes entendimentos
quanto ao Plantao Judiciario:

O plantéo judiciario constitui figura concebida para
permitir o exame durante os feriados e recessos
forenses das medidas de carater urgente, ou seja,
possibilitar o acesso ao Poder Judicidrio ininterrupta-
mente para salvaguardar o direito daquele que se vé
naiminéncia de sofrer grave prejuizo em decorréncia
de situacdes que reclamam provimento jurisdicional
imediato. O Plantdo Judiciario objetiva garantir a
entrega de prestacao jurisdicional nas medidas de
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carater urgente destinadas a conservagao de direitos,
quando possam ser prejudicados pelo adiamento do
ato reclamado. (CNJ, 2019, on-line.)

Se o plantdo judicial garante atendimento em comunicacdo de
prisdo em flagrante, este deve realizar a audiéncia de custddia no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas. Ocorre que, muitas vezes este prazo nio é
cumprido, mas deveria ser, pois o judicidrio fica de plantdo para que coisas
urgentes como a audiéncia de custddia seja cumprida dentro do prazo.

Posto isso, surge a seguinte indagacdo: para que serve o plantdo
judiciario se os prazos estabelecidos ndo sao cumpridos?

N#o hd resposta correta para esta indagagio pois, em regra, o plan-
tdo judiciario deveria cumprir corretamente os prazos. Assim, podemos
notar que no art. 310 do CPP, em seu §3° dispoe que:

Art. 310. [...]
§3° A autoridade que deu causa, sem motivagdo idonea,
a ndo realizacdo da audiéncia de custddia no prazo
estabelecido no caput deste artigo responderd adminis-
trativa, civil e penalmente pela omissdo. (BRASIL, 1941).
Nesse sentido, nota-se que a autoridade precisard de motivagdo
idonea para a nfo realizacdo de audiéncia no prazo, caso esta néo seja
feita serd penalizada.

CONCLUSOES

Ao decorrer deste estudo buscou-se apresentar, conceituar e expli-
car o que vem a ser a audiéncia de custédia, bem como onde ha previsio
normativa para o ato e quais sdo os reflexos importantes que esta traz ao
nosso ordenamento juridico.

Os beneficios serdo imensuraveis. Além de ser um instrumento
garantidor dos direitos humanos, certo é que o procedimento contri-
buira ao combate do encarceramento em massa, dara maior efetividade
as medidas cautelares diversas da prisdo e serd uma oportunidade para
que o Judiciario possa prestar a tutela judicial efetiva ao processo crime,
de forma a respeitar o direito ao siléncio e o de ndo autoincriminacéo
conferidos ao preso.
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A pesquisa procurou mostrar que a principal vantagem de se realizar
audiéncia de custddia é viabilizar o respeito das garantias constitucionais
evitando atos de tortura desumanos e cruéis que sejam degradantes nos
interrogatdrios feitos por policiais, além de minimizar prisdes ilegais.

Por fim, a audiéncia de custddia coloca a mesa o debate acerca de
sua efetividade no ambito juridico e penal brasileiro. Ressalta-se, portanto,
a importancia de se resguardar os direitos humanos em sua plenitude,
mas também contribuir com uma compreenséo mais adequada do nosso
processo penal, respeitando garantias individuais, implementando instru-
mentos processuais modernos e efetivos, além de prosseguir no caminho
da melhoria da seguranca publica.
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IMPORTUNACAO SEXUAL: UM AVANCO PARA O
CODIGO PENAL BRASILEIRO

Vinicius Rafael Vieira de Paula
Ivan Mateus Salustiano Freitas

INTRODUCAO

0 Codigo penal brasileiro passou por diversas mudancas de acordo com
a evolugdo social, modificacoes realizadas no decorrer do tempo por conta
da necessidade da criacdo de novos tipos penais, que abarcassem praticas
delituosas que néo se encontravam no Codigo, como alguns crimes contra
a dignidade sexual, foram implementados a este. O Brasil teve trés Codigos
Penais, sendo o primeiro sancionado no ano de 1830, contendo sete artigos
referente aos crimes contra a dignidade sexual. J4 o segundo a ser vigente foi
o Codigo de 1890, que revogou e alterou alguns crimes previstos no anterior.
E por fim o Cddigo penal de 1940, no qual é vigente até os dias atuais.

Porém, no ano de 2017, na cidade Sdo Paulo, um de 27 anos se
aproveitou da lotacdo de um 6nibus e ejaculou em uma das passageiras.
O autor foi detido pela pratica da contravengdo de importunacdo ofen-
siva ao pudor, que determinava apenas multa, tendo sua soltura apds o
pagamento desta. Contudo, na mesma semana o autor foi denunciado
pelo Ministério Publico pelo crime de estupro, apds praticar atos obsce-
nos, novamente dentro de um 6nibus. Entretendo, o juiz entendeu que
o ato cometido pelo autor, ndo deveria ser julgado como estupro, sendo
condenado por analogia a outro crime.

Com isso, através deste caso, foi demonstrado aos legisladores uma
lacuna no Cédigo Penal, pois uma vez se este delito fosse tratado como
estupro a pena seria grave frente do ato praticado, sendo dessa forma
associada a uma conjuncéo carnal forgada, caso fosse condenado por
importunacdo ofensiva ao pudor a pena seria baixa, devendo assim ser
criado um novo tipo penal intermedidrio.

No dia 24 de setembro de 2018 foi publicada a lei n°13.718, que
trouxe inovacdes e alteragOes ao Codigo Penal em relacdo aos crimes
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contra a dignidade sexual, tipificando o crime de importunacdes sexual
e outros, além de alterar a natureza dos crimes previstos nos capitulos I
e IT para acdo penal ptblica incondicionada.

O presente trabalho tem como objetivo, analisar a criacao do tipo
penal de importunacéo sexual e os motivos que levaram a sua tipificacéo.

1. DO DIREITO A DIGNIDADE SEXUAL

0 ser humano é rodeado de direitos e garantias fundamentais, sendo
estes indispensaveis para que possa ter o minimo de uma vida digna. Os
direitos fundamentais, segundo Lenza (2012), se tratam dos bens e vantagens
positivados na Constituigdo, enquanto as garantias, sdo os instrumentos
utilizados para a garantia dos direitos. Nestes direitos fundamentais estdo
previstos os requisitos minimos que devem ser respeitados e protegidos,
para que cada um possa viver com o minimo possivel de dignidade.

De acordo com Nucci (2014) a dignidade da pessoa humana é o
principio administrado pelo Estado Democratico de Direito, criando dois
aspectos fundamentais, o aspecto objetivo e o subjetivo. Sob o ponto de
vista do aspecto objetivo, se trata da existéncia no “minimo existencial”,
que é o minimo que o sujeito necessita para suprir suas necessidades e
sua sobrevivéncia, como alimentacéo, higiene, satde, educacio, entre
outros. Ja no aspecto subjetivo engloba os sentimentos de respeito e
autoestima dos individuos.

Os direitos fundamentais sdo vistos como um grupo de direitos
e deveres, que sdo inexistentes de hierarquia, devendo ser respeitados,
protegidos e assegurados de forma igualitdria, porém, alguns merecem
destaque, como é o caso do direito a vida. Dentro destes direitos podemos
notar o direito a satde, a liberdade, a sexualidade e varios outros.

Segundo Nucci (2014, p. 26):

A dignidade sexual liga-se a sexualidade humana, ou
seja, o conjunto dos fatos, ocorréncias e aparéncias da
vida sexual de cada um. Associa-se a respeitabilidade
e a autoestima a intimidade e a vida privada, permi-
tindo-se deduzir que o ser humano pode realizar-se,
sexualmente, satisfazendo a lascivia e a sensualidade
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como bem lhe aprouver, sem que haja qualquer inter-
feréncia estatal ou da sociedade.
A respeito da protecdo do direito a sexualidade, trata-se este do
direito de escolha que cada um tem, de como, quando, onde é com quem
tera suas relacOes sexuais.

2. A EVOLUCAO HISTORICA DOS CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL

0 atual Codigo Penal (BRASIL,1940) vigente, estabelece em seu
titulo VI a criminalizacido de maneira ampla as formas de constrangi-
mento a dignidade sexual, sofrendo algumas altera¢des no ano de 2018,
que trouxeram novas tipificagdes de crimes e aumento de pena para os
crimes previstos nos capitulos I e IT do Cddigo Penal, além de procedé-las
mediante acdo penal ptblica incondicionada.

A lei 13.718/2018 entrou em vigor no dia 24 de setembro de 2018,
sendo seu inicio advinda da Proposta de Lei do Senado n°® 618/2015, se
transformando no Projeto de lei 5452/2016, tendo como autora a Senadora
Federal Vanessa Grazziotin. Esta lei alterou e ampliou a rede de protecdo
a dignidade sexual das vitimas, em especial das criancas e adolescentes,
idosos e pessoas com deficiéncia, majorando as penas para algumas for-
mas do crime de estupro, e tipificou o crime de importunacdo sexual e
divulgacéo de fotos e videos de cenas de estupro ou pornografia que nao
tenham o consentimento da vitima (BRASIL, 2018).

Porém, para se chegar ao eventual C6digo, abarcando brandamente
a detencdo dos crimes contra a dignidade sexual, existiram varias fases
no Direito Penal, passando da Idade Média até os tempos atuais, que
dependeram de sua evolucéo para dar a real justica as vitimas lesadas de
sua dignidade sexual.

Para Nucci (2014), o campo da dignidade sexual condena todo ato
de constrangimento ilegal, tendo como ponto principal para a tutela penal
a repressdo nao consentida para um ato sexual.

Para melhor se compreender sobre os crimes contra a dignidade
sexual, é necessdrio fazer a analise histérica sobre estes, desde seu sur-
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gimento até os tempos modernos, sua relacdo na sociedade da época e
suas formas de penalidade.

De acordo com Faria (2016), o Cédigo penal de 1830, mais conhe-
cido como Cédigo Criminal do Império do Brasil, foi uma das primeiras
legislagGes penal em nosso pais, trazendo consigo sete artigos referentes a
crimes sexuais, que eram mencionados no titulo II, capitulo II, nos artigos
219 a 225. Sendo estabelecidos neste capitulo os crimes de desflorar mulher
virgem menor de dezessete anos, crime estupro contra aquela que estd em
sua guarda ou seu poder, crime de estupro cometido por parente, crime de
estupro contra mulheres honestas, utilizando-se de violéncia ou ameaca,
o crime de ofensa pessoal para fim libidinoso e o crime de seduzir mulher
honesta menor de dezessete anos a ter conjuncao carnal (BRASIL,1830).

As penas disponiveis na legislacdo penal (1830) para os autores dos
crimes sexuais desta época eram de se casar com a vitima, sair da comarca
onde o delito foi realizado por algum tempo, dotar a vitima, multa e, por
fim, prisdo de trés a 12 anos no caso de estupro que foi utilizado violén-
cia ou ameaca, tipificado no Art. 222 daquele cédigo penal, que traz em
descrito “Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameacas,
com qualquer mulher honesta. Penas - de prisdo por tres a doze annos,
e de dotar a ofendida”. (BRASIL, 1830).

Claramente é possivel notar uma desigualdade no que tange a pena,
visto que o crime cometido contra vitima considerada como “mulher
honesta”, tinha uma pena maior do que aquela que era considerada
prostituta, sendo que a pena era reduzida quase 6 vezes, como € possivel
analisar abaixo do art. 222, sendo descrito “Se a violentada for prostituta.
Penas - de prisdo por um mez a dous anos”. (BRASIL, 1830).

Porém, segundo Faria (2016) no ano de 1890 foi sancionado um novo
Cddigo penal, e com isso foram estabelecidos quatro artigos referentes aos
crimes sexuais, revogando os de 1830, determinando penas de deten¢do
de 6 meses a 6 anos, e ainda agravando a pena, se o crime for praticado
com o concurso de duas ou mais pessoas.

Ainda de acordo com Faria (2016), em 1940 foi criado um novo

c6digo penal, que novamente alterou e implementou os crimes contra os

248



Atualidades, Controvérsias e os Novos Paradigmas Juridicos na Seara Criminal

costumes, incluindo a fraude, seducéo e corrupcdo de menores, e ainda o
rapto que ainda ndo era estabelecida nos cédigos anteriores, e com isso as
penas passaram a ter de no minimo 1 e no maximo 10 anos de recluséo.
Além disso, a queixa era o meio utilizado para dar inicio aos processos,
através de uma acdo penal privada (BRASIL, 1940).

No ano de 1941 foi promulgada a lei das contravencdes penais
através do decreto-lei 3.688 de 3 de outubro do respectivo ano, sendo
inserido neste o art. 61 versando sobre a importunacao ofensiva ao pudor,
trazendo em seu texto “Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel
ao publico, de modo ofensivo ao pudor: Pena - multa, de duzentos mil
réis a dois contos de réis”. (BRASIL, 1941).

De acordo com Marcédo (2005) é possivel notar que até o dia 28 de
marco de 2005 os crimes sexuais no cédigo penal continham as descri-
¢oes de mulher honesta, e caso ndo fosse comprovada sua honestidade
o crime n#o se configurava, como no caso do crime de rapto, presente
no art. 219 do cédigo, “Art. 219 - Raptar mulher honesta, mediante vio-
léncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso: Pena - recluséo,
de 2 (dois) a 4 (quatro) anos”. (BRASIL, 1940). Este artigo foi revogado
pela lei n° 11.106 de 2005, sendo adicionado na forma deste o inciso V,
no art. 148 do Cédigo Penal, tipificando o crime de sequestro e carcere
de privado, estatelando que “Privar alguém de sua liberdade, mediante
seqiiestro ou carcere privado: Pena - reclusdo, de um a trés anos” e em
seu inciso V que “se o crime é praticado com fins libidinosos” (BRASIL,
2005), podendo se verificar que o Cédigo penal atual ndo contém o termo
de mulher honesta.

Em 2009, o Cédigo Penal passou por uma alteracdo com a criacdo
da lei 12.015 (BRASIL, 2009), que além de trazer os crimes presentes no
c6digo penal de 1940, apresentou os crimes de assédio sexual, estupro
de vulneravel, satisfacdo da lascivia mediante a presenca de criancas
e jovens, favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual de vulneravel, rufianismo, trafico internacional de pessoa para fim
de exploracio sexual. Além disso, esta lei uniu os crimes de estupro e o
atentado violento ao pudor e ainda o homem passou a ser criminalmente
passivel de estupro, que antes s6 a mulher era considerada vitima.
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E com essa atualizago ao c6digo penal, o processo cabivel para
esses delitos trazidos nos capitulos I e Il passaram de acéo penal privada
para agdo penal publica condicionada a representacdo, com excegao das
vitimas menores de 18 e vulneraveis, sendo que o procedimento utilizado
¢ acdo penal publica incondicionada.

3. A LACUNA EXISTENTE NO CODIGO PENAL

0 Cdodigo Penal brasileiro foi criado no ano de 1940, tendo passado
por diversas alteracoes ao longo das décadas, contudo, ainda era encontrar
uma lacuna a ser preenchida, relacionada aos crimes contra a dignidade
sexual, sendo esta estabelecida entre o crime de estupro, e a contravengéo
de importunacao ofensiva ao pudor.

Segundo Mirabete e Fabbrini (2013) o crime de estupro é tipificado
no art. 213 do Cédigo Penal de 1940, trazendo a seguinte mencéo, “Cons-
tranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungao
carnal, praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”
com pena de 6 a 10 anos de reclusao, podendo esta ser maior nos casos
em que o ato decorra de lesdo corporal grave ou praticado em desfavor de
uma pessoa menor de 18 anos e maior de 14 anos, sendo aplicada a pena
de 8 a 12 anos de recluséo, ja nos atos que resultem na morte da vitima,
a pena aplicada varia de 12 a 30 anos de reclusao.

Ocorre a pratica deste crime quando o autor forca a vitima, a ter
relacdo carnal ou algum ato libidinoso diverso, utilizando de violéncia
ou grave ameaga, para atingir seu objetivo, ou seja, quando ndo hd o
consentimento da vitima e o autor agir dolosamente, com a intencéo de
realizar seus desejos sexuais.

Segundo Mirabete e Fabbrini (2013, p. 405):

Protege-se no crime de estupro ndo a simples integri-
dade fisica, mas a liberdade sexual tanto do homem
quanto da mulher, ou seja, o direito de cada indivi-
duou de dispor de seu corpo com relacdo aos atos de
natureza sexual, como aspecto essencial da dignidade
da pessoa humana.

Trata-se este delito de um crime comum, sendo que qualquer sujeito

pode ser autor ou vitima deste crime, exceto os menores de 14 anos e as
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pessoas que por causas legais também sdo considerados vulneraveis, no
caso destes, se configura o crime de estupro de vulneraveis, tipificado do
art. 217-A do Cédigo Penal de 1940, estabelecendo “Ter conjuncéo carnal
ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”, sendo
aplicado a pena de 8 a 15 anos de reclusdao(BRASIL, 1940).

De acordo com Dantas e Rodrigues (2011), antes da vigéncia da
lei 12.015/09 somente a mulher poderia ser vitima do crime, sendo esta
alterada, trazendo em seu caput o sujeito “alguém”, podendo a vitima ser
homem ou mulher.

Por fim a importunagao ofensiva ao pudor, era trazida no art. 61 da
lei das contravengoes penais de 1941, trazendo em seu caput, “importunar
alguém, em lugar puiblico ou acessivo ao publico, de modo ofensivo ao pudor”
(BRASIL, 1941). Com pena de multa de duzentos mil réis a dois contos de réis.

Esse artigo foi inserido no dia 3 de outubro de 1941, pelo Decreto-lei
3.688, estabelecido como uma Contravencao Penal, diferente de crime,
pois, esta versa sobre as infracoes de menor impacto social comparado
com os descritos no Cédigo Penal, como, por exemplo, o homicidio, que
possui maior impacto e relevancia social.

Conforme Ventura (2016) essa contravencéo, tem como foco princi-
pal a protecdo do bem juridico do pudor, extinguindo e coibindo a préticas
de atos ligados a sexualidade que causem constrangimento ao individuo.
Incluem a estas as praticas os atos dolosos de apalpar, encoxar, passar
a mao e outros, sem o consentimento da vitima, fazendo com a esta se
sinta desrespeitada, ferindo de forma direta a sua dignidade e liberdade
sexual, devendo esses atos serem praticados em lugar publico ou acessivel
ao publico para se enquadrarem como contravengao.

De acordo com Rosa, Tomaz e Reis (2017), dia 2 de setembro de 2017,
na cidade de Sdo Paulo, um homem de 27 anos se aproveitou da lotacdo
de 6nibus para satisfazer a sua lascivia, ejaculando em uma passageira. O
autor do delito foi detido, enquadrado no art. 61 da lei de contravencgdes
penais, como importunagdo ofensiva ao pudor, determinando apenas
pena de multa, e apds a sua soltura, na mesma semana o autor foi detido
novamente e denunciado pelo ministério publico por estupro apos pra-
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ticar atos obscenos novamente dentro de um 6nibus. Porém, o juiz José
Eugénio do Amaral Souza Neto, entendeu que o ato cometido pelo autor,
ndo deveria ser tratado como estupro. E pelo cédigo penal ndo trazer uma
tipificagdo especifica sobre o ato, o autor foi liberado.

Porém, este caso ocasionou uma enorme repercussdo nacional,
demonstrando aos legisladores uma lacuna no cédigo penal, pois uma
vez se este delito fosse tratado como estupro a pena seria grave frente
do ato praticado, sendo dessa forma associada a uma conjungéo carnal
forcada, e se estivesse sido condenado por importunacgdo ofensiva ao
pudor a pena seria baixa.

De acordo com Arcoverde e Araujo (2018) em matéria publicada
pela revista globo, a Policia registrou 464 casos de abusos sexuais em
transportes como o metro, 6nibus e trens da regido metropolitana de Sdo
Paulo, entre os meses de janeiro e dezembro de 2017.

Aliberacio dos autores desta pratica, ap6s o simples pagamento da
multa, gerou uma grande revolta na populacio, principalmente entre os
movimentos de defesa dos direitos da Mulher, sendo as principais vitimas

destes atos, se sentiram totalmente injusticadas e vulneréveis.

Em sua maioria os atos libidinosos como o de apalpar a parte genital da
vitima eram punidos como importunac&o ofensiva ao pudor, ou até mesmo
absolvidos, sendo que em alguns casos estes eram denunciados como estu-
pro, mais logo ap6s eram desclassificados para este tipo de contravencgao.

Afirma-se com o Nucci (2014), existem varias ocasides que sdo
intermedidrias ao crime de estupro e a contravengio de importunagdo
ofensiva ao pudor, que deveriam ter uma tipificacdo prépria, com a pena
proporcional ao delito realizado, pois, sdo muitos os casos que sao levados
a julgamento, condenando como estupro, ainda que acreditem que esta
pena aplicada é muito alta, frente ao ato cometido. J4 em outros casos,
desclassificam o crime para a contravencao de importunagio ofensiva ao
pudor, mesmo sabendo que a pena é leve frente a gravidade do ato. Com
isso a melhor opgéo seria a criagdo de um novo tipo penal que tipificasse
o cometimento de atos libidinosos como o de apalpar o érgéo sexual, por
cima da roupa, como crime de estupro privilegiado, aplicando uma pena
que ficasse entre o estupro e a importunacao ofensiva ao pudor.
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Ainda, segundo Nucci (2014, p. 38):

Outra polémica, neste cendrio, diz respeito ao beijo
lascivo, quando extraido a forca da vitima. Seria con-
duta tdo grave a ponto de desencadear a condenacao
por estupro - crime hediondo - a uma pena minima
de seis anos de reclusdo? Parece-nos que néo. O ideal
seria a figura intermedidria, entre o estupro e aimpor-
tunagéo ofensiva ao pudor.

E diante deste impasse o poder legislativo brasileiro, notou que era
preciso a criagdo de um novo tipo penal intermedidrio no Cédigo Penal, que
ficasse entre a importunacéo ofensiva ao pudor e o estupro, que aplicasse
desta forma uma pena mais proporcional e justa a lesdo causada a vitima.

4. A CRIACAO DA LEI 13.718/16

Antes do caso da ejaculagdo no 6nibus em Sdo Paulo, no ano de

2015 a Senadora Federal Vanessa Grazziotin apresentou o projeto de Lei

n°618/2015, na qual tinha o intuito de acrescentar o estupro coletivo como

uma forma majorante de pena, sendo que nas causas que ocorressem con-

curso de duas ou mais pessoas, a pena seria aumentada em um terco. E esta

também propds a tipificagdo do crime de divulgacdo de cenas de estupro.

Acrescentando ao cédigo penal o art. 218-C tratando-se da divulgacio de

cena de estupro e o art. 225-A tipificando o estupro coletivo. Ainda conforme

Grazziotin (2016) no dia 1 de junho de 2016 foi apresentado ao Congresso

Nacional o projeto de lei 5.452/16, sendo sujeito a apreciacéo do plendrio,

ocasionando um acréscimo ao cédigo penal do art. 218-C, tipificando o
crime de divulgacd@o de cena de estupro, prevendo em seu texto:

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmi-

tir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou

divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de

comunicacdo de massa ou sistema de informatica ou

telemdtica -, fotografia, video ou outro registro audio-

visual que contenha cena de estupro ou de estupro

de vulneravel ou que facga apologia ou induza a sua

pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena

de sexo, nudez ou pornografia: Pena - reclusdo, de 1

(um) a 5 (cinco) anos, se o fato nao constitui crime
mais grave. (BRASIL, 2018)
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Eaimplementagdo do art. 225-A também ao cddigo penal, prevendo
causa de aumento de pena para o crime de estupro cometido por duas ou
mais pessoas, trazendo em seu texto: “Art. 225-A. Nos casos dos arts. 213 e
217-A deste C6digo, a pena é aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos)
se o crime é cometido em concurso de duas ou mais pessoas” (BRASIL, 2018).

No dia 12 de julho de 2016 o Deputado Federal Anténio BulhGes apre-
sentou um apenso para o Projeto de Lei 5452/2016, a fim de criminalizar
a oferta, troca, disponibilizagao, transmissdo, distribuico, publicagido ou
divulgacdo de conteudo de carater pornografico ou erético que faca apolo-
gia ou incite a pratica de estupro, tortura, abuso ou violéncia sexual contra
mulheres, adolescentes ou criancas do sexo feminino. Segundo Grazziotin
(2016) no dia 12 de dezembro de 2016 o projeto de lei foi apresentado a
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), que acolheu
integralmente a acusa de aumento referente ao estupro coletivo, alegando
que ha uma lacuna no Cédigo Penal de uma forma mais grave de estupro.
No entanto, no caso da divulgacdo de cenas de estupro, este entendeu que
haveria de ser complementada, no intuito de criminalizar outras hipdteses
de divulgacio de sexo e pornografia sem o consentimento da vitima.

A Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania justificou a
tipificacdo destes crimes como:

Entende-se que a intimidade sexual passou a ser
objeto juridicamente relevante a merecer a tutela
penal do Estado, tendo em vista a facilidade de
registro de imagens, além da instantaneidade na sua
divulgacdo, mercé dos atuais avancos tecnoldgicos.
Logo, o consentimento da pessoa maior que tem sua
imagem registrada em cena de sexo explicito ou de
pornografia constitui elemento imprescindivel para
a exclusdo da ilicitude do ato (GRAZZIOTIN, 2016).

Com isso além de votar pela aprovacao da PL 5452/2016, ainda pediu
a substituicdo ao cddigo penal para conter além das duas modificac¢oes
que foram apresentadas, causas de diminuicao e aumento de pena para
crimes contra a dignidade sexual, e ainda a inclusdao de mais dois tipos
penais, o induzimento ou instigagdo a crime contra a dignidade sexual e
aincitacdo ao crime de estupro, e também a inserg¢éo do crime de estupro
ao rol dos crimes hediondos.
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Conforme Grazziotin (2016), o projeto de lei foi aprovado pela Comis-
sdo de Defesa dos Direitos da Mulher (CMULHER), mas se manifestou
em contrario a diminui¢éo de pena nos casos de estupro de vulneravel.

No dia 24 de agosto de 2017, a Comisséo de Defesa dos Direitos da
Mulher, representada pela deputada Laura Carneiro se manifestou a favor
dos seguintes acréscimos ao Codigo Penal: “As penas mencionadas no caput
do art. 217-A e dos incisos 1°, 3° e 4°, de acordo com acréscimo do § 5° serdo
aplicadas independentemente do consentimento da vitima ou do fato dela
ja ter mantido relagOes sexuais anteriormente ao crime” (BRASIL, 2018).

Sugere o acréscimo do art. 218-C com o intuito de criminalizar a
divulgacao de cena de estupro, estupro de vulneravel, de sexo explicito ou
pornografia. Contando com o aumento de pena descrito no § 1°, sendo: “A
pena é aumentada de um a dois tercos se o crime é praticado por agente
que mantém ou tenha mantido relacdo intima de afeto com a vitima, ou
com o fim de vinganca ou humilhag&o”. (BRASIL, 2018).

Além deste, foi proposto que no art. 218 em seu § 2°, estd se torna
uma excludente de ilicitude, sendo que:

Néo ha crime quando o agente pratica as condutas
descritas no caput em publicacdo de natureza jor-
nalistica, cientifica, cultural ou académica com a
adocdo de recurso que impossibilite a identificacao
da vitima, ressalvada sua prévia autorizacéo, se ela
for maior de dezoito anos. (BRASIL, 2018).

E ainda alteram o art. 225 do Cédigo Penal, determinando que os
crimes contra a dignidade sexual e os crimes sexuais contra vulneravel,
sejam opostos através da acdo penal ptiblica incondicionada. E proposto
causas majorantes para o art. 226, em seus incisos I, IT e a inclusdo do inciso
111, trazendo um aumento de pena nos casos em que o autor do crime é
“ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irm#o, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro
titulo tiver autoridade sobre ela” (BRASIL, 2018).

A importunagéo sexual foi apresentada no dia 5 de setembro de
2017, sendo mencionada no art. 216-B, que consistia em “Praticar, na
presenca de alguém e sem a sua anuéncia, ato libidinoso, com o objetivo
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de satisfazer sua propria lascivia ou a de terceiro” (GRAZZIOTIN, 2016)
com pena 2 a 4 anos de reclusao.

A importunagao sexual foi justificada como uma forma de resposta
aos casos desta pratica, sendo trazidas diariamente na midia, gerando
uma grande comocdo social, e que até entdo o cddigo penal ndo tinha
uma lei especifica que continha a tipificagdo expressa e legal deste ato.

Segundo Grazziotin (2016) a Comissdo dos Direitos da Mulher ainda
complementa que essa lei é se torna muito importante, pois, tipifica como
crimes indmeros casos de importunacio, que podem ser acompanhados
em jornais de noticias, gerando uma grande revolta social, e que até o
momento a legislacdo penal ndo tinha dado a importancia merecida.

E ainda entendem que, criando uma lei que especifica, que repri-
misse atos na qual pessoas se aproveitam da oportunidade e utilizam
de transporte publico ou de aglomeragdes para satisfazer a sua lascivia,
estariam cumprindo de forma efetiva com o seu papel de legisladores,
dando uma resposta a questdo em analise, levando uma segurancga maior
as pessoas que estdo sujeitas a serem vitimas destas praticas e comple-
mentando o rol de crimes contra a dignidade sexual, para que possam
reprimir cada vez mais estes atos.

Ja no final de setembro, Grazziotin (2016) propds a inclusdo da
pratica de importunacéo sexual ao art. 213 do Cédigo penal, como uma
forma diminuicdo de pena de estupro, sendo estabelecido o § 3, com pena
de reclusio de 2 anos a 5 anos. Contudo, foi estabelecido que a melhor
forma de inserir o crime de importunacao sexual ao Cédigo Penal, seria
através da criagdo de um novo tipo penal, para punir as praticas que
vinham acontecendo, estabelecendo uma pena diferente a do crime de
estupro. Sugerindo ainda que este crime seja incluido ao art. 215-A do
Cddigo Penal, que por sua vez foi tipificado neste artigo no ano de 2018.

Apés a Projeto de Lei 5452/2016 ser aprovado pela Comissdo de
Defesa dos Direitos da Mulher e pela Comissdo de Constituicao e Justica
e de Cidadania, no dia 7 de marco de 2018, o Congresso Nacional tipifica
os crimes de importunacdo sexual e de divulgacdo de cena de estupro,
altera para a agdo penal publica incondicionada os crimes confrontantes
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a dignidade sexual, introduz causas de aumento de pena a estes crimes
e funda formas qualificadoras para os delitos de incitagdo ao crime e de
apologia de crime ou criminoso (GRAZZIOTIN, 2016).

Trazendo em seu texto o art. 215-A, a tipificacio do crime de impor-
tunacéo, sendo apresentado como: “Art. 215-A. Praticar contra alguém e
sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria
lascivia ou a de terceiro: Pena - reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o
ato ndo constitui crime mais grave (BRASIL, 2018). E com a criacdo deste
artigo, foi revogada a contravencdo de importunagao ofensiva ao pudor,
estabelecida no art. 61, das Leis de Contravencoes Penais. Mas somente no
dia 24 de setembro de 2018 foi sancionada e publicada a lei n° 13.718/2016,
pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal José Antonio Dias Toffoli, que
ocupava o cargo de Presidente da Republica.

5. AIMPORTUNACAO SEXUAL

O crime de importunagio sexual tipificado recentemente no art.
215-A do Cédigo Penal, tem como principal objetivo de acordo Lopes Junior,
Rosa, Brambilla e Gehlen (2018) a protecéo juridica da liberdade sexual da
vitima, ligado direito de escolher, com quem, quando e como ira realizar
suas praticas sexuais. Este crime tem o objetivo de reprimir atos sexuais
realizados sem o consentimento da vitima, com a finalidade de saciar seu
proprio desejo sexual ou de terceiros, criminalizando através desta, praticas
como apalpar partes intimas, encoxar, roubar um beijo e outros atos. Atos
estes como ja foram ditos, séo praticados diariamente em lugares com aglo-
meracio de pessoas, como transporte publico e festas, porém nada impede
que seja realizado em algum lugar que tenha pouco trafego de pessoas.

Trata-se de um crime comum, sendo que o sujeito ativo, ou seja, o
autor do delito, pode ser qualquer pessoa, independente do género, e o sujeito
passivo também pode ser qualquer pessoa, salvo a condicdo de vulneravel.

O presente crime tem como elemento subjetivo o dolo direto, exercido
navontade que o autor tem de satisfazer sua lascivia ou de terceiro, néo se
configurando crime o simples esbarrdo ou toque sem inten¢éo, devendo
existir simultaneamente o doloso, capacidade de saciar o desejo sexual e a

257



Alex Ribeiro Campagnoli | Cledione Jacinto de Freitas | Sueli da Silva Aquino (org.)

ofensa a liberdade da vitima. Este crime se consuma no momento em que
o0 autor consegue atingir seu objetivo de saciar sua lascivia ou de terceiro,
admitindo-se tentativa, uma vez que o sujeito tenta a realizagéo da pratica,
mais é impedido por alguém ou por algumas circunstancias que o impega.
Antes da criacdo deste crime muitas das vitimas, especialmente mulhe-
res ndo denunciavam as praticas, por se sentirem inseguras e vulneraveis,
sabendo que na maioria das ocasides, o autor do delito néo iria ser punido
de forma justa, pagando apenas uma multa, podendo ser liberado do mesmo
dia, pronto para repetir o ato novamente, como foi o caso apresentado por
Rosa, Tomaz e Reis (2017), na qual um sujeito ejaculou em uma passageira
dentro de um 6nibus, foi detido e apds pagamento de multa foi liberado,
cometendo outro ato contra a dignidade sexual na semana seguinte.

Conforme Zarembra e Gomes (2019), apds um ano da aprovacao da
lei, o Estado de Sao Paulo registrou 3.090 casos de importunagéo sexual,
sendo que estes ocorreram principalmente em vias publicas, residéncias
e em transportes publicos.

De acordo com Antunes e Martinelli (2018), a cada 20 horas, uma
mulher é vitima deste crime nos transportes ptblicos da capital de Sao
Paulo, sendo foram denunciadas 36 ocorréncias nos metros dentre os
dias 25 de setembro a 23 de outubro.

Com a tamanha importancia desta lei, foram criadas diversas cam-
panhas de conscientizacdo sobre o assunto, demostrando a populacao a
importancia da nova lei e da dendncia destas praticas, a fim de diminuir
0s casos e trazer maior seguranca a populacgéo.

Porém, nem todos conhecem esta lei, fazendo com que pessoas nao
denunciem estes atos sexuais por medo de serem injusticadas, pensando
que ainda néo existe uma lei capaz de incriminar estes, ou por se sentirem
constrangidas em denunciar o ocorrido, sendo que desta forma o autor
destas praticas ira continuar a repeti-las.

Contudo, por esse crime ter natureza de acao penal publica incon-
dicionada, qualquer um pode realizar a dentncia, sendo que esta a¢io é
movida pelo ministério publico, independente de autorizacdo ou repre-
sentacdo da vitima, dando a devida justica ao caso.
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CONCLUSOES

Conforme a evolucio social, também é necessaria a atualizacdo
das leis, se adequando com a necessidade encontrada na época, criando
novas imposicoes e modificando outras. Com isso surgiu a urgéncia da
renovacao do Cddigo Penal, frente aos crimes contra a dignidade sexual,
visto a presenca de novas praticas que ndo eram encontradas neste e a
existéncia de algumas lacunas a serem preenchidas.

Com isso no ano de 2018 foi sancionada a lei 13.718, que traz ao
Cdédigo penal a tipificagdo dos crimes de divulgagdes de cenas de estu-
pro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena ou de pornografia, e o
aumento de pena para os crimes de estupro coletivo e estupro corretivo,
além de tipificar o crime de importunacao sexual e proceder mediante
agdo penal publica incondicionada os delitos definidos nos capitulos I e
II do titulo dos crimes contra a dignidade sexual.

A tipificagdo do crime de importunacio sexual foi muito importante,
visto que ndo havia um tipo penal intermediario entre o crime de estupro
e a contravencdo de importunacédo ofensiva ao pudor, fazendo com que
juizes aplicassem penas desproporcionais aos autores de praticas como
de se esfregar ou passar a mao em alguma parte intima da vitima sem o
seu consentimento. Com a criagdo deste artigo, sendo tipificado no art.
215-A do Cédigo Penal, a execugdo destes atos se tornou crime, com pena
de 1 ano a 5 anos de reclusao, trazendo maior seguranca especialmente
as mulheres que sdo as principais vitimas destes atos e fazendo com que
os juizes apliquem a pena proporcional ao crime cometido.
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INTRODUCAO

Um dos temas mais discutidos nos tltimos anos esta relacionado ao
inicio do cumprimento de pena, concernente a réus condenados ao regime
fechado, ap6s o julgamento da sentenca em tribunais de segunda instincia,
uma vez que desde 2009 o Supremo Tribunal Federal em diversos julgamen-
tos modificou seu entendimento. Menciona-se como exemplo os casos de
corrupgao praticados por agentes publicos que reforcam a discussio sobre
a prisdo em segunda instincia ou apds o transito em julgado e, ganhou ainda
mais relevo ap6s a Operacio Lava Jato e sua atuagdo no ambito da corrupgao
passiva e ativa com o intuito de enriquecimento ilicito e desfalque dos cofres
publicos. Os acusados foram julgados tanto por tribunais de primeira, quanto
de segunda instancia, bem como pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), dentre eles varios politicos. Contudo
diante da legislacdo brasileira, bem como da ampla discusséo referente ao
assunto, passamos aos embates juridicos, que se refere a0 momento adequado
do cumprimento da pena, diversas vezes objeto de julgamento, se entre o
cumprimento que se dd logo apds a confirmacéo da condenacio na segunda
instancia ou apds o transito julgado da sentenga condenatdria.

A Suprema Corte Brasileira, conforme aponta Guimaraes e Aze-
vedo (2019), em julgamento ao habeas corpus 126.292/SP, decidiu no
ano de 2016, em votacdo em plendrio que nédo haveria prejuizo ao réu
que iniciasse o cumprimento da pena logo apos decisdo proferida em
segunda instancia. Neste periodo foi adotado e aplicado o entendimento
que nio haveria prejuizo ao réu na execucao definitiva da reprimenda
aplicada. Contudo, a simula vigente posterior a esta votacdo trouxe um
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novo entendimento juridico, ap6s o julgamento das agdes declaratdrias
de constitucionalidade nimero 43, 44, e 54, datadas em 07 de novembro
de 2019, qual o Supremo Tribunal Federal com o objetivo de observar as
normas da Constituicdo Federal de 1988 bem como a previsdo normativa
do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal (CPP) adotou o entendimento
conforme o art. 5°, LVII da Constituicdo Federal, determinando pela
necessidade de se aguardar o transito em julgado da sentenca condena-
téria para o inicio do cumprimento da pena.

1. MODALIDADES DE PRISOES

No ordenamento juridico brasileiro ha trés espécies de prisoes:
processual, civil e penal, subdivididas ainda quanto em flagrante, tempo-
raria, preventiva e preventiva voltada para extradi¢do, execucio da pena
ou prisdo penal e prisdo civil de divida alimenticia. A prisdo em flagrante
é considerada espécie de prisido pré-cautelar, uma vez que ocorre antes de
iniciada a a¢do penal, realizada nos termos do artigo 301 e 302, do Cédigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941), de execucdo obrigatdria pelos agentes
de seguranca publica, bem como facultado quando verificado o estado
de flagrancia a realizacéo por qualquer integrante do povo. Vale ressaltar
que uma vez considerada ilegal a prisdo, devera o magistrado relaxa-la,
ou conceder liberdade proviséria, conforme o artigo 310, I e II do CPP.

Salienta-se que verificada a legalidade e os pressupostos determi-
nantes para a conversao da prisao em flagrante em preventiva, é permitido
ao juiz converte-la, sendo que este tipo de prisdo cautelar apenas podera
ser determinado durante a investigacdo policial quando houver requeri-
mento do Ministério Publico ou representagdo do Delegado de Policia.
Contudo, é permitido durante a a¢do penal ser decretada de oficio pelo
magistrado. Todavia é imprescindivel a presenca dos requisitos previstos
nos artigos 312 e 313 do CPP. Ressalta-se que mencionada espécie de prisao
n#o possui limite temporal de duragéo, todavia é necessario observar ao
principio da razoabilidade.

De acordo com Mirabete (2006, p.391), a prisdo preventiva, trans-
forma em uma necessidade, ndo prejudicando o conceito constitucional
da presuncdo de liberdade, pois traz a seguranca juridica tdo presente
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na opinido publica, enquanto que essa “nfo se limita sé a prevenir a
reproducdo de fatos criminosos, mas também a acautelar o meio social e
a propria credibilidade da justica em face da gravidade do crime e de sua
repercussao.” A prisdo preventiva voltada para a extradicao (BRASIL, 2009)
tem como finalidade assegurar a futura extradi¢io do acusado, quando
houver receio que este se evada, contudo, excepcionalmente é permitido
que o acusado com pedido de extradicao em curso aguarde em liberdade.

A prisdo temporaria prevista na Lei 7.960 de 1989 (BRASIL, 1989),
apenas pode ser decretada na fase da investigacdo policial, quando nédo
for possivel por outro meio a producéo de provas, se aplicando aos crimes
inscritos no inciso III do artigo 1° da supramencionada lei, uma vez que o
rol é taxativo. K importante mencionar ainda, uma vez realizada a prisio
nesta modalidade, os presos devem ser mantidos separados dos demais,
conforme se observa o artigo 3° com prazo de duracgéo de 05 dias, salvo
nos crimes hediondos que serdo 30 dias.

Quando houver transito em julgado da sentenga condenatéria
ter-se-a prisdo-pena, espécie de prisdo definitiva, qual passa a ser de
competéncia dos juizes das varas de execucOes penais, momento em que
o condenado passard a ter direito aos beneficios previstos na Lein® 7.210
de 1984 - Lei de Execucgdo Penal (BRASIL, 1984). Importante mencionar
que em 2016 o Supremo Tribunal Federal aplicava o entendimento no
sentido de que era possivel a execucdo da pena apds a confirmacédo da
condenacio no Tribunal de Segunda Instancia, contudo, em julgamento
das acdes declaratérias de constitucionalidade a Suprema Corte mudou
seu entendimento, em 2019, conforme o artigo 5°, LVII da CRFB/88 qual
é necessario aguardar o transito em julgado da sentenca condenatdria.

A prisdo civil do devedor de penséo alimenticia se apresenta como
Unica espécie de prisio civil admitida no ordenamento juridico brasileiro,
pois, visto que apesar de a prisdo do depositario infiel ndo ter sido revogada
esta perdeu a eficacia. Desta forma, a prisdo do devedor de alimentos
“[...] tem por objetivo fazer com que o pai ou méie, ou outro responsavel,
cumpra sua obrigacdo de prestar alimentos ao seu filho. [...].” (BRASIL,
2009). Importante destacar que constitui obrigacdo reciproca entre pais
e filhos, diante disso é esclarecedor mencionar que os filhos também
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possuem obrigacdo de prestar alimentos aos responsaveis, conforme
preleciona o artigo 1.696 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002a).

1.1. Prisio em segunda instancia

O Tribunal de Justica composto por desembargadores quando pro-
vocado reanalisard as matérias de fato e de direito julgadas pelos juizes de
primeiro grau, também denominado como juizo singular. A organizagéo do
Poder Judicidrio é estruturada diante de reparti¢do de competéncia entre
o 6rgdo jurisdicional comum e especial. Diante disso, mister mencionar
que a diviséo entre a Justica comum ocorrerd na esfera Federal e Esta-
dual, conforme prevé o artigo 109 da Constituicdo Federal, competindo a
Justica Federal o julgamento de a¢des em que a Unido, empresas publicas
e autarquia sejam partes interessadas, sendo a primeira instdncia com-
posta por juizes e juizados federais, enquanto Tribunal Regional Federal,
segundo grau de jurisdicdo é formado de cinco tribunais em diferentes
regides. Diferentemente a Justica Comum Estadual detém competéncia
residual com formacgéo de 27 Tribunais de Justica.

A justica especial é sistematizada pela Justica Eleitoral, do Tra-
balho e Militar, pois, sdo regidas por leis processuais préprias. Dentre
as competéncias do Superior Tribunal de Justica, a principal constitui
o julgamento de recursos especiais, conforme preveé o artigo 105, III
da Constituicdo Federal. Enquanto, o Supremo Tribunal Federal possui
competéncia maxima a agoes relacionadas a Carta Magna, destacando
conforme dispoe o artigo 102, III da Constituicio Federal o julgamento
de recurso extraordindrio (BRASIL, 1988).

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal julgou o habeas corpus
84.078, havendo como coacto Omar Coelho Vitor e autoridade coatora o
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, condenado a pena sete
anos e seis meses de reclusio, nos termos do artigo 121, §2°, IV e artigo
14, 1T ambos do Cédigo Penal. O Tribunal ponderou o entendimento de
que o acusado permanecesse em liberdade até o transito em julgado da
sentenga condenatodria, uma vez que a época ndo havia sido provocada
a andlise do controle de constitucionalidade quanto ao artigo 5°, LVII da
CF (BRASIL, 2009).

265



Alex Ribeiro Campagnoli | Cledione Jacinto de Freitas | Sueli da Silva Aquino (org.)

Ademais, em 17 de fevereiro de 2016, o pleno da Corte voltou a
analisar a matéria no julgamento do habeas corpus 126.292, decidindo
pela possibilidade da execucdo provisdria da pena apds a confirmacio da
condenacdo pelo tribunal de segundo grau. Vencendo no acérdéo o voto dos
Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli,
Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes, e sendo vencidos os Ministros
Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Melo e Ricardo Lewandowski (BRASIL,
2019). Desta forma o STF sustentou sua decisdo fundamentando que tanto
o recurso especial interposto ao STJ quanto o recurso extraordinario ao
STF nao sdo dotados de efeito suspensivo, bem como estes ndo analisam
matérias probatorias, diante disso hd a garantia do duplo grau de jurisdicéo
qual néo afeta ao principio da ndo culpabilidade.

Em 07 de novembro de 2019, ao julgar as acOes declaratérias de cons-
titucionalidade 43, 44 e 54, proposta pelo Partido Ecolégico Nacional (PEN),
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e Partido Comunista
do Brasil com intuito de questionar a constitucionalidade do artigo 283 do
Cédigo de Processo Penal, o STF tornou a aplicar o entendimento conforme
ao habeas corpus 84.078, ou seja, considerando adequado como momento
da prisdo penal quando todos os recursos houverem efetivamente exauri-
dos, necessitando para tanto aguardar o transito em julgado da sentenca
(BRASIL, 2019a). No julgamento obtiveram os votos vencedores os Minis-
tros Marco Aurélio, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes,
Celso de Mello e Dias Toffoli e vencidos os votos dos Ministros Alexandre
de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia.

2. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA NAO CULPABILIDADE

O Principio da Presungéo da Ndo Culpabilidade, também conhecido
como principio de presuncio da inocéncia, com previsao no artigo 5°, LVII,
da CRFB/88, dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado a sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988), desta forma a
nomenclatura mais adequada a ser utilizada é quanto a néo culpabilidade,
eis que ha previsdo expressa neste sentido na Carta Constitucional.

Em vista ao principio da presuncio da inocéncia, impde ao Estado
o dever de observancia na qual ndo permite que o acusado sofra restricdo
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de liberdade enquanto néo ocorrer definitivamente a condenacao, contudo
é permitido ao Estado em certas ocasides, restringir a liberdade durante
o andamento processual, desde que devidamente fundamentada nos ter-
mos do artigo 312 e 313 do CPP, hipédteses de prisdes cautelares que visa
assegurar a garantia da ordem ptiblica, ordem econdmica, aplicacdo da lei
penal ou conveniéncia da instruc¢do criminal. Além do mais, o énus proba-
tdrio pertencente a acusacio, visto que durante o andamento processual é
garantido pela ordem constitucional a presuncao da nao culpabilidade do
acusado, diante isto é necessario que a parte oposta comprove o alegado.

Neste sentido Sanches Cunha (2015, p. 95), dispde acerca do prin-

cipio da néo culpabilidade:
Trata-se de postulado limitador do direito de punir.
Assim, s6 pode o Estado impor sancéo penal ao agente
imputavel (penalmente capaz), com potencial cons-
ciéncia da ilicitude (possibilidade de conhecer o cara-
ter ilicito do seu comportamento), quando dele exi-
givel conduta diversa (podendo agir de outra forma).
Diante ao mencionado principio deriva o direito de o acusado per-
manecer em siléncio durante o interrogatério, denominado ainda como
principio “nemo tenetur se detegere”, ou seja, na duvida a favor do réu, com
previsdo legal no artigo 5°, LXIII da CF. Ressalta-se ainda que se a provas
colhidas durante a instrugdo criminal ndo forem aptas a sanar as duvidas
do magistrado este devera absolver o acusado com base no principio do
“in dubio pro reo”, qual indiretamente deriva-se ao principio em comento,
uma vez que desde o inicio da instrucéo é presumida a nao culpabilidade.

3. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE
NO DISPOSTO CONSTITUCIONAL E NOS ACORDOS
INTERNACIONAIS

Nos tempos remotos havia como expressivo para a aplicacdo da
pena os costumes e a devogdo, posto isso frequentes eram as necessidades
de alteracdo do modelo repressivo, uma vez que a sociedade da época
adquiria novos costumes e crencas, deste modo deixando de ser eficaz

o modelo anterior e tornando necessario novo modelo, adequando aos
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anseios recentes, isto ¢, a punibilidade era através dos principios morais
vigentes, como casos fundamentados em deuses. Com o passar do tempo
houve mudancas nos modos de punicdo dos crimes cometidos, deixando de
adotar a punigdo entre os pares para adotar punic¢ao estatal. Um novo rito,
uma nova engenharia e um novo procedimento foi criado para dar conta
de garantir a execuco da pena: a penitencidria em suas transformacdes.

As penitencidrias tinham como principal finalidade garantir o
cumprimento da execuc¢do de uma penalidade mais severa, em outras
palavras no principio as prisGes eram um meio de se obter o fim permitindo
a execucdo de diversas modalidades de penas, como penas primordiais
o suplicio, as penas de degredo, o exilio, acoite, galés, banimento, entre
outras. Com clareza demonstrou em algumas palavras Manoel Barros de
Motta (2011, p. 14) quando registrou que “h4, de um lado, a presenca do
castigo corporal na penalidade do periodo, e, por outro, a presenca da
pena de degredo. Trata-se de uma sociedade que castiga o corpo e exilia”.
NZo havia previsdo quanto aos principios do contraditdrio e ampla defesa,
sendo que o processos tramitavam em segredos, logrando éxito as formas
de dentincias an6nimas, concentrando distintas fungées em uma tnica
pessoa, uma vez que “o proprio bispo ou arcebispo investigava e julgava
e na investigacdo havia toda sorte de tortura em busca da confissdo a
‘rainha das provas”. (FOUCAULT, 1991, p. 35-36).

Diante disto, apds protestos contra as formas de punicdes dema-
siadamente severa, houve significativa positivacido quanto ao principio da
presuncio da inocéncia, no Estado Absolutista no século XVII, buscando
levar a sociedade respostas contra a forma da punibilidade daquela época,
com a Declaracdo do Direito dos Homens e do Cidaddo, em Paris, em 26
de agosto de 1978. “[...] Todo homem sendo presumido inocente, até que
seja declarado culpado, se for indispensavel prendé-lo, todo rigor des-
necessario para assegurar a prisdo, sera severamente punido pela lei.”
(TOURINHO FILHO, 2007, p. 62).

Em 1948, foi aprovada pela Organizacao das Nacoes Unidas a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatdrio, que
dispos como direito humano fundamental ao homem no artigo 11, I o
direito que se presuma a inocéncia de todo acusado até que sua culpabi-
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lidade seja provada diante de um processo publico com todas as garantias
(ONU, 2009). Igualmente mencionado direito fundamental foi salvaguardo
pelo Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também denomi-
nado como Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969,
que regulamentou no artigo 8°, 2, do Decreto 678 de 1992 (BRASIL, 1992).

Com a advento da Constituicido Federal da Reptblica do Brasil
de 1988 (BRASIL, 1988), artigo 5°, LVII no titulo dos direitos e garantias
fundamentais foi expressamente inserido no texto normativo brasileiro
considerado cldusula pétrea, pois, diante ao artigo 60, §4°, IV, ndo podendo
ser proposta de emenda os direitos e garantias individuais. Antdnio Maga-
lhaes Filho (1994, apud FARACHE, 2015, p. 31) instrui a respeito ao texto
constitucional e ao Pacto de San José da Costa Rica:

As duas redacdes se completam, expressando os dois
aspectos fundamentais da garantia. [...] diante da dupli-
cidade de textos que proclamam a garantia, pode-
-se concluir que estfo agora reconhecidos, ampla e
completamente, todos os seus aspectos, ndo sendo
possivel negar-lhe aplicacdo mediante argumentos
relacionados a interpretacdo meramente literal.

Mister citar o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
(BRASIL, 2002b), no qual faz referéncia no artigo 66 pela necessidade de
condenacdo do acusado perante ao tribunal, bem como ao principio “in dubio
pro reo”, visto que para a aplicacéo da lei penal é necessario restar compro-
vado a culpa do acusado. Conforme o texto do §2° do artigo 5° “os direitos e
garantias expressos nesta constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, (BRASIL, 1988), diante disso,
percebe-se que sdo de maior abrangéncia que os outras convencgoes, bem
como tratados internacionais assim adotados, em virtude disto é possivel
concluir como momento adequando da priséo penal a condenacao definitiva.

3.1. Contexto histdrico e preliminares em relacio ao
principio da nao culpabilidade no regime juridico brasileiro

Insta salientar que foi na vigéncia da Constituicdo de 1824, em que
foi instituida as primeiras garantias fundamentais do cidaddo. Vejamos:
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Art. 179. [...] VIIL. Ninguém poderd ser preso sem
culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei;
e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas
da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou
outras Povoagdes proximas aos lugares da residéncia
do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um prazo
razoavel, que a Lei marcard, attenta a extensdo do
territério, o Juiz por uma Nota, por elle assignada,
fara constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do
seu accusador, e os das testemunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguém sera condu-
zido 4 prisdo, ou nella conservado estando ja preso, se
prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a admite:
e em geral nos crimes, que nao tiverem maior pena,
do que a de seis mezes de prisdo, ou desterro para
féra da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.

X. A excepcdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pdde
ser executada, sendo por ordem escripta da Autori-
dade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu,
e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas,
que a Lei determinar. O que fica disposto acerca da
prisdo antes de culpa formada, ndo comprehende as
Ordenancas Militares, estabelecidas como necessa-
rias 4 disciplina, e recrutamento do Exército; nem os
casos, que ndo sdo puramente criminaes, e em que
a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa,
por desobedecer aos mandados da justica, ou ndo
cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado
prazo [...] (BRASIL, 1824).

Conforme Brasil (2018) na vigéncia da Constituicdo de 1937 foi
criada a pragmdtica chamada estado de emergéncia elevando os crimes
caracterizados contra a seguranca nacional a punigdo por pena de morte
e suprimindo liberdades individuais, bem como concentrando os poderes
politicos no poder Executivo. Ainda durante a vigéncia da constituicao
de 1937, houve o afastamento de Getulio Vargas, passando o governo
da ordem constitucional para o Presidente do STF, momento em que
foi realizada a convocacao de uma nova constituicdo. Na presidéncia
da ordem constitucional de 1946, governado por Eurico Gaspar Dutra
extinguiu-se a pena de morte, reestabelecendo as liberdades individuais
anteriormente suprimida.
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Na constituicao de 1967 houve o advento do regime militar e retornou
aforma ao regime previsto na ordem constitucional de 1946, passando por
diversas emendas através de atos institucionais, com especial destaque
ao ato institucional 5/1968 qual levou a supressao de direitos e garantias
do cidad&o (BRASIL, 2018). Em 05 de dezembro de 1988 foi promulgada a
atual Constituicdo Federal, passando a consolidar o regime militar como
forma republicana, e resguardando diversos direitos e garantias funda-
mentais. Ressalta-se que foi na vigéncia da atual ordem constitucional em
que foi salvaguardado o direito previsto no artigo 5°, LVII, e artigo 283 do
CPP, deste modo diante da leitura do texto normativo, considerando que
o momento adequado para a prisdo penal é apos o transito em julgado.

Na contemporaneidade o tema prisdo em segunda instancia e o prin-
cipio da presungéo da ndo culpabilidade tem atraido grande destaque devido
as decisoes e julgamentos da Suprema Corte, visto que para parte dos juristas
a prisdo apds a confirmacido em segundo grau de jurisdigdo fere aos dispostos
legais previsto nos artigos 60, § 4°, IV e 5%, LVII, por ser inscrito dentro titulo
de direitos e garantias individuais, eis que hd a previsdo legal no artigo 283
do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2019b) em sentido andlogo pela neces-
sidade de se aguardar o transito em julgado para realizacao da prisdo penal.

Em 2009, em julgamento ao mérito do habeas corpus 84.078 de
MG, o STF firmou o entendimento em consonéncia aos dispostos ora
mencionado, no qual permitia a decretacdo da prisdo apenas apds exau-
ridos todos os recursos, com ressalva as prisoes cautelares. Entretanto os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em votagdo no plenario da corte
em 2016 a 2019, modificou o entendimento qual era aplicado, passando
a dispor pela possibilidade do inicio da execugdo da pena apés o duplo
grau de jurisdi¢do, fundamentando que néo haveria violacdo as normas
constitucionais, ou seja, permitiu aos magistrados a decretacao da prisdao
logo apds a confirmacédo da condenagédo em segundo grau.

Ao julgar o habeas corpus 313.021 em desfavor a decisdo do Ministro
Francisco Falcdo que havia indeferido, ap6s a interposigdo de recurso para
TJ SP que manteve a decisdo ora recorrida, a defesa impetrou perante o
Superior Tribunal de Justica, e em ultima instancia ao STF, sendo que ambos
denegaram a ordem de habeas corpus (GUIMARAES; AZEVEDO, 2019).
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Ressalta-se que este entendimento foi aplicado ao julgar o habeas
corpus 126.292, em 17 de fevereiro de 2016 (GUIMARAES; AZEVEDO,
2019), que utilizou argumentos para o novo posicionamento a auséncia
de efeito suspensivo dos recursos interpostos aos Tribunais Superiores,
seja o recurso especial quanto o extraordinario, bem como a formacao de
culpabilidade do acusado diante a confirmacdo da sentenca perante ao
Tribunal, uma vez que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica ndo analisam matéria faticas e de mérito.

Ao confrontar o principio da presungéo da néo culpabilidade, bem
como o artigo 283 do CPP, vez que se trata de norma processual especifica
aplicada ao direito penal, qual o STF declarou constitucional nas ADC 43, 44
e 54, é necessario enfatizar o momento em que ocorre o transito em julgado
diante aos posicionamentos do STF. Para Bahia (2001, p. 4) transito em julgado
é quando “na qualidade da decisdo ou sentenca da qual ndo cabe mais recurso,
tem-se que a mesma pode se formar, nos mais variados graus de jurisdicao,
no Brasil”. Ndo obstante para a maior parte dos juristas a culpabilidade é
declarada quando néo couber mais interposicdo de recurso, uma vez que de
fato ocorreu o transito em julgado da acdo penal, contudo, hé a divergéncia
quanto a0 momento em que € cessada a presuncéo de inocéncia e formado
a culpa do acusado. Crucial é o entendimento de Gomes (2016, p. 2):

No primeiro sistema, somente depois de esgotados
‘todos os recursos’ (ordindrios e extraordindrios) €
que a pena pode ser executada (salvo o caso de prisdo
preventiva, que ocorreria teoricamente em situagoes
excepcionalissimas). No segundo sistema a execu-
¢do da pena exige dois julgamentos condenatérios
feitos normalmente pelas instancias ordindrias (1° e
2° graus). Nele ha uma andlise dupla dos fatos, das
provas e do direito, leia-se, condenacao imposta por
uma instancia e confirmada por outra.

Em sentido divergente sdo os ensinamentos de Carvalho (2017,
p- 151-152) quando preleciona sobre ao momento em que é formado a
culpa do acusado:

A Constituicao proibiu terminantemente que o acu-

sado fosse considerado culpado antes da sentenca
judicial transitada em julgado. De outro lado, previu
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e manteve as medidas cautelares de prisao, como o
flagrante e a prisdo preventiva, como nao poderia
deixar de fazer, porque instrumentos indispensdveis
a legitima defesa da sociedade.

Nao previu a Constitui¢do qualquer outro funda-
mento para a prisdo que estes: a cautelaridade e a
pena. Ora, se o acusado nao pode ser considerado
culpado antes de assim declarado judicialmente, com
que titulo se justifica encarcera-lo antes da prolagdo
da sentenca final, fora dos dois casos permitidos,
cautelaridade e pena?

Trata-se de prisdo cautelar?

N#o, néo estdo presentes o fumus boni iuris e o peri-
culum in mora.

Trata-se de pena?

Nao, pois ndo ha pena sem o transito em julgado da
sentenca. Entdo, essas modalidades de prisao - decor-
rente da sentenca condenatdria recorrivel e decorrente
da sentenca de prontncia - ndo sdo constitucional-
mente admitidas; ndo se enquadram nas modalidades
de prisdo aceitas pela Constituicdo como excegoes
necessdrias ao direito natural de liberdade.

Leciona ainda Cretella Junior (1990. p. 537)

Somente a sentenca penal condenatdria, ou seja,
a deciséo de que ndo mais cabe recurso, é a razio
juridica suficiente para que alguém seja considerado
culpado. [...] Ndo mais sujeita a recurso, a sentenga
penal condenatdria tem forca de lei e, assim, o acu-
sado passa ao status de culpado, até que cumpra
a pena, a ndo ser que revisdo criminal nulifique o
processo, fundamento da condenacao.

Ressalta-se que uma vez admitida a aplicacdo das normas da Convengao
Americana de Direitos Humanos é vedado aos paises que sejam signatarios
a tais convengoes limitar tais direitos, vejamos o que dispoe o artigo 29:

[...] Nenhuma disposi¢do desta Convencao pode ser
interpretada no sentido de:

[...] b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito
ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo
com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
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acordo com outra convencao em que seja parte um
dos referidos Estados (BRASIL, 1992).

Freitas (2017) compartilhou do mesmo entendimento ao
defender que:

[...] caso o pais signatario tenha uma norma que
amplie os direitos consagrados na Convencao, esta
nfo podera restringi-los, isso ocorre em nosso pais,
como jé salientado em varios momentos, a Constitui-
¢do Federal em seu artigo 5, inciso LVII, e o Cédigo
de Processo Penal em seu artigo 283, exigem o transito
em julgado. [...].

Em andlise a norma penal frente as garantias constitucionais, pre-
leciona Reale Junior (2008, p. 334) “neste sentido o direito penal esta limi-
tado negativamente pela Constitui¢do, devendo ater-se a esses principios,
nao violando os valores constitucionais, mas sim por eles pautando-se.
Mesmo porque do contrario a norma seria inconstitucional”.

Norteamos os ensinamentos de Ferrajoli (2004, p. 441): “Este princi-
pio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opc¢ao garantista
a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impu-
nidade de algum culpado.” E preciso destacar que, novamente em 07 de
novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal em julgamento as ADCs n°
43, 44 e 54, em votagdo sobre a tematica decidiu por 6 votos a 5 a respeito
ao cumprimento da normativa constitucional, bem como reconhecendo a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, estabelecendo o entendimento
de que somente poderd ocorrer as prisdes com o transito em julgado das
decisdes, ou seja, somente apds interpostos e julgados todos os recursos,
transformando em sumula vigente e beneficiando condenados quais se

encontravam no carcere aguardando os recursos em instincias superiores.

Assim, obtiveram os votos vencedores os Ministros Marco Aurélio,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e o
Presidente do STF Dias Toffoli (BRASIL, 2019b), fundamentaram diante
ao novo posicionamento quanto ao momento da prisdo penal no sentido
de que constitui cldusula pétrea a previsdo do artigo 5°, LVII, bem como
sendo expresso no disposto normativo o transito em julgado, diante disso

argumentou ainda que outras formas de encarceramento anterior a sen-
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tenca definitiva é possivel, desde que observado os requisitos exigidos
para tanto, ressalta-se ainda, assentou, que ao possibilitar a execucgdo
antecipada da pena os magistrados estariam utilizando como decisdo
obrigatéria, e por fim assentou-se na constitucionalidade do artigo 283
do CPP, frisando pela impossibilidade de devolver o tempo de liberdade
de alguém que cumpriu pena injustamente (SHALDERS, 2019).

Salienta que foram vencidos os votos dos Ministros Alexandre de
Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia
(BRASIL, 2019b) utilizando como argumentos que tanto a primeira quanto
asegunda instancia sdo magistrados naturais da causa, bem como quanto
a falta de efeito suspensivo dos recursos interpostos ao STJ e STF, tal como
baseou-se que ndo houve superlotagio nas penitenciarias devido a execugdo
antecipada da pena, assim possibilitando a sensagdo de impunibilidade,
desta forma a Ministra Carmen Licia argumentou que aguardar o transito
em julgado gera a impunibilidade, em especial aos acusados que possuem
melhores recursos financeiros, visto a condi¢do de contratar advogados
com intuito protelatério para gerar possivel prescricdo, possibilitando
a execucao de mais crimes e consequentemente o enfraquecimento da
justica (SHALDERS, 2019).

CONCLUSOES

Evidente que trata-se de temdtica polémica e controvertida, que tem
possibilitado diversas debates juridicos, haja vista aos diversos posiciona-
mentos e argumentos que possam ser adotados, uma vez que aguardar o
transito em julgado de sentenca condenatéria demonstra a sociedade, prin-
cipalmente as vitimas de crimes, bem como aos nio estudantes de direito
a sensacdo de impunidade, transferindo a sociedade falta de seguranca
juridica, aliado ao fato da corrupcdo em todas as instancias do governo,
seja Federal, Estadual ou Municipal. Com isso e diante das condenacdes de
diversos politicos ou pessoas ligadas a estes, € importante mencionar que
o caso da Operacao Lava Jato iniciada com a finalidade de apurar irregula-
ridades junto a Petrobras, chegando ao final das investigacGes a um desvio
milionario no qual beneficiou diversas autoridades como ex-presidente da
Republica, Governadores, Prefeitos, Senadores, Deputados. Desta forma
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assegurado o duplo grau de jurisdicdo ao ser processado tanto em primeira
como em segunda instancias foram condenados, logo prevalecendo o
entendimento adotado em 2017 pelo STF sob fundamentacao de que o
inicio da reprimenda imposta ndo causaria prejuizo ao réu.

Corrobora-se, conforme o disposto no art. 5°, LVII da CF ninguém
podera ser considerado culpado antes do transito em julgado, haja vista
que além de direito resguardo pela ordem constitucional a todo homem,
constitui garantia prevista na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
em que o Brasil é signatario. Diante disso, ao ser violados os mencionados
direitos, é permitido o julgamento perante a Suprema Corte Brasileira
com fim de declarar a constitucionalidade, uma vez que em novembro
de 2019 em julgamento no plendrio aplicou-se o entendimento conforme
a ordem constitucional vigente, ao ser questionada as ADCs 43, 44 e 54,
decidindo pela prisdo ap6s transitado em julgado.

Ainda é possivel observar que ha divergéncias quanto as opinides
dos renomados juristas no que refere ao assunto, sendo que a maioria
demostra ter entendimento contrario a execucdo da pena em segunda
instancia. Diante disso, o instituto das prisdes merece destaque neste
estudo, pois agrega a prisdo cautelar preventiva (art. 311 e 312 do CPP)
em virtude que deverd ser fundamentada pela autoridade judicidria
competente e obedecidos os dispositivos legais embasados para sua
decretagdo. Vejamos que a prisdo cautelar retira do cidadéo o direito de
liberdade antes mesmo da condenagédo do tribunal de segunda instancia,
contudo, este instituto é necessario em casos que o agente demonstre
risco ao ordenamento juridico, e apesar de nfo haver marco temporal
delimitando tal modalidade de prisdo processual esta deve ser pautada
pela celeridade, bem como a razoabilidade processual.

Reforca que é notdria a necessidade de mudancas, tanto na Constitui-
¢do Federal como nos dispositivos penais legais, permitindo que as penas
impostas sejam efetivamente cumpridas trazendo a opinio publica um
novo conceito de justica, ao passo que a populacdo tenha maior sensagéo
de seguranga juridica, contudo, é necessario que se observe as normas
de maior hierarquia, uma vez que esta resguardam direitos assegurados
nao sé na Constituicdo Federal, como também em convencdes e tratados
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pelo qual o Brasil é signatario, limitando a atuagdo do Poder Jurisdicional,
como prevé o artigo 5°, LVII da CF e artigo 283 do CPP, qual seja ao transito
em julgado da sentenca, uma vez que muitos condenados que obtiveram
suas liberdades cerceadas apds a confirmacéo da sentenca em segundo
grau, possuiram recursos que segundo os artigos mencionados fazia jus
aguardar em liberdade, julgado em sentido oposto pelo STJ ou STF.
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