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PREFACIO

A presente coletédnea é parte de um importante projeto desenvolvido pela Prof.2 Dr.2
Jhéssica Luara Alves de Lima no dmbito da Universidade Federal de Roraima (UFRR),
qual seja, Projeto Clinica Juridica, cédigo PI1J370-2022. Esse projeto estd sendo
desenvolvido em conjunto com os discentes e a equipe de monitoria.

Os discentes da turma de Direito Penal Il, semestre 2022.1, da Universidade
Federal de Roraima aceitaram o desafio de escrever artigos cientificos enquanto se
dedicavam aos estudos de Direito Penal. O objetivo era ressignificar o aprendizado e
garantir a memoria e disseminacao dos estudos desenvolvidos no decorrer da disciplina. O
projeto pretende trazer significativa contribuicdo no ambito das Ciéncias Juridicas
Criminais e Humanas.

Dessa forma, a coletdnea esta inserida em momento histérico onde o Direito Penal
possui importante papel social para efetivar a Justica. Assim, o projeto possui um olhar
critico-reflexivo, levando em conta as lacunas da lei penal e a falta de efetivacdo dos
deveres e garantias de pessoas que sao tuteladas pelo Direito Penal, trazendo sugestdes
para resolucdo de conflitos na lei penal e formas para auxiliar na efetivacdo de direitos
constitucionais, penais e humanos.

Nesse contexto, os capitulos trazem temas atuais, voltados para o Direito Penal,
gue levam em conta a interdisciplinaridade, uma vez que sdo abordados assuntos que
envolvem Direitos Humanos, Direito Constitucional, Sociologia, Filosofia, entre outras
matérias. E evidente o esforco e dedicacéo do(a)s autore(a)s, tendo em conta o cuidado e
zelo para desenvolver de forma clara e precisa suas tematicas.

E fascinante como operadores de direito tdo jovens conseguem trabalhar com
facilidade temas tao delicados e caros a nossa sociedade como a pena de fome, violéncia
de género e direitos dos encarcerados. Nao seria possivel esperar menos, tendo em vista
as metodologias participativas e o trabalho didatico e arduo da professora Jhéssica Luara
durante toda a disciplina de Direito Penal. E nitido o cuidado e a dedicacdo da professora
para formar juristas humanos, criticos e competentes.

Boa leitura!

Rayza Jerénimo Goncalves



Rectangle


AGRADECIMENTOS

Agradecemos aos discentes autores e autoras desta obra, por terem aceitado o
desafio de escrever sobre tematicas téo relevantes e que necessitam de ampla discusséo
no mundo juridico. Essa é a minha primeira turma de Direito Penal em todos esses anos
de docéncia e, portanto, guardam um lugar especial no meu coracao e na minha memaria
pela construcdo mutua de conhecimento, como deve ser 0 processo de ensino-
aprendizagem em Direito. Durante todo o semestre 2022.1, mesmo em periodo
pandémico, com aulas remotas e com as dificuldades de concentracdo que naturalmente
esse periodo apresenta, posso afirmar que essa turma se mostrou resiliente e dedicada
frente aos desafios que lhes foram apresentados e o resultado desse esforgco merece ser
compartilhado por meio desta publicacdo, como incentivo a pesquisa e reflexdes juridicas
como contribuicdo & sociedade brasileira. E importante registrar que o(a)s discentes, além
de participar desse projeto de pesquisa, também participaram do projeto de ensino
“Semeando ensino juridico” ao desenvolver posts informativos de instagram sobre temas
de Direito Penal (@clinicajuridicaufrr).

Também agradecemos a Rayza Jerbnimo Goncalves, que atuou no semestre
2022.1 como monitora na disciplina Direito Penal Il por sua dedicacdo em orientar o(a)s
discentes em suas duvidas académicas, minimizando eventuais déficits e incentivando o
corpo discente a participar ativamente das atividades de ensino, pesquisa e extensao.
Nada mais justo que fosse convidada a elaborar o prefacio desta obra, por conhecer de
perto os trabalhos que esta compde.

Agradecemos, ainda e em especial, aos autores e autoras convidado(a)s a participar
desta obra, por enriquecer nosso capital cultural com suas contribuices cientificas.
Tratam-se de pesquisadore(a)s, mestre(a)s e doutore(a)s dedicado(a)s ao ensino do
Direito.

Por fim, agradecemos a todos que se dedicam ao estudo do Direito Penal, de forma

humana, critica e reflexiva.



Rectangle


APRESENTACAO

Com alegria, apresentamos a Coletanea “Direito Penal e Direitos Humanos em
perspectiva clinica”. O objetivo é oportunizar a vocés, caros leitores e leitoras, 0 acesso a
estudos cientificos, desenvolvidos por estudantes universitarios de exceléncia da
Universidade Federal de Roraima e pesquisadore(a)s convidado(a)s. A obra conta com 22
(vinte e dois) capitulos, organizados em duas secoes.

Na Secao 1, estdo dispostos os trabalhos na area de Ciéncias Juridico-criminais e
Direitos Humanos desenvolvidos pelos académicos de Direito da UFRR, no caso: Leticia
Alencar Ferreira; Vitéria Maria Fernandes Dias; Marcell Braga Santiago dos Santos; Karine
da Costa Borges; Maryana Sousa de Oliveira; Wanessa Silva Andrade; Isabela Lima
Santiago; José Maria Barros Branddo Junior; Vinicius Mussato Lopes; Ruiz Gabriel
Campos de Carvalho; Amanda Mota Costa; Mauricio de Souza Colares; Abrado Anderson
Barbosa; Klemenson Marcolino; Luiz Cariman Salazar Junior; Alaria Gomes Araujo Felipe;
Caroline Campos de Souza; Luanna Emilly dos Santos Rodrigues; Débora Costa Pereira;
Susy Karine Silva de Almeida Marques; Vithéria Beatriz Silva Vieira; Anderson Araujo
Fernandes do Couto; Leila de Sena Blos; Maristhella Nara Alves de Lima; Evelyn Maisa
Neves da Silva; Rodrigo Esbell Rodrigues; Matheus do Vale Mota; Vitoria Manuella de
Sousa Bastos; e Wailerc Comota Silva Brito. Os discentes desenvolveram seus artigos de
forma supervisionada durante a disciplina Direito Penal Il, ministrada no semestre 2022.1
pela organizadora desta obra.

A Secdo 2, por sua vez, € composta por trabalhos também na area de na area de
Ciéncias Juridico-criminais e Direitos Humanos desenvolvidos por pesquisadore(a)s,
mestre(a)s e doutore(a)s convidado(a)s, enriquecendo a obra. Sdo eles: Priscila Elise
Alves Vasconcelos; Rhannele Silva de Pieri; Gustavo Américo Maximo Santana Costa;
Eduarda Shirley Fernandes de Oliveira Vale Pedrosa; Carmem Tassiany Alves de Lima;
Lindocastro Nogueira de Morais; Nilza Dutra Alves; Rayza Jerdnimo Goncalves; Joao
Gabriel Saldanha de Almeida, Saullo Henrigue Chaves de Castro, Rafael Danrley Barra de
Menezes e a organizadora da presente coletanea.

Como é possivel observar, a Coletdanea cumpre com o seu propdsito de realizar uma
analise clinica dos problemas juridicos e sociais na seara criminal, tendo como base a

educacéo em direitos humanos. Os bens juridico-penais sdo provenientes da Constituicdo
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do Brasil e ao Direito Penal incumbe-lhe a atribuicdo de proteger e garantir os direitos
fundamentais nela dispostos.
Desejamos excelente proveito dos estudos ora publicizados.
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CAPITULO 1

SUPERPOPULACAO CARC}ERARIA BRASILEIRA:
CONTEXTO, CAUSAS E CONSEQUENCIAS DA PRECARIEDADE DO
ATUAL SISTEMA PENAL

Leticia Alencar Ferreira®

Vitéria Maria Fernanaes Dias?

Marcell Braga Santiago dos Santos®

RESUMO

O presente artigo tem como pano de fundo a realidade do sistema prisional brasileiro atual,
regido pelas normas legais e constitucionais acerca da matéria. Partindo dai, ele possui
como objetivo geral tratar da problematica brasileira da superpopulacéo carceréria, levando
em conta para tanto as especificidades e particularidades das leis penais e criminais
brasileiras, em especial o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, além das
demais legislacbes que versem sobre a questdo prisional. O que se busca é fazer uma
investigacdo sobre as causas e motivos que levam o pais possuir uma tdo expressiva
populacdo encarcerada. Para tanto, tratar-se-a de forma breve sobre as funcdes da pena,
apontando a precariedade existente no cenario penal atual, o papel do Estado nessa
situacao, a realidade no que se refere a garantia dos direitos dos presos, além de uma
analise sobre o recorte social daqueles que se encontram dentro do ambiente prisional, no
gue se refere as suas classes sociais, racas, e demais fatores socioeconémicos que geram
uma disparidade na populacdo prisional. Por fim, buscar-se-4 apresentar possiveis
solucdes e melhorias no que se refere a uma minimizacdo ou solucdo para a situacdo
atual, com o uso de ferramentas legais que buscam ajudar na solucéo da situagao, tais

! Discente do curso de Direito da Universidade Federal de Roraima (UFRR).
2 Discente do curso de Direito da UFRR.
3 Discente do curso de Direito da UFRR.
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como programas de ressocializacdo, educacéo, trabalho, além de penas alternativas que
possam amenizar e desafogar a superpopulagdo atual. Para tanto, utilizar-se-4 de
investigacdo  bibliogréfica, por meio de artigos, revistas, livros e demais materiais
académicos, e através de uma metodologia critico-reflexiva, gerar uma analise ampla e
geral acerca da matéria em questao.

Palavras-Chave: Prisdo; Populacéo Carceréria; Politicas Publicas; Sociedade Brasileira

INTRODUCAO

O Brasil € o0 sexto pais mais populoso do mundo, contando com 213,3 milhdes de
habitantes em 2021, e é dono da terceira maior populacdo carceraria do mundo, ficando
atrads apenas da China e dos Estado Unidos da América, respectivamente (IBGE, 2021).
Segundo o Departamento Penitenciario Nacional (Depen), o sistema penitenciario
(unidades fisicas e domiciliares) e outras prisdes contam com uma populagao carceraria de
853.643, tomando por base o periodo de julho a dezembro de 2021.

As estatisticas revelam ainda, que existem 318,58 presos para cada 100 mil
habitantes no pais e; segundo o CNJ, essa tendéncia tem um grande custo para 0s
contribuintes, e nem sempre se reverte numa reducdo da criminalidade e maior sensacao
de seguranca. A superpopulacdo carceraria que chegou ao déficit de 212.008
(DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2021), faz com que haja a constante
necessidade de reformas e construcbes de novas unidades prisionais que causam um
dispéndio cada vez maior do dinheiro publico, como o contrato de repasses e recursos
estaduais. Em 2021, o Departamento Penitenciario Nacional investiu, para execucao entre
0s anos de 2021 e 2022, cerca de 150 milhdes do Funpen na construcdo e reforma de
unidades prisionais em todo o Brasil.

A primeira questdo pungente, nesse caso, €: quais 0s motivos que tornam o Brasil,
6° no ranking de paises mais populosos do mundo, um dos trés paises que mais prende
pessoas no mundo, ultrapassando, inclusive, a india, que conta com uma populacédo de
1,38 bilhdes de habitantes (cinco vezes maior que a do Brasil). Para tanto, o presente
artigo ha de procurar analisar a teoria penal aplicada no Brasil e como ela se relaciona com
os dados previamente apresentados. Uma vez que essa relacdo tenha sido feita,
preocupar-se-4& em relacionar a Lei de Drogas — Lei 11.334, principal fator de
encarceramento no pais. Por fim, discutir-se-4 as implicacbes da superpopulacdo

carcerdria, suas consequéncias e possiveis rotas alternativas para que o problema seja
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enfrentado.

Especialistas afirmam que o alto indice de aprisionamento ndo gera seguranca
social, e sim, demonstra um conjunto de falhas de politicas publicas quanto a repressao e
seguranca publica. Portanto, h4 de se buscar, no presente artigo, uma solucao para a
diminuicdo do alto encarceramento no Brasil, que tenha, por fim, a verdadeira sensacao de
seguranca social e o remanejo dos altos custos com o sistema prisional para setores que
realmente necessitem e que, de certa forma, servirdo como uma forma de evitar que mais

individuos entrem no mundo do crime.

SURGIMENTO DA PENA DE PRISAO E SUAS CONSEQUENCIAS

A pena é uma sanc¢ao imposta pelo Estado que visa atingir aqueles individuos que
descumpriram a lei e ameacaram bem juridico, devendo, portanto, estar prevista em lei.
Tem o objetivo de retribuir uma sancao para quem praticou o ilicito penal e a prevencéo de
novos crimes. As penas privativas de liberdade, um dos trés tipos previstos no Brasil,
podem ser de reclusdo, para crimes mais graves, cujo cumprimento ja deve iniciar em
regime fechado; e de detencéo. Por conseguinte, a pena de prisdo €, em termos historicos,
um fenbmeno recente. Na Antiguidade, por exemplo, apenar um criminoso com a privacao
de sua liberdade, como sancdo penal, foi algo quase inexistente. Certamente, o
encarceramento de transgressores existe desde tempos imemoraveis, contudo, tal
cerceamento néo tinha carater punitivista, sendo utilizado para outras razdes, como para
garantir a seguranca do preso até a definicdo de sua pena; impossibilitar uma possivel
fuga, entre outras.

Cabe citar, que as penas utilizadas nesses tempos eram de natureza oposta as que
vemos hoje, sendo, naquela época a pena de morte, mutilagdes, banimento, etc. praticas
comuns e efetivas penalizacdes dos delinquentes. Muito do que se vé nos dias de hoje,
como forma de aprisionar os apenados, tém influéncia da religido, que via na reclusao e no
isolamento formas de punir e reeducar o cidaddo, que refletiria acerca de suas acfes no
asilo obrigatério. Segundo Cleber Masson, durante a ldade Média surgiram diversas
divisbes de delitos, principalmente com o vocabulo “peniténcia”, que contribuiu
consideravelmente para o surgimento da prisdo contemporanea, derivando assim 0s
termos “penitenciaria” e “penitenciario”. Sobre o carcere, Masson (2019, p. 170) ainda diz:
"O carcere, como instrumento espiritual de castigo, foi desenvolvido pelo Direito Canénico,

uma vez que, pelo sofrimento e pela soliddo, a alma do homem se depura e purga o
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pecado."

Com influéncias iluministas, Cesare Beccaria entendia que a pena deveria ser
proporcional ao crime e ter a finalidade de isolar o individuo, para que o mesmo nao viesse
a se tornar, futuramente, prejudicial ao meio social. Logo, o isolamento permitiria ao infrator
um tempo de reflexdo, enquanto a ética e a moral da sociedade seriam reestabelecidas.
No entanto, a prisao foi reduzida a um depdésito de pessoas, considerando-se que ela nao
ressocializa os individuos de maneira eficaz.

A “guerra as drogas", instaurada nos Estados Unidos, de forma evidente, atacou e
marginalizou populacdes inteiras de pessoas negras, hispanicas e latinas, que jA eram
historicamente desassistidas pelo Estado, e tornaram-se vitimas de uma politica que, em
nome do Bem-Estar da populagdo, encarcerou e estigmatizou ainda mais pessoas,
simplesmente por sua etnia, raga, cor ou nacionalidade. Ademais, um dos efeitos dessa
politica segregacionista € o fato de que a proporcéo de negros presos € 5 vezes maior que
a de brancos, enquanto a de latinos é de 1,3 vezes maior que a de brancos (NELLIS,
2021). Tamanha analise historica faz-se necessaria para que se compreenda o estado e a
situacao do sistema prisional brasileiro. Tendo em vista que, muito do que vemos hoje no
Brasil, no que se refere ao sistema penitenciario, foi importado dos Estados Unidos Da
América, 0 pais que possui a maior populacdo carceraria do mundo e que mais prende
atualmente.

A forma como os EUA lida com seus presos é fortemente vista e reproduzida ao
redor do mundo, incluindo o Brasil. No entanto, as politicas de superencarceramento,
desde muito se sabe, ndo sdo capazes de ressocializar o preso, atividade essa que
deveria ser a principal missdo do presidio. Nesse sentido, € verificado um quadro de
violacdo generalizada e sistémica de diversos direitos fundamentais perante o sistema
prisional, motivado pela incapacidade reiterada e inerte das autoridades publicas para
modificarem tal conjectura.

Sob o enfoque da evolucdo social alcancada, ressalta-se que, ndo poder-se-ia, em
hipétese alguma, ocorrer o descumprimento de direitos previstos na Constituicdo Cidada.
Mesmo que o aprisionamento tenha como uma de suas implicacdes a supressao da
liberdade, conforme os ditames do processo legal, por outro lado, jamais poder-se-ia privar
0s encarcerados de quaisquer outros direitos fundamentais, como o direito basico da

dignidade.
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Evidenciado pela superpopulacdo carcerdria e pela incapacidade do Estado em
cumprir com os objetivos da ressocializagdo dos individuos transgressores de
infragcbes penais, 0 sistema prisional brasileiro torna-se incerto e, por seu turno,
cria-se um ciclo de violagbes multiplas de direitos humanos dificultando a
reintegracdo do egresso a uma vida social plena. Assim sendo, transparece a
incapacidade estatal de cumprir com o0s seus objetivos diante da sancdo penal.
(PEREIRA,2017, p. 169).

A pena de prisdo, como conhecemos, ndo funciona em nenhum dos paises em que
€ aplicada. A funcéo reabilitadora da prisdo simplesmente ndo possui nenhum éxito. A
funcdo do céarcere tem sido seletiva, silenciadora, neutralizadora daqueles que cometem
crimes, porém ndo de todos os individuos e, muito menos, de todos os crimes. Essa
determinada cultura de prender alguém como forma de punicdo, vai além de regimes
politicos sociais, e evidencia uma

estreita relacéo de poder, onde aqueles que controlam os setores de toda a
sociedade imp&e sua autoridade através da prisao e do exilio daqueles considerados
indesejados no meio social.

Para Bitencourt (2017), a prisdo € uma exigéncia amarga, mas imprescindivel, e sua
historia ndo é a de sua progressiva abolicdo, mas a de sua reforma. O autor também
reconhece que a prisdo reforca os valores negativos do condenado. Por essa razao,
recomenda-se que as penas privativas de liberdade se limitem as penas de longa duracéo

e aqueles condenados efetivamente perigosos e de dificil recuperacao.

A POLITICA DA GUERRA AS DROGAS NA LEI 11.343/06 E A SUPERPOPULACAO
CARCERARIA

O crime que mais prende no Brasil é o trafico de drogas, sendo responséavel por
28% dos encarceramentos no pais (BRAZILIENSE, Correio, 2016). Isso pode ser
justificado pela politica de guerra as drogas adotada pela Lei 11.343/06, um reflexo da
Constituicdo Federal de 1988, que considera os crimes de tréafico ilicito de entorpecentes e
drogas crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia (BRASIL, 1988). Dessa
forma, os crime de drogas sdo quase equiparados aos crimes hediondos, o que demonstra
gue o legislador quis atribuir a essas condutas uma intervencao estatal mais severa,
demonstrando com isso, que a violagdo a “saude publica” possui um grau de
reprovabilidade maior perante a sociedade, mas tal fundamentacao para explicar o rigor ao
trafico pode estar enraizado em “uma ideologia ja formada e estabelecida de que o
traficante € um ser violento, trafica o mal para o seio da sociedade” (VALOIS apud
MARUBAYASHI, 2020).
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Impende destacar que por conta da inabilidade do Estado para tratar a questéo de
drogas no Brasil, a sua rigidez pode ser tomada como a “unica medida possivel na esfera
do direito penal, porque politicamente os Estados ndo conseguem perceber ou aceitar
outra forma de tratar a questdo das drogas” (VALOIS apud MARUBAYASHI, 2020).
Segundo VALOIS, conforme citado por Vanessa Marubayashi, a guerra contra as drogas,
que inflige penas tao severas, se perpetua por tantos anos porque “em nome da guerra as
drogas nossos valores tém sido desvirtuados, e o nosso sistema juridico, que deveria ser
baseado em principios, se deteriora, porque a propria guerra as drogas se converteu em
principios”.

Desse modo, pode-se chegar a conclusdo de que por conta da severidade da luta
contra as drogas, que mal se preocupa com a distincdo entre usuarios e traficantes, ou
com a diferenciacdo entre um pequeno, médio e grande traficante, muitas pessoas sao
severamente colocadas por tras das grades, numa necessidade desesperada de conter o
crescimento do trafico. Por isso, pode-se destacar que a guerra em vigor se voltou mais
contra as pessoas, e se justifica na necessidade de eliminar o traficante, e ndo as drogas
em si. Nesse sentido, € notavel que as pessoas presas nem sao os “verdadeiros
traficantes”, servindo apenas para aplacar o medo da sociedade no geral, ja que o trafico
em si vem acompanhado, normalmente, de diversos outros crimes. Isso pode de ser

expresso da seguinte forma:

Essa guerra ndo tem feito grande coisa a ndo ser encher as cadeias com pequenos
usuarios, criar um problema crénico de salde publica e levar centenas de bilhGes
de ddlares ao ano para as méos de terroristas e criminosos. A Unica coisa que a
guerra as drogas ndo conseguiu fazer no mundo ocidental foi cumprir seu objetivo:
que as pessoas parassem de usa-las (GLENNY apud MARUBAYASHI, 2020).

Além disso, a guerra as drogas, que ja se demonstrou guerra as pessoas,
demonstra por meio dos dados que tem preferéncia por pessoas ja marginalizadas na
sociedade. Essa seletividade prisional € clara quando os dados apontam que 58,1% da
populacédo carceraria € preta e parda. Ademais, os dados também mostram que a maioria
dos presos nunca finalizou nem o ensino fundamental. (INFOPEN, 2019 apud
Marubayashi, 2020).

Ademais, a politica de drogas inspirada nos EUA, ja pode ter seus fundamentos
derrubados ao analisarmos que o proprio pais “modelo” é aquele que possui umas das
maiores populacdes carcerarias do mundo, demonstrando que politicas severas de
combate a criminalidade ndo sdo sinénimas de reducao de criminalidade (MARUBAYASHI,

2020).

17



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

CONSEQUENCIAS E MEDIDAS ALTERNATIVAS DA PENA DE PRISAO

As consequéncias geradas pela superpopulacdo carceraria atingem ndo s6 o0s
apenados, mas como toda a sociedade brasileira. A Constituicdo Federal assegura, que a
todos os presos, deve-se haver o respeito a sua integridade fisica e moral. Contudo, por
conta da lotacdo de celas, os apenados ndo gozam dessa premissa basica, convivendo
diariamente em um espaco minimo, altamente insalubre, muitas vezes sem 0 basico
sanitario, estando assim expostos a toda sorte de doencas e maleficios.

O Estado, ao permitir uma populacdo exacerbada, seja por inércia ou desinteresse
dos gestores publicos, acaba gerando para si prépria um problema que poderia ser
evitado, causando um ciclo de desarmonias, 0 que acentua a criminalidade, a reincidéncia
e anula todo o objetivo reintegrador da cadeia. Esse ambiente propicia a realizacdo de
rebelides, como forma dos detentos chamarem atencédo do Estado, o que demanda mais
gastos com reforcos e toda uma situacdo que poderia e deveria ter sido evitada
previamente.

Essa desatencdo do Estado é uma das principais causas de reincidéncia daqueles
gue saem do presidio e que, desassistidos pelo Estado durante a permanéncia e também
apos serem liberados, veem na criminalidade como Unica forma de sobrevivéncia, visto o
preconceito e averséo a figura do ex-presidiario, que é fortalecida pelo Estado, que deveria
ser 0 responsavel por garantir uma ressocializacdo e reintegracdo do cidaddo na
sociedade.

Com isso, gera-se um verdadeiro ciclo vicioso, onde aquele que € condenado e
preso, passa por situacdes degradantes durante sua estadia na prisédo, e quando liberado,
continua a praticar delitos e gerar prejuizos para com a sociedade, retornando para a
cadeia, e gerando mais custos e continuando a superlotacdo. Percebe-se que a pena de
prisdo, como € hoje adotada, é ineficiente para o Bem-Estar da sociedade, pois nao
cumpre um objetivo basico, o de diminuir os niveis de criminalidade.

Em verdade, a pena de prisdo em situacdes tdo precarias como as que vemos hoje,
faz o contrario, acentua os niveis e casos de criminalidade, indo contra os principios mais
basicos de eficiéncia, e por consequéncia contra 0s principios mais béasicos da
Administracdo Publica, que deveria zelar por um servico eficaz e eficiente. Nessa seara,
deveria ser objetivo maior das politicas penais, a introdu¢do de um sistema que de fato

fosse eficiente, e que diminuisse de forma eficaz os niveis de criminalidade no pais.
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Como o objetivo da pena é observar o delinquente, para garantir que ndo cometa
Nnovos crimes, e evitar seu convivio em sociedade, caso gere algum perigo, é possivel que
se alcance tais objetivos sem necessariamente condenado ao exilio social, focalizando na
ressocializacdo, fazendo com que esse individuo de fato ndo se sinta sequer tentado a
cometer mais delitos. As medidas alternativas a prisdo sdo varias, e ja previstas na
legislacdo penal, conhecidas como penas restritivas de direito. O desafio é fazer valer suas
aplicacbes, adaptando e moldando a cada caso e situacao especifica.

O Artigo 44 do Cédigo Penal afirma que as penas restritivas de direito podem ser
aplicadas em substituicdo a prisdo nos casos de pena menor a quatro anos de prisdo, em
casos em que o crime ndo seja considerado violento ou de grave ameaca, podendo ser
aplicada também nos casos de crime culposo.

Nos casos de pena menor a um ano, o réu pode ter a pena substituida por multa ou
pena alternativa, ja se superar um ano, a pena pode ser substituida pelos dois anteriores,
concomitantemente. Entre as penas alternativas previstas pode-se citar a a prestacao
pecuniaria, que consiste no pagamento de um valor ajuizado pelo juiz par a vitima,
dependentes, ou instituicdo determinada pelo magistrado.

Existe também a perda de bens e valores, que € o confisco de bens do condenado,
gue serdo destinados ao Fundo Penitenciario Nacional. A prestacdo de servicos a
comunidade mais conhecida como servico comunitario, que é a prestacao de trabalhos de
forma gratuita para estabelecimentos e entidades estatais, a critério do juiz, de forma que
consiga cumprir essas tarefas e seu turno de trabalho tradicional.

A interdicdo temporaria de direitos € outra medida que impede que o condenado
exerca determinadas atividades, suspenda direitos e licencas, como a de dirigir, ou proiba
a pessoa de frequentar determinados lugares. Por fim, a limitacdo de fim de semana
estabelece que o condenado permaneca, aos sabados e domingos, em estabelecimento
determinado pelo juiz, podendo nesse interim realizar cursos e palestras que o auxiliem e
eduquem sobre as politicas criminais.

Tais medidas citadas anteriormente sdo de grande auxilio e necessidade para o
Estado ser capaz de desafogar as celas prisionais, e separar aqueles que cometeram
delitos de menor teor ofensivo daqueles que de fato geram maleficios na sociedade, e nédo
podem conviver em sociedade. Nesses casos, a pena de prisdo faz-se necesséria,

devendo entéo, prestar seu verdadeiro objetivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com tudo que foi discutido e posto em tela, conclui-se que de fato, o Brasil possui
uma séria disfuncdo no que se refere a suas politicas penais e processuais. O Sistema
Penitenciario Brasileiro é deficiente em varios aspectos, mas em especial, é ineficiente na
concretizagdo do seu objetivo, a diminuicdo da criminalidade e ressocializacdo do
apenado.

Existem diversos fatores aqui analisados que geram esse cenario, como uma
superpopulacéo carceréria, a inobservancia de principios fundamentais basicos, a falta de
assisténcia estatal, a inércia dos 6rgédos responsaveis. E uma verdadeira sequéncia de
erros que, no final, s6 geram mais custos, despesas e inseguranca para a populacdo em
geral, que assiste apatica a ineficiéncia do Estado.

E com isso em mente que, deve-se cobrar dos legisladores e responsaveis, uma
verdadeira revolucdo do Sistema Penitenciario, com vistas a exaurir e solucionar as
disfuncionalidades inerentes ao sistema que existe hoje. Deve-se haver uma atencao
maior a aplicacdo das medidas alternativas a prisdo, visto que elas podem ser o ponto de
partida € uma aliada para uma efetiva solucdo visto que por sua natureza cumprem varios
guesitos, em especial a figura da ressocializacao.

Além disso, dentro dos presidios, para aqueles que de fato devem permanecer
afastados do convivio social pela natureza de seus atos, deve-se garantir que 0s preceitos
minimos, previsto na Constituicdo e na legislacdo especifica, sejam respeitados, evitando
problemas de superlotacdo, ambientes indspitos e outras situacdes vistas atualmente, o
gue resolve em grande parte a questdo das rebelides, indisciplina e demais conflitos dentro

do ambiente prisional.
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CAPITULO 2

PENAS ALTERNATIVAS COMO INSTRUMENTO DE
RESSOCIALIZACAO DO APENADO

Wanessa Silva Andrade®
RESUMO

As penas alternativas séo institutos juridicos destinadas aos criminosos nao perigosos e as
infracbes de menor potencial ofensivo, visando substituir as penas detentivas de menor
impacto social com relacdo a lesividade ao bem juridico, a aplicacdo desse mecanismo
facilita a ressocializacdo do apenado que, por delito menor, acaba preso em cela comum
com infratores de todo tipo. Além disso, ajuda a diminuir a superlotacdo carceraria, em
compasso com o0 carater ressocializador da pena alternativa. Por tanto, a assuncédo de
penas alternativas, além do carater educador reduz a populacao carceraria e consolidam a
sistematica progressiva impressa no ordenamento juridico. Sendo assim, o objetivo do
presente trabalho é de estudar as penas alternativas no sistema penitenciario brasileiro
como instrumento de ressocializacdo de apenados, com vias verificar as principais
caracteristicas e beneficios dessa para a conjuntura penitenciaria do Brasil. Como método
de estudo foi utilizado pesquisa bibliogréafica, envolvendo desde livros, artigos cientificos e
sites referentes & tematica. E relevante o estudo & medida que mostra esse meio
alternativo de punicéo, pois do mesmo jeito que o Estado tem o direito de punir a pratica
criminosa, também tem o dever de amparar e oferecer meios adequados de ressocializar o
apenado.

Palavras-chave: Cdodigo Penal; Penas alternativas; Ressocializacdo; Penitenciaria do
Brasil.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como finalidade, ofertar uma proposta de solucéo
para 0 que se tornou conhecido como penas privativas de liberdade ao propor em seu
lugar, a aplicacao das penas alternativas cujo objetivo € a ressocializacédo do apenado.

A reforma do Caodigo Penal feita pela Lei n® 7.209/84 trouxe grande inovacdo em
relacdo ao Cdédigo Penal de 1940, uma vez que incluira como espécies de pena as
restritivas de direitos, verdadeiras alternativas a prisdo, sendo elas, a prestacao de servico
a comunidade, a interdicdo temporaria de direitos e a limitacdo de fim de semana. Mas foi
a Lei n° 9.714/98 (Lei das Penas Alternativas) que no artigo 44, inciso |, modificou de
maneira sobrepujante o sistema juridico-penal ao determinar aplicacéo de penas restritivas
de direitos em substituicdo a pena privativa de liberdade “ndo superior a 04 (quatro) anos e
se o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa, ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo”. (BRASIL, 1998).

As penas alternativas sdo chamadas de penas restritivas de direitos, e essas estédo
inseridas nos artigos 43 a 48 do Codigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Elas podem substituir as penas privativas de liberdade, quando
presentes os requisitos subjetivos, que se referem a conduta do individuo, e requisitos
objetivos, que se refere a forma que o delito foi praticado.

Essas penas alternativas, destinam-se aos infratores de menor potencial ofensivo,
gue nao representam perigo social, por iSso sua execucao é mais rapida, e consente que a
prépria sociedade fiscalize o cumprimento da pena. Por ser mais célere, é possivel que o
magistrado reserve maior tempo para resolver os crimes de maior complexidade. Por tanto,
0 objetivo das penas alternativas ndo é promover a ilicitude, por transparecer a
impunidade, pelo contrario, € fazer a verdadeira ressocializa¢céo, tirando o criminoso do
mundo marginal e inserindo-o de volta ao meio social, sem, contudo, representar ou trazer
gualquer perigo a sociedade.

Desta forma, € necessario conhecer um pouco mais sobre como é organizado o
sistema penal no Brasil, quais 0s principios que sdo considerados relevantes para a
aplicacdo das normas, quais espécies de penas sao utilizadas, para entéo, discutir sobre
as penas alternativas e as consequéncias sociais para o apenado.

Por fim, como objeto de estudo, por meio de pesquisas doutrinarias,

jurisprudenciais, e normas juridicas pretende-se analisar acerca das penas alternativas:
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como as normas sao aplicadas, quais 0s requisitos necessarios para o cumprimento das
medidas alternativas, como os apenados sdo acompanhados pelo Estado nesta fase e se

hé& eficacia como funcéo ressocializadora, a fim de evitar o cometimento de novos ilicitos.

AS PENAS NO BRASIL

O termo pena oriundo do latim, “poena’, “pinna” e do grego “poine”, remete a ideia
de represséo ao agente quando se impde de forma contraria ao Estado colocando em
risco a ordem social. Ou seja, pena é a resposta do Estado a conduta da pessoa que age
em desacordo com as normas juridicas vigentes, sendo um castigo imposto ao
agente/criminoso que tem atitude negativa, reestabelecendo o bem comum da sociedade,
tomando o carater punitivo a fim de prevenir a reincidéncia.

Conforme Beccaria (2012, p. 37), “o objetivo da pena, portanto, ndo € outro que
evitar que o criminoso cause mais danos a sociedade e impedir a outros de cometer o
mesmo delito”. Segundo a teoria da pena no Brasil, a pena possui triplice finalidade, sendo
elas a retributiva, a preventiva e, mais recentemente, a finalidade reeducativa. A insercao
da finalidade reeducativa da pena vem em um momento em que se passa a discutir
acerca da necessidade de que o agente condenado pela pratica de um crime, e que tenha
privada a sua liberdade, deva, durante o cumprimento da sancéao a ele imposta, receber
tratamento e meios adequados (educacdo, aprendizagem de oficios e socializacéo),
seguindo principios ligados a dignidade da pessoa humana e diretrizes para uma politica
criminal eficiente, e que possibilitem a sua reinsercdo gradual na sociedade de modo a
garantir o seu sustento sem a necessidade de fazer do crime o seu meio de vida, 0 seu
ganha-péo.

Uma vez que a pena tem a finalidade de coibir a pratica de novos crimes e reforcar
a ideia de um Direito Penal eficaz, jA& que é de determinado conhecimento, que o ato
praticado em desacordo com a norma, € crime e esta acarretara, eventualmente uma
sancdo, uma pena. A pena aplicada deve corresponder ao tipo penal da condenacdo. A lei
deve, portanto, determinar o crime, a presuncdo e a prova suficiente para sujeitar o
acusado a prisdo e ao interrogatorio (BECCARIA, 2012, p. 90). Ou seja, deve obedecer ao
principio da proporcionalidade, segundo o qual se deve estabelecer um equilibrio entre a
gravidade da infracdo praticada e a severidade da pena, seja em abstrato, seja em

concreto. Assim, com a pratica do crime, nasce para o Estado o dever/poder de punir o
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infrator, aplicando-se a sang&o penal cominada no preceito incriminador. No entanto, na
tarefa de aplicar apena, o Estado-Juiz devera observar o0s principios.

Em relagdo a pena, estdo expressamente previstos no texto constitucional os
principais principios, dentre eles esta o principio da legalidade, de que nédo existe crime
sem lei anterior que o defina. Isto €, para que uma conduta seja considerada um delito é
preciso que seu dispositivo e sua hipotese de incidéncia estejam previstos em lei. Da
personalidade, em que ninguém deve ser punido pelo crime que outra pessoa cometeu.
Da individualizacdo, onde ndo pode haver aplicacdo de penas genéricas, mas apenas as
devidamente individualizadas, e da humanizacdo, este com muita importancia, porque
repreende a conduta do Estado para que nao seja um instrumento de vinganca e preserve
a dignidade humana.

Assim Beccaria (2012, p. 125) diz: “Que a pena nao seja um ato de violéncia de um
ou de muitos contra um membro da sociedade. Ela deve ser publica, imediata e
necessaria, a menor possivel para o caso, proporcional ao crime e determinada pelas
leis.”

Nesse diapasdo, o ordenamento juridico brasileiro prevé trés tipos de pena, as
privativas de liberdade, as restritivas de direito e a pena pecuniaria. As penas privativas de
liberdade tolhem do criminoso ou contraventor o seu direito de ir e vir, o seu direito a
liberdade, ou seja, mantém-no preso, sendo ela de reclusdo (delitos mais graves),
detencao (delitos menos graves) e prisdo simples (contravencdes penais). As penas
restritivas de direitos sdo sanc¢des penais autbnomas e substitutivas, conhecidas também
como penas alternativas, o espirito deste tipo de pena é evitar o cerceamento da liberdade
de alguns tipos de criminosos, autores de infracées penais com menor potencial ofensivo.
E a pena pecuniaria que é uma sancao penal que consiste no pagamento de guantia

previamente fixada em lei ao Fundo Penitenciario.

As penas alternativas

Como teor principal da tematica do presente artigo, as penas restritivas de direitos
sdo também conhecidas como penas alternativas, em que parte do carater substitutivo das
penas restritivas de liberdade, e visa recuperar o agente que praticou o crime através da
restricdo de alguns direitos. Sendo assim, tendo o juiz aplicado pena privativa de liberdade,

podera substitui-la por pena restritiva de direito por igual periodo.
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Para Nucci (2020, p. 575): “Sao penas alternativas expressamente previstas em lei,
tendo por fim evitar o encarceramento de determinados criminosos, autores de infragdes
penais consideradas mais leves, promovendo-lhes a recuperacao através de restricbes a
certos direitos.”

Ou seja, as penas alternativas sédo, sancdes penais autbnomas e substitutivas. “Séo
substitutivas porque derivam da permuta que se faz ap6s a aplicacdo, na sentenca
condenatoria, da pena privativa de liberdade” (NUCCI, 2020, p. 576). E sdo autbnomas
porque “subsistem por si mesmas apos a substituicdo” (NUCCI, 2020, p. 576). O artigo 43
do codigo penal (BRASIL, 1940) prevé a existéncia de cinco modalidades de pena
restritivas de direito as quais sao: 1- prestacdo pecunidria; 2- perda de bens e valores; 3-
prestacdo de servicos a comunidade ou a entidade publica; 4- interdicdo temporaria de
direitos; e 5- limitacdo de fim de semana.

Nucci (2020, p. 577), conceitua cada uma:

1- A prestacao pecuniéria consiste no pagamento em dinheiro feito a vitima e seus
dependentes ou a entidade publica ou privada, com destinagdo social, de uma
importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario-minimo nem superior a 360
saldrios-minimos. 2- A perda de bens e valores consiste na transferéncia, em favor
do Fundo Penitenciario Nacional, de bens e valores adquiridos licitamente pelo
condenado, integrantes do seu patrimdnio, tendo como teto 0 montante do prejuizo
causado ou o proveito obtido pelo agente ou terceiro com a pratica do crime, o que
for maior. 3- A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas é a
atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado junto a entidades assistenciais,
hospitais, orfanatos e outros estabelecimentos similares, em programas
comunitarios ou estatais. 4- A interdicdo temporaria de direitos é a mais auténtica
pena restritiva de direitos, pois tem por finalidade impedir o exercicio de
determinada funcédo ou atividade por um periodo determinado, como forma de punir
0 agente de crime relacionado a referida funcdo ou atividade proibida, frequentar
determinados lugares ou inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.
5- A limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo do condenado de
permanecer, aos sabados e domingos, por cinco horas diarias, em Casa do
Albergado ou lugar adequado, a fim de participar de cursos e ouvir palestras, bem
como desenvolver atividades educativas.

Existem trés requisitos para a concessdo da pena privativa de direito em
substituicdo da pena privativa de liberdade, os quais sédo: 1- Aplicacdo de pena privativa de
liberdade com pena ndo superior a quatro anos, quando nao se tratar de crime doloso; 2-
N&o aplicacdo de violéncia ou grave ameaca ho cometimento do crime; e 3- Condicbes
pessoais do criminoso favoraveis, as quais sado culpabilidade, antecedentes, conduta
social, personalidade do criminoso, motivos e as circunstancias do cometimento do crime.
E no préprio momento em que profere a sentenca condenatdria que o juiz deve verificar a
possibilidade de conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, de
acordo com estes requisitos mencionados (GONCALVES, 2021, p. 367).
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Nos termos do art. 55 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), as penas restritivas tém a
mesma duracdo da pena privativa de liberdade aplicada na sentenca. Por isso, se 0 réu
tiver sido condenado a 2 anos de reclusdo, o juiz podera substituir tal pena exatamente por
2 anos de prestagéo de servigos a comunidade, limitacdo de fins de semana etc.

A pena de multa também é chamada de pena alternativa, sendo uma sancéo penal
gue consistente no pagamento de uma determinada quantia em pecunia, previamente
fixada em lei, destinada ao Fundo Penitenciério. O art. 60, § 2°, do Cddigo Penal (BRASIL,
1940) permite a substituicdo da pena privativa de liberdade por multa quando a pena fixada
na sentenca nédo for superior a 6 meses, desde que o réu ndo seja reincidente em crime
doloso e que as circunstancias do art. 59 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) lhe sejam
favoraveis.

Conforme Cunha (2020, p. 591), o Codigo Penal adota o sistema de dias-multa,
baseado tanto nas circunstancias do crime quanto na capacidade econdmica do
sentenciado. Por tanto, este sistema acaba sendo vantajoso porque considera a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos,
as circunstancias, as consequéncias do crime e o comportamento da vitima, além de
outras circunstancias que agravem, atenuem, aumentem ou diminuam a pena, em conjunto

com a fortuna do condenado.

RESSOCIALIZACAO X REINTEGRACAO

E importante conceituar a ressocializa¢do e a reintegracédo enquanto finalidade da
pena. A reintegracdo social, apesar de ser utilizada como sinénimo de ressocializacdo, nao
pode ser considerada como tal. Isso porque, a ressocializacdo consiste na transformacgao
do apenado por parte da instituicdo prisional, cuja funcéo é transformar o modo de ser e o
comportamento do individuo, como condicdo para ser aceito pela sociedade.

Em contrapartida, a reintegracdo social significa a relacdo entre o preso e a
sociedade, cuja finalidade néo consiste na transformacéo ou readequacao do preso. Braga
(2014, p. 7) sustenta que a reintegracdo social tem sido vista como sinbnimo de
ressocializacéo, reabilitacdo, recuperacdo, entre outros, porém, defende que, em seu
sentido estrito, a expressao reintegracdo deve ser empregada para fazer frente as
tradicionais ideologias “res”.

Assim, faz-se necessario diferenciar, pois na reintegracdo o preso € visto como um

individuo normal, diferenciando-se dos demais somente pelo fato de estar preso; € sujeito
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gue pode manifestar suas vontades e a sociedade é vista como corresponsavel para
reintegracéo social. Ela buscar diminuir a distancia sociedade e prisdo com propostas de
inclusao social e, principalmente, reconhecendo a dignidade da pessoa e sua normalidade.
Afirmar que os apenados possuem dignidade, que o fato de estar preso ndo os minora e
gue sdo seres humanos normais, como qualquer outro, possibilita que o ideal de

reintegragéo social possa ser alcancado.

PENAS ALTERNATIVAS COMO INSTRUMENTO DE RESSOCIALIZACAO DO
APENADO

O nosso cédigo penal adotou a chamada teoria mista, que tem como finalidade
precipua a retribuicdo, prevencéao (especial e geral) e a ressocializagdo. Conforme o artigo
59 do Cddigo Penal, a pena sera estabelecida “conforme seja necessario e suficiente para
a reprovacgao e prevencao do crime” (BRASIL, 1940). Por tanto a ressocializagéo devera
ser feita respeitando a individualizacdo da pena, em ambiente prisional saudavel, com
assisténcia social, assisténcia médica etc. Uma vez ressocializado o autor do fato
delituoso, a finalidade da pena estara parcialmente cumprida, ja que este ndo € o unico fim
dela.

Pode-se dizer que ndo adianta apenas castigar o individuo. E necessario langar méo
de medidas importantes, orientando o apenado, a fim de que ele possa ser reintegrado
novamente a sociedade. O Estado tem que proporcionar um amparo integral a esses
individuos para que, dessa forma, consigam resgatar 0os seus valores e principios,
retornando para o convivio familiar e, sobretudo, para a sociedade, evitando assim a
reincidéncia.

As penas alternativas consistem entdo, em uma mera humanizacdo da pena
imposta, sendo que, por meio dela o apenado tera a oportunidade de mostrar seu valor,
bem como sua capacidade de ressocializacdo através do cumprimento de sancdo ao fato
ilicito que lhe foi imputado. Desta forma as penas alternativas séo instrumentos
facilitadores para a positivacdo do ensejo de ressocializar. Com isso, Paoliello (2019), diz
que:

A aplicacdo da pena alternativa permite que o condenado exer¢ca ocupacao licita,
aprendizado, lazer e a0 mesmo tempo, esteja em contato com pessoas estranhas a
marginalidade, afeita as condutas e normas de cidadania, o que protege o apenado
da continua e isolada convivéncia com marginais de todas as espécies, fato que por
si s6, desvaloriza sua imagem.
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Pode-se dizer que nao seria proporcional a aplicagdo da punicdo merecida referente
a pena privativa de liberdade a uma pessoa que cometeu um ato ilicito ndo possuindo
intencdo, ou nem mesmo ameacando a vitima de forma grave, sendo colocada a for¢ca no
convivio com delinquentes e infratores possuidores de frieza para matar, roubar, dentre
outros crimes com maior potencial ofensivo. A importancia das penas alternativas esta no

carater ressocializador que pode ser alcancado com sua aplicacdo (PAOLIELLO, 2019).
VANTAGENS DA APLICAQAO DA PENA ALTERNATIVA AO APENADO

O objetivo das penas alternativas € recuperar o condenado e ndo o tornar pior.
Nessa linha de pensamento, podemos verificar que a pena privativa de liberdade sem um
sistema penitenciario adequado vai gerar além da superlotacdo carceraria, gravissimas
consequéncias, inseguranca e uma verdadeira faculdade do crime. Nesse contexto, as
penas restritivas de direitos, visam substituir as penas privativas de liberdade e
representam o melhor remédio na busca da ressocializacdo, ja& que nao retiram o
condenado do convivio em sociedade, além de serem menos onerosas para o Estado.

Com a aplicacdo das penas alternativas, o Estado tera muitas vantagens, além da
realizacdo do seu principal objetivo, que € ressocializar. Assim, com a reducdo da
superlotacéo carceraria, menor gasto do Estado, diminuicdo do processo de reincidéncia; a
aplicacdo das penas alternativas tem como vantagem, identificar a alternativa de trabalho,
em vez de encarceramento, proporcionando desenvolvimento social ao infrator e
contribuicdo a sociedade; afastando o infrator do ambiente nocivo do sistema prisional,
evitando o convivio com detentos mais perigosos e os horrores que se sucedem no dia-a-
dia dentro do universo carcerario; e sendo sinbnimos de impunidade que néo irdo resolver
0 problema da criminalidade no pais, mas atinge sua finalidade de punir e reeducar sem

ferir a dignidade do condenado e sem retira-lo do convivio social e familiar.
CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que para a pena de prisdo, € imprescindivel a importancia da aplicacao
de novos métodos no tratamento penitenciario, com énfase na ressocializacdo do
apenado, fazendo com que ele possa voltar ao convivio social com respeito e dignidade.

Tendo em vista, que tal cenario contribuiria para a diminuicdo da reincidéncia criminal,
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ocasionada principalmente pelo preconceito, pela exclusdo social, pelo despreparo
educacional e profissional e pela falta de oportunidade de trabalho. Deste modo, o Estado
tem o dever de punir e prevenir o crime e, em contrapartida, tem a obrigacdo de
ressocializar e reintegrar o preso na sociedade.

Este trabalho buscou demonstrar que as penas alternativas trazem inumeros
beneficios, tanto para o Estado e a sociedade, quanto para quem as recebe. Do ponto de
vista da ressocializacdo dos presos, as penas alternativas tém se mostrado mais eficiente,
econbmica e nao exclui o condenado do convivio dos seus familiares e afazeres normais.
E que, a utilizacdo de penas alternativas € uma importante ferramenta a disposi¢cdo dos
operadores do sistema penal, principalmente magistrados, para que se possa promover a
ressocializacdo do apenado, fazendo cumprir assim o papel estatal respeitando o que

dispbe o texto constitucional.
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CAPITULO 3

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA ENQUANTO INSTRUMENTO DE
GARANTIA DE DIREITOS

-

Isabela Lima Santiago’

,‘fa =

José Maria Barros Brand&o Junior®

Vinicius Mussato Lopes®
RESUMO

O presente artigo possui como escopo a abordagem de um dos principios fundamentais do
Direito Penal, o Principio da Insignificancia, como instrumento limitador para o
reconhecimento da tipicidade, tanto formal como material. Nesse sentido, tal norma limita o
ius puniendi estatal, incidindo sobre casos concretos que ndo deveriam ser tutelados pelo
Direito Penal, observados os critérios da aplicabilidade do principio. Ademais, ha tipos
penais sobre os quais o principio da bagatela ndo pode incidir, devido a ndo-subsuncéo do
fato social aos critérios. Outrossim, por se tratar de um dos principios gerais do Direito
Penal, também se relaciona com seus semelhantes, como o principio da proporcionalidade
e o principio da fragmentariedade. Desse modo, nos termos da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores encontram-se pautas nas quais a tipicidade material ndo deveria ser
reconhecida, evidenciando o Direito Penal como a ultima ratio e, portanto, fazendo valer a
garantia de direitos a populacéo.

Palavras-chave: principio; direito penal; jurisprudéncia.
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INTRODUCAO

O principio da insignificancia esté inserido no Direito Penal, este tem como funcgéo
fazer valer um dos principios penais mais importantes, a ultima ratio, que é a ultimo
instrumento do Estado para fazer valer a norma.

Com isso, este principio vem com o intuito de considerar acasos que a lei abrange,
buscando evitar injusticas que podem acontecer ao se seguir a norma de maneira objetiva.
Ainda mais, considerar as circunstancias do ato ilicito, indo a fundo nas aspiracbes da
ocorréncia de determinado fato, ou a realidade social do agente.

Este trabalho tem o intuito discutir o principio da insignificancia enquanto
instrumento de garantia do direito penal minimo, abordando desde o reconhecimento da
jurisprudéncia, e 0s casos em que o0 principio € utilizado, até suas particularidades e os
casos em que o principio ndo é reconhecido, buscando esclarecer a visédo do STF sobre a
objetividade da norma e a necessidade da bagatela no Direito Penal para garantir a
imparcialidade da lei.

Sao utilizados tantos acorddos visando um melhor entendimento do uso do
principio, no que se refere aos casos concretos, visto que este principio é baseado na

tipicidade do fato, além de validar o direito penal como ultimo recurso.
O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA/BAGATELA

Originado do Direito Romano, com regra no brocardo minimus non curat praetor, o
principio da insignificancia se relaciona com o grau de lesdo ao bem juridico protegido,
tendo como objetivo considerar a relevancia de certos atos ilicitos, visto que além de
considerar o agente que é julgado, busca compreender o porqué do ato e o prejuizo deste
para o Estado ou para a pessoa fisica, fazendo valer o principio da intervencdo minima,
um dos principios fundamentais do Direito Penal, reconhecendo que a matéria penal,
possui como caracteristica a imposicdo das mais graves penas previstas no ordenamento
juridico. Sendo assim, o Direito Penal deve ser utilizado somente quando necessario,
intervindo o minimo possivel.

Nessa perspectiva, de acordo com Prado (2019), “A irrelevante lesdo do bem

juridico protegido néo justifica a imposicdo de uma pena, devendo excluir-se a tipicidade
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da conduta em caso de danos de pouca importancia ou quando afete infimamente a um
bem juridico-penal.”

Nesse sentido, a bagatela viera a ser usada apds a Segunda Guerra mundial, uma
vez que, devido as dificuldades econdmicas enfrentadas, baseado na quantidade de
desemprego e de falta de alimentacéo, através de outros fatores, houve o aumento da
criminalidade de bagatela, assim, como uma forma de reafirmar a imputabilidade da lei,
afirmando que uma padronizagdo da norma era prejudicial para o direito, prejudicando a
alguns e tornando a lei uma espécie de vinganca contra o acusado. Além disso, a

insignificancia buscou evitar o encarceramento indiscriminado.

Aplicabilidade da insignificancia

O principio da insignificancia encontra-se baseado na tipicidade, a qual € analisada
sob dois aspectos, a tipicidade formal e a tipicidade material. Nesse contexto, tipicidade
formal refere-se a correspondéncia entre a conduta praticada e a norma penal. E a
tipicidade material refere-se a real lesividade, ou a ameaca de les&o da conduta. E valido
ressaltar que nao basta a existéncia de tipicidade formal para a configuracdo de tipicidade
penal, deve estar presente, também, a tipicidade material.

Nesse sentido, o principio da insignificancia possui natureza juridica de causa
supralegal excludente de tipicidade material. Logo, entende-se que o principio deve atingir
condutas que tenham como consequéncia afetacao insignificante ao bem juridico.

Vale ressaltar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, quanto & aplicacdo do
principio da insignificancia. Na atualidade, aceita-se a aplicacdo desse principio como
causa excludente de tipicidade material, pelo entendimento de que, na lesdo ou conduta, o
fato que pode ser formalmente tipico pode, todavia, ndo ser materialmente.

O Ministro Celso de Mello, por meio do mencionado HC 84.412-0/SP, concedeu
uma liminar, impetrada no Supremo Tribunal Federal. Nesta liminar o Ministro idealizou
guatro requisitos objetivos para a aplicacao do principio da insignificancia, e tais requisitos
sdo adotados tanto pelo Supremo Tribunal Federal, quanto pelo Superior Tribunal de
Justica. Desse modo, afirma o Supremo Tribunal Federal (HC 84.412-0/SP, rel. Min. Celso
De Mello), que:

O principio da insignificancia - que considera necessaria, na afericdo do relevo
material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo,
(¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
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inexpressividade da leséo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulacéo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsididrio do sistema
penal reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivos por ele visados, a
intervencdo minima do Poder Publico em matéria penal.

Diante disso, para a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, o principio da
insignificancia, somente sera aplicado se estiverem presentes 0s requisitos cumulativos.

Existem, ainda, os requisitos subjetivos, que ndo se relaciona ao fato, mas sim ao
agente e a vitima. Eles devem ser analisados e podem impedir a aplicagéo de tal principio.
Os requisitos subjetivos séo: o valor sentimental do bem; a condi¢cdo econémica da vitima;
condi¢cOes pessoais do agente; circunstancias do delito e consequéncias do delito.

Nesse sentido, de acordo com Luiz Regis Prado (2019), defende-se um exame de
cada caso concreto mediante uma interpretacdo restritiva orientada ao bem juridico

protegido.

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA RELACIONADO COM OUTROS PRINCIPIOS DO
DIREITO PENAL

O Direito € uma area complexa, pois nela sdo consideradas as circunstancias, o
fato, assim como o motivo do individuo cometer algum delito. No que se refere ao principio
da bagatela, esta realidade é levada em consideracdo, visto que este foi criado para
atender a toda a populacdo, mas tem foco numa parcela mais especifica, as pessoas de
baixa renda.

Com isso, a bagatela veio com o intuito de evitar a prisdo de pessoas que
cometessem certos delitos, e que ndo possuissem maus antecedentes. Ou seja, no caso
de um furto, de um objeto de valor irrisorio, ou que o intuito deste furto fosse somente
subsisténcia, a bagatela seria aplicada, visto que o Direito Penal deve ser aplicado como
ultima ratio. Logo, a prisdo de individuos que cometessem furtos somente por
necessidade, se tornava uma opc¢ao inviavel, tanto por se tornar caro para o Estado, ou por

ser desproporcional a pena para o fato.
Principio da insignificancia
A lgualdade prevé que todos sdo iguais perante a lei, ou seja, esta prevé que haja

equidade no Judiciario, no julgamento dos individuos. O ponto principal em que estes dois

principios se relacionam é que a norma trata do fato concreto, contudo, mesmo este fato
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possui excecdes, e julga-lo sem balancear a conduta, o motivo, ou a classe social do
individuo, ndo seria igualdade, visto que ha uma ocorréncia maior de casos de furto para
subsisténcia em classes sociais mais baixas, ou seja, dependendo da insignificancia do

fato, ou o valor do objeto, a igualdade permite que o principio da bagatela seja utilizado.
Principio da razoabilidade

A Razoabilidade analisa a relevancia de um fato praticado através da interpretacéo
da norma, ou seja, no caso de furto de um bem insignificante, estes dois principios podem
ser unidos, pois a pena seria maior que o fato, acarretando uma quebra do principio da
razoabilidade, em que um determinado fato, considerado insignificante, ndo &

desconsiderado.
Principio da proporcionalidade

Este principio € baseado na proibicdo de excessos, ou seja, a pena nao pode ser
maior que o fato, assim como o inverso. Logo, este principio se atrela a insignificancia, no
caso em que, a proporcionalidade entende que julgar determinado fato, de acordo com a

norma, sera julgar um fato de maneira desproporcional.
Principios da fragmentariedade e subsidiariedade

Uma conduta considerada socialmente intoleravel, mesmo que relacionada com um
bem, é considerada uma criminalizacdo, pela fragmentariedade, ou seja, para que
determinada conduta seja considerada pela insignificancia, deve-se considerar a tipificacao
do bem furtado, logo, a insignificancia evita a interpretacédo restritiva, considerando os atos
insignificantes. Na subsidiariedade, ocorre que esta considera que uma puni¢cado excessiva
nao garante a protecdo do bem juridico, e ndo somente isto, mas se utiliza do sistema

como meio simbdlico para punicao.

ANALISE JURISPRUDENCIAL QUANTO A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
BAGATELA

E indiscutivel a importancia do Direito na vida cotidiana em sociedade. Segundo

ensinamentos do jurista Reale (2002, p. 2), “O Direito €, por conseguinte, um fato ou
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fendmeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma
das caracteristicas da realidade juridica €, como se vé, a sua socialidade, a sua qualidade
de ser social”.

Assim sendo, o Direito atua nos mais diversos eixos da sociedade, e 0s juizes,
revestidos, cada qual, em sua determinada competéncia, julgam os fatos sociais praticados
pelos individuos em sociedade, verificando se ocorre a subsuncdo do fato a norma e a
materialidade no caso concreto.

Nesse raciocinio, mediante a possibilidade de um fato estar atrelado a norma, mas
ndo provocar lesdo ao bem juridico tutelado, os magistrados, seguindo a jurisprudéncia de
casos com teor semelhante, analisam se o principio da insignificancia pode ser aplicado ao
caso, cumpridos 0s requisitos.

Quanto a incidéncia do principio mencionado alhures para Carneiro:

Logicamente que alguns tipos penais excepcionalmente podem ser analisados
abstratamente no sentido da impossibilidade do cabimento da bagatela, mas isso
ndo € a regra, como vem acontecendo em alguns acérddos, nos quais a Corte
considera genericamente a impossibilidade da aplicacdo do principio a um grupo de
crimes que ndo sofrem de nenhuma limitacéo tedrica de incidéncia do referido
postulado (CARNEIRO, 2009, p. 34).

O legislador, ao definir os atos ilicitos positivados na legislacdo, ndo estabeleceu
uma taxa de ofensividade para cada crime, de modo que diversas condutas podem estar
submetidas a tipicidade formal, mas ndo a material. Por isso, com o objetivo de afastar a
materialidade dos crimes com infima lesividade ao bem juridico, os Tribunais Superiores
aplicam o principio da insignificancia se houver procedéncia para tal, com a possibilidade
de haver ou néo a incidéncia do principio para o mesmo tipo penal.

No julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus 141.440, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, cujo Relator foi o Ministro Dias Toffoli, 0 objeto de discusséo foi
a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de furto qualificado, tipificado no Cdédigo
Penal no artigo 155, 84°. Nesta ocorréncia, o agente furtou bens alimenticios apreciados
emR$ 116,50.

Diante do exposto, o Relator Ministro Dias Toffoli alega que:

Na espécie, as circunstancias e o contexto que se apresentam permitem concluir
pela auséncia de lesdo significativa a invocar a intervencdo do direito penal,
mormente se considerarmos a inexpressividade dos bens subtraidos (avaliados em
R$ 116,50) e o fato de o ora agravante ndo ser, tecnicamente, reincidente
especifico, ja4 que a Unica agdo penal a qual responde nao transitou em julgado. H&
de se ponderar, ainda, a condi¢@o de hipossuficiéncia do agente, além do fato de
gue a sua conduta foi praticada sem violéncia fisica ou moral a quem quer que seja,
sendo certo, ademais, que os bens furtados foram restituidos a vitima, afastando-
se, portanto, o prejuizo efetivo (STF, 2018, p. 13).
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O Direito Penal, ao se incumbir com seu ius puniendi, ndo deve tutelar condutas que
ndo acarretem lesdes consideraveis ao bem juridico. Nesse sentido, tendo em vista que 0s
bens subtraidos foram parcialmente ressarcidos ao proprietario original e que o autor do
crime ndo goza de condi¢des financeiras razoaveis, € viavel a aplicacdo do principio da

insignificancia ao caso, como foi decidido por unanimidade de votos no STF.

Por outro lado, em se tratando de crimes de ordem fiscal, a discussdo possui
sentido diverso. Os crimes de ordem tributéria, incluindo os crimes de colarinho branco,
sdo tutelados, em um primeiro momento, pela Administracdo Publica. Vale ressaltar que o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal possuem, majoritariamente,
entendimentos idénticos quanto a incidéncia do postulado da bagatela para tais tipos
penais, qual seja:

EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DESCAMINHO. VALOR
INFERIOR AO ESTIPULADO PELO ART. 20 DA LEI 10.522/2002. PORTARIAS
75 E 130/2012 DO MINISTERIO DA FAZENDA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A pertinéncia do
principio da insignificancia deve ser avaliada considerando-se todos os aspectos
relevantes da conduta imputada. 2. Para crimes de descaminho, considera-se,
para a avaliacdo da insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00, previsto no art 20
da Lei n.° 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75 e 130/2012 do Ministério da
Fazenda. Precedentes. 3. Na espécie, aplica-se o principio da insignificancia, pois
o descaminho envolveu elisdo de tributos federais que perfazem quantia inferior
ao previsto no referido diploma legal. 4. Ordem concedida (STF, 2014, p. 1).
Portanto, a jurisprudéncia demonstra que a efetiva aplicacdo do principio da
insignificancia ocorre quando esta nédo € realizada segundo moldes fixos para todos os
fatos tipicos, porém apoés a analise de todos os critérios. Ademais, faz-se necessario que
0 principio da bagatela seja corolario ao principio da lesividade, de modo que somente
sejam reconhecidos como insignificantes o fato que, no caso concreto, ndo acarretar

ameaca ou lesao a bem juridico.

CONCLUSAO

Com tudo em tela, percebe-se que o Direito é importantissimo para a vida em
sociedade, por meio de suas regras obrigatdrias permite a convivéncia social ao
estabelecer limites para a acdo de cada individuo. No entanto, diante das infracGes penais,
o Estado tem o dever de impor san¢bes a quem praticar o ato ilicito.

Nessa perspectiva, evidencia-se que o principio da insignificancia € um importante

mecanismo do Direito Penal, que evidencia a ultima ratio, tudo conforme o conceito de
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Direito Penal Minimo. A bagatela atua excluindo a tipicidade material, atingindo condutas
que tenham interferido minimamente o bem juridico.

Para a jurisprudéncia, ha requisitos cumulativos que devem estar presentes no caso
para a aplicagdo do principio. Nesse sentido, cada caso concreto deve ser analisado,
visando proteger o bem juridico. Sendo assim, o principio da insignificancia € aplicado
guando a conduta se encaixa no fato tipico, entretanto possui minima ofensividade, ndo
possui periculosidade na acgdo, possuindo baixo grau de reprovabilidade e lesado juridica
inexpressiva.

Buscou-se entender o contexto da aplicacdo do principio, por meio da analise de
julgados do Supremo Tribunal Federal. Sendo assim, entende-se que o Direito Penal, ndo
deve tutelar condutas que acarretem lesdes inexpressivas ao bem juridico.

Ademais, observou-se que o principio da insignificancia é integrado a outros
principios do Direito Penal, como a igualdade, razoabilidade, fragmentariedade e
subsidiariedade. Nesse contexto, percebe-se que € necessario analisar individualmente
cada caso concreto, observando o grau da lesdo causada e a condi¢ao do réu.

Em suma, observou-se que o Direito Penal deve ser aplicado como ultimo recurso,
fazendo valer a ultima ratio, aplicando as penas na medida dos crimes cometidos,
evitando-se injusticas e a utilizacdo do Direito Penal como vingancga ou o excesso do poder

estatal.
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CAPITULO 4

O PAPEL DA ASSISTENCIA RELIGIOSA E DA IGREJA NA
RESSOCIALIZACAO DO PRESO

Ruiz Gabriel Campos de Carvalho'®

RESUMO

O presente trabalho abordara temas relacionados ao sistema penitenciario, a execucao
penal e a sua efetividade, fazendo uma analise do tratamento que os presos recebem no
cumprimento de suas penas e se sao cumpridos 0s seus objetivos. Também sera
analisado se entre a Lei de Execucbes Penais e a execucdo penal brasileira ha uma
concordancia ou, pelo contrario, uma discrepancia entre fato e norma. Além disso, tratara
das penas alternativas e das formas de assisténcia que o preso pode receber, que o
ajudardo a tornar-se apto para a vida em sociedade novamente, ou seja buscara meios
mais efetivos, que trardo um resultado mais satisfatorio na ressocializagdo do preso. Como
objetivo principal, investigara o papel da assisténcia religiosa, da religido e da igreja na
ressocializacdo e como ela cumpre esse papel por meio das atividades promovidas e dos
ensinos aprendidos dessa religido bimilenar. Ao tratar da religido, salientard o pressuposto
da dignidade humana, tanto no ambito juridico, normativo, positivado como no ambito
filosofico e teoldgico, pois é evidente que antes de existir no direito, tal principio ja norteava
o cristianismo. A argumentacao sera a partir das leis e de autores que abordam o tema, bem
como uma andlise da realidade, isto &, de como os fatos se ddo na realidade concreta. Em
suma, o trabalho analisa a Igreja como um elemento civilizador, ressocializador e
transformador da conduta do apenado, a sua eficiéncia e suas consequéncias no ambiente
carcerdrio e a sua contribuicdo com a sociedade ao ressocializar e transformar a conduta
dos presos.

Palavras-chave: Lei de execucao penal. Sistema carcerario. Religido. Assisténcia
religiosa.

10 Discente do curso de Direito da UFRR.

41



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

INTRODUCAO

Mais manifesto do que nunca, hoje, é a faléncia do sistema carcerario brasileiro. A
politica criminal de encarceramento em massa, isto é, de colocar os apenados atras de
grades como uma forma suficiente de punicdo, semelhantemente as feras, j& mostrou-se
ndo sO ineficiente, mas, também, contraproducente. Muitas vezes um sentimento de
vinganca por parte da propria sociedade, alimentada por uma sensacao de impunidade, de
inseguranga e crescente criminalidade, vem se tornando algo comum e alimentando essa
politica. De fato, um povo constantemente injusticado ndo aguenta mais sofrer e espera
gue caia sobre alguém que foi condenado por um crime a mais pesada mao do Estado.
Todo esse cenario pode dar uma explicacdo do porqué de muitas partes da sociedade
compactuarem e exigirem das autoridades uma vigilancia mais constante e uma punicéo
mais severa.

As prisdes hoje parecem ja ndo cumprir nenhum outro papel além de transformar o
ser humano numa besta. O cenario ja denunciado a exaustdo é esse, um amontoamento
de presos em uma penitenciaria, onde o convivio com outros individuos mais perigosos
ainda tornam o preso cada vez mais perigoso ou cada vez mais vulneravel. Muitos presos
séo violentados, torturados pelos préprios presos, envolvem-se em brigas, em fac¢cdes em
esquemas criminosos dentro do préprio presidio e assim, vai-se por agua a baixo toda a
esperanca que se teve de ressocializar o sujeito, de torna-lo uma pessoa melhor do que
era quando entrou. Chega a ser irbnica essa discrepancia entre o que diz o direito e o0 que
acontece na realidade: E comum em manuais de direito penal o autor gastar uma boa
guantidade de paginas explicando o processo historico, a evolucdo das penas, mostrando
como a brutalidade que muitas vezes punia 0s presos do passado, penas corporais, foram
deixadas de lado e passaram a ser rejeitadas no nosso direito penal contemporaneo. O
irbnico € que ao mesmo tempo que o direito rejeita como desumanas as penas corporais,
torturas, etc., na pratica € isso o que ocorre em qualquer presidio. O preso ndo apenas sofre
com a perda de sua liberdade, mas também sofre na pratica com maus-tratos, doencgas,
vivéncia em locais insalubres e perigosos, onde ha, guardadas as devidas proporcdes, por
detras de tudo isso, a velha forma de punir condenada séculos atras.

Visto esse cenario de forma geral, sdo cada vez necessarios outros meios, meios
alternativos de cumprimento de pena e recursos que tornardo o0 preso realmente uma

pessoa recuperada, apta para voltar a viver em sociedade novamente. Ha recursos
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previstos na Lei de Execucdo Penal (LEP), e um deles é justamente o ponto deste trabalho:
a assisténcia religiosa. Segundo a Lei de Execugéo Penal nos artigos 10 e 11:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo Gnico. A assisténcia estende-se ao egresso. Art. 11. A assisténcia sera:

(...)
VI - religiosa. (Brasil, 1984)

Coloca-se, portanto, como objetivo a prevencdo de crimes e colocar o preso em
condicOes de retornar a sociedade.

Refletindo brevemente: o que se busca, no longo prazo, com aplicacdo da pena?
Ora, visto que no Brasil ndo ha a pena de morte nem prisdo perpétua, a concluséo légica é
gue um dia a pena acabara, o preso cumprira aquilo que é devido ao Estado e a sociedade
e, assim, voltara a ter a sua liberdade. De que tera adiantado todo esse tempo sem
liberdade? Qual o saldo da sociedade com isso? O que se pretende que 0 preso se torne
uma vez que cumpra a sua pena? As respostas sao evidentes, e a consequéncia légica &
Obvia: Nao se deve pensar apenas na puni¢cdo do preso, mas também no estado em que
ele vai sair de la. E de interesse da sociedade que isso ocorra, caso contrario, o
encarceramento € so postergar um grande problema que se retroalimenta.

Eis a Iimportancia da assisténcia religiosa. Uma verdadeira mudanca de
comportamento, ndo apenas dos presos, mas dos seres humanos em geral, deve ser
interna. Nao podemos confiar que alguém agira desta ou daquela maneira a ndo ser que
acreditemos que ela tenha motivos para fazer aquilo. Esse € o papel da religido, nisso
consiste o papel civilizador da Igreja: uma mudanca interna, ndo algo meramente
sentimental ou mistico, mas uma mudanca de convic¢des, de principios de vida, e esses
sd0 0s que norteiam as vidas de todos os individuos. A Igreja cumpre um papel
importantissimo na ressocializagdo por conta desse aspecto: possui 0S meios mais
poderosos para transformar a conduta de um homem, ndo como um rato de laboratorio
gue responde a meros impulsos de dor e prazer e que age apenas no interesse de ser
beneficiado e ndo prejudicado, mas como um ser humano que tem o livre arbitrio e busca
escolher o bem, como um individuo que escolhe aquilo e sabe muito bem o porqué. Acdes
propositadas, conscientes, baseadas em principios sdo formas poderosissimas de uma
real transformacdo. Em suma, neste trabalho o que se busca é investigar e esclarecer esse

papel da igreja como uma efetiva forma de ressocializacao.
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INEFICIENCIA DO SISTEMA CARCERARIO

E fato que ha na legislac&o brasileira dispositivos mais que suficientes para proteger
a dignidade do preso. Ha normas na constituicdo, no cédigo penal, que estabelecem os
direitos deveres e principios da execucdo da pena e também buscam resguardar a
dignidade dos presos, por exemplo, a Constituicdo Federal no art. 5°, XLIX diz:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

(.)

XLIX. é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; (Brasil, 1988)

Assim, direito constitucional assegura aos presos 0 respeito a integridade fisica e
moral, e também fundamenta, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como um
dos principios essenciais da Constituicdo, a dignidade do preso. O Cdédigo Penal dira a
mesma coisa sobre a integridade fisica e moral dos presos no art. 38 “Art. 38 - O preso
conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.” (Brasil, 1940). Esse trecho, alias,
ressalta muito bem Rogério Greco, é, talvez, um dos mais desrespeitados de nossa
legislacéo penal. (GRECO, 2017)

E, por ultimo, a Lei de Execucédo Penal vai tratar no artigo 40 sobre o dever das
autoridades de tratarem os presos e condenados com respeito “Art. 40 - ImpBe-se a todas
as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisorios.” (Brasil,1984) e no artigo 41 elencara os seus direitos “ Constituem os direitos
do preso: alimentacédo suficiente e vestuario; atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;
Previdéncia Social; constituicdo de peculio; proporcionalidade na distribuicdo do tempo
para o trabalho, o descanso e a recreacdo; exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucéo da
pena; assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; protecéo
contra qualquer forma de sensacionalismo; entrevista pessoal e reservada com o
advogado; visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados; chamamento nominal; igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias
da individualizacdo da pena; audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;
representacao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito; contato com o mundo

exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informagéo
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gue ndo comprometam a moral e os bons costumes; atestado de pena a cumprir, emitido
anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

Portanto, sem duvidas ha leis, h4 um fundamento juridico, h4 uma preocupacéo do
direito com a dignidade do preso. A grande questdo é como isso pode se tornar possivel
na pratica, fazer com que essas garantias sejam asseguradas e a pena seja eficiente,
cumprindo o seu objetivo. O que vemos na realidade hoje ndo € apenas uma mera
imperfeicdo na aplicagcéo da lei, pois uma mera imperfeicédo faz parte da condicdo humana,
o direito jamais ser& perfeito. Mais do que mera imperfeicdo, vemos em alguns casos o
exato oposto daquilo que a lei procura proteger. Ha a violéncia policial, abandono do poder
publico, corrupcéo, falhas na justica criminal, desumanizacao, faléncia gritante do sistema
penitenciario.

Em frente a todos esses problemas, as consequéncias ndo poderiam ser diferentes.
As penas ndo cumprem mais o seu papel na vida dos presos. Pode-se ter uma impressao
de que seu papel estd sendo cumprido, mas sé se analisarmos o primeiro aspecto que é a
punicdo. De fato, a puni¢cdo esta ocorrendo, mas, ha também outros fins da pena que, se
olhados com atencao, ndo estdo sendo alcancados, como por exemplo a prevencao dos
crimes e a ressocializacdo do apenado. Desumanizar o preso, trata-lo igual a uma fera,
puni-lo além da justa medida imposta pela lei ndo € sé injusto como contraproducente.
Essa mesma atitude pode custar muito caro a sociedade, e ha muito tempo vem custando.
O resultado € o aumento da criminalidade, a reincidéncia dos presos libertos em novos
crimes, e consequentemente a volta para os presidios, a superlotacdo, a criminalidade
dentro dos proéprios presidios etc.

Em face disso, € necessario procurar outros caminhos para a ressocializacao do
preso. Um preso uma vez ressocializado, ndo ira mais causar mal a sociedade e passara a
contribuir com ela, diferentemente daquele que foi apenas desumanizado. Para isso, pode-
se recorrer a alguns recursos que o proprio direito nos da, seja por meio do Cadigo penal
seja por meio da LEP, como por exemplo a progressdo de regime, o trabalho, e a
assisténcia, seja social, educacional, médica, material, juridica ou religiosa. Sado essas que
podem e tém, na lei, o objetivo de prevenir o crime e orientar o preso ao retorno a
sociedade.

Héa diferentes tipos de assisténcias para os diferentes tipos de necessidade dos
presos. Aqui, aborda-se a assisténcia religiosa. Cada assisténcia tem o seu papel, mas é
inegavel que algumas podem ser mais eficientes do que outras na ressocializacdo, e

guando combinadas sdo um poderoso meio para alcancgar isso. Por exemplo, assistir o
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preso de forma meramente material, embora seja medida positiva, ndo tem tanto poder na
mudanca de vida dele do que uma assisténcia educacional, e essa também pode néo ser
tdo poderosa quando uma assisténcia religiosa, que como dito, € capaz de transformar
completamente um sujeito. Como diz na Biblia no livro de 2 Corintios, por meio da
conversdao o individuo se torna nova criatura: “Se algum, pois, esta em Cristo, € uma nova
criatura; passaram as coisas velhas; eis que tudo se fez novo.”(2Cr 5,17). E dessa forma,

fica evidente, entdo, a importancia da assisténcia religiosa na reabilitacdo do preso.

A VISAO DA RELIGIAO CRISTA SOBRE OS PRESOS: PERSPECTIVAS HISTORICAS
E FILOSOFICAS

Cabe, nesse ponto, elucidar como a igreja aborda a questdo dos presos, 0 que ha
em sua doutrina e em seus grandes lideres que possa ajudar-nos a entender o
posicionamento da igreja. Isso se dara brevemente de trés modos, primeiro mostrando os
pressupostos filosoficos, segundo, mostrando exemplos histéricos de grandes nomes da
Igreja, terceiro, partindo das proprias palavras do livro sagrado dessa religido.

N&o é falso que a religido exerce algum tipo de controle social, embora talvez nao
seja de uma forma sistematizada e propositada como alguns propdem. O motivo € claro: a
religido fornece regras para que um individuo baseie a sua conduta, fornece-o valores
acima de si mesmo que ele devera observar para ser um bom praticante. Entdo, por
fornecer regras, diretrizes, principios para os individuos basearem as suas condutas, a
Igreja deve necessariamente ser capaz de julgar moralmente essas condutas.

Na perspectiva filosofica, vé-se que a visdo cristd a respeito dos presos deve ser
temperada, evitando os extremos. Com base em toda a tradicdo da Igreja Catdlica nos
ultimos dois milénios, podemos fazer inferéncias acerca dos ensinamentos de seus
grandes nomes para chegarmos a conclusdes sobre o tratamento do preso. Na teologia
catélica as virtudes obedecem a justa medida, o justo meio, e vemos aqui uma clara
influéncia Aristotélica na filosofia moral catélica. Um dos principais motivos € que no
Concilio de Trento, entre 1545 e 1563, a filosofia de Santo Tomas de Aquino foi declarada
a doutrina oficial da igreja, sendo entdo muito consultada, tida como referéncia, autoridade
nas universidades por séculos. Santo Tomas de Aquino era, de fato, um grande admirador
de Aristételes, e um grande comentador. Porém, longe de ser um mero comentador, ele
desenvolveu pontos de sua propria filosofia, mas na questao moral, nota-se claramente a

influéncia aristotélica consagrada no seu Etica a Nicdmaco: o justo como o justo meio.
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Também é nessa época em que a famosa férmula da justiga “suum cuique tribuere”, ou
seja “dar a cada um o que é seu” vivia seu auge. Entdo para ser justo, € necessario dar a
cada um o que |Ihe é devido. Essa posi¢cdo € chamada de aristotélica-tomista, ou sob o
nome de realismo juridico, e €,ha séculos a posicdo de que a Igreja Catdlica mais se
aproxima teologica e filosoficamente.

Embora n&o tdo explorada no direito moderno, suas implicagbes sédo importantes,
principalmente no ambito relogioso. Segundo o jurista Michel Villey, desse ponto de vista, o
direito penal como uma de suas funcles distribuir as penas a quem as merece, nas
palavras do jurista “um juri ou o Cédigo Penal distribuem as penas, a cada um a pena que
lhe cabe.” (VILLEY, 2003), ou seja, uma perspectiva penal da férmula da justica. E
evidente que reina aqui a justa medida, cada um deve ser punido apenas por aquilo que
merece, e caso alguem ultrapasse essa justa medida, pratica injustica. Javier Hervada,
grande jurista e doutor em direito canonico, ao fazer um estudo sobre essa formula da
justica, explica que a justica € dar a cada um exatamente aquilo que lhe é devido, nem

mais, nem menos, pois a justica estd no meio termo:

O direito, ja vimos isso repetidamente, é o justo, o justo é o ajustado, 0 que se
ajusta a uma medida. Essa medida do direito foi chamada tradicionalmente a
igualdade, de modo que o direito € o Igual” e por isso o justo também é chamado de
“igual. (HERVADA, 2008, p 144)

O justo esta no igual, em grego “ison”, pois o justo deve ser idéntico ao que é
devido, nada mais, nada menos, ou seja, igual ao que € devido. As implicacbes penais
dessa filosofia sdo claras: a cada um deve-se dar a pena que merece, nem mais, hem
menos. O magistrado, por meio da prudéncia e andlise do caso concreto vai atribuir aquele
gue foi condenado a sua pena justa.

E facil notar o contraste entre essa doutrina e 0o que vemos na pratica do direito
penal, pois, por exemplo, 0 que mais se V€ € a pena extrapolar seus limites, o preso sofrer
o dobro daquilo que seria o justo, o preso ndo so sofrer a privacdo de liberdade, pagar
multa, mas também sofrer psicologicamente e fisicamente. Além da pena extrapolar aquilo
gue o preso deveria pagar, extrapola-se, muitas vezes, também, o sujeito que sofre essas
penas, pois muitas vezes a familia € onerada, ou mesmo sofre com o sofrimento
desnecessario e desumano de seu familiar na prisdo. Vé-se, portanto, sob o aspecto
filosofico e religioso que ndo ha margem para um extrapolamento injusto das penas, mas
cabe a cada um apenas a pena que Ihe é devida. O uso do conceito do justo meio ja €,

hoje, consagrado na igreja, e, fornece-nos uma ferramenta para que raciocinemos
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moralmente sob o seu ponto de vista. Assim, 0s presos devem ser tratados com justica,
com dignidade. Alids, eis outro ponto importante da religido, especialmente do
cristianismo: 0 homem é visto como imagem de Deus, portanto, deve ser tratado com
altissima dignidade.

Do ponto de vista histdrico, traremos a imagem de Sao Ledo Magno, sumo pontifice
da Igreja nos anos 440 a 461, diz, por exemplo, em seus sermdes, que € necessario
encontrar o Cristo no outro (LEAO, 1996), ou seja, 0 que faz com que 0 outro possa ser
assinm identificado sendo o fato de que ele € imagem de Deus? O cristianismo Vé,
portanto, cada ser humano como digno, cada alma como valiosa. O préprio Catecismo da
Igreja Catdlica, onde esta a Doutrina oficial, que o préprio papa Jodo Paulo Il declarou
como “instrumento valido a servico da comunhéo eclesial e como uma norma segura para

o ensino da fé” (JOAO PAULO II, 2017), diz:

Hoje, no entanto, esta cad avez mais viva a consciéncia de que s dignidade da
pessoa ndo se perde, nem memso apoés ter cometido crimes gravissimos. Além
disso, difundiu-se uma nova compreensdo acerca do sentido das sanc¢des penais
por parte do estado. Por fim, foram desenvolvidos sistemas de detencdo mais
eficazes que garantem a devida defesa dos cidaddos sem, ao mesmo tempo, tirar
definitivamente ao réu a possibilidade de se redimir. (CATECISMO DA IGREJA
CATOLICA, 2017, p. 590)

E no mesmo catecismo € citada uma fala do Papa Francisco na qual considera a
pena de morte “inadmissivel, porque atenta contra a inviolabilidade da pessoa”’. Além

disso, o papa Ledo Magno e seu “Décimo Sermao sobre a Quaresma” declara:

Que ninguém permaneca detido nas colbnias penais e que cessem os tristes
gemidos dos réus nas prisdes tenebrosas. Se alglem detiver tais prisioneiros, por
alguma falta ndo pode duvidar que é pecador; e para que ele mesmo receba 0 seu
perda, alegre-se por ter encontrado alguém a quem perdoar (LEAO, 1996, p. 114).

Analisados o ponto de vista filosofico e 0 que a tradicao crista diz, resta consultar na
fonte primaria do Cristianismo, o seu livro sagrado, o que diz nele sobre os encarcerados.
No livro Hebreus 13-3 o autor diz-nos que devemos nos lembrar dos presos como se nés
mesmos estivessemos ali. Nas palavras do Livro: Lembrai-vos dos presos, como se
estivésseis presos com eles, e dos maltratados, como sendo-0 vés mesmos também no
corpo. Em Mateus 25.36, Jesus contou uma parabola e nela exorta os ouvintes a caridade,
onde no juizo final cad aum seria retribuido conforme suas obras: “Estava nu, e vestistes-
me; adoeci, e visitastes-me; estive na prisado, e foste me ver.” . Fundamentado, entao, no
livro sagrado, pode-se concluir que h4, sim, uma preocupacdo social da igreja com os
presos. Ha, sim, um dever de visita-los, acolhe-los e ajuda-los a recuperarem-se por meio

da doutrina aprendida.
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Cabe mencédo aqui um ultimo exemplo concreto: O proprio papa Jodo Paulo Il sofreu
uma tentativa de assassinato por parte de um homem de nacionalidade turca chamado
Mehmet Ali Agca. Ele deu dois tiros na tentativa de matar papa Jodo Paulo Segundo no dia
13/05/1983. O proprio papa foi visitar o homem que tentou mata-lo para perdoa-lo
pessoalmente.

Vemos portanto, com fundamentacdo filosoéfica, teoldgica, histérica e biblica a
disposicéo da Igreja na ajuda em recuperar 0s presos. A igreja reconhece a dignidade dos
presos e se esforca, na medida do possivel para ajuda-los. A ressocializacao do preso é
uma importante tarefa, e € cumprida desde sempre pela Igreja. Nos dias de hoje, uma
forma comum, prevista em lei, é justamente a assisténcia religiosa, que embora ndo se

limite a apenas uma religido, é exercida em sua maioria por igrejas cristas, sejam

protestantes ou a Igreja Catdlica.

A ASSISTENCIA RELIGIOSA PREVISTA NA LEI DE EXECUCAO PENAL

Como ja foi visto, os presidios, quando se trata do mero encarceramento, s&o muito
ineficientes na recuperacao e ressocializacdo do preso. Para isso, a LEP vai dispor de
alguns recursos, recursos que ela mesma os coloca em prol de um objetivo. Qual objetivo
€ esse? Segundo o artigo 10 da LEP “A assisténcia ao preso e ao internado € dever do
Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.”, ou
seja, buscar-se que o preso seja orientado no seu retorno a sociedade. A lei de execucao
penal garante a assisténcia ao preso em suas diversas formas, conforme o 11, que
discrimina as assisténcias em 6 tipos “A assisténcia serad: material; a saude; juridica,
educacional; social; religiosa”. Além disso, no artigo 41, VIl diz que “Constituem direitos do
preso: (...) assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;”. No artigo
24 da mesma lei, uma descricdo geral e breve de como se dara essa assisténcia.

Destacamos aqui o art. 24, 8§1°:

A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, sera prestada aos presos e aos
internados, permitindo-se-lhes a participagdo nos servicos organizados no
estabelecimento penal, bem como a posse de livros de instrucdo religiosa; No
estabelecimento havera local apropriado para os cultos religiosos (Brasil, 1984).

Além da LEP, também vale ressaltar a Lei n°® 9.982 de 14 de julho de 2000 que foi
instituida com o objetivo de dispor sobre a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades
hospitalares publicas e privadas, bem como nos estabelecimentos prisionais civis e

militares. No seu artigo 1° diz:
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Aos religiosos de todas as confissfes assegura-se 0 acesso aos hospitais da rede
publica ou privada, bem como aos estabelecimentos prisionais civis ou militares,
para dar atendimento religioso aos internados, desde que em comum acordo com
estes, ou com seus familiares no caso de doentes que ja ndo mais estejam no gozo
de suas faculdades mentais. (BRASIL, 2000)

Percebe-se, entdo, a atencdo que assisténcia religiosa recebeu, e como ela vem
sendo vista como uma importante forma de ressocializagao do preso.

A assisténcia religiosa pode se dar de algumas formas, na pratica, mas,
principalmente por meio de cultos ou celebracdes religiosas, e por isso, a LEP prevé um
local apropriado para os cultos. Ha essa necessidade, pois, por exemplo, a Igreja Catodlica
da um altissimo valor a liturgia, a pratica litdrgica, e entende que a celebracdo deve ser
celebrada num local adequado. Na prépria missa ja € feita a leitura da biblia, mas também
€ uma Opgao que o preso possa lé-la também em outros momentos, como prevé a lei ao
autorizar a posse de livros religiosos. Além disso, a Igreja Catodlica ainda pode prestar
outros tipos de servigos por meio dos sacerdotes, servicos que fazem muito bem para a
consciéncia do preso e o ajudam na sua reconciliacdo, na sua mudanca de mente em
relacéo a determinadas praticas consideradas pecados. E isso 0 que ocorre no sacramento
da confisséo, por exemplo, onde o preso pode, por meio do arrependimento e da confissédo
dos pecados, receber a absolvicdo de um padre, assim, tomando uma decisdo livre e
espontanea de abandonar tais praticas e progredir na vida religiosa. E evidente que tal
pratica € uma poderosa forma de mudanca na conduta do preso, e além disso, de uma
mudanca meramente exterior em sua conduta, uma mudanc¢a na mentalidade. Como dito
antes, sO ha um jeito perene de se recuperar uma pessoa: convencendo-a a fazer o que &
certo, dando-lhe motivos para agir dessa forma e ndo de outra contraria, ndo por pressao
de quem quer que seja, mas por uma decisdo interna, fruto de uma transformacdo de
carater. Como disse Rogério Greco, aqueles que tem experiéncia na area penal, entende a
importancia e a diferenca entre um preso convertido para outro que ainda néo teve essa
experiéncia pessoal. Enquanto o primeiro é transformado, o outro provavelmente continua
com 0S mMesmos pensamentos que o levaram a praticar 0s crimes que o levaram a prisdo
(GRECO, 2017).

No ponto anterior, vimos preciosas licbes sobre o pensamento da Igreja sobre a
forma de tratamento do preso, sua dignidade, seu valor. E evidente, também que além dos
beneficios citados, a assisténcia religiosa tem muito poder de efetividade justamente por
estabelecer um dialogo com o preso. Se para 0s outros, para a sociedade e até para os

outros condenados, o preso € alguém desprezivel, indigno, na assisténcia religiosa ele ir4
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ouvir um discurso mais acolhedor. O lider religioso, seja um pastor ou um Padre, por
exemplo, devera abord4-lo com olhos diferentes daqueles que tem a sociedade. O preso
que estia acostumado a ser maltratado, serd tratado com mansidao e respeito. Assim,
dessa forma, é muito mais provavel que ele se abra, sinceramente, e reconhecendo um
didlogo, possa ser convencido dos valores da religido ao ponto de decidir agir livremente
segundo ela. Na assisténcia religiosa, sendo o preso tratado com igual dignidade, sendo
considerado imagem de Deus e digno tanto quanto os outros seres humanos, a
possibilidade de um convencimento e mudanca genuina € muito maior do que qualquer

outra forma de punicdo, castigo e maus-tratos.

A ASSISTENNCIA RELIGIOSA COMO UMA FORMA DE COLOCAR EM PRATICA OS IDEAIS
DA RELIGIAO: DIALOGO ENTRE TEORIA E PRATICA

Vimos entéo, sobre a perspectiva filosofica e teologica da igreja, mas apesar disso,
€ inegavel a discrepancia entre a realidade e a pratica. Vimos também aquilo que diz a lei
sobre os direitos do preso e as assisténcias as quais ele tem direito. Mas, apesar disso,
nao estariam totalmente errados aqueles que disserem que ndo adianta nada todo um
corpo tedrico que nao tem efetividade prética, que de nada serve um lindo discurso sobre a
dignidade dos presos, leis e mais leis sobre seus direitos, sendo que nao tém efetividade
alguma. Isso é verdade, concedemo-lo. Mas eis a resolucdo dessa questdo: a assisténcia
religiosa por meio da igreja pode ser uma forma de colocar a teoria em prética, uma forma
de trazer os mais sublimes ensinamentos abstratos tornarem-se realidade. Claro que ha
imperfeicbes, sempre havera. Ha muitos relatos das dificuldades préaticas na assisténcia
religiosa, principalmente no que se trata da estrutura para tal. Porém, na medida do
possivel, é necessario prosseguir, trazendo aos presos 0S preciosos ensinamentos da
religido cristd, e por meio dessa mensagem, transforma-los, fazé-los aptos a voltarem a
viver novamente em sociedade, ressocializa-los efetivamente. Ndo ha duvidas do poder e

da efetividade da assisténcia religiosa na recuperacéo do preso.

CONCLUSAO

Como consideracdes finais, vimos apds essa pesquisa ndo apenas uma critica da
execucao penal, mas também como a assisténcia religiosa pode ajudar da recuperacao do

preso, e como a Igreja vé essa questdo. A execucdo penal no Brasil, hoje, € muito falha. E
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mais uma forma de desumanizacdo do que de recuperacao. Vimos também que as penas
geralmente ultrapassam a pena justa. Dessa forma € necessario encontrar outros
caminhos na execucéo penal para uma efetiva ressocializacao do preso.

De fato, a Igreja, hoje tem um posicionamento muito favoravel aos presos. N&o
como uma forma de admitir a impunidade, claro, mas como uma forma de defender a sua
dignidade e sua capacidade de mudanca. A assisténcia religiosa, prevista em lei tem esse
papel de recuperar o preso por meio dos ensinamentos da religido. Por meio da prética da
religido, o preso pode ser gradualmente reabilitado, ter seus hébitos mudados, suas
inclinagbes e disposi¢cdes transformadas, contribuindo, assim com a sociedade. Entre a
teoria e a pratica h4 um caminho. Defendemos aqui que embora a visdo da Igreja seja
ideal demais, a assisténcia religiosa € um meio de torna-la realidade na medida do
possivel. A assisténcia religiosa € fundamental na ressocializacéo, trazendo e ensinando

ao preso valores preciosos que a religido tem a ensinar.
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CAPITULO 5

ENTENDIMENTO DO STF SOBRE A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE FURTO SIMPLES
PRATICADO POR REINCIDENTE

Amanda Mota Costall

Mauricio de Souza Colares!?
RESUMO

O presente artigo possui a finalidade de analisar o Principio da Insignificancia em face ao
individuo reincidente que pratica o delito contra o patriménio em sua forma simples,
descritos no Cddigo Penal Brasileiro de 1940, desconsiderando a tipicidade material dos
fatos de menor expressividade em desfavor da vitima, no qual este ato ndo geraria um
dano patrimonial ou relevancia perante a sociedade. Neste artigo analisam-se algumas
possibilidades de aplicacdo deste principio, além de defender sua incidéncia diretamente
ao caso concreto, em se tratando de delitos praticados por reincidentes. Para isso, sera
desenvolvida pesquisa bibliografica e uma abordagem metodoldgica critico-reflexiva e
interseccional, que articula métodos quantitativos e qualitativos a fim de melhor
compreender os critérios para aplicacdo do principio da insignificancia pelo Supremo
Tribunal Federal.

Palavras-chave: Direito Penal; Bagatela; Furto; Reincidéncia.

INTRODUCAO

O principio da insignificancia, também conhecido como crime de bagatela, ocorre

gquando uma acdao tipificada como crime, é considerada irrelevante, por causar lesédo
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minima a sociedade, ao ordenamento juridico ou a propria vitima. Ao aplica-lo, a conduta
deixa de ser classificada como crime, tendo em vista ser o referido principio uma causa de
excludente da tipicidade, levando em consideragéo a desproporcionalidade do resultado da
pena aplicavel ao tipo penal.

O Supremo Tribunal Federal (STF), como forma de regular a aplicagdo do principio
da insignificancia determina alguns critérios que devem ser observados, sendo eles: (i) a
minima ofensividade da conduta do agente, (ii) nenhuma periculosidade social da acéo, (iii)
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a (iv) inexpressividade da
leséo juridica provocada. Tal entendimento, por sua vez, é repercutido em outros tribunais.

Partindo deste pressuposto, 0 presente artigo tem como objetivo explanar o
entendimento do Superior Tribunal Federal, sobre a aplicacdo do principio da
insignificancia, praticado por reincidente no crime de furto simples analisando julgados do
Supremo Tribunal Federal (STF), em que se aplicou o principio da insignificancia em delito
de furto, apesar de o réu responder a uma outra acdo penal em curso. Para isso,
inicialmente, sera abordado o conceito do principio da insignificancia de acordo com a
doutrina, em seguida furto simples no Cédigo Penal, a conceituacéo de reincidéncia, e por
fim, sera apresentado julgados da Suprema Corte, com os fundamentos utilizados para
aplicar o principio ao caso e, consequentemente, absolver o réu.

O meétodo de abordagem utilizado é dedutivo, em pesquisa aplicada de carater
descritivo, visando averiguar as decisbes do Supremo Tribunal Federal em relacédo a
aplicacdo do principio da insignificancia, desta forma, os resultados serdo apresentados
mediante abordagem qualitativa, a partir da coleta de informa¢gdes em fontes secundarias,
incluindo livros, artigos e a jurisprudéncia da Suprema Corte.

Considera-se importante a investigacao do presente tema, tendo em vista que em
decorréncia de o principio da insignificancia ndo se encontra expressamente previsto na
legislacdo brasileira, a maneia correta de sua aplicacdo ou restricdo acaba sendo
construida, concomitantemente, ao seu emprego ou afastamento nos casos concretos, em

especial, pelos julgamentos do Supremo Tribunal Federal.

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Originario do Direito Romano, e de cunho civilista, tal principio funda-se no
conhecido brocardo de minimis non curat praetor. Em 1964 acabou sendo introduzido no

sistema penal por Claus Roxin, tendo em vista sua utilidade na realizacdo dos objetivos
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sociais tracados pela moderna politica criminal. O principio da insignificancia surgiu para
evitar que a norma legal julgasse injustamente os casos de lesividade infima, adequando o
caso em concreto aos principios do Direito Penal, aplicando assim uma interpretacédo
subnormativa a lei.

Com relagdo ao principio da insignificancia, Nucci (2020, p.298) sustenta que, “o0
direito penal, diante de seu carater subsidiario, funcionando como ultima ratio, no sistema
punitivo, ndo se deve ocupar de bagatelas”. Ou seja, a tipicidade penal exige um minimo
de lesividade ao bem juridico protegido, pois € inconcebivel que o legislador tenha
imaginado inserir em um tipo penal condutas totalmente inofensivas ou incapazes de lesar
0 interesse protegido.

Gongalves (2021, p.68) preceitua, que o reconhecimento da insignificancia da
conduta, leva a conclusdo de que o fato é atipico, sendo corolario do principio da
proporcionalidade. Ou seja, o principio da insignificancia ou bagatela, descaracteriza a
tipicidade penal de um ato que € insignificante aos olhos do Poder Judiciario, tornando a
pena prevista para o mesmo muito desproporcional com as consequéncias do ato
praticado. Deve existir uma propor¢cao entre 0s crimes e as penas, sendo necessario impor
penas de maior gravidade aqueles comportamentos que afetam diretamente o bem-estar
social e em menor grau para as condutas que lesam minimamente a sociedade, nao
devendo o legislador aplicar penas de ultimo grau a delitos pequenos.

Conforme Nucci (2020, p. 80), ocorre o emprego do principio da insignificancia
(crime de bagatela), quando se percebe que, em face do bem juridico patriménio, a
conduta do agente, ainda que se configure em subtracdo de coisa alheia moével, é inGcua
para ferir, na substancia, o bem juridico protegido.

Fachini, diz que o crime de bagatela, precisa seguir alguns critérios para que se
configure como tal, excluindo a tipicidade material do delito e, portanto, enquadrando-o no

principio da insignificancia, que sao:

1. A acgdo ndo apresenta perigo social: O delito cometido pelo autor ndo colocou
em perigo ou provocou situacdo de potencial perigo para a sociedade, para as
pessoas e para o patrimdnio.

2. A conduta ndo é ou é minimamente ofensiva: O delito causado pelo autor ndo
ofende moral ou fisicamente a pessoa prejudicada e nem a sociedade, fazendo com
gue a mesma seja inofensiva.

3. O ato praticado é pouco reprovavel: Isso quer dizer que, embora a pessoa
tenha cometido um crime, ele ndo seja reprovado socialmente a ponto de ser
significante.

4, A leséo juridica é inexpressiva: Ou seja, 0 ato criminoso deve apresentar
inexpressiva lesao juridica, isso €, ele ndo deve causar dano expressivo a vida, a
integridade fisica, moral e psicoldgica das pessoas, aos objetos, ao patrimonio a
propria protec¢édo juridica que se da sobre esses institutos.
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Assim Fachini, explica que o principio da insignificancia, quando aplicado, extingue
0 processo penal por compreender que ndo ha crime no que foi cometido. H& varias
decisdes de tribunais patrios, absolvendo réus por considerar que infimos prejuizos a bens

juridicos ndo devem ser objeto de tutela penal, como ocorre nos casos de furto simples.

CODIGO PENAL: FURTO SIMPLES

O crime de furto est4 tipificado no art. 155 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940), com a
seguinte redacgao: “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével — pena: reclusédo de
1 a 4 anos, e multa” (caput). O bem juridico protegido € o patriménio, incluindo-se a
propriedade e a posse legitima de coisa alheia movel.

A conduta do caputda-se o nome de furto simples. Ela estard presente por
exclusao, isto €, o furto somente sera simples se nédo estiver presente nem o privilégio (8
2°) nem ao menos uma das qualificadoras (88 4°, 5° e 6°). A sancdo penal aplicavel a
modalidade simples € a recluséo de 1 a 4 anos, além da multa (cumulativa).

Sem embargo de alguma divergéncia, o delito de furto constitui crime comum, pois
nao exige condicdo especial do sujeito ativo; uni subjetivo, por sua compatibilidade com a
conduta de um soO agente; de dano, em termos de lesdo patrimonial; doloso, por forca do
artigo 18, paragrafo unico, do Codigo Penal (BRASIL, 1940); material, no sentido de exigir
para a consumacao a efetiva subtracdo da coisa alheia movel; instantaneo, ao coincidir a
consumacao com o momento da referida subtracao.

Qualquer pessoa pode praticar o delito, com excecdo do proprietario do bem. A
subtracdo de coisa prépria nos remete ao art. 346 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940),
inserido entre os crimes contra a administracdo da justica. Na hipétese de “ladréo que furta
de ladrao” persiste a tipicidade do art. 155 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), que abrange
de modo explicito, sem abrir excecdes, a subtracdo para si ou para outrem de coisa alheia
mével. Nao ha o menor indicio no Cédigo Penal de irracional abandono dos interesses
inerentes ao patrimoénio daquele que ja fora prejudicado com o primeiro furto.

Portanto, pode-se concluir que o furto simples é quando se pega algo de alguém,
indiretamente sem causar nenhuma grave ameaca ou ofensa a pessoa considerada como

vitima.

56



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

TERMO REINCIDENTE

Nos termos do art. 63 do Cdadigo Penal (BRASIL, 1940), torna-se reincidente quem
comete novo crime apéds ja ter sido condenado, com transito em julgado, no Brasil ou no

exterior, por crime anterior. Nucci (2020, p. 654), diz que:

E nitida a disting&o feita pela lei penal, no sentido de que é primario quem n&o é
reincidente; este, por sua vez, é aquele que comete novo delito nos cinco anos
depois da extingdo da sua Ultima pena. Logo, ndo ha cabimento algum em criar-se
uma situacdo intermediaria, como o chamado tecnicamente primério, legalmente
inexistente. Deixando de ser reincidente, apés os 5 anos previstos no inciso | do art.
64 do Cdédigo Penal, torna a ser primario, embora possa ter maus antecedentes.

Ou seja, decorrido o periodo de 5 anos (quinquidio), ndo é mais possivel, caso haja
0 cometimento de um novo delito, surgir a reincidéncia. Porque néao se trata de decair a
reincidéncia, mas sim a condenacéo, afinal, quem é condenado apenas uma vez na vida
nao é reincidente, mas sim primario. O termo quinquidios esta relacionado a data da
pratica do segundo crime, ndo a data da nova sentenca condenatoria.

A prova de reincidéncia so se prova mediante a certiddo da sentenca condenatoria
transitada em julgado, com a data do transito. Nao bastam, desse modo, meras
informacdes a respeito da vida pregressa ou a simples juntada da folha de antecedentes
do agente para a comprovacao da agravante. Nem mesmo a confissdo do réu € meio apto
a provar a reincidéncia.

Resumindo, o conceito de reincidéncia € a situagcdo de quem pratica um fato

criminoso apos ter sido condenado por crime anterior, em sentenca transitada em julgado.

STF: APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE FURTO
SIMPLES PRATICADO POR REINCIDENTE.

Para Nucci (2020, p. 1006), “O direito penal ndo se ocupa de insignificancias,
deixando de se considerar fato tipico a subtracdo de pequeninas coisas de valor
nitidamente irrelevante”. E que a utilizagao do principio da insignificancia, por se tratar de
causa supralegal de exclusdo da tipicidade, submete-se, naturalmente, a politica criminal
do Estado, na hipotese, sob a 6tica do Judiciario (NUCCI, 2020, p. 1006).

Para Capez (2020, p. 84):

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tém reconhecido a
tese da inexisténcia de tipicidade nos chamados delitos de bagatela, aos quais se
aplica o principio da insignificancia, dado que a lei ndo cabe preocupar-se com
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infracdes de pouca monta, insuscetiveis de causar o mais infimo dano a
coletividade.

O Supremo Tribunal Federal assenta em alguns julgados que a afericdo do relevo
material da tipicidade penal e a consequente aplicagdo do principio em tela devem se dar
através da satisfacdo concomitante de alguns requisitos, quais sejam: 1- a minima
ofensividade da conduta do agente; 2- a auséncia de periculosidade social da acao; 3- o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; 4- a inexpressividade da lesao
juridica provocada, como ja mencionado.

Assim, j& esta pacificado que ndo se deve levar em conta apenas e tdo somente o
valor subtraido (ou pretendido a subtracdo) como parametro para aplicacdo do principio da
insignificancia (CAPEZ, 2020, p. 85). Até porque, do contrério, deixaria de existir a
modalidade tentada de varios crimes, como no proprio exemplo do furto simples, bem
como desapareceria do ordenamento juridico a figura do furto privilegiado (CP, art. 155, 8
2° BRASIL, 1940).

Com isso, CAPEZ (2020, p. 86) diz que, “o furto, abstratamente, ndo é uma
bagatela, mas a subtracdo de um chiclete pode ser. Em outras palavras, nem toda conduta
subsumivel ao art. 155 do Codigo Penal € alcancada por este principio, algumas sim,
outras ndo.”

A respeito do furto simples praticado por reincidente, vale trazer um julgado recente
da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, em que determinou que o principio da
insignificancia atua como causa de exclusdo da tipicidade. Assim, sua incidéncia ndo pode
ser impedida apenas porque 0 réu tem antecedentes criminais. E assim, absolveu no dia
05 de abril de 2022, um reincidente condenado por furtar quatro desodorantes e dois
aparelhos de barbear estilo prestobarba, no valor de R$ 114,36.

HC 198.437:

Emenda: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA EM CASOS QUE ENVOLVAM REINCIDENTES, CONFORME
CIRCUNSTANCIAS DE CASO CONCRETO. ATIPICIDADE MATERIAL.
PRECDENTES. AGRAVO PROVIDO. DECISAO: Trata-se de habeas corpus com
pedido de liminar impetrado pela Defensoria Publica da Unido, contra decisdo
proferida pelos Ministros integrantes da Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica que negaram provimento ao AgRg no AREsp 1.756.622/SE (pags. 97-101
do documento eletrénico 3). A impetrante alega, em sintese, que “[primeiramente],
€ importante registrar que a conduta em questao se trata de um furto simples de
itens de higiene pessoal, consubstanciados em 04 (quatro) desodorantes e 02
(dois) Prestobarbas (e-STJ FL.20). Por conseguinte, o ora paciente foi condenado
por crime de furto simples (art. 155, caput, do CP) a uma pena de em 01 (um) ano,
04 (quatro) més e 15 (quinze) dias de reclusdo e 15 (quinze) dias-multa, a ser
cumprida, iniciaimente, em regime semiaberto (e-STJ FL. 126/133 e 249). E de
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mister importancia ressaltar, ainda, que os objetos furtados foram devidamente
devolvidos, ndo acarretando nenhum tipo de prejuizo a vitima, tratando-se esta de
uma rede de supermercados, restando ainda mais comprovada”. (HC 198.437/SE,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, 02.03.2021. 22 Turma STF.).

No julgado, para o ministro relator, Ricardo Lewandowski, ndo seria possivel a

aplicacdo do principio da insignificancia em razdo da reincidéncia do réu. Lewandowski

7z

destacou que a reprovabilidade do réu é acentuada por ele responder a outras acdes
penais. Esse entendimento foi seguido pelo ministro Nunes Marques. No entanto, o que
prevaleceu foi a divergéncia aberta pelo ministro Gilmar Mendes. Para Gilmar, o furto de
quatro desodorantes e dois aparelhos de barbear ndo €é capaz de lesionar
significativamente o bem juridico protegido, devendo ser afastada a tipicidade da conduta.
Em trecho da deciséo, ressalta:

Em uma leitura conjunta do principio da ofensividade com o principio da
insignificancia, estaremos diante de uma conduta atipica quando a conduta ndo
representar, pela irriséria ofensa ao bem juridico tutelado, um dano (nos crimes de
dano), uma certeza de risco de dano (nos crimes de perigo concreto) ou, a0 menos,
uma possibilidade de risco de dano (nos crimes de perigo abstrato), conquanto
haja, de fato, uma subsunc¢éo formal do comportamento ao tipo penal. Em verdade,
nao havera crime quando o comportamento ndo for suficiente para causar um dano,
ou um perigo efetivo de dano, ao bem juridico (HC 198.437/SE, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 05.04.2022. 22 Turma STF).

Para Gilmar, ndo é razoavel que o Direito Penal e todo o sistema de Justica se
movimentem para buscar punir um homem que furtou itens no valor total de R$ 114,36.
Como o Direito Penal tem carater subsidiario, deve se guiar pela intervencdo minima,
somente atuando para proteger os bens juridicos de maior relevancia e transcendéncia
para a vida social, declarou. Por fim, o ministro argumentou que ndo se pode afastar a
incidéncia da insignificancia apenas pelo fato de o réu ter antecedentes criminais, mesmo
porque uma vez excluido o fato tipico, ndo ha sequer que se falar em crime.

Em outro julgado, RHC 210.198:

Decisdo: Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus com pedido de medida
liminar, interposto por E.G. contra acérdao proferido pela Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), que negou provimento ao Agravo Regimental no HC
552.039 — DF. Consta dos autos que o paciente foi condenado pela préatica do delito
descrito no art. 155, caput, do Cdédigo Penal (furto de uma peca de picanha,
avaliada em R$ 52,00), a pena de 1 ano de recluséo, a ser cumprida inicialmente
em regime semiaberto. A situacdo fatica posta nos autos chama a tencdo pela
absoluta irrazoabilidade de ter se movimentado todo o aparelho do estado-policia e
do estado-juiz para se condenar o réu pelo furto de uma peca de picanha avaliada
em R$ 52,00. A hipGtese reclama com nitidez a incidéncia do principio da
insignificancia, sobretudo porque a consequéncia nuclear do crime patrimonial € a
crescer o patriménio do autor e minorar o da vitima, o que acabou por se configurar
de forma infima no caso em questdo. (RHC 210.198/DF, rel. Min. Gilmar Mendes,
14.01.2022. STF).
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Neste Recurso Ordindrio em Habeas Corpus, o ministro Gilmar Mendes, do
Supremo Tribunal Federal (STF), absolveu a pessoa que havia sido condenada a um ano
de reclusdo, em regime semiaberto, pelo furto de uma peca de picanha, avaliada em R$
52. O caso ocorreu em maio de 2018, no Guara, uma das Regi6es Administrativas do
Distrito Federal. O homem foi pego pelo fiscal de prevencé&o de um supermercado quando
saia com a peca de carne escondida em suas roupas. O Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios (TJDFT) negou recurso de apelacdo e manteve a sentenca
condenatéria. Sob o entendimento de que o principio da insignificancia (ou bagatela) ndo
se aplicaria aos casos em que o réu for reincidente, o STJ negou habeas corpus que pedia
a absolvicao do sentenciado.

No recurso apresentado ao STF, a Defensoria Publica do Distrito Federal
argumentou que a conduta ndo representou uma agressao relevante, pois a peca de
picanha tinha valor equivalente a apenas 5,45% do salario-minimo vigente na época dos
fatos. Ainda de acordo com a Defensoria, a reincidéncia por si s0, ndo afasta a
aplicabilidade do principio da insignificancia.

Na decisdo, o ministro Gilmar Mendes afirma que, embora as Turmas do STF
tenham se posicionado no sentido de afastar a aplicacéo do principio da insignificancia aos
reincidentes ou de habitualidade delitiva comprovada, o caso tem particularidades que
justificam a absolvicdo do réu. De acordo com o relator, “devem ser analisadas as
circunstancias objetivas em que se deu o delito, e ndo os atributos inerentes ao agente,
como o fato de ser reincidente”. Mendes ressalta que o principio da insignificancia funciona
como uma de exclusdo da propria tipicidade, e seria equivocado afastar sua incidéncia
unicamente pelo fato de o paciente ter antecedentes criminais. “Uma vez excluido o fato
tipico, ndo ha sequer que se falar em crime”, argumenta.

No mais, compreende que a presenca de reincidéncia ndo deve automaticamente
ser utilizada para afastar a insignificancia, todavia havendo indicios suficientes da pratica
delitiva contumaz de furtos leves pelo agente, esta podera impedir o julgador de empregar
o referido principio, nos casos concretos, em vista da auséncia do requisito do reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento. Por outro lado, a desconsideracdo automatica
da tipicidade da conduta, pelo valor insignificante dos bens furtados, resultaria na
impossibilidade de condenag&o do agente que reiteradamente pratique furtos de pequena

monta, deixando parte significativa da populacao fora da tutela de protecdo Estatal.
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Diante disso, o entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal foi de que o
principio da insignificancia deve ser analisado de forma ampla ou conglobante, devendo
analisar também a reincidéncia do agente e ndo somente a lesdo material resultante da
conduta praticada. Nesse sentido, acolheram a tese de que a reincidéncia, de forma
exclusiva, ndo afasta aplicacéo do instituto bagatelar, entretanto considerando o juiz que o
emprego do principio da insignificancia resultara em prejuizo penal e/ou social, podera
fazer uso da aplicacdo de sanc¢do ao individuo que cometeu o delito, afastando a aplicacdo

da insignificancia.
CONSIDERAQOES FINAIS

O principio da insignificancia € um mecanismo importante para a firmacéo do direito
penal como direito subsidiario, a ser aplicado em ultima instancia sobre o comportamento
ilicito do autor, reafirmando o carater positivista dos principios que o fundamentam. Assim
sendo, a bagatela € importante para o direito brasileiro e para a sociedade na medida em
gue nédo torna o poder punitivo do Estado abusivo, aplicando as penas na medida dos
crimes cometidos, analisando os casos concretos ao invés de se firmar na letra dura da lei.

Significa que as penas devem ser harmbnicas a gravidade da infracdo penal
cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem tampouco a extrema liberalidade na
cominacao das penas nos tipos penais incriminadores. Nao teria sentido punir um furto
simples com elevada pena privativa de liberdade, como também nao seria admissivel punir
um homicidio qualificado com pena de multa.

No caso do tema abordado, trata-se de crimes referentes ao furto simples, sendo
assim sdo ilicitos cometidos sem violéncia ou ameacas e sem qualquer teor de lesdo a
pessoa ou ao bem juridico tutelado pelo estado. Conclui-se com isso que nos casos de
crimes de furtos simples € defeso ao infrator o uso do principio da insignificancia,

garantindo o seu direito a liberdade.
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CAPITULO 6

DIREITO PENAL E O PACOTE ANTICRIME

RESUMO

Abrado Anderson Barbosa®?

Luiz Cariman Salazar Junior®®

O Crime no pais esta se cada vez mais complexo e com novas facetas, tornando-se mais
dificil de ser interpretado e combatido. Com a finalidade de melhorar o combate aos
crimes, foi criada a Lei n. 13.964/19, também, conhecido como Pacote Anticrime, que
causou mudancas em detalhes importantes do Cdédigo Penal. Este artigo, tem como
objetivo demonstrar esses detalhes importantes e suas novas caracteristicas e impactos
gue podem ser causados, na luta para uma mudanca positiva do cenario do direito penal

no Brasil.

Palavras-chave: Crime. Pacote Anticrime.

13 Discente do curso de Direito da UFRR.
14 Discente do curso de Direito da UFRR.
15 Discente do curso de Direito da UFRR.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar dogmaticamente as alteracdes
provocadas pela Lei n. 13.964/19 ("Pacote Anticrime") no Cdédigo Penal. O tema em
destaque é de fundamental relevancia pois o Pacote Anticrime corresponde a maior
alteracdo da legislagdo penal brasileira. A lei anticrime, ao se valer da justificativa de
combate a criminalidade, trouxe mudancas a 17 legislacdes, entre elas o Cédigo Penal, o
Caodigo de Processo Penal e a Lei de Crimes Hediondos. Logo, torna-se imprescindivel
discutir e analisar essas alteracdes, as quais terdo notério impacto na aplicacdo da
legislacdo penal e na vigéncia do Estado Democratico de Direito brasileiro.

A problematica se da exatamente neste aspecto: As modificacbes provenientes do
pacote anticrime Lei 13.964/2019 suprem a necessidade do direito penal do atual
momento?

Esse assunto mostra-se especialmente pertinente hodiernamente visto quera teoria
do Direito Penal, no ordenamento juridiconacional, ocorre o surgimento de leis e institutos
criminais repressores, como forma de resposta estatal aos crescentes niveis de
criminalidade e violéncia.

Como objetivos especificos verificar a existéncia de dificuldade para as instituicoes
juridicas em implementar todas as modificacfes de forma efetiva e pontuar a importancia
de constantes inovacgdes a legislacao criminal.

Em relacéo a abordagem da tematica estudada, sera utilizado o
método dedutivo, por meio da elaboracdo de um problema com a finalidade de se deduzir
o conhecimento, partindo das premissas utilizadas no presente estudo. A pesquisa
realizada foi bibliografica, obtida através da consulta a textos disponiveis em acervos
publicos e privados, inclusive em meio eletrénico e/ou digital.

Serad analisada, as alteracbes da Lei 13.964/2019 trazidas ao Codigo Penal,
destacando as principais e mais importantes mudancas, entre elas o tempo maximo de
cumprimento de pena que buscou se adaptar a expectativa de vida atual, como também,
sera abordado as principais alteracdes advindas do pacote, onde se encontram a grande
maioria das inovagdes desta lei, como, por exemplo a tdo repercutida criacdo do “juiz das

garantias’.

65



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

LEGITIMA DEFESA

A primeira alteracdo ocorrida no Cédigo Penal foi a inclusdo de um novo paragrafo
ao artigo 25 que trata sobre legitima defesa que é uma das causas excludentes de ilicitude
gue protege a conduta de repelir, de si mesmo ou de outrem, uma injusta agressao, atual
ou iminente. Neste caso, ha uma injusta agressao, a qual torna licita a conduta que visa a
neutralizar tal agresséao.

A Lei 13.964/2019 inseriu o paragrafo Unico ao artigo 25 do Cddigo Penal, de
seguinte teor:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios

necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
Paragrafo Unico. Observados o0s requisitos previstos no caput deste artigo,
considera-se também em legitima defesa o agente de seguranga publica que repele

agressao ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a pratica de crimes.
O paragrafo incluido dispde que também estara agindo em legitima defesa o agente
de seguranca publica que repelir agresséo contra a vitima que estiver sendo mantida como
refém durante o decorrer de pratica criminosa, tal alteracdo causou bastante repercussao
no meio juridico, pois, o0 paragrafo acrescentado criou uma hipotese de legitima defesa
especifica para os agentes de seguranca publica ja subentendida, uma forma de
mensagem politica (apoio aos agentes de seguranca publica) e nenhuma mudanca efetiva

na disciplina normativa.
DA EXECUCAO DA PENA

O STF decidiu, no dia 13 de agosto de 2018, modificando seu proprio entendimento,
gue a legitimidade para cobranca da pena de multa € do Ministério Publico, sem prejuizo
de, subsidiariamente, a Fazenda Publica promover sua execucao.

A nova redacao do artigo 51 dispbe que apoOs o transito em julgado da sentenca
penal condenatodria, a multa sera executada perante o juiz da execucdo penal e sera
considerada divida de valor, e que serdo aplicaveis as normas relativas a divida ativa da
Fazenda Publica. Tal redacao parece reforcar a legitimidade do Ministério Publico e afastar

a da Procuradoria da Fazenda

Art. 51. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a multa sera executada
perante o juiz da execucdo penal e serd considerada divida de valor, aplicaveis as
normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as
causas interruptivas e suspensivas da prescri¢ao.

Os paragrafos 1° e 2° que trataram sobre conversao foram revogados.
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AUMENTO DO TEMPO LIMITE DE CUMPRIMENTO DAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE

A nova redacdo do artigo 75, caput, do Cddigo Penal amplia o tempo limite de
cumprimento das penas privativas de liberdade, de 30 (trinta) para 40 (quarenta) anos.
Segundo o professor Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 30), o legislador levou em
conta o significativo aumento da expectativa de vida dos brasileiros para promover essa
alteracdo. De acordo com o IBGE, em 1940, a expectativa de vida do brasileiro era de 45
anos, o que nos leva a entender o limite de cumprimento de pena ser definido em 30 anos.
Porém atualmente, segundo o préprio IBGE essa expectativa de vida do brasileiro é de
76,3 anos, o que traz um cenario completamente diferente da década de 1940.

Por oportuno, devemos deixar claro que nédo se deve confundir limite maximo de
cumprimento da pena e tempo maximo de condenacdo, o qual pode superar os 40
(quarenta) anos no caso concreto. O limite de quarenta anos diz respeito somente ao limite
maximo para cumprimento dapena, ndo se aplicando aos beneficios da execucéo penal,
como o livramento condicional e a remicdo. Diante dessa situacdo, cabe ao juiz das
execucodes penais (LEP, art. 66, 1ll, a) unificar as penas dos delitos diversos, nos termos do
§ 1° do artigo 75 do Codigo Penal alterado pela lei anticrime: "Quando o agente for
condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 40 (quarenta) anos,
devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo" (LIMA, 2020, p. 31).

Logo, no caso de um individuo ser condenado pela pratica de mais de um crime a
pena superior a quarenta anos de reclusdo, o calculo da progressdo da pena deve ter
como base a pena aplicada, e ndo os quarenta anos fixados no artigo 75 do diploma penal.

N&o obstante, a lei anticrime, ao aumentar o limite de cumprimento das penas
privativas de liberdade, busca fomentar o poder punitivo estatal sobre o condenado por
meio da maior vigilancia e do isolamento social. Nessa conjuntura, deve-se ainda
guestionar essa alteracdo tendo em vista que as penas cominadas no Cdédigo Penal sédo
significativamente altas, particularmente ao comparar-mos com a de outros paises. O
crime de roubo no Brasil, por exemplo, possui uma pena que varia de quatro a dez anos de
reclusdo, enquanto no direito aleméao varia de seis meses a seis anos.

Além disso, o sistema de concurso de crimes na hipétese de multiplos delitos é
extremamente rigoroso na legislacdo patria, o que leva a penas demasiadamente
elevadas. Tal medida impactara consideravelmente o ja lotado sistema prisional brasileiro.

Por conseguinte, a maior permanéncia dos presos nesse sistema ocasionara uma clara
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piora dessa situacao, com a crescente lotacdo dos estabelecimentos prisionais, sujeitando
os detentos a condi¢des degradantes de vida e de convivéncia com outros prisioneiros, em
uma violacao direta a sua dignidade e aos direitos humanos.

Outro consequéncia decorrente do aumento da populacdo carceraria sera o
consideravel crescimento de novos membros recrutados pelo crime organizado e pelas
organizacdes criminosas dentro das cadeias abarrotadas e sem a minima infraestrutura
adequada. Logo, sob uma visdo econémica desse encarceramento, a ampliacao do limite
de tempo de cumprimento de pena privativa de liberdade levar4 a maiores gastos com a
manutencdo de uma progressiva populagcdo carceraria. Assim sendo, conclui-se que a
alteracdo do Pacote Anticrime prevista no artigo 75 do Cédigo Penal apresenta impactos

significativos na conjuntura social, prisional e econdmica brasileira.

DOS REQUISITOS PARA O LIVRAMENTO CONDICIONAL

Instituto utilizado para antecipar a saida do condenado do regime carcerario, o
livramento condicional concede a liberdade se preenchidos alguns requisitos e
obedecendo condi¢des, ambos encontrados no artigo 83 do Cddigo Penal. Inicialmente,
convém esclarecer que o livramento condicional representa a fase final da execucédo da
pena no sistema progressivo. Com o livramento, ha uma antecipacéao precaria da liberdade
do detento, a qual tem o conddo de diminuir os maleficios do carcere e promover a sua
reinsercao no meio social (LIMA, 2020, p. 33).

Em sua reforma o inciso Ill do art. 83, CP, passou a ter quatro alineas e na
modificacdo deixou de adotar o termo “comportamento satisfatério” e passando a utilizar
“bom comportamento”, o que ja era adotado na Lei de Execucdo Penal para progressao de
pena. Nesse sentido, conforme atesta Cunha (2020b, p. 27), a liberdade condicional
denota um direito publico subjetivo do apenado, isto é, se preenchidos os requisitos legais,
a sua aplicacdo néo fica sujeita a faculdade do magistrado. No que concerne a exigéncia
de bom comportamento durante a execucdo da pena, representa um aumento do padréo
de comportamento esperado pelo apenado, dificultando assim a concessao do beneficio.
Além disso, a utilizacdo da expressdo "bom comportamento” pode dar ensejo a
interpretacfes conflitantes, o que exalta a caréncia de uma técnica legislativa mais
apurada, infringindo assim o principio da legalidade (LEQUES, 2020, p. 85).

A discussdo acerca da pratica de falta grave e o impedimento da concessdo do

livramento condicional € prévia ao Pacote Anticrime, isso em relacdo a alteragdo do ndo
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cometimento nos ultimos doze meses. Uma corrente considerava ndo ser possivel a
interrupcdo do prazo para obtencdo do livramento condicional por ferir o principio da
legalidade, visto que tal requisito ndo estava expressamente previsto no artigo 83 do
Caodigo Penal. Caminhava também nesse sentido a Sumula n. 441 do STJ: "A falta grave
nao interrompe o prazo para obtengdo de livramento condicional" (LIMA, 2020, p. 35).
Noutro prisma, outros estudiosos defendiam que a pratica de falta grave poderia
interromper o prazo para obtengdo do livvamento condicional, uma vez que o artigo 83
do Cdédigo Penal previa a necessidade de atendimento a requisitos subjetivos para tal
concessdo, a exemplo do comportamento satisfatorio durante a execucdo da pena (LIMA,
2020, p. 35).

Assim, com o advento da Lei n. 13.964/19, essa discordancia foi superada, visto
gue o legislador adicionou ao artigo 83 a condicdo de ndo cometimento de falta grave nos
ultimos doze meses a fim de possibilitar ao detento o livramento condicional. Trata-se,
pois, de mais uma mudanca restritiva, a qual prolonga a permanéncia do preso no
insalutar ambiente carcerario e dificulta ainda mais a sua reinsercéo na sociedade.

Em relacdo as questdes objetivas, o Pacote Anticrime ndo promoveu alteracdes a
redacdo do regramento penal, mantendo o quantum de pena a ser cumprido para a
referida concesséo. Todavia, o artigo 112, VI, "a" e VIII da LEP, foi modificado pela Lei n.
13.964/19, de forma avedar o livramento condicional ao condenado pela pratica de crime
hediondo ou equiparado, com resultado morte, se for primario ou reincidente (BRASIL,
2019a). Alem desse dispositivo, também foram alterados o artigo 2°, § 9, da Lei n.
12.850/2013 (BRASIL, 2013), de forma que o condenado por integrar organizacao
criminosa ou por crime praticado por meio de organizacdo criminosa nao podera obter o
livramento condicional se houver elementos que indiguem a manutencdo do vinculo
associativo.

Em visto do relatado, Leques critica as inovacdes provocadas pela lei anticrime a

matéria do livramento condicional:

O recrudescimento legal, ao estabelecer requisitos mais fechados, que dificultam e
até mesmo vedam a aplicacdo do instituto do livramento condicional, ndo se
coaduna com a proépria finalidade da execucdo penal, que busca a reintegracdo
socialdo condenado, conforme expressamente disposto na Lei de Execucdo Penal
[...] (LEQUES, 2020, p. 84).

Com isso, conclui-se que essas alteracdes detém carater estritamente simbdlico e

punitivo, e vdo de encontro a meta da execugdo penal de ressocializacdo do condenado.
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Pode-se prever, assim, 0 impacto negativo dessas mudancgas no sistema prisional, com o
consequente aumento da populacdo carceraria, a falta de vagas para o cumprimento de
pena em regime fechado e a consequente violagdo aos direitos humanos.

DOS EFEITOS DA CONDENACAO

Os efeitos da condenacao também foram ampliados, podendo agora definir a perda
de bens quando se tratar de crime de pena maxima superior a 6 anos de reclusdo. O artigo
91-A foi acrescentado pela Lei n° 13.964/2019, e estabelece mais hipéteses de efeitos
especificos da condenacéo, tratando sobre a perda do produto ou proveito do crime. O
legislador restringiu a aplicagdo dos regramentos incluidos pela Lei 13.964/2019 aos
crimes cuja pena maxima seja superior a 6 anos de reclusdo. Portanto, ndo cabe a
decretacado da perda de bens, com base no artigo 91-A do CP, em todos os delitos.

De acordo com o novo artigo, nos casos em que ha condenacéo por infracdo a qual
a lei estabeleca pena maxima superior a 6 anos de reclusdo, podera ser decretada a perda
de bens tidos como produto ou proveito do crime, correspondentes ao valor da diferenca
entre o patrimbénio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento
licito. A ideia é alcancar bens do condenado sem exigéncia de comprovacdo de que ele
decorre diretamente da atividade criminosa (produto) ou deriva dela, por conversao dos
bens (proveito).

Art. 91-A. Na hipotese de condenacdo por infracdes as quais a lei comine pena
maxima superior a 6 (seis) anos de recluséo, podera ser decretada a perda, como
produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenca entre o valor
do patrimdénio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento
licito.

§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se por patrimdnio
do condenado todos os bens:

| — de sua titularidade, ou em relacdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio
direto ou indireto, na data da infrag&o penal ou recebidos posteriormente; e

Il — transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacgéo irrisoria, a
partir do inicio da atividade criminal.

§ 2° O condenado podera demonstrar a inexisténcia da incompatibilidade ou a
procedéncia licita do patriménio.

8§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida expressamente pelo
Ministério Publico, por ocasido do oferecimento da dendncia, com indicacdo da
diferenca apurada.

§ 4° Na sentenc¢a condenatdria, o juiz deve declarar o valor da diferenca apurada e
especificar os bens cuja perda for decretada.

§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organizacdes
criminosas e milicias deverdo ser declarados perdidos em favor da Unido ou do
Estado, dependendo da Justica onde tramita a acéo penal, ainda que ndo ponham
em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferegcam
sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos crimes.
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A lei exige o pedido expresso do Ministério Pablico, que deve ser feito por ocasido
da dendncia, inclusive com a indicacdo da diferenca apurada entre o patrimbénio que o
condenado possui e 0 que seria compativel com sua atividade profissional e/ou econdmica

licita.

PRESCRICAO

O artigo 116 dispde sobre as causas impeditivas da prescricdo, ou seja, sobre as
circunstancias que impedem que seu curso. Houve uma mudanca nas regras acerca da
prescricdo penal. Agora a pendéncia de embargos de declaragdo ou de recursos que
sejam inadmissiveis aos Tribunais Superiores impede a prescricdo, assim como o periodo
até o cumprimento ou rescisao de um acordo de persecucao penal, ou seja, ndo correra
prazo prescricional enquanto ndo rescindido o instituto processual penal do acordo de n&o
persecucdo penal e, ndo correra prescricdo enquanto o agente estiver cumprindo pena no
exterior, e também, quando houver pendéncia de embargos de declaracéo ou de recursos
aos Tribunais Superiores, quando inadmissiveis.

Fato é que, a ferramenta utilizada por muitos processados criminalmente, que visam
antes de tudo o fim do processo com a utilizacdo da prescricdo se torna mais complexo,
recursos descabidos que enchem os tribunais com esse objetivo ja ndo mais serdo tao

Uteis, salvo se procedentes.

CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que a Lei n° 13.964/2019, chamada de pacote
anticrime, aperfeicoou a legislacao penal, através das altera¢des provocadas nos artigos.

De acordo com o Ministério da Justica e Seguranca Publica (2019) o Projeto
Anticrime foi elaborado para aperfeicoar as normas penais ja existentes, a partir de uma
analise criteriosa de conjuntos de leis e dispositivos, bem como, da analise dos resultados
apresentados com a implementacdo em paises desenvolvidos e com baixo indice de
criminalidade e violéncia.

Pode-se dizer que uma das maiores modificacdes trazidas pela Lei n° 13.964/2019
ao Caodigo Penal, foi a alteracdo do limite maximo de cumprimento de pena de reclusdo e

detencéo, que agora € de 40 anos.
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Além disso, a mudanca da pena cominada ao crime de concussao do artigo 316,
padronizou as penas dos crimes praticados por funcionario publico contra a administragéo
em geral (peculato, inser¢cdo de dados falsos em sistema de informagdes, concusséo,
excesso de exacado e corrupcao passiva) em reclusdo de 02 a 12 anos, e multa.

Os itens impeditivos da prescricdo também geram boas expectativas, ao evitar que
as altas demandas de recurso gerem a impunidade pela prescricdo, notadamente sabe-se
que varias demandas existem com esse fim, por vezes meramente protelatorio, e agora
ndo sendo reconhecidos perante o 6rgao judicial a que for peticionado, ndo geram mais o
seu objetivo obscuro. Dessa forma, através das mudancas abordadas e tratadas neste
artigo, percebe-que as alteracdes ocorridas realmente enrijeceram as praticas e
penalidades penais aplicaveis.
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CAPITULO 7

PACOTE ANTICRIME: O AUMENTO DO TEMPO MAXIMO DE
CUMPRIMENTO DA PENA E SEUS EFEITOS NO SISTEMA PRISIONAL

Alaria Gomes Araljo Felipe ¢

Luanna Emilly dos Santos Rodrigues?®

RESUMO

O objetivo desse artigo € apresentar a modificacdo do Cdodigo Penal, de acordo com o
advento do Pacote Anticrime através da Lei n® 13.964/2019, com énfase ao art. 75 do CP
gue sofreu alteracdo no aumento do tempo do cumprimento da pena passando de 30
(trinta) anos para 40 (quarenta) anos do limite maximo. Além da demonstracdo das
consequéncias criadas pela mudanca no aumento da pena privativa de liberdade,
analisando o sistema prisional que se encontra defasado, ndo exercendo o cumprido de
sua funcdo esperada, o estudo apresentado busca conectar andalises de violacdes
causadas contra o fundamento da dignidade da pessoa humana elencados na Constituicdo
Federal no seu art. 1° e outros direitos que acabam sendo infringidos de acordo com a
nova lei.

Palavras chaves: Cadigo Penal; Pacote Anticrime; Pena; Sistema Prisional.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como analise, as variacdes do sistema penal decorrentes as
evolucdes histoéricas, mas que sua procedéncia possui condi¢des humanas insuficientes de
acordo com os dispositivos, onde seus efeitos provocam o resultado contrario para o
estado, em observar o aumento gradativo de crimes no Brasil.

Ressaltando as modificacdes que foram adotadas na Lei n° 13.964/2019 em
destaque a alteracdo na redacgédo do art.75 do Codigo Penal, nele obteve o aumento do
cumprimento da pena privativa de liberdade que determinava nele obteve o aumento do
cumprimento da pena privativa de liberdade que determinava em 30 (trinta) anos o tempo
maximo, e atualmente de acordo com 0 novo pacote anticrime esta firmado o tempo néo
superior a 40 (quarenta) anos, tornando-se entdo uma visdo mais severa nas regras de
execucgao penal.

Seguindo aspectos de recrudescimento ao codigo, teve como justificativa a tentativa
de diminuir a taxa de crimes ao seu conectivo de impunibilidade, além da observacéo ao
crescimento da expectativa de vidas dos cidadaos brasileiros no decorrer dos anos.

Entretanto, vale ressaltar que os presidios possuem precariedades nitidas as
infraestruturas, vendo que 0s que adentram ao sistema carcerario podem néo obter esta
longevidade.

Portanto, sera observado a falta de seus direitos, aos quais constam nos padrdes
constitucionais, e que mesmo com a problematica efetivaram o aumento do limite das
penas, prendendo por mais tempo os infratores ao sistema penitenciario.

O gquestionamento tende visualizar as implicacbes que fomentam a efetividade de

alteracoes, possibilitando a alta reflexdo para com a propria Constituicdo Federal.
O REFLEXO HISTORICO NO SISTEMA PENAL

Preliminarmente, € consideravel assentar de forma sintética que existe uma logica
crucial que delimita o advento do sistema penitenciario ao surgimento da pena como
medida protetiva e restritiva do bem mais refinado do individuo, a liberdade.

O sistema penal deixa a crenga de que punir autores de condutas desviantes
qualificadas como crime traz segurancga, tranquilidade e protecdo, que s&o objetivos

sustentados pela sua enganosa publicidade. O fracasso advém de um sistema que
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promete todos esses objetivos fantasiosos, mas que mesmo com o passar de séculos nao
demonstra esses resultados, pelo contrario, sustenta ter que aumentar seu rigor e o
alcance de sua aplicacdo, tendo em vista o incontrolado aumento da criminalidade
(KARAM, 2008).

Foucault apud Sousa e Borba (1987), aduzem que na obra Vigiar e Punir o autor
considerava que a prisdo deveria de antemao ser segmentada pela magnitude dos delitos
cometidos pelos individuos reclusos nas unidades, como maneira eficaz e favoravel ao
cumprimento legal da pena, permitindo que a recessdo dentre aqueles de maior
periculosidade pudesse ser fator determinante e positivo na ressocializacdo do agente do
delito.

A Constituicdo Federal de 1988 buscou em sua caracterizagcdo analisar uma busca
intrinseca a garantia da Dignidade da Pessoa Humana, primordialmente, no art. 5° da
CRFB/88 designa a proibicdo da pena de morte bem como da pena que submete o
individuo a condicéo de tortura, respeitando de modo geral a integridade fisica e moral do
custodiado, que deveria, no entanto, ser marco de evolucdo dentro do sistema
penitenciario brasileiro (BITENCOURT, 2017).

Assim, nota se que as penas tém finalidade ressocializadora, ou seja, implica em
ensinar e reinserir o individuo ao convivio em sociedade, tendo em vista que essas
penas deveriam conter entranhas humanitarias. Logicamente, para que isso
aconteca, torna se necessario a cooperacdo de do Estado e da sociedade, e por
isto, que € uma grande batalha para o Direito Penal realizar essa tarefa de
reinsercdo. (SILVA; MADRID, 2015)

Logo, inevitavel refletir sobre essa desordem na politica do Estado Federativo
igualmente na seguranca da sociedade em geral. Principalmente por considerar este o
guardido da preservacao integral do povo, por meio de politicas publicas efetivas.

Na antiguidade havia formas rusticas no cumprimento de pena pelos chamados
transgressores da ordem social, onde eram por consequéncia lancados em masmorras
gue era em cubiculos minusculos que mal comportava a esteira que presidiario dormiria e
um sanitario (FOUCAULT, 1987).

No momento atual, ndo ha uma distancia significativa das realidades que estas
pessoas estdo sendo obrigadas a viver e a que 0s presos da antiguidade viviam, pelo
contrario, ao considerar todos os precedentes humanitarios que a CRFB/1988 adere hoje
em dia, a decadéncia esta cada vez mais invasiva e cruel sobre aqueles que estado
encarcerados nesses estabelecimentos sem o minimo de dignidade possivel (CORTE

AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018).
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N&o ha que discordar que a faléncia de um sistema operacional se da em
consequéncia de sua (in)efetividade quanto a consecucdo de seu objetivo basilar.
Considerando esta linha de pensamento, vé-se que ha um vinculo impreterivel entre a
‘maquina” que é o sistema penitenciario e sua matéria-prima, qual seja o instituto da pena.

Contudo, as unidades prisionais que deveriam comportar esses individuos de
maneira diligente, apresentam uma realidade absurdamente divergente do que se espera
das entidades legitimadas a ressocializar e reinserir o individuo na sociedade. Em
especial, trata-se da (in)efetividade quanto ao cumprimento da pena privativa de liberdade,
onde ha a submissao degradante do individuo em subsistir em um local hostil e inapto a
alocar a quantidade de pessoas por metro quadrado como atualmente acontece na maior
parte das unidades prisionais do Brasil, sendo a reclusdo meio insuficiente para

caracterizar a pena como ressocializador.

ANALISE DA LEI 13964/2019 E AS ALTERACOES CAUSADAS NO ART. 75 DO CP

As alteracbes em 2019 no sistema de seguranca publica ja era esperado por
guestdes discursivas sobre o combate a criminalidade, pois a sociedade civil sentia a
impunidade predominante na legislacdo penal, nesse contexto o0s legisladores
reconheceram a necessidade na norma juridica a se ajusta nos anseios da sociedade
relacionando as adequacdes ao Codigo Penal.

No entanto, o sistema penal adotado pelo estado ainda padece de condi¢des
humanas e dignas para o cumprimento das execucfes de sentenca, embora existam
avancos nas secretariarias de seguranca publicas estaduais para que esta realidade possa
modificar, porém, a insuficiéncias na adequacdo das normas juridicas estabelecidas pelo
congresso.

Diante do progresso positivo as condi¢cdes cientificas na saude, criou-se a
expectativa coletiva do aumento da idade e sobrevivéncia humana, em ndo esperar que
esse procedimento normalize em comprimentos individuais de penas, pois cada réu
possui uma realidade social financeira distinta, ndo podendo ser generalizado como
procedimento Unico.

Observa-se que os procedimentos juridicos adotados pelos legisladores em especial
no art.75 do Cdodigo Penal, no aumento da pena de 30 (trinta) anos sendo modificada para
40 (quarenta) anos, necessita entrar em conformidade com a realidade penal na aplicacéo

das penas estabelecidas pelos tribunais locais, onde nos cenarios econémicos de cada
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ente federativo torna-se dissonante para uma legislacdo unitéria e predominante.
Para Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Jr (2020, p, 23).

O funcionamento do sistema penal deve partir do necessario respeito ao principio
maior [...] Trata-se de uma logica inteiramente distinta da sensibilidade inquisidora
que estruturou os sistemas de persecugcdo ao inimigo, como o delineado por
Eymerich no Manual dos Inquisidores “[...] € preciso lembrar que a finalidade de
mais importante do processo e da condenagcdo a morte ndo € salvar a alma do
acusado, mas buscar o0 bem comum e intimidar o povo (ut alii terreantur). Ora, o
bem comum deve estar acima de quaisquer outras consideracdes sobre a caridade
visando o bem de um individuo”.

Embora o0s congressista queiram ajustar uma insatisfacdo de impunidade a
sociedade, ndo justifica fazé-la pelos argumentos ja elencados, para que esta horma seja
efetivada e justificada, teria a necessidade que o processo penal do cumprimento de
sentencas estabelecesse condi¢bes dignas para a individualizagcdo das execucdes, de
acordo com os direitos humanos e direitos universais.

Para Luis Roberto Barroso (2020, p, 184).

O direito penal deve ser moderado, sério e igualitario. Moderado significa que se
deve evitar a expansdo desmedida do seu alcance, seja pelo excesso de condutas

criminalizadas seja pela exacerbacéo desproporcional de penas.
Enfim verica-se a importancia da participacdo da sociedade civil como OAB,
representantes do Ministério Publico, defensores publicos e magistrados, para elaboracéao
das normas penais no tocante a aplicabilidade das condenacdes criminais evitando

injusticas que comprometam o ordenamento juridico e social.

OS ASPECTOS CONSEQUENTES PARA O AUMENTO DA PENA

No que diz respeito a reintegracdo social do individuo, o Estado ndo propicia
condicBes necessarias para tal. O carcere no Brasil acomete o apenado socialmente, o
afastando de seus familiares, o deixando com fama de “bandido”, gerando uma prépria
dessocializacdo. Sendo assim, ndo podemos falar de prevencdo especial positiva nas
atuais circunstancias encarcerarias.

Da mesma maneira, € possivel notar que existe um vinculo estrito entre a faléncia
do Sistema Penitenciario ao instituto da pena bem como sua (in)aplicabilidade efetiva,
corroborando em consequéncia na desqualificacdo dos objetivos basilares da LEP quanto
a Humanizacdo das Penas e também na desvalorizacdo de um dos fundamentos
primordiais da CRFB/88, a Dignidade da Pessoa Humana (BITENCOURT, 2017).
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Assiste que, ao tempo em que Estado ocupa a posicao daquele ao qual incumbe
legislar sobre as circunstancias que restringira determinado individuo a sua liberdade, € ele
também o competente em resguardar aquele mesmo individuo quando no cumprimento de
sua pena, morando aqui, portanto, a contradicdo de responsabilidade negativamente
dirimidas pelo Estado (BITENCOURT, 2017).

Por fim, a crise no sistema penitenciario em voga nesta pesquisa encontra sua
principal raiz na auséncia de politicas efetivas para a seguranca publica em geral,
permitindo que uma parcela de pessoas se torne responsavel pela vigorosa inseguranca
social devido ao alto indice de criminalidade, culpa esta que evidentemente recai sobre
aquele que comete o crime.

Outrossim, 0 que desencadeia hoje o alto indice de criminalidade bem como de
reincidéncia € a (in)efetividade dos objetivos propostos pelo cumprimento humanizado da
pena, como o de carater ressocializador e introdutor do individuo em sociedade (SOUZA,
2019).

Nada obstante, o esgotamento do modelo prisional brasileiro encontra-se
embrenhado em incontaveis deficiéncias, como exemplo destas estdo: ambiente suscetivel
a agress&o, o uso deliberado de drogas, bem como o alto indice de reincidéncia. E
possivel notar, ademais, que grande parte da problematica esta intimamente ligada ao
descaso e ingeréncia por parte do governo aos custodiados, que devido a tal encontram-se
em estado de sub-humanidade (SOUZA, 2019).

Silva (2015 apud, FOUCAULT, 2012), ressalva, inclusive:

O sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta € uma das causas que
mais podem tornar indomavel seu carater. Quando se vé assim exposto a
sofrimento que a lei ndo ordenou nem mesmo previu, ele entra num estado habitual
de célera contra tudo que o cerca; sO vé carrascos em todos os agentes da
autoridade; ndo pensa mais ter sido culpado: acusa a prépria justica.

As prisbes brasileiras sdo, em geral, verdadeiros infernos dantescos, com celas
superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida
intragavel, temperaturas extremas, falta de agua potavel e de produtos higiénicos basicos.
Homicidios, espancamentos, tortura e violéncia sexual contra os presos sado frequentes,
praticadas por outros detentos ou por agentes do proprio Estado.

As instituicbes prisionais sdo comumente dominadas por fac¢des criminosas, que
imp&em nas cadeias o0 seu reino de terror, as vezes com a cumplicidade do Poder Publico.

Faltam assisténcia judiciaria adequada aos presos, acesso a educagdo, a saude e ao
trabalho (BITENCOURT, 2017).
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O controle estatal sobre o cumprimento das penas deixa muito a desejar e ndo é
incomum que se encontrem, em mutirdes carcerarios, presos que ja deveriam ter sido
soltos h& anos. Neste cendrio revoltante, ndo é de se admirar a frequéncia com que
ocorrem rebelides e motins nas prisdes, cada vez mais violentos. Segue assim algumas
decis®es jurisprudéncias como contextualizagdo (BRASIL, 2015).

Presos condenados a longas penas privativas de liberdade normalmente
apresentam o chamado “complexo da prisdo”, que se caracteriza por um quadro
depressivo de indiferenca, inibicdo, desinteresse, perda de memaria ou incapacidade para
usa-la, perda de apetite, bem como uma ideia autodestrutiva que pode chegar ao suicidio,
que é relativamente comum nesta populacdo, contradizendo mais uma vez o efeito
reabilitador da prisdo. Presos a longas penas também costumam apresentar um

comportamento regressivo, adotando uma postura infantil (BITENCOURT, 2017).

Ao fixar a pena-base acima do minimo legal, o magistrado sentenciante considerou
0s maus antecedentes ostentados pelo réu e a natureza altamente nociva da droga
apreendida, de modo que a reprimenda ndo merece nenhum reparo nesse ponto.
(...) Infracdo cometida em transporte publico. Incidéncia da causa de aumento
prevista no art. 40, lll, da Lei 11.343/2006. Nao caracteriza bis in idem a
consideracdo da reincidéncia para fins de majoracdo da pena-base e como
fundamento para a negativa de concessao da benesse prevista no art. 33, § 4°, da
Lei Antidrogas. [HC 107.274, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 12-4-2011, 12 T,
DJE de 25-4-2011.]

(...) ndo se pode, mediante ato do intérprete, criar figura tipica, sob pena de grave e
ostensiva violacdo ao principio da legalidade penal. (...) a legislacdo penal ndo
prevé figura de homicidio culposo qualificado por inobservancia de regra técnica.
Note-se que isso ndo significa seja a causa de aumento de pena inaplicavel (...),
mas apenas que é mister a concorréncia de duas condutas distintas, uma para
fundamentar a culpa, e outra para configurar a majorante. [HC 95.078, voto do rel.
min. Cezar Peluso, j. 10-3-2009, 22 T, DJE de 15-5-2009.]

Dosimetria da pena. Furto qualificado. Integragdo da norma. Majorante do crime de
roubo com concurso de agentes. Inadmissibilidade. (...) As questfes controvertidas
neste writ acerca da alegada inconstitucionalidade da majorante do § 4° do art. 155,
CP (quando cotejada com a causa do aumento de pena do § 2° do art. 157, CP)
(...) ja foram objeto de varios pronunciamentos desta Corte. No que tange a
primeira questdo, ndo existe lacuna a respeito do quantum de aumento de pena no
crime de furto qualificado (art. 155, § 4°, CP), o que inviabiliza o emprego da
analogia. (...)

Condenacéo pelo crime de roubo praticado mediante emprego de arma e concurso
de pessoas (CP, art. 157, § 2°, | e Il). Dosimetria penal. Alegada inobservancia do
principio da individualizacdo da san¢do penal e do critério trifasico. Pena-base
fixada acima do minimo legal cominado ao crime. Pretendida omisséo da sentenca.
Inocorréncia. Circunstancias atenuantes reconhecidas em favor do paciente.
Sancdo penal reduzida ao seu minimo na segunda etapa da operagdo de
dosimetria da pena. Inexisténcia de prejuizo. Consequente auséncia de interesse
na discussdo dessa matéria. Aumento de pena, motivado pela existéncia de causa
especial, que se situou entre os parametros estabelecidos na lei. Legitimidade da
aplicacdo da sanctio juris em nivel superior ao minimo legal. Inocorréncia do
suposto erro na fixagao da pena. [HC 72.666, rel. min. Celso de Mello, j. 6-6-1995,
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12 T, DJE de 4-12-2009.]Jmin. Sydney Sanches, Primeira Turma, DJ de 17-5-1996).
[HC 92.926, rel. min. Ellen Gracie, j. 27-5-2008, 22 T, DJE de 13-6-2008.]

VIOLACAO AO FUNDAMENTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OUTROS
DIREITOS ELENCADOS NA CF

A Constituicdo Federal brasileira prevé em seu artigo 1° os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, tendo como um dos importantes incisos fundamentais o da
dignidade da pessoa humana. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p.20) a dignidade da

pessoa humana é um:

[...] valor especial e distintivo reconhecido a cada ser humano como sendo
merecedor de igual respeito, protecdo e promogao”. Desse modo, o Estado sendo
democratico de direito tem como obrigacdo reconhecer e assegurar este direito a
todos os individuos.

Ainda na visao de Ingo Wolfgang Sarlet pode ser conceituado como:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicfes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.

Vale salientar que a Constituicio de 1988 foi diretamente influenciada pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que afirma dentro do seu preambulo
“considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo”.

Diante dos conceitos expostos pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana
torna todos os individuos detentores desse direito e o Estado deve criar as condicfes
minimas para se fazer cumprir as necessidades das pessoas, mesmo que seja um
criminoso. Dessa forma qualquer mecanismo que atente contra a dignidade de um ser
humano e o coloque em condi¢cBes degradantes, independente se essa pessoa praticou
ilicito ou ndo, acaba desqualificando os preceitos constitucionais e infringindo os direitos

do homem.

80



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

IMPACTOS CAUSADOS NO SISTEMA PRISIONAL

A pena € uma sancao imposta pelo Estado que visa atingir aqueles individuos que
descumpriram a lei e ameacaram bem juridico, devendo esta prevista em lei. Tem o
objetivo de retribuir uma sanc¢éo para quem praticou o ilicito penal e a prevencao de novos
crimes. As penas privativas de liberdade podem ser de reclusdo e detencéo, as penas de
reclusdo por ser crimes graves ja iniciar-se em regime fechado.

O agravamento do tempo da pena teve como observancia o aumento da perspectiva
de vida dos brasileiros, entdo de acordo com essa andlise pode-se dizer que se um
individuo tem a capacidade de viver mais, também é certo que terA como passar mais
tempo na prisdo. Acontece que os dias dentro de uma penitenciaria parecem uma
eternidade, imagine ainda essa pena sendo aumentada para mais dez anos, 0 que parecia
ter uma saida acaba se tornando uma viagem sem fim. Além de perder o direito de
liberdade, as condi¢cbes dentro de uma prisdo ndo sdo das melhores e muitos acabam
adoecendo e morrem antes mesmo de cumprir sua sentenca.

Segundo o professor Amilton Bueno de Carvalho as pessoas buscam salvar vidas
sem preocupar-se em matar outras, elas acreditam que a pena advém do fato de que se
uma pessoa sofre alguém deve pagar, e as pessoas estdo buscando desesperadamente
um culpado para jogar dentro da prisdo, pois acreditam que a violéncia apenas sera
resolvida com a punibilidade.

Amilton afirma que h& uma contradicdo entre prisdo e direitos humanos, ou seja,
nao existe prisdo humana. No Brasil, o sistema carcerario sofre com a superlotacdo, tendo
em vista que os individuos consideram a violéncia como ato de impunidade, e a lei que
tem o objetivo de punir e entregar o apenado saudavel para sociedade ndo tem surtido o
efeito visado. Dessa forma, o apenado na busca de uma saida acaba sendo tomado por
faccOes e passa a viver do crime.

O professor cita a critica de Nietzsche, que diz “ninguém é responsavel pelo fato de
existir, por ser assim ou assado, por se achar nessas circunstancias, nesse ambiente...”.
Assim, com base nessa frase pode-se entender que ninguém tem culpa de nascer pobre,
de sentir fome, de ndo ter onde morar, mas o Estado, esse sim, tem obrigacdo e dever de
proteger os individuos. Existe um senso comum, em que acredita que o lugar dos
indesejaveis € na prisdo. A pobreza, a marginalizacdo séo simplificadas com a puni¢do. O
Estado ndo procura uma solucdo, ele ver a maneira mais rapida de ndo ter que se

preocupar com o individuo e simplifica o problema jogando na priséo.
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De todo o exposto, pode concluir-se que é necessario uma puni¢cao para que esses
individuos ndo voltem a cometer crimes, porém aumentar a pena nao resolvera o
problema, pois os presidios viraram uma escola que ensina os individuos se inserir na
criminalidade, o que era uma simples bagatela acaba tornando-se numa monstruosidade,
lugar onde seres humanos deviam entrar para serem salvos do crime, ressocializados e
ndo voltar a praticar delitos, mas acabou se tornando um cemitério de pessoas que nao
tiveram oportunidades e vivem uma vida desumana dentro de celas minusculas e sem uma
boa higienizagéo.

Assim, é visivel que o Estado ndo cumpre sua principal funcdo e ao aumentar a

pena maxima acaba por entregar seus filhos a morte.
CONSIDERACOES FINAIS

As alteracdes contidas ao art. 75 do CP teve o fundamento ao enfoque geral sobre
as condicbes de aumento de expectativa de vida, baseando nas criticas discutidas ao
longo deste trabalho, percebe-se a realidade severa nas penas criando o0 questionamento
sobre a generalizacdo das condi¢des de vida.

No entanto, o modo que a Lei n® 13.964/2019 estabelece uma vontade punitiva que
a sociedade imagina ser mais eficaz, mas é importante frisar que tal modificagcdo tem como
resultado um grande aumento de populacédo carceraria, vendo que o préprio estado néo
consiga administrar o incide gradativo sem os devidos meios humanos para aprisiona-los,
assim como foi observado sobre a crise das penitenciarias.

Portanto, e preciso entender que a cominacdo pode ser agravante, se nao for
revisto os meios administrativos e condicbes adequadas para evitar tal problema, o
colapso pode acontecer.

Além do caracter perverso em possui quanto aos olhares do legislador, “como o
brasileiro hoje vive mais, a sua vida vale ainda menos”, (GRECO, 2012), frisando um
sistema punitivo infinito, passando de um castigo temporario para uma puni¢ao eterna para

aqueles que possuem condicfes menores de vida.
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CAPITULO 8

A RESPONSABILIDADE DIRECIONADA A MULHER
EM UM CRIME ONDE E VITIMA

Débora Costa Pereiral®

Susy Karine Silva de Almeida Marques %°

Vithdria Beatriz Silva Vieira?!

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo através do contexto historico-cultural da violéncia
contra mulher, analisar a repercussdo de como a sociedade altera a posicdo da mulher
para alvo de culpa enquanto na realidade € a vitima, que se fundamenta através do
machismo existente na estrutura da sociedade, perpetuando assim, uma cultura de
culpabilizacdo da vitima. Em razdo disso, o artigo utilizara da natureza juridica do
feminicidio, que a partir do Decreto-Lei 13.104/15, passou a ser tipificado no ordenamento
juridico-penal brasileiro, pois, coloca em evidéncia aspectos reais que acontecem no
cotidiano da maioria das mulheres. Portanto, o artigo apresentard fatos, a fim de
exemplificar situacdes impostas as mulheres hodiernamente. Para tal finalidade, foi
utilizada, no presente trabalho, a metodologia de pesquisa bibliografica e documental

Palavras-Chave: Feminicidio; Violéncia contra mulher; Culpabilizacdo da vitima;
Machismo.
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INTRODUCAO

A violéncia atinge todos os segmentos da sociedade. No entanto, ela atinge de
maneira diferente entre homens e mulheres. Além da diferenca de ambitos, enquanto as
violéncias contra homens ocorrem em sua maioria, nas ruas, contra as mulheres ocorrem
no privado. Grande parte de crimes contra mulheres sdo praticados dentro de seus
proprios lares por pessoas proximas. Assim, onde deveriam estar protegidas, estdo em
situacdo de grande vulnerabilidade e sem perspectiva de denuncia, pois sao
constantemente ameacadas. Portanto, violéncia contra mulher € uma agressao aos
direitos humanos, principalmente ao direito a vida, a saude e a integridade fisica.

Segundo o mapa de violéncia milhares de mulheres sdo mortas todos os anos no
Brasil. Segundo os dados do Mapa da Violéncia 2015, o pais atingiu em 2013 uma taxa
média de 4,8 homicidios a cada 100 mil mulheres.

Constantemente esta em evidenciar a pauta sobre crimes contra mulheres, pois,
frequentemente estda estampado nas midias, como ocorréncias policiais ou acbes do
judiciario. Assim, na maioria das vezes violéncias contra mulheres sdo banalizadas e
também a imprensa retrata de forma sensacionalista estereétipos e contribui para um
movimento de culpabilizacdo da vitima, abordando a morte de forma sensacionalista,
desrespeitando a mulher que foi vitima e seu ciclo familiar, expondo imagens de forma
desnecessaria, procurando justificativas para o assassinato.

Dessa forma, o contexto histérico-cultural de violéncia atrelado ao machismo e a
sociedade patriarcal, impde a mulher a culpa, até mesmo quando sofre qualquer tipo de
violéncia. Portanto, a criacdo de politicas publicas e leis, como por exemplo, o Decreto-Lei
sobre o feminicidio veio com a perspectiva de tirar essas raizes de intolerancia e da
invisibilidade e coibir a impunidade. Porém, até os dias de hoje, mulheres sofrem com a
culpabilizacédo sendo vitimas.

Nessa perspectiva, 0 artigo encontra-se dividido em trés partes: O primeiro tépico
sera abordado o papel do machismo e seu contexto historico. Na segunda parte sera
conceituada o termo do feminicidio, suas origens, sua tipificacdo e razdes. No terceiro

item, ser& apresentado fatos, casos que exemplificam a questdo abordada.
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O PAPEL DO MACHISMO ENQUANTO APOIO DA PROBLEMATICA

O machismo na histéria

O machismo, uma palavra a qual carrega informacdes referentes as mulheres de
maneira tdo negativa continua ocasionando impacto em grande magnitude na vida desta.
No entanto, é fato que a questdo em discussdo ndo surge do nada, mas sim possui
presencga em praticamente, sendo em toda, a histéria humana até a atualidade, como fala
SAFIOTTI (2004, apud NETTO e BORGES, 2013) “As relagdes entre os sexos, permeadas
por construcdes sociais e culturais datam do inicio da existéncia humana, ou seja, tem em
média 250 a 300 mil anos”, ergue-se, assim, determinada discussdo sobre o0 machismo na
pré-histéria, na época medieval e na idade moderna.

Inicialmente, na pré-historia, relata-se sobre a existéncia do matriarcado, elemento a
qgual possui a figura feminina enquanto protagonista, segundo Johann Jakob Bachofen e
Marija Gimbutas (1861 e 1991 apud Chagas e Chagas, 2017), diz o primeiro ter o
matriarcado um papel fundador no periodo pré-historico e a segunda concretiza pesquisas
canalizadas a um ambito teolégico feminista, no entanto, pouco se sabe sobre o
matriarcado e sugere-se que se sua existéncia foi finalizada devido a conflitos com o
aumento da populacdo e a oferta masculina de protecao, proliferando-se o patriarcalismo.
Contraditoriamente, Simone Beauvoir (1949 apud Chagas e Chagas, 2017), profere que a
mulher nunca teve o protagonismo, a autora reflete sobre o fato de que na época, a mulher
tinha uma “funcédo” de proliferar, tendo o seu espago em termos de trabalho diminuido
criando uma dependéncia do homem fortalecida por ele mesmo.

Logo apds, na época medieval, que se data do século V ao XV, nota-se uma
influéncia cristd grandiosa, assim, prega-se o fato da submissdo da mulher, como é visto
nos textos de Lima (1970 apud Chagas e Chagas, 2017) que evidencia essa dominacao
sobre a mulher nos textos biblicos. Dessa forma, o feminino era negado a qualquer tipo de
posicdo de destaque e lideranca, privilegiando o homem ao invés disto, exemplo disso, sdo
as mulheres que ajudavam na criacdo de remédios medicinais que eram chamadas de
bruxas e eram muitas vezes mortas, isto pelo fato de estarem tomando um lugar que na
naguela sociedade era estabelecido como errbneo para uma mulher.

Por fim, no tempo determinado moderno é persistente as condutas machistas de
acordo com as acdes da época, essas na qual emergem em formas diferentes. O moderno

gue surge no século capitalista, isto €, o XVIIl, marca-se pelo desenvolvimento industrial
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gue necessita de mao de obra, ndo sendo o suficiente o trabalho apenas da figura
masculina, as mulheres séo recrutadas para preencher essa insuficiéncia, aparentemente,
€ glorioso observar o feminino ocupando espaco, no entanto, as mulheres eram
rebaixadas e tinham salarios menores mesmo possuindo a mesma funcdo laboral. O
patriarcado e a questdo de género sao raizes que antecedem a revolucao industrial e com
a emergéncia das evolucdes, esses elementos ndo desapareceram, mas fizeram parte na
efetivacdo da submissao das mulheres

Dessarte, é construido durante a histéria uma visdo sobre a mulher de forma
majoritariamente machista, questdo essa que se estende até ao contemporaneo visto que
atualmente as mulheres seguem sendo submetidas a menores salarios e colocadas como

pessoas com capacidades insuficientes.

Machismo como influéncia negativa no panorama criminalista sobre a mulher em um
olhar criminologico

E evidente a presenca do machismo nas perspectivas da sociedade e em seus
julgamentos morais e penais lancados em direcdo do feminino que fica constantemente
controlado por um conjunto de normas que apoiam nao a figura da humana a ser
independente e com direitos concretos, mas como alguém fragilizada e passivel de
criminalizacdo. Como ja visto em titulos anteriores, a situacdo discorrida perdura durante
toda a existéncia humana, mesmo que de formas diferentes e € contemplado em varios
ambitos, inclusive naquele a qual deveria sustentar positivamente a figura da mulher como

humana, o direito penal.

O direito penal desfavorece e vulnerabiliza o feminino através do machismo por
duas vias: ao definir como criminosas as mulheres que se negaram a consentir que
seus corpos e suas vidas sejam tutelados pelo estado, criminalizando condutas
passiveis de serem discutidas fora da seara penal; omitindo-se a tutelar
penalmente fenébmenos substancialmente machistas (Netto e Borges, 2013, p.317).

Netto e Borges (2013, p.323, grifo nosso) citam um conceito de criminologia “a
criminologia é entendida como uma ciéncia interdisciplinar, pois estuda o sistema penal, os
delitos, quem os cometeu e as causas do cometimento através de varios referenciais,
como o psicologico, antropologico, o psicanalitico e o socioldgico”, assim, os delitos sao
estudados de perspectivas diferentes em ambitos de estudos distintos, o que nos levara a
refletir e discutir mais profundamente sobre a problematica em titulo, a criminologia passou

por muitas fases de desenvolvimento, desde um carater positivista até um critico. Esse
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campo efetua uma critica ao direito penal, que detalha sobre o fato de ele supervalorizar
negativamente os atos das classes subalternizadas, n&o identifica o dano em si, mas quem
0 cometeu.

Nesse panorama, o direito penal que tem por papel, ser para todos, ndo cumpre
esse objetivo igualitario, “O sistema penal é entendido como um sistema de direito desigual
para a manutencdo do poder da classe dominante através da criminalizacdo da classe
subalterna” (Baratta, 2002 apud GERMANO, MONTEIRO e LIBERATO).

Permite-se canalizar para a figura feminina nesse contexto, pois a anélise em como
€ posicionada a influéncia machista no espaco penal direcionado a humana é assunto
protagonista. Com isso, é apresentada a criminologia feminista que evidencia o perfil
androcéntrico do direito penal- esse que em sua natureza nem mesmo se expande a todos
0s homens.

A mulher é vista com a figura que ocupa majoritariamente o papel da dona de casa,
esposa, mae e fragil, contempla-se que as condutas delituosas identificadas nas
penalidades é quando a mulher fixa posicdo contraria a esse estigma posto a ela. Nos
crimes como infanticidio, aborto e abandono de incapaz, observa-se a mulher que se nega
0s estereotipos, como o de ser a mae, cuidadosa e fragil. Ndo se sustenta de maneira
nenhuma que tais acdes séo certas, mas, sim em como sao vistas as situacdes ao que diz

a palavra mulher no ambito penalizante.

Deduz-se a partir disto, que a funcdo da criminalizacdo das mulheres pela prética
do aborto e dos delitos de género em geral € ideoldgica, no sentido de reafirmar os
papéis definidos pelo género, todo o processo descrito trard& a mulher um
julgamento e estigma sociais moralizantes, e néo efetiva puni¢céo formal (NETTO E
BORGES, 2013, p.333 e 334).

CONCEITO E ORIGEM

Em regimes patriarcais onde as mulheres sdo submetidas ao controle dos homens,
guer sejam maridos, conhecidos ou desconhecidos, 0 assassinato e a inferiorizacdo do
sexo feminino sdo comuns e habituais. A causa desses crimes ja foi objeto de estudo de
inimeros socidlogos e ndo se devem a doencas ou disturbios, mas ao desejo de posse e
de dominacéo das mulheres, sendo muitas vezes culpadas por ndo cumprirem o papel que
a sociedade designa.

O feminicidio ndo € ocorréncia isolada, fruto de um lapso fortuito de emocdes, mas

ponto culminante de uma violéncia continua, arraigada no cotidiano das mulheres”. A
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analise é da juiza Adriana Ramos de Mello, titular do 1° Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ), para
o blog do CEE-Fiocruz. A palavra feminicidio vem da juncdo de dois
vocabulos: femen (mulher, em latim) e Cidium (ato de matar). Assim como o suicidio é a
morte causada pela prépria pessoa, o feminicidio € a morte da mulher sem nenhuma sobre
o fato dela ser mulher.

A primeira vez que o termo feminicidio foi utilizado foi em 1976 pela autora Diana
Russel. Esse conceito foi utilizado perante ao Tribunal Internacional Sobre Crimes Contra
as Mulheres, realizado em Bruxelas, para abordar o assassinato de mulheres so pelo fato
de serem mulheres. Assim, definiu-se como um terrorismo sexual ou genocidio de
mulheres. Dessa forma, a expressdo descreve o assassinato de mulheres por homens
motivados pelo odio, desprezo, prazer, dominacdo e posse. A expressao abrange tanto o
homicidio praticado por um parente proximo da vitima, o que representa 38% dos casos,
guanto aquele que é feito por um desconhecido.

Segundo a Dra. Dulcielly Nobrega de Almeida, defensora publica, o feminicidio nao

desqualifica homicidios cometidos contra os homens:

A morte dos homens é diferente da morte das mulheres. (...) Geralmente, 0 homem
morre no espaco publico e as mulheres morrem no espaco privado, dentro de casa
e sdo mortes praticadas pelos seus parceiros intimos.

Tipos de feminicidio

Os ambientes onde ocorrem os feminicidios ajudam a compreender 0s seus
determinantes, alguns sdo conhecidos e outros novos na atualidade. Os mais conhecidos
e estudados sdo os cenarios familiares e domésticos, jA que as familias em sociedades
patriarcais concedem poder aos homens, e no ambiente das relacbes amorosas em que as
mulheres sdo consideradas propriedades dos parceiros ou ex-companheiros.

Para alguns estudiosos, € necessario especificar o termo feminicidio para fazer
realmente a justica e combater o problema em sua raiz, assim, classifica-se varios tipos de
feminicidio.

O primeiro tipo € o feminicidio intimo, aquele que é cometido por companheiros ou
ex-parceiros da vitima e/ou quando a mulher sofre o crime dentro do seu circulo familiar,
cometido por parentes ou amigos proximos. Existe uma variante desse tipo de crime, que é

o crime de honra, onde o assassinato da mulher é justificado com o argumento de que ela
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comprometeu a reputacdo do agressor. Em alguns paises, crime de honra esta previsto
em lei.

O lesbicidio como ja diz em seu nome, é 0 assassinato de mulheres lesbicas ou
bissexuais como forma de punigdo por elas assumirem sua sexualidade. Inclusive, em
mais de 70 paises as relacbes homossexuais sdo expressamente proibidas e tem como
punicdo, pena de morte. Como por exemplo, o pais que a FIFA escolheu para sediar a

copa do mundo, o Qatar.

7

O terceiro tipo de feminicidio é o racional, que € principalmente registrado em
situacdes de guerra, quando ocorre o homicidio em massa de mulheres de apenas uma
etnia. As mulheres inclusive costumam ser as principais vitimas da brutalidade da guerra,
diferente dos homens, pois estdo a mercé da violéncia sexual por parte dos soldados.
Podemos ver exemplo em estudos sobre a primeira e a segunda guerra mundial.

E classificado também, o feminicidio em série, onde o assassino mata varias
mulheres com objetivo de obter prazer sexual. E mais uma vez, as mulheres sendo o
principal alvo de até psicopatas. Mais especificamente, Patricia Galvdo (2017, p. 21-23)

classifica as raz6es como:

intimo -Morte de uma mulher cometida por uma pessoa com quem a Vvitima
tinha, ou tenha tido, uma relagdo ou vinculo intimo: marido, ex-marido,
companheiro, namorado, ex-namorado ou amante, pessoa com quem tem filho
(a)s.

N&o intimo -Morte de uma mulher cometida por um homem desconhecido, com
guem a vitima n&o tinha nenhum tipo de relacdo, como uma agressao
sexual que culmina no assassinato de uma mulher por um estranho.

Infantil- Morte de uma menina com menos de 14 anos de idade cometida por
um homem no ambito de uma relacdo de responsabilidade, confianca ou
poder conferido pela sua condicdo de adulto sobre a menoridade da menina.
Familiar- Morte de uma mulher no &mbito de uma relagdo de parentesco entre a
vitima e agressor. O parentesco pode ser por consanguinidade, afinidade ou
adocdo.

Por conexdo-Morte de uma mulher que esta ‘na linha de fogo’, no mesmo local
onde um homem mata ou tenta matar outra mulher.

Além dessas, ha razdes que envolvem sequestro, tortura e misoginia:

Por prostituicdo ou ocupacbes estigmatizadas-Morte de uma mulher que exerce
prostituicdo e/ou outra ocupac@o -strippers, garconetes, massagistas ou
dancarinas de casas noturnas —cometida por um ou varios homens.

Inclui os casos nos quais o(s) agressor (es) assassina(m) a mulher motivado(s)
pelo 6dio e misoginia que a condi¢cdo de prostituta da vitima desperta nele(s).
Sexual sistémico-Morte de mulheres que sdo previamente sequestradas,
torturadas e/ou estupradas.

Por tréfico de pessoas -Morte de mulheres produzida em situagdo de trafico de
pessoas.

Por contrabando de pessoas -Morte de mulheres produzida em situagdo de
contrabando de migrantes.

Outrossim, existem aquelas motivadas por um preconceito de género ainda
mais forte:
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Transfébico -Morte de uma mulher transgéneroou transexual na qual o(s)
agressor (es) a mata(m) por sua condicdo ou identidade de género transexual,
por odio ou rejeicao.

Lesbofébico -Morte de uma mulher lésbica na qual o(s) agressor (es) a mata(m)
por sua orientacdo sexual, por 6dio ou rejeicao.

Racista -Morte de uma mulher por 6dio ou rejeicdo de sua origem étnica,
racial ou de seus tracgos fenotipicos.

Por mutilagdo genital feminina-Morte de uma menina ou mulher resultante da
pratica de mutilacéo genital.

Tipificagdo penal do feminicidio

Um dos marcos legais para o enfrentamento dos crimes de género é a criacdo da
Lei n° 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, onde ocorreu a tipificacdo dos tipos
de violéncia contra a mulher, violéncia essa que deixou de ser crime de menor potencial
ofensivo.

Quase uma década depois, em 2015, ainda ndo havia uma legislacéo que aplicasse
uma sancao especial para o homicidio praticado por razoes da condi¢cdo do sexo feminino.
Porém, em marco de 2015, foi publicada a lei n® 13.104/15, que alterava o artigo 121 do
Cddigo Penal Brasileiro, prevendo o feminicidio como uma qualificadora de crimes de
homicidio, inserindo também no nivel de crimes hediondos, (Lei n° 8.072/1990), tal qual o
estupro, genocidio e latrocinio, entre outros. A pena prevista para o homicidio qualificado é
de recluséo de 12 a 30 anos

Assim, o artigo 121 do Codigo Penal passou a ser escrito assim:

Homicidio qualificado8 20 Se o homicidio é cometido:

Feminicidio VI — contra a mulher por razbes da condi¢do de sexo feminino; VII —
contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal,
integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica, no
exercicio da fungcédo ou em decorréncia dela, ou contra seu cénjuge, companheiro
ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicdo; VIl -
(Vetado): Pena — reclusédo, de doze a trinta anos. § 20 -A. Considera-se que ha
razbes de condicdo de sexo feminino quando o crime envolve: | — violéncia
doméstica e familiar; Il — menosprezo ou discriminacéo a condicdo de mulher.

Em 2016, é publicado o documento “Diretrizes Nacionais para investigar, processar
e julgar com perspectiva de género as mortes violentas de mulheres”, uma adaptacédo do
Modelo de Protocolo latino-americano para investigacdo das mortes violentas de mulheres
por razbes de género. Essas diretrizes buscam colaborar para o aprimoramento da
investigacdo policial, do processo judicial e do julgamento das mortes violentas de

mulheres de modo a evidenciar as razdes de género na ocorréncia dessas mortes. Adotar
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este documento € importante para que o Estado consiga agir de modo mais eficiente para

prevenir e punir os feminicidios

CASOS QUE EXEMPLIFICAM A QUESTAO
As formas da violéncia e a culpabilizagéo

Kofi Annan, Ex-Secretario-Geral da ONU:

A violéncia contra as mulheres é, talvez, a mais vergonhosa entre todas as
violacdes dos direitos humanos. Enquanto ela prosseguir, ndo poderemos dizer que
progredimos efetivamente em direcdo a igualdade, ao desenvolvimento e a paz.

Entre 1995 a 2015, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada- IPEA- elaborou
uma estatistica em casos de violéncia contra mulher, abordando um panorama em casos
nao letais; em violéncia sexual; homicidio; por discriminacéo; etc. Ora, o que os diversos
casos tém em comum sera a culpabilizacdo da mulher sendo a vitima, ao sofrer violéncia,

a mulher por inseguranca e medo nao faz a denuncia.

A vulnerabilidade das mulheres as torna também mais inseguras [...]Jnotamos ainda
que € em fases iniciais de sua formacdo enquanto sujeitos que as mulheres
experimentam violacdes diversas com maior frequéncia, o que compde, sem
davida, suas subjetividades e seu sentimento de seguranca [...] Entre as mulheres
entrevistadas na PNAD 2009 que procuraram a policia quando foram agredidas,
uma parcela importante ndo registrou queixa (12,2%). (ENGEL, 2020, p. 184-185).

Quando tratamos das formas de violéncia, significa dizer que vai além das
agressoes fisicas, quando tratamos a lei 11.370/06, conhecida como Lei Maria da Penha,
primeiramente, nos termos do art. 2° “Toda mulher, independentemente de classe, raca,
etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental
e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social” Para tal, a lei utiliza de mecanismo
para prevenir e garantir a devida punicdo ao agressor, ainda, complementa a lei o § 8° do
art. 226 da constituicdo vigente ao dispor: A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado; §8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes.

Ainda na lei, o capitulo Il intitulado “das formas de violéncia doméstica e familiar

contra a mulher” trata no art 7°;
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Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:
I- A violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - A violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos,
crencas e decisfes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulagéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
violacdo de sua intimidade, ridicularizacéo, exploracéo e limitacdo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicolégica e a
autodeterminacéo; (Redacéo dada pela Lei n® 13.772, de 2018)

Il - A violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - A violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - A violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamacdo ou injdria. (grifo nosso).

Seguindo o entendimento, a lei foi baseada no caso da vitima Maria da Penha, em
1983, que sofreu ndo somente danos fisicos, mas psicolédgico, por agressdo do marido e
levando consigo marcas dessa violéncia. Hoje, atua como lider de movimentos em defesa
ao direito das mulheres. Mostrando-se desde os primoérdios a violéncia contra a mulher.
Ora, segundo Hauser, Castro, Mendonca e Satler (2017), a hierarquia de género permeia a
sociedade ha séculos, antes mesmo do inicio das civilizacbes, de modo que alcancou
todos os setores de relagdes sociais, sendo politicos, econémicos, culturais e, inclusive, do
direito. Logo, com um tratamento inferiorizado, a mulher foi, historicamente, posta pelo
direito como um ser submisso diante do homem, estando essa premissa consagrada,
primordialmente, no Direito Penal. [...] Ainda que tenha definido como ilicito o assassinato,
convertendo, expressamente, a figura do homem vitima em réu, os defensores buscaram
utilizar da determinacéao “legitima defesa da honra”, deixando os agressores impunes.

Ainda, a midia reforca a ideia de um sistema patriarcal e caracterizando, muitas
vezes, a perpetuacao da culpabilizacdo da mulher em caso que foi vitima, além de reforcar
a identidade machista: Nesse sentido, ao expor a violéncia contra a mulher, a midia, ao
mesmo tempo (in)visibiliza o feminicidio como um problema publico e social, porque seu
discurso insiste em colocar o crime em uma esfera privada e familia. (BANDEIRA,
CAMPOS E VIEIRA, 2018, p. 9).
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Assim, ocorre a inversao dos papeis, ainda que no contexto do direto o agressor
deve ser responsabilizado; na midia, na coletividade e socialmente ele sera uma figura
romantizada, enquanto a verdadeira vitima sofre com a inseguranca, dor, e
involuntariamente a culpa que cai sobre a mesma, visto que sado diversos 0s casos em que
tentam colocar uma “justificativa” para a agresséo a maneira de anular o caso ocorrido.

Para Hauser, Castro, Mendonca e Satler, 2017:

[...] a midia transforma individuos que cometeram certo crime em legitimas
celebridades em face da sociedade [...] constata-se que o viés machista é o
alicerce dos crimes definidos como impulsionados pela paixdo obsessiva. O
sentimento do agressor € de posse sobre sua vitima, valor este que parte da
hierarquizacdo de género (p.11).

Impacto e consequéncias da culpabilizacao

Torna-se muito comum casos de aumento das taxas de suicidio em que a mulher ja
foi vitima de algum tipo de violéncia. De acordo com o Ministério da Saude, o impacto da
violéncia provoca maior chance das tentativas de suicidio, sendo casos de homicidios e
suicidios como grande maioria das mortes em mulheres, correspondendo a 83%. Ainda, o
Ministério da Saude, em 2017, registrou 630 casos de violéncia contra a mulher no
Sistema Unico de Saude, que incluem violéncias intencionais praticadas por terceiros ou
pela propria vitima.”

Segundo autora da reportagem sobre as mulheres vitimas de agressoes:
“Considerando apenas as mulheres adultas, a taxa média anual de mortalidade por causas
externas foi de 1.170 por 100 mil. Isso significa que, em média, uma em cada 100
mulheres adultas que deu entrada em hospitais ou postos de salude publicos por conta de
agressdes morreu por ano no periodo” (FIGUEIREDO, 2020).

Ainda, a histéria de violéncia é considerada importante fator para investigacdo de
casos em tentativa de suicidio, seguindo a ocorréncia de sinais depressivos e pode,
também, ser desencadeada por atos de impulsividade. Nao somente casos em que a
vitima sofreu com violéncia, mas que ainda sofre e encontra como Unica alternativa o
suicidio para “escapar’ da dor que é constantemente causada. “Nesses casos, a
dificuldade para se pensar em outras possibilidades de saida do sofrimento, assinalada
pela rigidez do pensamento, confere ao suicidio a Unica via para a resolucdo de
problemas.” (CORREIA; DINIZ; GOMES; ANDRADE; CAMPOS; CARNEIRO, 2018, P.

223). O que mostra, de grande importancia, o estudo em conjunto das do suicidio e a sua
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responsabilizacdo em casos das diversas formas de violéncia que as mulheres séo

vitimas.

Casos das vitimas

A vitima no banco dos réus, este caso, mostra-se como ainda perpetua na
sociedade a ideia de justificar os crimes causados em mulheres. O crime ocorreu em
2019, caso em que O agressor ndo aceitou o término e entdo invadiu sua cada e a
violentou com mais de 70 facadas pelo corpo, deixando-a em estado grave.

Aline Guimarées, vitima de uma tentativa de homicidio, causada pelo seu ex-
companheiro, foi culpada durante todo julgamento, sendo acusada de traicdo e que, por
este motivo, merecia a violéncia que lhe foi passada. Em video, o advogado do agressor
relata que a mesma teria traido e que o ex-namorado ao se sentir humilhado causou a
agressao a vitima, fazendo com que o mesmo golpeasse mais de 70 vezes. “Desculpe ser
insistente, mas precisamos mostrar o motivo que levou o Cleiton a cometer esse ato brutal”
Formalizando a ideia que a mulher é culpada e o homem apenas reagiu como deveria.

Na reportagem e entrevista feita com a Vitima, ela afirma que nao foi a primeira vez
gue ele tinha feito isso e justificou com um “pedido de desculpa : “ha um ano ele me
agrediu por duas horas e me deixou cheia de hematomas [...] eu estava decidida a nao
voltar, mas como eu gostava muito dele e ele me procurou dizendo que queria fazer
tratamento, que ele queria me pedir perddo perante toda a familia dele, inclusive ele fez
isso, resolvi dar uma chance.”

Larissa seixas, durante o processo de julgamento assegurou: Ela foi julgada em seu
papel de mae. Ela foi checar se o filho ficaria seguro, eles discutiram e ela foi agredida.
Tinhamos o laudo das agressdes e parecer favoravel do Ministério Pablico, mas o juiz
decidiu que se ela nédo tivesse descido sem o filho e sem a mae, a agresséao teria sido
evitada. Ela é que foi julgada. O agressor, ao final do julgamento, teve sua pena reduzida

de 23 para 13 anos.

Processo Digital. Peticdes para juntada devem ser apresentadas exclusivamente
por meio eletrdnico, nos termos do artigo 7° da Res. 551/2011 - Apelacéo Criminal -
Taubaté - Apelante: Cleiton Duda dos Santos - Apelado: Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo- Magistrado (a)Osni Pereira- DERAM PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso defensivo, tdo somente para reduzir sua pena para 13
anos, 7 meses e 10 dias de reclusao de reclusao, mantida no mais a r. Sentenga
recorrida. (grifo nosso).
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O caso de Eloa Pimentel, que ficou mais de 100 horas em carcere privado e morta
logo apos. O Ministério Publico relacionou o caso ao crime passional. O crime ocorreu em
2008, a jovem foi sequestrada; mantida presa por quase cinco dias e morta pelo seu ex-
namorado. Foi caracterizado por ser um crime passional por ser praticado por um forte
sentimento, justificando que o causador da agressao nédo tem mais responsabilidade por
seus atos.

Para Borges, 2011: A nogao de “crime passional” supde que as circunstancias que
envolvem o homicidio sdo a expressédo de uma paixao, de um amor e, pelas mais variadas
razdes, da impossibilidade da realizacéo e da continuidade desse amor, principalmente do
ponto de vista da pessoa que comete o homicidio. Esse termo (“crime passional”) leva a
entender que a paixao permanece o indicador principal que levaria a compreensédo do
gesto homicida e, assim, as outras variaveis passiveis de estar relacionadas com o gesto
(violéncia conjugal, psicopatologia, etc.) perdem seu valor. Ao excluir as outras explicagdes
possiveis (psicoldgicas, criminais, etc.) e ao reduzir o crime ao contexto da paixao, ele se
torna um crime cometido por uma pessoa dita “normal”’, mas excedido, ultrapassado pela
paixdo. Assim, a gravidade do gesto € atenuada, como se todo ser humano, em uma
situacao similar de exacerbacdo de uma forca passional irresistivel e comum a todos,
pudesse efetivamente cometer o0 mesmo tipo de gesto. (p. 438).

O agressor, Lindemberg foi considerado culpado por 12 crimes, qual seja:
Homicidio, duas tentativas de homicidio, cinco carceres privados e quatro disparos de
arma de fogo. Sua pena inicial foi de 98 anos e 10 meses.

Mais um caso emblematico que acontece a maior atencdo ao agressor e
esquecimento da vitima. Argumenta Rodrigues (2017, p.41). Ainda durante o carcere
privado, Lindemberg concedeu entrevistas ao vivo a diversos meios de comunicacgdao,
inclusive o televisivo. Nas oportunidades, todo o espaco de fala era destinado a ele, como
se de repente Eloa se tornasse apenas mais um elemento a compor o cenario, numa total
inversdo de papeis. As perguntas realizadas se dirigiam majoritariamente ao criminoso,
assim como palavras de afago e solidariedade, como se a verdadeira vitima do ocorrido
fosse ele. Nas préprias entrevistas feitas com o agressor, ele recebe carinhos e é tratado
como se néo tivesse feito nada.

Ainda, durante os cinco dias que passou sob o dominio do ex namorado, pode-se
dizer que Eloa foi violada varias vezes e por diversas pessoas: ao ter o seu sofrimento
espetacularizado pela midia, ao ter sua dignidade e identidade perdidas ante a figura de

seu agressor e, por fim, ao ser morta por ele. Esse feminicidio evidencia o carater violento
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gue permeia as relagdes de género, sobretudo aquelas mais intimas. (RODRIGUES, 2017,
P.43).

CONCLUSAO

Segundo Safiotti (2004), “entende-se por violéncia todo agenciamento capaz de
viola-los.” De modo que, é considerada um desrespeito aos direitos humanos, como
também afeta decisivamente a vida destas mulheres vitimas de algum tipo de violéncia.
Como mencionado no artigo, séo definidas diversas formas de violéncia: em termos fisica
e mental, moral etc. Ainda, procuramos apresentar o machismo ja enraizado e forte razao
da culpabilizacdo da mulher agredida e inversdo dos papeis de vitima e agressor. E que
muitas das vezes gera como consequéncia as vias radicais para a mulher livrar sua dor, no
caso que muitas recorrem ao suicidio.

Ainda, ao conceituar e relacionar a base do machismo, mostra-se também os tipos
de feminicidio, além de seu surgimento no direito com via de prevenir e punir aquele que
causar a violéncia. Passinato (2011), afirma: feminicidio refere-se a ele ndo ser um evento
isolado na vida de certas mulheres. A violéncia contra as mulheres é definida como
universal e estrutural e fundamenta-se no sistema de dominacao patriarcal presente em
praticamente todas as sociedades do mundo ocidental [...] descrito como um crime
cometido por homens contra mulheres, seja individualmente seja em grupos. Possui
caracteristicas miséginas, de repulsa contra as mulheres.

Conforme o Conselho Nacional do Ministério publico (2018):

E nesses termos que a violéncia contra a mulher é produzida e reproduzida
socialmente, com a hierarquizagcdo das relagdes sociais de género,
correspondendo a populacdo masculina o exercicio da dominacéo pela forca
fisica ou psicologica. Meninos e meninas aprendem com 0 que presenciam em
suas casas, incorporando um modelo de violéncia e subordinacdo que é
reforcado por meios de comunicac¢do como a televisédo (grifo nosso, p. 12).

O artigo procurou mostrar também o papel da midia em meio ao conjunto de fatores
gue responsabilizam a mulher, ao relatar casos, procuramos mostrar a diferenca de
tratamento e o final que foi dado a cada um dos mencionados. E, em como a visdo quando
direcionada a mulher é fortemente mais severa que a do agressor, transformando as
pessoas que cometeram a violéncia em celebridades. Nota-se que, embora, na
Constituicdo Federal atribua nos termos de seu artigo a igualdade e os direitos

fundamentais, o pais ainda necessita trabalhar para cortar as raizes do patriarcado e
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machismo que ainda, infelizmente, constitui a base da maior parte da sociedade. O art. 5°,
CF, estabelece:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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.

No entanto, como foi visto, ainda caracteriza uma grande luta para reconhecer,
firmar e garantir os direitos que sao estabelecidos, h4, claro, um conjunto de leis que
complementam e garantem a cumprimento das puni¢cdes que sao devidas. Mas, como se
pode notar, a denuncia quase nunca € a primeira opcao da mulher vitima da violéncia,
caracterizada pela inseguranga, medo, e falta de confianga nas leis e no funcionamento da
justica. Como exemplo o Caso da Aline, comentado acima, ainda que a mesma tenha
demostrado coragem para continuar com o julgamento, 0 agressor ainda conseguiu ter o
deferimento da diminuicdo de 10 anos da sua pena.

Nesse sentido, [...] ndo € apenas a perspectiva de género presente no termo
feminicidio importante para classificacdo das mortes de mulheres, bem como, é de
extrema necessidade caracterizar o papel do Estado nesses crimes BANDEIRA, CAMPOS
E VIEIRA, 2018, p. 9).
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CAPITULO 9

EDUCACAO AMBIENTAL COMO ALTERNATIVA DE PENA NOS CASOS
DE CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE

Leila de Sena Blos%

5

Maristhella Nara Alves de Lima?*

RESUMO

A ocorréncia de desrespeito a natureza, que se consolida pelo descumprimento de normas
protetivas previstas em legislacfes, como a Lei dos Crimes Ambientais, destaca o carater
imprescindivel de medidas resolutivas frente a lesdo do direito coletivo a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. O presente artigo objetiva, por meio de método
dedutivo com realizacdo de pesquisa bibliografica, apresentar como a aplicacdo de sancao
de carater educativo ambiental, como forma de pena alternativa, nos casos em que se
permite a transacao penal e a suspensao condicional do processo, pode se constituir meio
eficaz de ressocializacédo de infratores que causaram danos ambientais. De modo que, foi
possivel observar informacdes especificas aplicadas as penas alternativas nas infracdes
definidas na Lei de Crimes Ambientais, em consonancia com o0 impacto positivo da
Educacdo Ambiental na ressocializacdo de infratores. Péde-se perceber, portanto, a
importancia do carater educativo das penas no desenvolvimento de consciéncia ambiental.

Palavras-chave: Lei dos Crimes Ambientais. Direito Ambiental. Penas alternativas.
Ressocializacéo.
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INTRODUCAO

As atividades lesivas ao direito coletivo a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado sdo puniveis com sanc¢fes penais, civeis e administrativas. A Lei n°® 9.605 de
1998, conhecida como Lei dos Crimes Ambientais (LCA), reforca a triplice consequéncia
pelo mesmo dano ambiental. O objetivo da referida lei, ndo é s6 reprimir o dano
efetivamente causado ao meio ambiente, mas também preveni-lo, colaborando para que
nao ocorra.

Na seara penal, a lei de protecdo ao meio ambiente prevé as suas proprias penas
restritivas de direitos, de natureza substitutiva as sancbes restritivas de liberdade,
elencadas em seu art. 8% prestacdo de servicos a comunidade, interdicdo temporaria de
direitos, suspensao parcial ou total de atividades, prestacdo pecuniaria e recolhimento
domiciliar(BRASIL, 1998).As sentencas alternativas de servicos a comunidade possuem
um carater eminentemente pedagogico voltado para a educacédo do infrator, ainda que em
tais termos nao seja expressamente referido dentro da legislacdo penal ambiental.

A Educacdo Ambiental (EA) no processo substitutivo de penas por crimes
ambientais vem sendo utilizada no ambito da justica, intermediada pela transacao penal e
suspensao condicional do processo, para a prevencao e repressdo dos ilicitos contra a
natureza, com objetivo de conscientizacdo do dano causado ao meio ambiente. Neste
sentido, se busca que a pena cumpra com o papel de despertar a consciéncia e
responsabilidade do cidadao infrator perante seus atos negativos que prejudicaram o bem
ambiental e a coletividade. Tais iniciativas se coadunam com o artigo 3° da Lei n°
9.795/1999, que institui a Politica Nacional de Educacdo Ambiental (PNEA), que
reconhece a EA como direito de todos.

Nos casos de crimes ambientais, a solucdo consensual de parte dos conflitos
sociais definidos como crimes vem recebendo a preferéncia do legislador contemporaneo.
Prova disso consta na previsdo da legislacdo de protecdo ambiental, que admite os
institutos da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo, mediante
determinados pressupostos.

O presente artigo tem como objetivo apresentar como a aplicacdo de sancédo de
carater educativo ambiental, como forma penal alternativa, nos casos em que se permite a
transacdo penal e a suspenséo condicional do processo, pode se constituir meio eficaz de

ressocializagéo de infratores que causaram danos ambientais.
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Esta pesquisa se caracteriza como um estudo dedutivo com levantamento
bibliografico e analise das informacdes especificas aplicadas as penas alternativas nas
infracbes definidas na Lei de Crimes Ambientais e ao papel da Educacdo Ambiental na

ressocializacéo de infratores.

APLICACAO DE PENAS ALTERNATIVAS NAS INFRACOES DEFINIDAS NA LEI DE
CRIMES AMBIENTAIS (LEI N° 9.605/98)

A questdao ambiental ganhou destaque no ordenamento juridico brasileiro com a
garantia constitucional do direito ao meio ambiente. A Constituicdo de 1988, em seu art.
225, expressa claramente essa preocupagao nos seguintes termos: “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo” (BRASIL, 1988).

A Constituicdo apresenta, ainda, a defesa do meio ambiente como um principio que

deve ser observado na busca pelo desenvolvimento econémico em seu art. 170, inc. VI:

A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo (BRASIL,
1988).

Nesse sentido, a Lei de Crimes Ambientais € o principal diploma legal de caréater
penal que tutela o meio ambiente como um bem propriamente dito, possibilitando a
responsabilizacdo do agente, tanto pessoa fisica quanto juridica. Essa Lei apresenta
penas alternativas para infracbes que define, ressaltando a finalidade educativa das
sancoes.

A Lei n° 9.605/98, em seu capitulo 2, apresenta dispositivos referentes a aplicacédo
da pena para condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. A aplicacdo da pena nos
crimes ambientais também é regulada pelo cédigo penal, em sua parte geral, devendo ser
observadas as especificidades previstas na Lei de Crimes Ambientais.

A Lei de Crimes Ambientais representa uma grande evolucdo na legislacdo
ambiental, passando a tipificar algumas contravengdes como crime e possui uma série de
penas mais rigidas aplicaveis aos crimes ambientais. Apresenta também uma ampla

possibilidade para os magistrados aplicarem penas de multa, cumulativas ou ndo com
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penas privativas de liberdade e restritivas de direito. Possibilita ainda a responsabilizagao
de pessoas juridicas, ndo excluindo a responsabilidade da pessoa fisica, permitindo a
condenacgédo tanto da empresa quanto de seus dirigentes e outros agentes que tenham
contribuido para o crime ambiental (AZEVEDO, 2008).

Esse diploma legal prevé, ainda, a substituicdo de penas privativas de liberdade por
penas restritivas de direitos, conforme seu Art. 7°:

Art. 7° As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de
liberdade quando:

| - tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena privativa de liberdade inferior a
quatro anos;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias do crime indicarem que a
substituicdo seja suficiente para efeitos de reprovacgéo e prevencao do crime.
Paragrafo Gnico. As penas restritivas de direitos a que se refere este artigo terdo a
mesma duracdo da pena privativa de liberdade substituida.

Das penas apresentadas pelo Art. 8°, cabe destaque as penas impostas a pessoas
juridicas, como a prestacao de servicos a comunidade (Inc. I), interdicéo parcial de direitos
(Inc. 1) e suspenséao parcial ou total de atividades (Inc. Ill). Para a pessoa fisica, destaca-
se o recolhimento domiciliar (Inc. V).

A prestacdo de servicos deve ser cumprida na forma de tarefas gratuitas junto a
parques e jardins publicos e unidades de conservacdo (Art. 9°), as penas de interdicdo
temporaria de direitos, implica na impossibilidade de receber incentivos fiscais, contratar
como o governo, participar de licitagbes entre outras, pelo prazo de cinco anos se dolosa e
trés anos se culposa (Art. 10°).

Ja o recolhimento domiciliar, imp8e que o apenado devera frequentar curso ou
exercer atividade autorizada e sera recolhido nos dias e horarios de folga em residéncia ou
outro local destinado a moradia habitual, sem vigilancia, baseado na autodisciplina e senso
de responsabilidade (Art. 13°).

N&o obstante os avancos alcancados na area, Azevedo (2008) ressalta que tanto as
sancdes administrativas quanto penais aplicadas ainda deixam muito a desejar. Deve-se
impor medidas imediatas e concretas no combate a degradacdo ambiental. Nesse
contexto, crescem de importancia medidas que visem a recomposi¢cdo do bem ambiental
lesado, ndo apenas buscando a repressdo ao infrator, mas a educacao e conscientizacao
do mau que causou ao meio ambiente. Assim sendo, Azevedo (2008) defende que,
sempre que possivel, deve-se impor uma pena que também faca o papel de educar o

infrator quanto a sua responsabilidade frente ao meio ambiente.
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E fundamental que o infrator perceba que os atos praticados afetam o equilibrio
ecologico, infringindo o direito universal a um meio ambiente ecologicamente equilibrado
(Art. 225, CF/88). Assim sendo, observa-se a importancia do carater educativo das penas,
levando a consciéncia ambiental e evitando que os danos continuem a acontecer,
permitindo que cesse a degradacéo, e que o meio ambiente volte ao seu curso natural.

A Lei n° 9.605/98 admite a reparacdo para quase todos 0s crimes ambientais,
excluindo-se os crimes de perigo. Nesse sentido, o art. 28 da LCA assegura que as
disposicbes do art. 89 da Lei n° 9.099/95, aplicam-se aos crimes de menor potencial
ofensivo, acrescentando, em seu Inc. I, que a declaracdo da extincdo da punibilidade
dependera de laudo de constatacao de reparacao de dano ambiental.

O art. 27 da LCA prevé, ainda, composi¢cdo do dano ambiental para aplicacdo de
pena restritiva de direito ou multa, ou seja, um acordo para a reparacao do dano ambiental.

Ademais, nos crimes ambientais, pode ser aplicado o instituto da transacdo penal
previsto no artigo27 da Lei 9.6055/98, quando houver prévia composi¢cdo do dano civil
ambiental. O instituto é previsto na Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, em seu Atrt.
26, que estabelece que Ministério Publico podera propor a transacédo penal ao réu que é
primario, com bons antecedentes e conduta na sociedade. Mediante o acordo, a ser
submetido ao juiz, o cidaddo acusado pode aceitar cumprir pena dos tipos multa ou
restricdo de direitos de maneira imediata, sem ter sido condenado.

Por sua vez, outro instituto utilizado na aplicacdo da LCA é a suspenséao condicional
do processo, tido como um instituto despenalizador, constante do artigo 89 da Lei n° 9.099,
de 26 de setembro de 1995, como alternativa a pena privativa de liberdade, pelo qual se
permite a suspensdo do processo, por determinado periodo e mediante certas condi¢cdes.
Sob referida legislacdo o Ministério Publico podera propor a suspensdo condicional do
processo, pelo prazo de 2 a 4 anos em crimes cuja pena minima cominada seja igual ou
inferior a 1 ano, abrangidos ou néao pela Lei n°® 9.099/95, desde que o acusado preencha
certas exigéncias legais.

Observa-se a preocupacéao do legislador ambiental na reparacdo, na recuperacao e
na compensacao dos danos ambientais produzidos por condutas delituosas, ressaltando a
necessidade de conscientizacdo da importancia da manutencdo de um meio ambiente
sadio e equilibrado, direito difuso transindividual, que de acordo com o art. 225 da CF,
deve ser defendido e preservado pelo poder publico e pela coletividade para as presentes

e futuras geragoes.
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EDUCACAO AMBIENTAL NA RESSOCIALIZACAO DO CIDADAO INFRATOR

Segundo Lacey (2007 apud SOUZA, 2018) o aprimoramento das medidas
alternativas ocasionado pela LCA fez da transagédo penal e da suspensao condicional do
processo instrumentos importantes para a protecdo ambiental. Desse modo, Antdnio (2006
apud SOUZA, 2018) assevera que sentencas alternativas como servicos a comunidade
possuem um carater eminentemente voltado para a Educacdo Ambiental, ainda que esta
nao seja mencionada em nenhum de seus 89 artigos.

De acordo com Bitencourt (2020), a ressocializacdo € uma das finalidades da pena,
gue deve ser perseguida, na medida do possivel. Nesse viés o0 autor defende ainda, sob o
ponto de vista do Direito penal, que ndo se pode atribuir as disciplinas penais a
responsabilidade exclusiva de conseguir a completa ressocializagdo do delinquente,
ignorando a existéncia de outros programas e meios de controle social de que o Estado e
a sociedade devem dispor com objetivo ressocializador como € a familia, a escola etc. E
salienta que readaptacdo social abrange uma problematica que transcende o aspecto
puramente penal e penitenciario (BITENCOURT, 2020, p. 1680).

Diante de tal norte, é imprescindivel pontuar acerca do importante papel da
Educacdo Ambiental na conscientizacdo do infrator e em prol dessa ressocializacao.

Sousa (2018) aduz em sua obra que:

A EA utilizada como alternativa penal nos casos de ilicitos ambientais € uma
estratégia fecunda e rica, que considera aspectos pedagdgicos da pena,
priorizando a transformacdo das penalidades em oportunidades de reflexéo,
construcdo de saberes e mudanca de valores relacionados ao cuidado com o
ambiente (RIBEIRO, 2005; AZEVEDO, 2008; MEDEIROS; SILVA NETO, 2008,

apud SOUZA, 2018, p.34).

Segundo Medeiros e Silva Neto (2008), a aplicacédo de sancdes restritivas de direito
gue proporcionam a educacédo dos individuos que cometeram infragdes ambientais parece
leva-los ao despertar para uma nova postura diante das questdes ambientalistas.
Outrossim, a esse respeito, Oficinas de EA séo identificadas como um 6timo exemplo de
cumprimento de penas alternativas, com resultados benéficos oriundos da educacao do
infrator (SOUZA,2018, p.33).

Um exemplo exitoso do uso de préaticas educacionais no processo de substituicao

de sancbes relativas ao cometimento de crimes ambientais é realizado no Estado do
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Amazonas, iniciativa impulsionada a partir de 1992 com a criagdo do Centro de
Ressocializagdo Desembargador Ataliba David Antbnio na Vara Especializada do Meio
Ambiente e Questdes Agrarias (VEMAQA) do Tribunal de Justica do Amazonas (TJAM)
(SOUZA, 2016. p.16)

Essa experiéncia foi consolidada, como medida de substituicdo de penas sob os
preceitos dos institutos da transagcéo penal e suspensao condicional do processo, com 0
desenvolvimento das Oficinas de Reeducacdo Ambiental coordenadas pelo Nucleo de
Educacdo Ambiental do IBAMA (NEA/IBAMA-AM) que desde 2004, mantém parceria com
a VEMAQA/TJAM, o Ministério Publico Federal (MPF), Ministério Publico Estadual (MP-
AM), o Instituto de Protecdo Ambiental do Amazonas (IPAAM) e a Secretaria Municipal de
Meio Ambiente e Sustentabilidade (SEMMAS) (SOUZA, 2016. p.16-17).

As Oficinas de Reeducacdo Ambiental sdo praticas pedagogicas mediadas pela
educacdo ambiental que intenciona oportunizar ao cidadao que descumpriu um dispositivo
legal construir novos saberes e valores na relagdo com o ambiente em que vive (SOUZA,
2016. p.35). Nesse sentido, tem seus objetivos alinhados com o que preconiza a Politica
Nacional de Educacdo Ambiental (Lei n°® 9.795, de 27 de Abril de 1999) que entende a
educacdo ambiental como um processo por meio do qual o individuo e a coletividade
constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas
para a conservacado do meio ambiente.

Outra importante finalidade das oficinas € evitar novas praticas de crimes, uma vez
gue muitos infratores informam desconhecimento sobre a acdo danosa que cometem
(SOUZA, 2016. p.35). Assim, a partir do estimulo a uma compreenséao integrada do meio
ambiente em suas mdltiplas e complexas relacdes, dos efeitos e consequéncias de atos
deletérios ao equilibrio ambiental, e das legislacbes correlatas, as oficinas constituem
espacos de construcdo de conhecimentos.

O publico das oficinas sdo pessoas que cometeram crimes ambientais no Estado do
Amazonas de menor teor ofensivo, com limite de pena de dois anos ou multa, e que, na
fase da transacdo penal aceitaram a proposta de substituicdo da sancdo por penas
restritiva de direitos, na espécie de prestacdo de servicos a comunidade, tendo
previamente acatado o procedimento legal exigivel de reparacdo dos danos causados ao
meio ambiente (SOUZA, 2016. p.16).

Na avaliacdo de Azevedo (2008, p. 62), a educacdo utilizada no processo de

aplicacdo de pena alternativa, tem o potencial de conscientizagdo resultando em maior
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eficacia “a medida que podera ser evitado que outros danos continuem a ocorrer, e,
efetivamente, o meio ambiente n&o venha mais ser degradado”.

Até 2020 foi realizado o quantitativo de 110 (cento e dez) oficinas e capacitacao de
1.963 (mil, novecentos e sessenta e trés) pessoas, com “a difusdo do conhecimento
ambiental entre os infratores, que se tornam veiculos propagadores de conscientizacdo em
seu meio” (TJAM, 2020).

A avaliacao realizada por Souza (2016, p. 70) no estudo dessa experiéncia revela
gue os educandos nao tém a sensacao de estarem sendo penalizados ao participarem das
oficinas. Ao final das oficinas sdo geradas expectativas mais positivas entre oS mesmos,
potencializadas pela interacdo e afetividade nos encontros. A aquisicdo de novos
conhecimentos e o mecanismo de ressocializacdo leva alguns deles a explicitar sua
intencdo em disseminar o conhecimento adquirido, passando a atuarem como agentes
multiplicadores.

Souza (2016, p. 70) conclui que as Oficinas de Reeducagao Ambiental sdo “efetivas
como alternativa penal, inovadoras do ponto de vista judicial e pioneiras no Brasil como
modalidade diferenciada de educacdo ambiental” na conscientizagcdo de infratores
ambientais. No mesmo sentido é a ponderacdo de Freitas (2011) que considera serem
estes tipos de sang¢des aplicadas pelo judiciario do Amazonas “muito mais Uteis do que a
prisdo, até porque a maioria dos infratores € de pessoas que convivem na sociedade em
atividade licita®, além do mais, o autor conclui que o “sucesso delas esta no
acompanhamento e o complemento, na educacéao do infrator, para que nao reincida.”

Tal entendimento é corroborado por Azevedo (2008) que explicita ser necessario “a
aplicacao da pena uma forma ndo apenas de repressao ao seu infrator, mas de educacao
e conscientizacdo do mal que causou ao meio ambiente”. A autora analisa que a pena
aplicada deve ter o papel “educar a pessoa da responsabilidade que possui perante o0 meio
ambiente” (AZEVEDO, 2008).

Diversas iniciativas sdo realizadas com objetivos semelhantes as Oficinas de
Reeducacdo Ambiental do estado do Amazonas. E o caso do Programa de
Ressocializacdo Ambiental coordenado de Ministério Publico Estadual de Rondénia, que
tem por finalidade propiciar uma mudanca de paradigmas na responsabilizacdo do infrator
ambiental, também mediada pela educacdo e formacdo na tematica ambiental para
promover mudangas comportamentais no trato de questdes ambientais (FANTINI, 2010).

Em outras esferas do exercicio do Direito € possivel aplicar a EA, uma vez a

efetividade do arcabougo legal ambiental esta intimamente vinculado “a Educacgéo
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Ambiental, para a cidadania, como acdo educativa para a pessoa humana individual e a
sociedade no contexto social e até mesmo como ac¢do de (re) insergéo e (re) socializagao”
(ALMEIDA, SABINO e SIMAO, 2020 apud LUIZ, 2010; PINTO et al. 2018).

Nesse diapasdo, € concebido outra experiéncia que se traz como exemplo, o
Projeto de Educagdo Ambiental denominado “Formar Para Ressocializar’ voltado para a
formacédo dos Socioeducandos dos Centros socioeducativo | e Il na Fundacdo Casa de
Santo André em Sao Paulo, que utiliza a educacdo ambiental de forma transversal em
formatos tedricos e praticos com palestras, oficinas, exibicdo de videos educativos,
exposicOes, praticas de horta e de plantio de espécies vegetais, que busca o
desenvolvimento de valores e praticas a partir da realidade e vivéncia de cada educando
em conflito com a lei. Os resultados corroboraram os objetivos do projeto com a
viabilizacdo de alternativas para ressocializacdo relacionadas ao cumprimento das
medidas socioeducativas de jovens em conflito com a lei em Santo André/S&o Paulo
(PINTO et al. 2018).

A partir desses estudos de caso, pode-se perceber a importancia do carater
educativo das penas no desenvolvimento de consciéncia ambiental e na possibilidade de
contribuir efetivamente com resultados para o alcance do que determina o art. 225 da
Constituicdo Federal, que incumbe que seja assegurado o meio ambiente ecologicamente

equilibrado.
CONSIDERACOES FINAIS

Diante do direito titulado por importantes legislacbes como a Constituicdo Federal
de 1988 e o principal diploma legal de carater penal que tutela 0 meio ambiente como um
bem propriamente dito, a Lei n°® 9.605 de 1998, conhecida como Lei dos Crimes
Ambientais (LCA), reforcou-se que exercer atividades lesivas ao direito coletivo a uma
fauna e flora ecologicamente equilibrados sdo ac¢des puniveis, tanto a pessoa fisica quanto
juridica, com sancfes penais, 0 que visa ndo so reprimir o dano ambiental, mas também
se constitui como um instrumento preventivo.

No decorrer desse estudo foi possivel investigar que, apesar de tal legislacdo néo
apresentar explicitamente a Educagdo Ambiental, esta é utilizada, no ambito da justi¢a, no
processo substitutivo de penas por crimes ambientais, no que se trata de sentencas

alternativas, como servigos a comunidade, nos casos em que sdo permitidas a transacao
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penal e a suspensao condicional do processo. Ademais, a EA demonstrou que pode se
constituir meio eficaz de ressocializacao de infratores que causaram danos ambientais. De
modo que, os dados levantados pela pesquisa revelam que a readaptacéo social abrange
uma problematica que transcende o aspecto puramente penal e penitenciario, em que a
educacao dos envolvidos se demonstra uma alternativa bastante eficaz e promissora na
construcdo de saberes, nos casos em que ocorre a pratica de tais atos ilicitos por falta de
conhecimento; e na oportunidade de transformar valores, em prol de uma mentalidade de
cuidado e respeito a natureza.

O que pdde ser evidenciado por meio do estudo de casos, como das Oficinas de
Reeducacao Ambiental, como forma penais alternativas de EA, promovidas pelo judiciario
do estado do Amazonas, as quais se demonstraram mais Uteis do que penas privativas de
liberdade, com éxito no acompanhamento e no complemento, na educacdo do infrator,
para que ele ndo reincida. Além de outros casos concretos como, o Programa de
Ressocializacdo Ambiental realizado em Rondbnia e o Projeto de Educagdo Ambiental
denominado “Formar Para Ressocializar” voltado para a formacdo dos Socioeducandos
dos Centros socioeducativo | e Il na Fundagcdo Casa de Santo André em S&o Paulo; os
guais se demonstraram de relevancia no ambito dessa problematica de ressocializacao
consolidada por uma Educacdo Ambiental, uma vez que permitiram observar-se a
importancia do carater educativo das penas no desenvolvimento de consciéncia
ambiental, como forma de aspirar pela garantia do direito fundamental a todos de um meio

ambiente ecologicamente equilibrado.
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CAPITULO 10

PENA DE FOME:
A REALIDADE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Rodrigo Esbell Rodrigues 26
RESUMO

O bem-estar social atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana séo instrumentos
corolarios do Estado Democratico de Direito e, portanto, elementos intrinsecos as
discussdes que tratam da protecéo dos direitos fundamentais. Entretanto, uma analise das
condi¢cbes dos individuos privados de liberdade evidencia a ndo observancia desses
direitos, bem como demonstra a precariedade e quadro depreciativo em que estao
submetidos, situacdo que, apesar de vedada pelo ordenamento juridico, constitui a
realidade do Estado Brasileiro. No cenario de esquecimento por negligéncia estatal, as
circunstancias do sistema prisional foram ainda mais agravadas em decorréncia da
COVID-19 e adocéo de medidas restritivas. O acesso aos direitos mais basicos, portanto,
ficou ainda mais restrito e a alimentacdo foi diretamente afetada, embora estritamente
assegurada pela Lei de Execucdo Penal em seu artigo 41, inciso |. Ante o exposto, este
trabalho tem como finalidade produzir uma analise juridico-social da aplicacdo da pena de
fome nos presidios brasileiros, tematica que tomou forma e dimenséo frente ao contexto
pandémico e que, no entanto, permanece pouco discutida se comparada a outros temas
abordados em debates sociais. O estudo é baseado principalmente no relatério da
Defensoria Publica do estado de Sao Paulo, bem como nos textos disponibilizados pelo
Conselho Nacional de Justica e noticias recentes sobre o tema. A metodologia consiste em
uma pesquisa sistematizada com o uso de trabalhos cientificos, consulta bibliogréfica e
fontes juridicas. A exploracdo da tematica evidencia o desrespeito a integridade fisica e
moral das pessoas privadas de liberdade, situacdo que ja esta consolidada no Estado
Brasileiro em forma de cultura e habito, sendo admitida como algo “inerente” ao Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Pena de fome. Sistema prisional. Subsisténcia do preso. COVID-19.

25 Discente do curso de Direito da UFRR. Estagiaria de Direito em Escritério de Advocacia. E-mail:
evelynmaisa@outlook.com
26 Discente do curso de Direito da UFRR. E-mail: esbellrodrigues2002@gmail.com
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INTRODUCAO

O surgimento da COVID-19 modificou drasticamente a realidade global, alterando
habitos e provocando dificuldades ainda maiores a sociedade. No Brasil, o0 aumento de
casos promoveu o0 Pais a terceira posicdo na lista dos paises com mais mortes em
decorréncia do virus, conforme dados divulgados pela Organizacdo Mundial da Saude. No
mesmo sentido, a crise sanitaria enfraqueceu o ja debilitado sistema prisional e propiciou o
agravamento das circunstancias em que o individuo privado de liberdade sempre estivera
sujeito.

Sob essa perspectiva, a negligéncia estatal asseverou o que ja era precério,
reduzindo o cumprimento de prerrogativas basicas e essenciais a vida humana. Somado a
isso, as tentativas de reducédo de proliferacdo da COVID-19 acarretaram em problematicas
ao preso que, diante da restricdo de visitas de seus familiares, ficou “a espera” desses
elementos basicos, como, por exemplo, produtos de higiene. Nessa toada, a alimentacéo
fora extremamente prejudicada.

O presente trabalho tem por objetivo explorar a aplicacdo e naturalizagcdo do
fendbmeno que a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo denominou de “pena de
fome”. Além disso, visa chamar a atengao para a tematica aqui problematizada, tendo em
vista que esta ndo exerce a devida relevancia na sociedade em geral. A metodologia
utilizada é comportada por artigos cientificos publicados em sites juridicos, bem como
jurisprudéncias, fundamentacdes em nossos codigos e nossa Constituicdo Federal, para
gue, de forma fundamentada e clara, seja possivel uma discusséo sensata e relevante.

O artigo, portanto, € dividido em quatro capitulos, de modo que o primeiro discute as
implicancias da pandemia no sistema carcerario; o segundo trata da alimentacdo como um
direito fundamental e intrinseco a manutencao da dignidade da pessoa humana a luz de
nosso ordenamento juridico, observando o disposto no artigo 6° da Constituicdo Federal; o
terceiro se destina a aplicacdo da pena de fome; e o quarto, referente as consideracdes
finais, expde os resultados da pesquisa, bem como produz reflexdes criticas para, desse
modo, promover um debate acerca da dura realidade que o0s presos vivenciam e as

consequéncias decorrentes da mesma.
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IMPACTOS DA PANDEMIA NA POPULACAO PRISIONAL BRASILEIRA

Em marco de 2020, 03 (trés) dias apO6s a confirmacdo da primeira morte em
decorréncia do SARS-CoV-2 (COVID-19) no Pais, o Congresso Nacional reconhecia a
situacdo de calamidade publica no Estado Brasileiro. Ficava decretado que o Poder
Executivo poderia ultrapassar as metas fiscais previstas, a fim de que fosse possivel
aumentar o gasto publico no combate a pandemia. O texto, em conformidade ao pedido
presidencial, instituia a situagéo de calamidade até 31 de dezembro do mesmo ano.

Com a aprovacédo do Congresso, o Governo Federal aumentou as despesas de
programas sociais. Ao fim de 2020, mesmo com o evidente aumento de casos, o Brasil
saira do estado de calamidade, pois a mudanca do “periodo contratado” poderia ocasionar
impactos ainda maiores em indicadores econdmicos e provocar 0 que 0 entado presidente
da Camara, Rodrigo Maia, chamou de desastre (BRANDAO, 2020).

Mesmo assim, alguns dos beneficios que estavam previstos para serem extintos
assim que o decreto chegasse ao prazo final de vigéncia foram prorrogados — tem-se
como exemplo o auxilio emergencial que desde sua criagdo, em tese, fora destinado aos
mais vulneraveis frente a pandemia.

Com efeito, tais medidas demonstram a preocupac¢ao no tocante a sociedade que,
diante do cenario cadtico produzido pelas implicacbes da quarentena, se viu obrigada a se
adaptar, alterando seu comportamento devido aos inUmeros impactos no setor financeiro,
na saude publica e até na saude mental. Nesse sentido, a pandemia gerou inseguranca,
trouxe discussfes acerca da preocupacgado com o préximo e os limites ao isolamento social
e evidenciou a sempre presente desigualdade demonstrando que grupos vulneraveis sao
mais propensos a sofrerem 0s impactos psicologicos da crise sanitaria (KOLA et al, 2020,
p. 536).

Do mesmo modo, a pandemia escancarou problemas ja existentes, mas que nao
recebiam a devida atencdo em virtude de terem sido “naturalizados”, uma vez que ja
compunham a “realidade” do Pais. E o caso da situacdo dos presidios brasileiros que,
mesmo diante da cristalina calamidade no ambiente carcerario, esteve praticamente
ausente dos debates publicos relacionados a COVID-19 (Sanchez et al, 2020).

Por outro lado, as circunstancias do individuo privado de liberdade tornaram-se
ainda mais evidentes e intoleraveis ante o ambiente propicio a proliferacdo do virus, fato
efetivamente comprovado quando analisado o histérico de superlotagcdo no sistema

prisional que, por si sO, torna inviavel o cumprimento das orientacdes basicas de
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prevencdo a COVID (RELATORIO CNJ, 2020). Frente ao contexto carcerario, o Judiciario
também teve de se adaptar.

Dessa maneira, medidas preventivas a propagacao da COVID-19 foram adotadas
em respeito a prépria recomendacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que, dentre
tantas, elencou que tais a¢des tinham como finalidades:

| — a protecdo da vida e da saude das pessoas privadas de liberdade, dos
magistrados, e de todos os servidores e agentes publicos que integram o sistema
de justica penal, prisional e socioeducativo, sobretudo daqueles que integram o
grupo de risco, tais como idosos, gestantes e pessoas com doencas cronicas,
imunossupressoras, respiratorias e outras comorbidades preexistentes que possam
conduzir a um agravamento do estado geral de salde a partir do contagio, com
especial atencéo para diabetes, tuberculose, doencas renais, HIV e coinfeccdes;

Il — reducdo dos fatores de propagacdo do virus, pela adocdo de medidas
sanitarias, reducdo de aglomeragGes nas unidades judicidrias, prisionais e
socioeducativas, e restricdo as interacoes fisicas na realizacdo de atos
processuais; e

Il — garantia da continuidade da prestacéo jurisdicional, observando-se os direitos e
garantias individuais e o devido processo legal.

A Recomendacdao, inegavelmente, serviu para modificar o sistema carcerario e criar
precedentes. A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), por exemplo,
confirmou a decisdo do Ministro Edson Fachin que, em julgamento do Habeas Corpus
coletivo n° 188820, determinou a concessao da prisdo domiciliar aos condenados em
regime semiaberto que fossem enquadrados no grupo de risco e estivessem cumprindo
pena em unidades prisionais superlotadas e nao tivessem cometido crimes mediante
violéncia ou grave ameaca.

Entretanto, apesar da significativa mudanca, a referida Recomendacao, por se tratar
de uma orientacdo e ndo obrigacdo, ndo trouxe efeitos imediatos, tampouco resultados
efetivos tendo em vista sua reduzida observancia nos Tribunais. Fato exemplificativo é a
permanéncia do Estado Brasileiro na mesma posi¢do no ranking mundial de paises com
numero absoluto de presos, qual seja, o terceiro lugar. Em novembro de 2020, inclusive, o
Brasil ocupava a segunda posicdo na lista de paises com maior nimero de casos de
COVID-19 entre pessoas privadas de liberdade consoante dados divulgados na 92 edicéao
do Boletim Direitos na Pandemia (2020), evidenciando que, embora haja reducdo em sua
populacédo carceraria, esta nao é eficaz ante o ja conhecido fator superlotacéo.

Nesse sentido, mesmo com a adocao de tais medidas, a contaminacédo por COVID-
19 nos ambientes prisionais sofreu aumento extremo. A titulo de exemplificacdo, tem-se o
estado do Mato Grosso que em duas semanas teve um acréscimo de mais de 70% em sua

populagdo carceraria com diagndstico positivo para 0 novo coronavirus, conforme aponta o
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Relatdério de Monitoramento de COVID-19 do CNJ.

Além disso, com o0 aumento de casos no cenario brasileiro e o consequente
isolamento social, a entrega de itens bésicos relacionados a higiente, alimentacdo ou
vestimenta do preso tornou-se ainda mais reduzida diante da restricdo de visitas ao
sistema prisional. Nessa mesma perspectiva, atividades educativas, laborais, de lazer e
até de assisténcia religiosa também foram suspensas, ainda que essenciais a vida e a
sobrevivéncia de pessoas em situacéo de privacao de liberdade.

Dessa maneira, a subsisténcia no sistema prisional foi ainda mais agravada diante
do contexto pandémico, prejudicando e comprometendo a saude dos individuos ali
presentes, contrariando, ainda, um rol de determinacfes legislativas — e do préprio
Judiciario — que reconhecem os direitos do preso. A responsabilidade estatal no que tange
a manutencdo de padrdes minimos de humanidade no ambiente carcerario ndo fora
efetivada, ferindo, desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana, bem como

outros elementos inerentes a constituicdo do Estado Democratico de Direito.

A ALIMENTACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

No que tange a garantia de direitos fundamentais, o artigo 1°, Ill, da Constituicdo
Federal de 1988 destaca que o Brasil, sendo um Estado Democratico de Direito, prega
como principio/direito fundamental a dignidade da pessoa humana. Conforme aponta
Ghisleni (2014, p. 5, apud MORAES, 2003, p. 60:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
gue se manifesta singularmente na autodeterminacgdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas
limitacBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necesséria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Nesse sentido, a Constituicdo reconhece a alimentacdo como direito social previsto
em seu art. 6°, competindo ao Estado efetiva-la a todos os cidadaos. Nessa toada,
pensando no contexto prisional, a Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 41, lll, destaca a
necessidade do acesso a alimentacdo suficiente ao individuo privado de liberdade. Da
mesma forma, a resolucdo N° 3, de 5 de outubro de 2017, expBe que o proposito da

Politica Nacional de Alimentacdo e Nutricdo é

de melhoria das condi¢bes de alimentacdo, nutricdo e saude da populacdo
brasileira, mediante a promocao de praticas alimentares adequadas e saudaveis, a
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vigilancia alimentar e nutricional, a prevencdo e o cuidado integral dos agravos
relacionados a alimentacao e nutrigdo.
Entretanto, segundo dados trazidos pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa
(IDDD):

0 cenario prisional demanda enorme atencéo no Brasil, pais que ocupa o posto de
terceira maior populacdo prisional do mundo, atualmente com mais de 800 mil
pessoas encarceradas (...) principalmente em 2020 e no primeiro semestre de
2021, muitos estados declararam que o fornecimento de agua potavel e para
higiene pessoal as pessoas em privacao de liberdade era limitado.

(IDDD, 2020, p.1-8)

Sob esse viés, os dados apontam que, embora preconizada no ordenamento
juridico e acentuada como direito fundamental, reconhecida, ainda, pela Declaracao
Universal de Direitos Humanos (art. 25), verifica-se a inobservancia do Estado que mesmo
dotando de tal comprometimento néo o faz.

Portanto, novamente mostra-se o descaso do Estado em manter a situacdo dos
detentos em total abandono, tendo em vista que os familiares também prestam o servi¢o
de fiscalizar a situacdo de saude seus entes presos. Esses fatores comprovam de que o
sistema privativo de liberdade, somado ao fato da total incompeténcia do Estado em
garantir um bem-estar saudavel para com o preso, fere totalmente aos preceitos da nossa

constituicdo para com o principio da dignidade da pessoa humana.

PENA DE FOME: RESPONSABILIDADE OU POLITICA ESTATAL?

O Relatorio de Inspecéo dos presidios do Estado de Séo Paulo, publicado em abril
de 2022 e produzido pelo Nucleo Especializado de Situacdo Carceraria da Defensoria
Plblica Paulista (DPE-SP), atendo-se as informacfes retiradas das proprias unidades
prisionais, exp6s a realidade vivenciada pelos individuos privados de liberdade. O estudo,
com pouco mais de 100 paginas, chamou atencéo as condicdes precarias relacionadas a
saude humana, frisando o agravamento de problemas “cotidianos” que ficaram em
segundo plano e foram acentuados em decorréncia da pandemia (NESC, 2022).

Entretanto, como ja fora informado, a “priorizacdo” destinada aos casos de COVID-
19 nos presidios nédo fora suficiente para obstar o aumento de casos diarios principalmente
porque a prépria estrutura prisional, figurando como obstaculo, ndo enseja a tal redugédo —
fato comprovado, por exemplo, pela falta de ventilacdo nas celas das unidades carcerarias,

bem como pela reduzida entrada de luz solar, como aponta o Relatério do CNJ. Ha de se
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ressaltar que, ainda que nao seja causa primeira dos “dessaranjos estruturais” referentes
ao sistema penal, a superlotacdo constitui-se em efeito desse préprio sistema. Sua
existéncia, portanto, agrava a precariedade, o que impede o tratamento digno as pessoas
privadas de liberdade (CNJ, 2021) que se veem sujeitas a “politicas” diversas dos
estabelecimentos prisionais, destacando-se aqui as de racionamento decorrentes da
negligéncia estatal.

Sob essa perspectiva, a “‘pena de fome”, assim designada justamente pela
insegurancga alimentar frente a reduzida quantidade, evidencia o descaso do Estado em
relacdo as pessoas presas, tanto que, conforme apontado pelo Relatério da DPE-SP,
todos os estabelecimentos prisionais inspecionados, a excecdo de um, serviam apenas
trés refei¢cdes por dia, contrariando a Resolugdo n® 03 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria que estabelece a oferta minima de cinco refeigbes diarias. A
mesma resolucao, inclusive, pontua a imprescindibilidade de nutrientes nas alimentacdes
gue devem ser variadas contendo frutas, verduras e legumes, o que novamente nao fora
observado durante as inspecdes da DPE-SP.

Ademais, o referido Relatério evidenciou a pratica de “jejum compulsério” trazendo o
intervalo entre a ultima refeicéo (jantar) e a primeira do dia (café da manha) com variacao
de 14 (quatorze) a 15 (quinze) horas na maior parte dos presidios inspecionados, segundo
dados constantes no estudo da DPE-SP. Somado a isso, a suspensdo de visitas sob a
justificativa de reduzir o contagio por COVID-19 deixou a margem individuos que, mediante
ineficiéncia do Estado, dependem de seus proprios familiares para fazer uso de produtos
diversos, frisando-se aqui o kit de mantimentos popularmente conhecido como “jumbo”.
Com o avanco da pandemia, contudo, a entrega de tais subsidios restou prejudicada e,
novamente, presos e presas ficaram sem acesso a itens basicos assegurados, em tese,
pelo ordenamento juridico.

Essa adocdo de restricdo sob a finalidade de evitar o aumento de casos nos
presidios, no entanto, se mostrou ineficaz, considerando que a taxa de contaminacdo nos
estabelecimentos prisionais aumentou 800% entre maio e junho de 2020, conforme
informacdes retiradas da Agéncia CNJ de Noticias. A proibicdo de visitas, portanto, influiu
diretamente na perda de direitos essenciais assegurados ao preso pela Lei de Execucao
Penal, sopesando ainda mais na alimentagdo — ha muito — precéria.

Nesse sentido, embora o Relatério produzido pelo NESC trate especificamente dos
presidios no Estado de S&o Paulo, ndo é preciso tanto esforco para se reconhecer que

essa, por anos, tem sido situacdo inerente ao ambiente carcerario. A fome néo é realidade
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nova no ambito nacional, tampouco no sistema prisional. Na Cadeia Publica dos Altos,
Piaui, por exemplo, houve um surto de beribéri em 2020 em decorréncia da falta de
vitamina B1 no organismo. Por conta disso, seis pessoas morreram. Do mesmo modo, em
marco de 2022 detentos da Penitenciaria Estadual de Vila Velha 3 se uniram e fizeram
greve de fome como forma de protesto as marmitas servidas na unidade prisional.

Inimeros relatos, diversas noticias e, no entanto, quase nenhuma modificacéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Como fora descrito, o artigo buscou realizar um estudo analitico acerca das varias
formas de violacbes de direitos basicos as quais os detentos estdo sujeitos dentro do
carcere, pontuando principalmente sobre a aplicacdo da pena de fome, demonstrando que,
embora assegurados pelo ordenamento juridico, os preceitos fundamentais ndo sao
observados.

O néo cumprimento desses direitos tornam os individuos privados de liberdade
seres ainda mais vulneraveis, chegando a possibilidade de perderem a propria vida, dentro
do sistema carcerario brasileiro devido ao abandono por parte do Estado. E estarrecedor,
ainda, que o Brasil figure como um dos Paises que mais produz e exporta alimentos no
mundo e, no entanto, encontra-se no “Mapa da Fome”.

Somado a isso, € surpreendente a forma como o Estado brasileiro se preocupa mais
em fatores como exportacédo/acumulo de lucros e ndo ter um olhar prioritario para com a
situacao insalubre ao qual os detentos estdo sujeitos dentro do carcere. Ressalta-se 0
sucateamento do sistema prisional € fomentado ainda mais pelo fato de ocorrer o desvio
de verbas publicas destinadas aos sistemas penitenciarios, pode-se exemplificar com uma
noticia publicada no ano de 2014, no G1 vale da paraiba, onde as denuncias do MPSP
apontam o desvio de verbas durante a compra de pecas para veiculos supostamente
guebrados. Exemplifica-se uma noticia publicada no ano de 2019 pela Folha de Sao Paulo,
onde mostra que apenas 12% do orcamento vindo do Fundo Penitenciario Nacional, fora
utilizado para a manutencéo e reducéo da superlotacdo nos presidios.

Nessa perspectiva, ha na legislacédo brasileira mecanismos que tutelam e garantem
os direitos dos presos, como 0s artigos supracitados da Lei de Execucgao Penal (LEP) e da
Constituicdo Federal, entretanto, a tutela desses direitos na maioria das vezes nédo é

garantida pelo poder Executivo, seja ele federal, estadual ou municipal, haja vista que no
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carcere ndao h4 a estrutura necessaria e muito menos o cumprimento dos direitos e
garantias fundamentais previstos para os apenados.

E que o sistema de justica brasileiro diz se ater aos direitos fundamentais, exceto
guando estes englobam aqueles dissociados da sociedade em vista da segregacao. O
esquecimento e descaso em relacdo as pessoas privadas de liberdade sdo demonstrados
ndo apenas pela fragilidade das politicas de garantia aos direitos humanos nos ambientes
carcerarios como também pela propria resposta do Estado: a fome é negada pela propria
Secretaria da Administracdo Penitenciaria mesmo que existam inameros relatos
corroborados pelas circunstancias insalubres em que tantas pessoas (sobre) vivem. A

violacao dos direitos humanos, portanto, ndo é infima, mas o agir estatal sim.
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CAPITULO 11

TRIBUNAL DO JURI NA REALIDADE BRASILEIRA:
PROS, CONTRAS E REFLEXOES

Matheus do Vale Mota?’

Vitoria Manuella de Sousa Bastos?®

RESUMO

O presente artigo pretende explicitar, fundamentadamente, 0s pontos positivos e negativos
advindos do instituto do Tribunal do Juri, especificamente no contexto brasileiro, onde se
tem visto o fendbmeno da espetacularizacdo dos julgamentos, seja por parte dos juizes,
seja por parte dos jurados. Por um lado, pde-se o aspecto democratico desse instituto, que
aproximaria a sociedade dos casos mais importantes a serem julgados, sendo aqueles, por
meio de representantes, responsaveis por decidir o destino dos réus; por outro; questiona-
se esse valor democratico, colocando em mesa a seletividade presente nos jurados. Por
fim, o trabalho é concluido de forma a proporcionar uma continuacdo do debate desse
tema, assim ndo o finalizando, mas contribuindo para a sua perpetuacdo. Para isso, a
pesquisa foi feita por meio de revisado bibliografica de materiais selecionados previamente
com base em liame com o tema.

Palavras-chave: Tribunal; Jari; Constituicdo; Poder Judiciario; Democracia.

INTRODUCAO

Apesar de, na Constituicdo Federal de 1988, estar consolidada, como espécie de

democracia, a representativa, a Lei Magna abriu espaco para a insergédo de dispositivos

27 Discente do curso de Direito da UFRR. E-mail: matheusdovalemota@gmail.com.
28 Discente do curso de Direito da UFRR. E-mail: vitoriabastis@gmail.com.
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que permitissem a participacdo direta do cidaddo nas decisfes publicas. Portanto, no
Poder Judiciario, é aberta a possibilidade de participacdo direta através, por exemplo, das
audiéncias publicas e do Tribunal do Juri.

No entanto, o ultimo tem sido alvo de questionamentos por conta, segundo alguns
autores defendem, da oportunidade que se abre a manifestacdo da tradicdo autoritaria
brasileira, que se mostra presente em todos o0s setores sociais, econémicos e politicas, e
tem se mostrado, também, no Poder Judiciério.

Dessa forma, coloca-se em xeque a abstracdo e a concretude desse instituto; por
um lado, visto como nobre, inclusivo e, consequentemente, democratico — com jurados que
representariam a pluralidade de uma sociedade, abrangendo os mais diversos setores
sociais; por outro, cruel, seletivo e, consequentemente, condenador nato de determinados
segmentos sociais — a exemplo, de individuos historicamente inferiorizados por questdes
de raca, classe e género, vistos como ja condenados previamente por tais representantes
da sociedade.

Portanto, este artigo, para expor e esclarecer 0s pontos positivos e negativos do
Tribunal do Jdri, se dividira, inicialmente, em duas partes: uma destacando os pontos a
favor; e outra, os contra. Por fim, encerrara o tema trazendo reflexdes que facam uma
verdadeira ponderacdo acerca do que foi abordado. Para isso, utilizar-se-a de revisao
bibliografica de livros, artigos e revistas que possuam pertinéncia com esse campo de

discussao.

ARGUMENTOS PRO TRIBUNAL DO JURI

De acordo com a Constituicao do Brasil, nossa carta maior, “Todo o poder emana
do povo" (BRASIL, 1988), sendo assim a participacdo popular no judiciario é totalmente
legitima e dotada de argumentos que afirmam essa sua soberania.

N&do ha nada mais legitimo que o individuo sujeito de direito, livre de conceitos
técnicos e processuais, vivente do mundo e das mudancas que o cercam, analisar
conforme seu proéprio discernimento uma questdo que remete ao social, e ainda sobre esta
perspectiva vale ressaltar que um grupo composto por 7 (sete) pessoas pode representar
melhor o interesse de uma popula¢do do que um juiz preso a um processo suscetivel a
impor seus valores em suas decisfes, ainda mais quando se trata de casos dolosos, visto

gue grande € o desconcerto em relacédo ao tema.
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Principio democratico do Tribunal do Juri

O significado de democracia é proveniente do Latim e é traduzido literalmente como
“governo do povo”, e 0 que significa o governo do povo? Significa basicamente que o povo
participa direta ou indiretamente dos pilares da sociedade que pertencem, sendo assim, a
justica como pilar fundamental para manter a sociedade nos conformes do convivio
pacifico e harmonioso dentro de uma sociedade democratica, necessita de uma
participagdo do povo maior, e que participagdo maior teria sendo a de ter a soberania de
um juri com voto popular? Pois bem, a integracdo do individuo em assuntos do estado &
uma das maiores conquistas ja vistas na administracdo judicial, pois o povo detém da
capacidade de mudar uma realidade juridica.

O entendimento do que seria o direito é subjetivo e amplamente abordado, porém
convém afirmar que sem essa ferramenta o mundo e a sociedade entram em colapso pois
nao ha convivio social sem estabelecimento prévio dos direitos e deveres de cada
individuo, sendo assim, sem o direito o0 sujeito torna-se susceptivel a violagdes de virtudes
béasicas.

Sabendo que o direito, e a justica como ferramenta de execucdo do direito é feita
pelo povo e para o0 povo para manutencdo do convivio social, nhada mais justo que a
participacdo do voto popular em questdes que a ele cabe o veredicto, visto que este pilar
muda de acordo com as mudancas sociais, culturais, econémicas que o rodeiam.

Sobre a vitalidade de manter o povo em questdes estatais de cunho judicial, André
Mauro Lacerda Azevedo (2007, p. 146) dissertou:

O estado que aspira ser efetivamente democratico ndo pode de forma alguma
afastarse da sociedade e de seus interesses. O direito ja foi utilizado como meio de
justificar regimes politicos totalitarios, de modo que € a concretizagdo dos direitos
fundamentais que conduz o Estado em direcdo a sua vocacdo democratica. Ndo
bastam leis, € preciso que o homem seja sua maior aspiracdo e beneficiario
primario de toda e qualquer prote¢do. Do contrario, haveria uma hipertrofia dos
poderes do Estado e o0 consequente estrangulamento do principio democratico.
(AZEVEDO, 2007)

Nesse deslinde, tem-se que € imprescindivel que o povo tenha a integridade da
decisdo do juri sob soberania, pois isto significa e ratifica exatamente o que a vigente
constituicdo assegura quando afirma que o poder emana do povo. Além disso, esse
principio democrético incluso na soberania do voto popular reafirma a sociedade

democratica de direito, essa que necessita de ordem para estabelecer o convivio social,
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entretanto ndo uma ordem proveniente de um regime totalitario, mas sim feita do povo

para o povo e com a participacao do povo acerca dos temas que a ele remetem.

Da necessidade do controle judicial

Partindo do ponto em que o judiciario representa 0 povo mas emitem a vontade do
Estado e que um juiz ndo estd submetido a elei¢cdes periddicas, ou seja um controle
sistematico (pois ocupam cargos publicos que se valem de uma garantia constitucional de
permanéncia no servi¢co publico), tem-se que é inevitavel pensar que embora um juiz seja
humano e também esteja inserido na sociedade, acompanhando as mudancas sociais, ele
também possui estigmas, preceitos, e assim como todos esta sujeito a subjetividade do
olhar humano, sendo assim pode muitas vezes nao representar o interesse da maioria do
povo como deveria.

Acerca disso Rodrigo Francco (2013, p. 18) discorre sobre a tematica que:

O ser humano - e juizes sdo seres humanos - nem sempre segue decisdes dentro
de um claro padrdo de justica. A ideia de que juizes vao sempre seguir decisbes
justas e efetivar direitos € falha exatamente por ndo prever que em dado momento
podemos adotar decisdes que contrariem o senso de justica da coletividade, ao
buscar um senso de justica individual.

Ademais:

Sem duvida que se as decisdes judiciais garantissem a liberdade fatica buscada em
uma dada sociedade, entdo esta decisdo tera sido legitima, mas isto ndo sera
verdade quando a decisao judicial estiver descolada da vida prética, divergente dos
anseios da populacdo em geral. Afinal, 0 povo ndo tem mecanismos para reverter
uma sentenca judicial contraria aos seus interesses e nem mesmo trocar 0s juizes
que assim estejam decidindo, o que acaba por ferir a democracia. (FRANCCO,
Rodrigo. 2013, p. 19)

O individuo que tem a responsabilidade de votar em um tribunal do juri muitas vezes
nao tem nocdo alguma do direito, porém sua capacidade de entender a situacdo exposta
de modo nédo-técnico mas sim emocional, no¢éo circunstancial de vivéncia e conforme o0s
valores adquiridos durante a vida, reflete melhor o interesse popular, visto que o tribunal do
jari sendo composto por cidaddos que assim como 0 juiz possuem um olhar subjetivo,
porém mais diversos e representativos pelo fato de serem sete pessoas, ndo sao nada
mais que 0 povo recorrendo ao povo.

Uma das muitas criticas que se ouve quando se fala em tribunal do jari é que os
jurados séo leigos e ndo sdo aptos para a dificil e complexa arte de julgar, visto que estao

suscetiveis a influéncias, porém, segundo Angelo Ansanelli Junior (2005, p. 4-5):
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A perniciosa influéncia da imprensa, conquanto exista, ndo € defeito inerente ao
Tribunal do Jari; é defeito da prépria legislacéo e do sensacionalismo dos érgéos de
comunicacao, que, ancorados na auséncia de censura, emitem juizos de valor que
podem influenciar os jurados. Ndo se deve olvidar que a magistratura togada
também é suscetivel a pressdes dos meios de comunicacéo, principalmente quando
alguns juizes tem a possibilidade de aparecer nos noticiarios televisivos.

Sendo assim, tem-se que ndo h&a que se falar em influéncia somente por parte dos
jurados “leigos’, mas também do préprio judiciario que € composto por humanos errantes.
Destarte, € importante que os interesses da coletividade estejam bem representados,
deixando de depositar somente nas maos do estado.

Em vista disso, concluindo original acerca da falta de elei¢cdes periddicas dos cargos

publicos judiciarios, Francco acrescenta:

Se aqueles que recebem a delegacdo do poder soberano do Estado para servir
como Estado juiz ndo se submetem as eleicbes populares periddicas, que ao
menos suas decisdes sejam controladas efetivamente pelo Povo. (FRANCCO,
2013, p. 25)

Pois bem, acerca da relagao “1 contra 7” sobre a complexa deciséo de julgar, Hélio
Tornaghi (1959, p. 62) afirmou que “muitos dos defeitos imputados ao juri poderiam
igualmente ser atribuidos ao juiz togado: a possibilidade de corrupcdo, de se deixar
influenciar pelos poderosos ou por sentimentos pessoais. Mas ai o juri leva a melhor:

porque € mais dificil corromper sete do que corromper um”.

ARGUMENTOS CONTRA TRIBUNAL DO JURI

Modelos de tribunal do juri e de democracia

N&o ha como se negar a Vvisdo majoritaria positiva que possui o instituto Tribunal do
Jari, tanto que sua permanéncia no ordenamento juridico brasileira € de notavel destaque.
Visto como instrumento amplamente democratico e participativo, e que abre espaco para o
sentimento de justica do leigo (LOREA, 2003, p. 9), seu modus operandi toma como base
a proximidade dos casos em apreciacdo com a sociedade, fazendo com que seus
representantes assumam posi¢des no Poder Judiciario de jurisdicdo, ou seja, passam a ter
o “direito de dizer o direito”. No entanto, as analises feitas sobre esse instituto, em sua
maioria, ndo abrangem as correntes juridicas que fazem referéncia a uma falsa
representatividade exercida na realidade juridica brasileira pelos jurados sorteados e

escolhidos.
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Pelo modelo americano de Tribunal do Juri, “cada cidadao é representante de todos
os demais” (LOREA, 2003, p. 15), de tal forma que néo ha o que se falar, aqui, a principio,
em questdes de seletividade dos jurados por parte dos magistrados, o que traz a tona
outro modelo consolidado nos Estados Unidos, o da democracia igualitaria. Ja no do
Tribunal do Juri brasileiro, observa-se a atuacdo do modelo de democracia aristocratica,
em que pessoas de confiangca — amigos, familiares ou filhos — dos magistrados integram as
listas de possiveis jurados, afastando, dessa forma, os representantes da sociedade pelos
do circulo de convivéncia do juiz, assim facilitando a previsibilidade das decisdes do juri,
ou para condenar, ou para absolver o réu, inicialmente acusado de crime doloso contra a
vida, como homicidio, infanticidio, aborto, e instigacdo, induzimento ou auxilio ao suicidio
(BRASIL, 1940).

Jurisdicao, Interseccionalidade e Tradicdo Autoritaria

Para além disso, o Tribunal do Juri, nos moldes atuais, reforca, falsamente, a
presenca e a imposicao de um direito objetivo e dogméatico, onde a Unica preocupacao do
“operador do direito” deve ser a subsuncéo da norma ao caso concreto, assim pacificando
os conflitos e ocasionando a justica social (DURKHEIM, 2002). Contudo, o mundo do
dever ser que foi criado €, frequentemente, intangivel pelo mundo do ser, o que torna a lei
meramente fria, sem significado real e morta. De tal forma, os principios do direito, como
normas que sdo, passam a ser questionados quanto a sua concretude — a exemplo, temos
o principio da imparcialidade do juiz, talvez 0 mais posto em cheque por alguns juristas
criticos. Realizando uma interconexdao com elementos de Antropologia Juridica, vemos que
a autoridade jurisdicional, independente de quem seja, é perpassada por questbes de
género, raca, classe etc., o que influira, consequentemente, em seu processo de
conhecimento e de deciséo, ainda que tenha sido preparado para agir com imparcialidade
perante 0s sujeitos processuais.

Da mesma forma que um juiz sofre dessas influéncias externas na apreciacao,
declaracéo de sentenca e condenacdao, os jurados também se encontram fadados a decidir
a absolvicdo ou condenacdo do réu de acordo com seus valores morais e costumes. A
superposicao das normas sociais (ndo escritas) as legais (escritas) (LOREA, 2003, p. 12)
configura-se fora do principio da legalidade, apontado pelo Cédigo Penal, onde ndo ha
crime sem lei anterior que o defina (BRASIL, 1940). Portanto, por conta da prevaléncia das

normas sociais em relagdo as legais, ocorre a criminalizacdo e a descriminalizacdo de
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determinadas condutas, e isso em face da seletividade penal, que passa a ser exercida
pelos “representantes” da sociedade, e da tradicdo autoritaria brasileira, que permeia os
mais diversos tribunais pelo pais. A juncdo desses elementos traz a lume a verdadeira
intencdo que esconde o direito moderno, que é o de penalizar 0s que ndo se enquadram
no rol de modelos de cidaddos, com determinados comportamentos, modos de se vestir,
comer e andar que séo alvo do direito penal e processual penal. O objetivo, portanto, ndo é
realizar um julgamento justo, imparcial e satisfatorio, mas sim atender aos desejos de uma
classe social dominante em punir pobres, negros, mulheres, membros da comunidade
LGBTQIA+ etc., ignorando, além dos jA mencionados, o principio da igualdade de todos
perante a lei, discriminando categorias sociais pré-selecionadas.

Tal tradicdo € perpetuada através dos conhecimentos do senso comum, presentes
nos mais diversos acontecimentos cotidianos e que séo absorvidos pelos chamados
“‘leigos”. De tal modo, como ndo possuem conhecimento juridico, acabam utilizando do
senso comum para analisarem, por exemplo, a culpabilidade e a imputabilidade do réu —
com mais condenacdes do que absolvicdes.

Por fim, Rubens Casara (2016) ja afirmava a preponderancia desse autoritarismo
gue assola o meio juridico brasileiro, que enxerga, no outro, ndo um ser humano, mas,
sim, um inimigo que necessita ser punido, e, para isso, necessita ser colocado a margem
da sociedade como forma de evitar a sua nocividade no meio “civilizado”, com “homens de

bem”, que se comportam de acordo com o direito.
CONSIDERACOES FINAIS

Os argumentos elencados neste trabalho ndo objetivam menosprezar os mais ricos
trabalhos académicos que se propuseram a defender o Tribunal do Juri, ou a extingui-lo.
Como em qualquer area do conhecimento, a revisdo e a critica sdo necessarias para que
dispositivos de democracia direta possam surgir e surtirem, verdadeiramente, eficacia na
relacdo entre sociedade e Poder Judiciario. Ndo é nossa funcdo — e que fique bem claro
isso — exaurir esse tema, pois sua profundidade é tamanha que nao caberia, neste
trabalho, analisa-lo e disseca-lo por todo. Tal tema, devido a sua relevancia, deve ser
debatido nos mais diversos espacos publicos de fala, e ndo somente por juristas ou futuros
“‘operadores do direito”, mas sim por todos os membros da sociedade, de maneira a

ressaltar a sua vontade absoluta quanto a continuidade ou ndo do Tribunal do Juri, ou
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quanto as possiveis modificacbes que poderiam ser feitas de acordo com os valores e

anseios do povo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANSANELLI JUNIOR, Angelo. O Tribunal do Juri e a Soberania dos Veredictos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. 227p.

BRASIL. CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (1988). Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.

CUNHA, Rodrigo. A Seletividade do Direito Penal Brasileiro — Rubens Casara.
Youtube, 17 jul. 2016. Disponivel em: https://youtu.be/dZYGtaK-goU. Acesso em: 14 fev.
2022.

DURKHEIM, Emile. Les régles de la méthode sociologique. Paris: Flammarion, 2002.

LOREA, Roberto Arriada. Os jurados” leigos”: uma antropologia do tribunal do jari. 2003.
Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/3730/000403645.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y. Acesso em: 12 jul. 2022.

TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959.

129



https://youtu.be/dZYGtaK-goU
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/3730/000403645.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/3730/000403645.pdf?sequence=1&isAllowed=y
Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

CAPITULO 12

LEGALIZACAO DA MACONHA, CONSEQUENCIAS NO CENARIO
JURIDICO E SOCIAL

Wailerc Comota Silva Brito?®

RESUMO

O presente artigo cientifico tem por intuito analisar alguns pontos da consequéncia da
possivel legalizacdo da maconha no Brasil. Primeiramente fez necessaria uma analise
historica sobre a maconha no Brasil para chegar a Lei de Drogas que hoje é executada.
Em seguida houve uma breve diferenciacdo entre a legalizacdo e a descriminalizacdo da
maconha. Por fim, fez-se uma andlise da legalizacdo da maconha como forma alternativa
de combate ao narcotrafico, mostrando como esse sistema pode vir afetar os meios sociais
e juridicos. Para tanto, fez-se necessaria uma pesquisa qualitativa, buscando em livros,
revistas, artigos cientificos e demais meios de pesquisa, para alcancar o objetivo desejado.

Palavras-Chave: Legalizacdo da Maconha, Consequéncias.

INTRODUCAO

A legalizacdo da maconha é assunto que causa grande controvérsia na sociedade
brasileira atual e vem ganhando cada vez mais espac¢o nos cenarios dos debates publicos.
Os principais motivos encontrados durante a pesquisa foram o sistema falho de combate
ao narcotrafico, os beneficios que a maconha pode trazer na area medicinal e as
vantagens sociais que a legalizacdo pode trazer.

Desde os primérdios da humanidade ha o consumo de substancias entorpecentes,

passando por diversas formas de tratamentos legislativos durante a histéria, inicialmente

2% Discente do curso de Direito da UFRR. E-mail: wailerc10@gmail.com
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com a liberdade da producéo, venda e consumo, para a legalizagéo e, atualmente, com a
proibigéo.

Atualmente, torna-se cada vez mais precoce o uso das drogas pelos jovens, pois o
que é ilicito reflete o ar de liberdade e rebeldia. Consequentemente, baseando-se na ‘lei’
da oferta e da procura, aumentando a procura e com a ideia de gerar lucro facil, estimula-
se que cidaddos com problemas financeiros encontrem no narcotrafico uma oportunidade
de crescimento financeiro.

Dessa forma, o presente artigo justifica-se por apresentar de forma sintética, como
poderia vir a mudar o quadro juridico e social do Brasil, com a implementacdo da
legalizacdo da maconha. Para tanto, fez-se necessario iniciar com uma breve evolucao
historica da cannabis sativa no territorio brasileiro e como a atual lei de drogas esta sendo
aplicada, visando esclarecer suas finalidades e expondo quais objetivos séo
verdadeiramente alcancados.

Posteriormente sera apresentada a diferenca entre a descriminalizacdo e a
legalizacéo, que sdo termos frequentemente confundidos, sendo que sdo duas estratégias
completamente diferentes.

E por dltimo serd analisado como a legalizacdo da maconha pode ser uma arma
bem-vinda contra o trafico de entorpecentes, visto que seria uma mudanca radical na

sociedade brasileira atual.

BREVE RELATO HISTORICO SOBRE A MACONHA NO BRASIL

O primeiro ponto de observacdo que deve ser feito para o estudo do tema, € que o
uso de plantas psicoativas é feito pelo homem desde os primérdios da humanidade. O
homem sempre esteve em busca do prazer, de algo que dé o alivio e/ou a alteracdo do
nivel de consciéncia.

A maconha ndo € uma erva nativa do Brasil, sendo assim chamada de erva exotica,
onde, ha especulacfes, que sua aparicdo se deu através dos escravos, nos meados de
1549 (CARLINI, 2005).

Inicialmente seu uso era livre e, somente no século XVIII a Coroa portuguesa
resolveu pronunciar-se e incentivou a plantagéo da erva.

Somente em 04 de outubro de 1830 o Rio de Janeiro promulga a Lei de Posturas,
sendo a primeira legislagdo que regulamenta sobre o uso, venda e conservagédo da

maconha de forma proibitiva no Brasil, mesmo n&o sendo considera uma droga:
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E proibida a venda e o uso do pito do pango, bem como a conservacio dele em
casas publicas. Os contraventores serdo multados, a saber: o vendedor em
20%$000, e os escravos e mais pessoas, que dele usarem, em trés dias de cadeia.
(Mott in Henman e Pessoa Jr., 1986).

Somente em 1921 que o Brasil promulgou o Decreto de n° 4.294 que proibia a
venda, mas ndo o uso, de substancias entorpecentes sem legitima autorizacdo, com
penalizagdo de multa. Foi em 1932, com o decreto n° 20.930 onde 0 usuério, ou a pessoa
gue tenham em posse a maconha, passou a ser penalizado com prisdo celular e multa
(TORON 1986, p. 142 apud MUNDIN, 2004, p. 44).

Mundin ensina que foi durante a ditadura que as leis contra o uso das drogas foram
tomando a real forma das que possuimos atualmente, pois com a aprovacdo da Lei
6.368/76 a punicdo, recaia até as pessoas que saissem usando roupas que obtivessem
estampas da folha da maconha (MUNDIN, 2004, p. 45).

No Brasil, foi em 1980 que o correu a primeira manifestacdo publica sobre a
descriminacdo da maconha, proposta pelo curso de filosofia da USP, onde, cabe citar, 0
deputado estadual Jodo Batista Breda, o jorna lista Jorge Mauther, entre outros
participantes, palestraram sobre a discriminacdo do uso da maconha (MUNDIN, 2004, p.
47).

Apés dado esse primeiro passo, diversos outros eventos ocorreram pela
descriminacéo e legalizacdo da maconha, vindo a ser proposto um Projeto Lei de n® 7.187
em 2014 que prevé a legalizacdo da producdo e venda da maconha, proposta pelo
deputado Erico Junior.

Vale citar, também, que em 1980 o juiz Alvaro Mayrink da Costa, veio a absolver um
jovem que foi a julgamento por portar uma pequena quantidade de cannabis, sob a
justificativa de uso e costumes (MUNDIN, 2004, p.49).

A atual Lei de Drogas

A atual lei de drogas no Brasil foi promulgada em 23 de agosto de 2006, tendo
natureza mista, pois sua redacdo prescreve aspectos, criminais, administrativos e
processuais, visando a prevencdo do uso. A lei instituiu o SISNAD (Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas), que tem como objetivo o estabelecimento de normas que
reprimam a producdo e venda ilegal, reinsercdo dos usuarios e dependentes do meio
social, e a definicdo de crimes e demais medidas que forem pertinentes no que tange ao
combate das drogas (CARVALHO, 1996, p. 30).
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A grande diferenca da atual lei de drogas com as anteriores é que ela esta
direcionada a prevencdo do uso trazendo, em seu corpo legal, a reinser¢cdo social dos
usuarios e dependentes, sendo que agora usar a droga ndo gera mais crime, ou seja, nao
se torna criminoso o usuario. Outro ponto chave é a termologia utilizada, onde deixa de
usar “substancia entorpecente” e utiliza a palavra “droga”, o que foi considerado um erro
por Mesquita Junior, pois droga é terminologia utilizada para definir produtos quimicamente
manipulados, ja a maconha ndo passa por henhum processo quimico, sendo apenas uma
erva natural. Nesse sentido, o autor defende que deveria ser utilizado o termo
“psicotropico” (MESQUITA, 2007, p. 02-04).

Cabe citar que, uma substancia sé serd considerada ilicita quando estiver
catalogada em lei ou listada pelo Poder Executivo da Unido, mesmo que a substancia gere
forte dependéncia.

Sao duas as finalidades do SISNAD, sendo a prevencao (aos usuarios, sendo
dependentes ou nédo) e a repressao (aos produtores e traficantes), sendo harmonicas

hierarquicamente entre si, como traz o artigo 4°, inciso X do referido instituto legal:

Art. 4° S&o principios do Sisnad: X— a observancia do equilibrio entre as atividades
de prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de droga e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao seu
trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social.

Dessa forma, vé-se instaurada no Brasil, uma forma diferente de tratar com um
tema de tamanha controversa, onde anteriormente era tratada com repressao excessiva,
sob a otica penalista, mas na atualidade o legislador demonstra uma maior preocupacao
na questao sociologica. Nessa premissa 0 usuario é visto como um doente, e entrando na
definicdo de “cidadao comum”, ja o traficante ou o produtor é visto como um “cidadao

criminoso” adquirindo o rétulo de “inimigo publico” (BIZZOTO, 2010, p.4).

DA LEGALIZACAO DA MACONHA

Para que haja uma melhor compreensdo do tema debatido, faz-se necessario uma

analise da diferenca entre a legalizacao e a descriminalizacao.
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Diferencgas entre legalizagdo e descriminalizagao

Para fins didaticos, sobre a descriminalizacdo da maconha, cabe citar Luiz Flavio
Gomes, que explica:

Descriminalizar significa retirar de algumas condutas o carater de criminoso. O fato
descrito na lei penal (como infracdo penal) deixa de ser crime. Ha trés espécies de
descriminalizacdo: a) a que retira o carater ilicito penal da conduta, mas nao a
legaliza. b) a que afasta o carater criminoso do fato e Ihe legaliza totalmente, (...) A
primeira pode ser chamada de descriminalizagdo ‘penal’ (porque sé afasta a
incidéncia do Direito penal, mas o fato continua sendo ilicito). A segunda pode ser
denominada de descriminalizag&o plena ou total (porque elimina o carater ilicito do
fato perante todo o ordenamento juridico) GOMES, (coordenador ), 2007, p. 120).

Desse modo, € possivel compreender que a pratica de um ato que é considerado
ilicito, o deixa de ser, ndo sendo mais passivel de penalizagéo.

Ao contrario do que muitos pensam, no caso das drogas, a descriminalizacdo nao
significa que as pessoas ndo serdo punidas ao usar drogas, mas sim, que a posse de
pequenas quantidades ndo implica mais um registro na ficha policial ou encarceramento.

A legalizacdo deve ser entendida que ela p&e fim a proibicdo e surge a criacao de
mercado de producéo, distribuicdo e consumo com regras, tributacéo e restricdo de venda,
0 que nao se pode confundir com a liberacao total das drogas, uma vez que esta Ultima
prega extinguir toda e qualquer forma de restricao.

Nesse sentido, a maconha deixaria de ser proibida, podendo ser produzida,
distribuida, comercializada e anunciada, desde que sejam seguidas as regras pré-
estabelecidas, vindo o seu consumo ser livre nos lugares publicos como ocorre com 0

cigarro.

A legalizacdo como estratégia contra o narcotrafico

N&o existe no mundo nenhuma forma capaz de erradicar o trafico e a violéncia dele
gerada, todavia, existem paises que possuem modelos alternativos que apresentam
resultados positivos nessa luta.

O sistema que atualmente € instaurado no Brasil € falho e, por mais que sejam bem-
intencionados, deixam a desejar, pois ndo consegue resolver os problemas propostos.
Nesse mesmo sentido os defensores da legalizacdo da cannabis sativa alegam que a

efetivacdo da maconha no mercado, reduziria de forma drastica o narcotrafico.
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N&o obstante, com a legalizacdo o Estado passaria a tributar o produto o que
geraria recursos para serem aplicados em campanhas educativas sobre o uso, sobre os
produtos médicos e farmacéuticos que séo derivados da planta. Dessa forma, ajudaria no

desenvolvimento da sociedade, em vez do dinheiro subsidiar o trafico.

CONCLUSAO

Com a analise do contexto histoérico do Brasil, percebe-se que houve uma evolugao
politico-social em relagdo a cannabis, onde inicialmente via-se sua producao,
comercializacdo e uso livres, posteriormente legalizada com o decreto n°® 4.294 e, depois
de algumas outras mudancas, chegamos a proibicdo completa, tanto da producéo, venda
ou uso da substancia.

Pelo que foi exposto, fica visivel que o atual sistema de combate ao narcotréafico €
falho e, que por mais que contenha boas intengbes na legislacdo seus verdadeiros
objetivos ndo sédo alcancados. Dessa forma foi compreendido que a proibicdo da erva
maconha ndo € a melhor forma para lidar com o comercio das drogas, pois, em vez de
combater a venda, esse sistema acaba valorizando o mercado ilegal.

E sabido que a maconha € prejudicial, mas em contrapartida, fica perceptivel que
ela pode vir a auxiliar a sociedade no combate as doencas e ajudando muitas outras
pessoas com seu uso medicinal.

Todavia, para falarmos de uma futura legalizacdo da maconha, vé-se necessaria
uma pesquisa mais aprofundada das consequéncias, pois 0 tema carece de estudos
profundos e mais conclusivos. Porém, com o desenvolvimento do trabalho, ficou claro que
a legalizacdo da maconha é uma solucdo possivel, para amenizar os problemas

relacionados as drogas.
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SECAO 2
ARTIGOS CONVIDADOS

137



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

CAPITULO 13

ANALISE DA APLICABILIDADE DO CODIGO PENAL A CONDUTA
PREVISTA NA LEI N.° 12.990/2014: USURPACAO DAS
COTAS RACIAIS EM CONCURSOS PUBLICOS

Eduarda Shirley Fernandes de Oliveira Vale Pedrosa®

Jhessica Luara Alves de Lima3!

RESUMO

A adocédo de reservas de vagas no concurso publico da Administracdo Publica Federal
representa instrumento concretizador da igualdade material entre pretos e brancos nos
mais diversos espacos do Brasil. A presente pesquisa tem como finalidade analisar a
aplicacdo do Cdédigo Penal a conduta prevista na Lei n°® 12.990, de 9 de junho de 2014, em
gue o candidato ndo obtém a convalidacdo da sua autodeclaracdo pelas Comissdes de
Heteroidentificacdo. O estudo foi desenvolvido mediante método dedutivo, através da
revisdo bibliografica, documental e jurisprudencial. Verificou que a conduta de falsa
declaracdo de candidatos no certame publico da Administracdo Publica Federal geram
efeitos na area administrativa independente da intencdo em seu ato. Conduto, a aplicacao
da penalidade prevista no Cédigo Penal s6 ocorrerda caso comprove-se o dolo na atitude
do candidato em se declara de raca diversa da que pertence.

Palavras-chave: Cotas Raciais. Administracdo Publica Federal. Autodeclaracdo e
Comisséo de Heteroidentificacdo. Aplicacdo do Cdédigo Penal.
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INTRODUCAO

A Lei n.° 12,990, de 9 de junho de 2014% instaurou no ordenamento juridico
brasileiro a reserva de vagas para os pretos e pardos nos concursos publicos na
Administracdo Publica Federal, na qual determinava que os candidatos que se
autodeclararam como pretos e pardos concorrerdo como 0s que denominaram da mesma
forma e de forma simultdnea os demais concorreriam as vagas destinadas a ampla
concorréncia, conforme determinou o artigo 3° do caput da legislagéo citada.

A legislacdo patria adota como critério para concorrer as vagas de cotas raciais em
concursos publicos o critério a autodeclaracéo®? dos candidatos. Apesar da determinacéo
exclusiva da autodeterminacdo do sujeito, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
mediante o julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n.° 413 a
constitucionalidade da Comissdes de Heteroidentificacdo®® administrativa elaborada pelas
proprias entidades publicas como mecanismo complementar a autodeclaracdo em
certames publicos.

Ante as diversas fraudes que foram registradas pelos meios de comunicagdo®®, foi
necessario elaborar uma regulamentacao legislativa que pudesse conter a usurpacdo de
cotas raciais por terceiros. Surgiu entdo a Portaria Normativa n.° 4, de 6 de abril de 2018
editada pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo que determina a
possibilidade do processo de heteroidentificacdo ser utilizado de forma complementar a
autodeclaracdo dos candidatos pretos e pardos nos concursos publicos federais como
estabelece a Lei n.° 12.990, de 9 de junho de 2014.

32 “Reserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo publica federal, das autarquias, das
fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido”
(BRASIL, 2014)".

33 “A autodeclaragéo étnico-racial € o método de identificacdo racial que tem como pressuposto a ideia de
gue a identidade racial relaciona-se a subjetividade, cabendo somente ao individuo atribuir-se identidade”
(RIOS, 2018, p. 225).

34 A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n.° 41 foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal, no
qual determinou como constitucional “a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no &mbito da administragdo publica direta e indireta. E
legitima a utilizacdo, além da autodeclaracdo, de critérios subsididrios de heteroidentificacdo, desde que
respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa.” (STF, 2017).

35 “As comissbes de verificagdo vém se consolidando, no Brasil, como mecanismo mais apropriado de
verificacdo da autodeclaracdo racial, nos concursos publicos e universidades que adotam cotas raciais.
Trata-se de um 6rgédo colegiado — instituido especificamente para essa finalidade —, responsavel por realizar
o procedimento de heteroatribuigao, deliberando sobre a veracidade da autodeclaragao racial” (SANTANNA
VAZ, 2018, p. 53).

139



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

A Lei n°® 12.990/2014 determina que os candidatos que nao obtiverem convalidacao
das autodeclaracdes indicadas no procedimento de heteroidentificacdo serdo excluidos do
certame mesmo que obtiverem pontos necessarios para sua aprovacao, ressaltando que
sendo irrelevante a afirmacao de raca/cor de boa-fé pelo candidato.

Nesse sentido, o presente estudo tem como finalidade analisar a aplicabilidade do
Cdédigo Penal a conduta de autodeclaracéo falsa nas cotas dos candidatos em certames
publicos federias previsto pela Lei n® 12.990/2014. Dessa forma, inicialmente estudara o
nascimento das cotas raciais para ingressar na Administracdo Publica Federal e os
requisitos para o gozo desse beneficio; posteriormente sera estudado se a conduta
praticada tem implicagbes penais da autodeclaracdo ndo confirmada pelas comissdes de
hetoridentificacao.

O estudo é desenvolvido utilizando como instrumentos metodologicos de natureza
dedutiva, descritiva e exploratéria, mediante a revisdo documental, bibliografica e

jurisprudencial.

AS COTAS RACIAIS PARA INGRESSO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
FEDERAL E OS REQUISITOS PARA CARACTERIZACAO DOS USUFRUTUARIOS

A Constituicdo Federal de 1988 implantou no ordenamento juridico a justica social,
visando eliminar toda e qualquer distincdo entre preto e branco que foi mantido
historicamente de forma mais enérgica pelas préprias legislacdes durante anos. Dessa
forma, a Carta Magna atual prevé expressamente a igualdade formal e a promocéo da
igualdade material.

O poder constituinte de 1988 determinou nas entrelinhas do texto constitucional a
obrigatoriedade do desenvolvimento das acdes afirmativas®’ a grupos marginalizados em
virtude do sexo do sujeito, cor ou enfermidade, garantindo protecdo ao labor feminino
através de mecanismos especiais (Artigo 7°, XX da Constituicdo Federal) e cotas especiais
para o ingresso de cargos e empregos publicos a pessoas portadora de deficiéncia (Artigo
37°, VIII da Constituicdo Federal).

Ressalta-se que as ac¢les afirmativas ndo surgiram no Brasil, essas nasceram nos

Estados Unidos entre os anos de 1969 e 1970 no ambito educacional, mediante as

37 As acbes afirmativas sdo uma das modalidades de politicas publicas que determinam diferenciagtes
benéficas para sujeitos ou parcela da sociedade com o objetivo de combater qualquer tipo de discriminagao
ou diferenciacao mediante atitudes palpaveis (PIOVESAN, 2008, p. 890).
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reivindicacbes do Movimento de Direitos Civis pela concretizagéo dos direitos individuais e
politicos dos pretos (HADDON, 2004, p. 30). Porém, ha registros da insercdo das cotas no
territorio indiano no ano de 1948, com a finalidade de assegurar que os conhecidos como
“dalits” acesso aos cargos publicos e ao ensino superior (SANTIAGO; NOBERTO;
RODRIGUES, 2008, p. 140).

Nesse contexto, no Brasil foi elaborado o Estatuto da Igualdade Racial®® mediante a
Lei n°® 12.288, de 20 de julho de 2010, essa legislacdo estabeleceu que o poder estatal
tinha como Onus criar programas de acdes afirmativas com a finalidade de combater a
desigualdade entre os sujeitos (art. 4°, VII) e, assegurar no ambito laboral da administracao
publica a igualdade de oportunidades aos diversos individuos mediante legislacdo especial
(art. 38, § 2°).

A Universidade de Brasilia (UnB) foi a primeira instituicdo a aderir os sistemas de
cotas raciais para os pretos e pardos no ensino superior. A atitude da instituicdo citada
ocasionou o surgimento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
186°%°, elaborada pelo partido politico Democratas (DEM), no qual questionava perante o
Supremo Tribunal Federal a constitucionalidade da reserva de vagas raciais. Na
oportunidade, o Tribunal Superior reconheceu a constitucionalidade das cotas raciais
implementas pela UnB.

O reconhecimento da constitucionalidade da reserva de vagas educacionais dos
pretos, fez com que surgisse a Lei n.° 12.711%°, de 29 de agosto de 2012. A Lei citada
determinava requisitos étnico-raciais, sociais e de saude para ingresso do estudante nas
instituicbes de ensino superior e médio de viés federal por intermédio de reservas de

vagas.

38 “Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir a populacdo negra a efetivagédo da
igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a
discriminagéo e as demais formas de intolerancia étnica” (BRASIL, 2010).

39 “EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE
INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS)
NO PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR.
ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, lIl, 3°, IV, 4°, VIII, 5°, I, Il XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205,
206, CAPUT, |, 207, CAPUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE” (STF, 2012).

40 “Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1° desta Lei serédo
preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e por pessoas com
deficiéncia, nos termos da legislacdo, em propor¢cédo ao total de vagas no minimo igual a proporcéo
respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na populagdo da unidade da Federacao
onde esta instalada a instituicdo, segundo o dltimo censo da Fundacgéo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE. ” (BRASIL, 2016).
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Nesse sentido, adveio também a Lei n.° 12.990 em 9 de junho de 2014 que também
reservou para os pretos e pardos 20% (vinte por cento) das vagas ofertadas em certames
publicos para ingresso em cargos efetivos e empregos publicos da Administracdo Publica
Federal.

A constitucionalidade da legislagéo foi indagada na esfera jurisdicional mediante a
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n.° 41 perante o Supremo Tribunal Federal,
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Na oportunidade, o
Tribunal Superior reconheceu a viabilidade da lei perante a Carta Magna em 8 de junho de
2017.

A declaracdo de constitucionalidade das reservas de vagas raciais em certames
publicos de cargos efetivos e empregos publico pelo Supremo Tribunal Federal, reconhece
a coeréncia entre as cotas raciais e 0 principio da isonomia, que fazendo uso dessa acao
afirmativa visa viabilizar a igualdade material entre os sujeitos através do rateio igualitario
de bens e insergéo ao preto e pardo em espacos antes inalcangaveis.

A criacdo de reservas de vagas raciais em concursos publicos ndo macula os
principios constitucionais da isonomia, impessoalidade e moralidade, pois para ingressar
nos cargos almejados condicionam o0s candidatos, sejam eles pretos ou nédo, a
obrigatoriedade de atingir pontuacdo minima e demais requisitos estabelecidos via edital
(BARROSO, 2017, p. 27).

Logo, as cotas raciais em certas publicos exige do candidato cotista 0s mesmos
pressupostos de qualquer outro candidato, sendo indispensavel para aqueles que irdo
adentrar nos cargos publicos pontuacdo e demais critérios exigidos para que possam
exercer as funcdes relacionadas ao cargo que ird assumir. O grande diferencial das
reversas de vagas raciais € a promocao efetiva da igualdade material entre pretos e
brancos na administracédo publica federal.

O requisito exigido para 0 gozo das reservas de vagas raciais, conforme o Estatuto
da Igualdade Racial em seu art. 1° inciso IV é a autodeclaracdo, ou seja, poderdo
concorrer as cotas raciais aquele sujeito que se denomina preto ou pardo, mediante item
da cor ou raca que o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) adota na
realizacdo de seus questionarios. Portanto, a simples declaracdo do sujeito como aquele
gue possui tracos fenotipos que remetem a populacdo preta como cor da pele escura,
cabelo crespo ou encaracolado, e demais caracteristicas fisicas seria suficiente para

classifica-lo como preto ou pardo e consequentemente cotista racial.
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O mesmo pressuposto de autodeclaracao foi adotado pelas leis n.° 12.711/2012 (Lei
de Cotas Raciais em estabelecimentos de ensino) e n.° 12.990/2014 2012 (Lei de Cotas
Raciais em certames publicos da Administracdo Publica Federal). Contudo, destaca-se
que apenas a Lei n.° 12.990/2014 em artigo segundo, paragrafo Unico, estabelece de
forma expressa como sancao a exclusdo do certame publico ou anulagédo de seu ingresso
na administracdo publica, caso a declaracao do candidato ndo corresponda com a verdade
fatica.

Em virtude da omisséao legislativa e com o objetivo de barrar a usurpagao das cotas
raciais por terceiros, observou-se a formacao de forma administracdo das comissdes de
hetoridentificacdo que sdo 6rgdos administrativos que possuem a funcdo de verificar as
autodenominacdes fenotipicas e confirmar a declaracéo dos candidatos cotistas aprovados
(NUNES, 2018, p.17).

As comissfes administrativas de heteroidentificacdo nasceram devido a
necessidade de assegurar que as politicas afirmativas fossem efetivadas em favor da
populacdo preta, como também instrumento utilizado para impedir o cometimento de
fraudes por sujeitos. O artigo 207 da Constituicdo Federal foi o fundamento legal utilizado
para sua criacdo, nele observa-se que a administracao publica tem autonomia plena para
conduzir e administrar suas funcdes (PEDROSA, 2021, p. 16).

Ao analisar a Acao Declaratoria de Constitucionalidade n° 41, cujo a finalidade foi
discutir a Lei n.° 12.990/2014, abordou a constitucionalidade da utilizacdo das comissdes
de heteroidentificacdo de forma concomitante a autodeclaracdo dos candidatos. Na
oportunidade, o proprio Tribunal Superior reconheceu tanto a viabilidade da utilizacdo de
ambos os instrumentos com a finalidade de assegurar a efetividade da politica afirmativa
como também a sua compatibilidade com os principios da dignidade da pessoa humana,
contraditorio e ampla defesa.

Ante a omissao legislativa, surgiu a Portaria Normativa n.° 4, de 6 de abril de 2018
elaborada pelo Ministério de Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo com a finalidade de
normatizar as comissdes de heteroidentificacdo, sendo mecanismo complementar a
autodeclaracdo dos candidatos, como a finalidade de assegurar que as reservas de vagas
em concursos publicos federais fossem ocupadas efetivamente por sujeitos pretos ou
pardos.

A portaria acima citada determinou que as comissdes de heteroidentificagdo fossem
elaboradas por cinco membros de reputacéo ilibada, com a residéncia no Brasil e que

tenham se submetido a cursos ou oficinas na qual discutiu-se a igualdade racial e
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mecanismos para que o racismo seja combatido. Essas exigéncias legais, capacita 0s
membros das comissdes de heteroidentificacdo para através das caracteristicas
fenotipicas** convalidar a declaracdo do sujeito enquanto preto ou pardo nos certames
publicos.

A andlise unicamente fenotipica das comissbes administrativas de
heteroidentificagdo ocorre devido a existéncia no Brasil do racismo em virtude das
caracteristicas fenotipicas, e ndo devido ao genétipo*? (NOGUEIRA, 2006, p. 299). Ou
seja, a pratica racista brasileira ocorre por causa das caracteristicas fisicas e ndo da
ascendéncia, fato que motiva o critério fenétipo como pressuposto.

Logo, o preconceito racial de origem tem como alvo a descendéncia de uma classe
excluida, independente desses sujeitos deterem caracteristicas fenotipicas predominante
em sua ascendéncia. Enquanto no Brasil as praticas preconceituosas surgem em virtude

do fendtipo, denominado de preconceito racial de marca (NOGUEIRA, 2006, p. 299).

IMPLICACOES PENAIS DA AUTODECLARACAO FALSA EM CONCURSOS PUBLICOS

A Orientacdo Normativa n° 03/2016 do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo normatizou as normas que devem ser seguidas pelas
Comissbes de Heteroidentificacdo nas autodeclaracdes informadas pelos candidatos
pretos e pardos para ingresso das vagas determinadas pela Lei no 12.990/2014.

Percebe-se que o dispositivo normativo citado ndo regulamentou de forma
suficiente no que se refere as medidas cabiveis a serem efetivadas, na situacdo em que a
autodeclaracédo racial indicada pelo candidato ndo for confirmada pela Comissdao de
Heteroidentificagdo. Pois, mediante seu 830 do art. 2° da Orientacdo Normativa n°
03/2016, determinou apenas que em caso de constatacdo de declaracao falsa, o
candidato aprovado sera eliminado do certame publico, podendo ser submetido a outras
penalidades.

E oportuno destacar o paragrafo Gnico, do art. 2°, da Lei n°® 12.990/2014, que

determina de forma mais precisa:

41 0 fendtipo ou caracteristicas fisicas sdo pressupostos decisivos para a sociedade definir em grupos
socioecondmicos o0s individuos; porém essa classificacdo fundamenta-se no senso comum, e nao
corresponde a realidade fatica (PEDROSA, 2021, p. 32).

42 “0O genotipo € determinado por uma minuciosa investigagdo molecular genética realizada com auxilio de
equipamentos laboratoriais; o fenétipo pode ser identificado de forma simples, em virtude das peculiaridades
externas fisicas de cada sujeito, que séo facilmente apontadas a olho nu” (PEDROSA, 2021, p. 32).
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Art. 2° Poderao concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscri¢do no concurso publico, conforme
0 quesito cor ou raca utilizado pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE. Paragrafo Gnico. Na hipétese de constatacdo de declaragdo
falsa, o candidato sera eliminado do concurso e, se houver sido nhomeado, ficara
sujeito a anulacdo da sua admissdo ao servico ou emprego publico, apos
procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, sem prejuizo de outras sanc¢des cabiveis.

Quando a Comissdo de Heteroidentificacdo concluir que a autodenominagao
apontada pelo sujeito € falsa, o candidato sera eliminado do concurso publico e caso ja
tinha sido nomeado, havera a revogacdo da sua nomeagao no cargo ou emprego publico,
sem prejuizo de outras penalidades (BRASIL, 2014). E obrigacdo da Administracdo Publica
Federal analisar a autenticidade das autodeclaragbes adotadas pelo candidato, e caso
ocorra fraude devera o Orgdo imputar as penalidades estabelecidas pela Lei n°
12.990/2014.

Enfatize-se que a legislagdo citada regulamentou de forma mais clara e incisiva a
falsidade de autodeclaracédo, estabelecendo que caso a denominacéo racial indicada pelo
candidato aprovado ndo seja confirmada pela Comissao de Heteroidentificacdo haveria a
possibilidade de o sujeito interpor recurso, assegurando os principios do contraditorio e
ampla defesa (SADDY e SANTANA, 2017, p. 641).

A constatacdo de autodeclaracdo falsa na seara administrativa, ndo gera efeitos
apenas no certame publico, como observa-se na parte final do paragrafo unico, do art. 2°,
da Lei n°® 12.990/2014. Logo, o sujeito que prestar informacdes falsas estara subordinado
também a outras penalidades na seara penal.

Conforme o Cdadigo Penal do Brasil artigo 229, o ato de autodeclaracéo falsa se
enquadra no crime de falsidade ideoldgica, para quem realiza declaracdo falsa em

documento publico ou particular, como observa-se abaixo:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele devia
constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracéo falsa ou diversa da que devia ser
escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o
documento é publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento &
particular.

Em relacdo a aplicacdo da penalidade descrita no Cédigo Penal, deve-se ter
cautela, pois a exclusdo do candidato do certame ou cargo ocupado na Administracao
Publica Federal, independe de a autodeclaracéo indicada pelo candidato ter sido de ma-fé,

conforme o paragrafo unico, do art. 2° da Lei n°® 12.990/2014.
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J& para imputacdo da penalidade em virtude do cometimento do crime de falsidade
ideolégica, € necessério a constatacdo que o sujeito desejava prejudicar o direito de
alguém, criar um 6nus ou modificar a verdade fatica relevante. Se for constatado que n&o
h& qualquer uma das finalidades acima descritas pelo sujeito, o fato ndo podera ser
punido.

Dessa forma, quem se autodeclarar preto ou pardo por se vé dessa forma, néo
comete ato considerado crime de falsidade ideoldgica, pois o Cédigo Penal somente prevé
a modalidade dolosa (SADDY e SANTANA, 2017, p. 641). Logo, aquele que indicou sua
autodenominacdo sem a intencao de usurpar reservas de vagas raciais, estardo sujeitos
apenas as penalidades administrativas, ou seja, a exclusdo do certame publico.

O sujeito que indicar-se como preto ou pardo com a finalidade de concorrer as
vagas destinas a reserva de vagas raciais, sem que efetivamente seja membro do grupo
racial informado, comete um fato doloso que macula tanto o direito dos demais candidatos
como também causa um dano a prépria Administracdo Publica Federal, sujeitando-se as
penalidades previstas no Cédigo Penal.

O grande desafio existente para a determinacdo da aplicacdo da pena atribuida
aquele que praticou a falsidade ideolégica na autodenominacdo racial em concursos
publicos, na qual a indicacdo do candidato ndo foi convalidada pela Comissdo de
Heteroidentificacdo, € justamente identificar quem agiu de forma dolosa ou ndo, sendo
mais um dos entraves que a Lei n°® 12.990/2014 possui para efetivar a igualdade material

entre pretos e pardos na esfera Administrativa Publica Federal.
CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a aplicabilidade do Cddigo Penal
nas declaracdes falsas prestadas pelos candidatos nas reservas de vagas raciais ha
Administracdo Publica Federal estabelecida pela Lei n° 12.990/2014. Destaca-se
primeiramente que o critério adotado nos certames publicos para ingresso servico publico
federal através das cotas raciais € a autodeclaracao racial do candidato. Verificou-se que a
autodeclaracao falsa traz para o terceiro consequéncias na seara administrativa e penal.

Ao candidato que n&o obteve a convalidacdo da autodeclaracéo pelas Comissfes

de Heteroidentificagéo sofrerdao como penalidade, independente de dolo em sua conduta, a
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eliminacéo do certame publico e se ja nomeado a sua exclusdo da Administragdo Publica
Federal.

Ocorre que essa esfera ndo é a Unica a imputar penalidade ao candidato que, em
tese declara uma raca a qual ndo pertence. Caso observe-se uma conduta dolosa em
usurpar uma vaga destinada aos pretos e pardos, sofrera penalidade estabelecida pelo
Cddigo Penal por ter praticado a falsidade ideoldgica.

Por fim, observou-se que sd0 necessarios instrumentos complementares a
autodeclaracdo do candidato para assegurar a efetividade das reservas de vagas
determinada pela Lei n°® 12.990/2014, sendo essencial a criacdo das Comissdes de
Heteroidentificacdo como mecanismo simultaneo as declaragdes raciais do candidato para
vetar cada vez mais a pratica de falsidade de autodeclaracéo racial.
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CAPITULO 14

ESTUPRO DE VULNERAVEL E O DESAFIO
DA PALAVRA DA VITIMA%3

Priscila Elise Alves Vasconcelos**
Rhannele Silva de Pieri*®

RESUMO

Em pleno século XXI com tantas informac¢des nos mais diversos meios de comunicacgéo, o
crime de estupro continua em lamentavel posicdo de destaque. N&ao diferente esta a
presenca de vitimas vulneraveis que em muito casos nao tem a sua voz ouvida pela sua
condicdo. O presente artigo busca demonstrar que o tema estupro de vulneravel, a palavra
da vitima e os riscos da condenacdo sédo carentes de provas. Tendo em vista que nao
necessariamente restardo vestigios da relacdo, o depoimento da vitima ganha especial
relevo, sendo imprescindivel para a coleta de provas. A pesquisa foi feita com base em
dados oficiais e bibliografia especifica, a fim de dar uma abordagem simplificada sobre o
tema, além de acessivel a todo e qualquer leitor.

Palavras-chave: estupro; palavra da vitima; provas.

INTRODUCAO

Em todas as legislacdes mundiais sempre se buscou mostrar o que € moral dentro
de cada sociedade.
Apesar do respeito a determinados costumes, € preciso verificar que a moral muitas

vezes interfere na tutela penal. Quando esta analise € trazida para o Brasil, € facil verificar
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gue nos casos de crimes sexuais ha uma extrema necessidade de tutela do Estado em
beneficio vulneravel, que proteja a sua dignidade, a sua moral, sua honra objetiva e
subjetiva.

No periodo colonial brasileiro, o Direito Lusitano era o que regia face a auséncia de
legislacbes nacionais. Ainda que ndo houvesse um texto claro sobre a violéncia nos crimes
sexuais,era de facil percepc¢édo no ordenamento. O livro V das Ordenag8es Filipinas previa
o delito dos que dormem com mulheres 6rfds ou menores que estdo em seu cargo.

Surge em 1830 o primeiro Codigo Criminal do Império, trazendo um capitulo
especifico para tratar dos “Crimes Contra a Seguranca da Honra”. Nele,era previsto o
delito de estupro (https://jus.com.br/tudo/estupro) no artigo 219, sendo a pena para quem
praticasse esse ato com menores de 17 (dezessete) anos era a expulsdo da comarca onde
residia a vitima por um a trés anos ou 0 casamento com a vitima, impedindo a aplicacéo da
penalidade.

Depois de muito tempo em que os estudiosos discutiram sobre a idade que a
pessoa inicia o discernimento, concluiu-se pela redacédo do Cédigo Penal de 1940, no seu
artigo 224, onde era previsto ocometimento mediante violéncia se a vitima fosse menor de
14 (catorze) anos. Nao demorou muito e comecou a se perceber que a presuncao de
violéncia trazia decisdes judiciais injustas.

Em determinados casos, alguns menores de 14 anos ja se apresentavam
desenvolvidos, tanto fisicos como psicologicamente, tendo plena nocdo do ato sexual.
Inclusive, segundo Fragoso (1983), a presuncao de violéncia deve desaparecer da lei, pois
nao corresponderia a realidade, sendo aplicada uma decisao injusta.

Por conseguinte, revogando-se o0 antigo texto legal (Codigo Penal, 1940), passou a
vigorar a lei n°® 12.015/2009, tipificando o crime de estupro de vulneravel, ao inserir 0 artigo
217-A, no Cédigo Penal Brasileiro. O referido artigo evidenciou a vulnerabilidade absoluta
para qualquer ato libidinoso praticado contra menor de 14 anos, independente do sexo e
de consentimento da vitima, tendocomo puni¢édo a pena de 08 (oito) a 15 (quinze) anos de

reclusao.

GENERALIDADES DO ARTIGO 217-A CP: NUCLEO DO TIPO

A previséo legal desse crime abarca dois verbos: ter e praticar. Assim, remete-se a
ideia de que violéncia é desnecessaria, uma vez que o caput do artigo 217-A do Cddigo

Penal deixa claro que se configura o crime, ndo apenas o ato sexual in concreto, mas a
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pratica de qualquer ato libidinoso com vulneravel.

Prado (2011)traz o significado das expressdes conjuncédo carnal, consistindo esta na
copula natural efetuada entre homem e mulher, com introdu¢do do pénis na cavidade
vaginal. Ato libidinoso,elemento normativo extrajuridico, é toda conduta perpetrada pelo
sujeito ativo que se consubstancia numa manifestacdo de sua concupiscéncia, como por
exemplo sexo oral ou lingual, masturbacao, toques e apalpadelas no corpo ou membros
inferiores da vitima, usos de instrumentos mecénicos ou artificiais, entre outros.

Ja que os elementos objetivos desse crime sdo conjunc¢éo carnal e ato libidinoso, o
elemento subjetivo sera o dolo, ou seja, a livre manifestacdo de vontade de praticar esses
atos com o vulneravel. Ha a necessidade, ainda, que o0 agente saiba da idade da vitima ou
gue ela aparente ser menor de 14 anos, caso contrario sera erro de tipo, o que exclui o

dolo.

PALAVRA DA VITIMA X CONDENACAO INJUSTA

A principal abordagem deste trabalho envolve osriscos que existem por tras da
condenacdo.Em  determinadas  situacdes,aquelesacusados de  estupro, sem
necessariamenteter a conjuncédo carnal,sofrem uma condenacdo penal sem a existéncia
de provas fisicas suficientes,fragilizando o sistema com decisdes fundadas apenas na
palavra das vitimas.

De acordo com o Superior Tribunal de Justica, noscasos de estupro e assédio
sexual, o depoimento da vitima tem valor de prova e pode ser suficiente para a
condenacdo do agressor. E 0 que revelam 114 acérddosdeste Egrégio Tribunal,onde é

possivel destacar alguns para melhor elucidacao:.

CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ABSOLVICAO EM
SEGUNDO GRAU. REVALORACAO DAS PROVAS. PALAVRA DA VITIMA.
ESPECIAL RELEVO. AUSENCIA DE VESTIGIOS. RECURSO PROVIDO.

Hipétese em que o Juizo sentenciante se valeu, primordialmente, da palavra da
vitima-menina de apenas 8 anos de idade, a época do fato -, e do laudo
psicolégico, considerados coerentes em seu conjunto, para embasar o decreto
condenatorio.

Nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, a palavra da vitima tem grande
validade como prova, especialmente porque, na maior parte dos casos, esses
delitos, por sua prépria natureza, ndo contam com testemunhas e sequer deixam
vestigios. Precedentes.

Recurso provido, nos termos do voto do Relator (STJ. RESP 700.800- RS. 2005)
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - PROVA - PALAVRA DA VITIMA —
VALIDADE INOCORRENCIA DE CONTRADICAO NOS DEPOIMENTOS
TESTEMUNHAIS DESNECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL ATESTANDO A
OCORRENCIA DE ATO LIBIDINOSO - FIXACAO DO REGIME SEMI-ABERTO -
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INVIABILIDADE POR TRATAR-SE CRIME HEDIONDO - DOSIMETRIA DA PENA
CORRETA.

Assente na jurisprudéncia que nos delitos contra os costumes, pela sua propria
natureza, a palavra da vitima assume excepcional relevancia, particularmente
quando coerente e harmoniosa com os demais elementos dos autos. A versédo da
vitima para os fatos deve prevalecer sobre as negativas do acusado, salvo se
provado de modo cabal e incontroverso que se equivocou ou mentiu. E infundada a
tese de suspeicdo dos demais depoimentos testemunhais levantada pela defesa
tardiamente, sem obediéncia a dispositivos legais aplicaveis ao caso, art. 214 do
CPP, notadamente quando ndo se constata qualquer contradicdo entre as
declaragfes prestadas pelas testemunhas. Sabe-se que, em delitos de natureza
sexual, especialmente o ato libidinoso diverso da conjung&o carnal, nem sempre
deixa vestigios, 0 que torna desnecessaria a realizacdo de laudo pericial. O estupro
e o0 atentado violento ao pudor, em qualquer situacdo, sdo hoje considerados
crimes hediondos sendo o regime de cumprimento de pena o integralmente
fechado, "ex vi" do art. 2°, § 1°, da Lei de Crimes Hediondos. A quantidade de pena
privativa de

liberdade fixada de maneira fundamentada e correta ndo merece revisdo para
acertos.

(TIMG. Apelagao Criminal n. 1.0400.99.0000806-4/001. 2005)

Portanto, sendo a palavra da vitima uma prova substancial, a falta de um laudo
pericial ndo € decisivo para a caracterizacdo de estupro, de acordo com o entendimento
trazido pelo STJ.

Ao condenar o acusado, assumem-se riscos baseados apenas em palavras, visto
gue nao sdo raros 0S casos que tem repercussdo na midia envolvendo inocentes
condenados e indiciados por estes crimes.

As criancas e pré-adolescentes sao facilmente influencidveis por palavras ou
situacbes. Ao serem ouvidas, por ndo quererem desagradar os que estdo lhe
acompanhando e ndo tem nem a coragem de desmentir o que disseram, acabam por
muitas vezes relatando situagdes fantasiosas. Um caso desse tipo aconteceu em Salvador,
no municipio de Nova Sussuarana, em que um homem foi condenado indevidamente pelo
estupro de sua vizinha, na época com 12 anos de idade. Porém,de acordo com a
Defensoria Publica da Bahia (2012) “aquela adolescente que o acusou, hoje mulher feita,
resolveu falar a verdade: ndo houve estupro e nem mesmo assédio. Ao juiz da Vara de
Execucdes Penais, ela revelou que toda a histéria fora criada por sua mde. E que o
referido homem sequer a tocou”

H& varios outros casos em que houve condenacdo, baseando-se apenas em
palavra da suposta vitima. Algumas até se retratam e assumem seu erro, como na Revisao
Criminal nimero 50016903TJ/PI:

Ementa
PENAL - RE\[ISAO CRIMINAL - CRIME DE ESTUPRO - JUSTIFICAQAO
JUDICIAL - VITIMA QUE DECLARA HAVER MENTIDO AO PRESTAR SEU
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DEPOIMENTO EM JUIZO - VACILACOES DA OFENDIDA QUE DESQUALIFICAM
A SUA PALAVRA E DESAUTORIZA A CONDENACAO DO REU.

Nos crimes de estupro, a palavra da vitima é de grande relevancia. As suas
vacilagbes deitam a perder a prova, ja que em tema de crime contra 0s costumes
fundamental é a sua palavra. Se ficou manifesta a sua incoeréncia, inclusive com
retratacdo, impde-se a absolvicdo do réu. Revisdo Criminal conhecida e provida.
Acordéo

Como consta da ata de julgamento, a decisdo foi a seguinte: Acordam o0s
componentes das Egrégias Camaras Reunidas Criminais, por votagdo unanime, em
conhecer da presente Revisdo Criminal, para dar-lhe provimento no sentido de
absolver PEDRO RODRIGUES DE SOUSA, de acordo com o parecer da
Procuradoria Geral de Justica.

Além desses tipos de casos de influéncias, ha casos em que as criangas, para
prejudicar seus padrastos,acabam causando determinadas situacfes para acusa-lo.Ha
casos em que a “vitima” diz reconhecer seu estuprador por fotos e acaba se enganando.

A contaminacdo por falsas memorias é algo ainda pouco estudado no sistema
brasileiro. N&o raro as vitimas, sem que tenha sido colhido formalmente seu depoimento e
a descri¢ao do autor e suas caracteristicas, é apresentado o famoso “album de fotografias”
ou mesmo as “imagens de computador” dos agentes que ja passaram por investigacdes
policiais ou que os policias possuem a intuicdo da autoria.

Ha, com isso, a apresentacdo do conjunto dos agentes e, muitas vezes, instigacao
pelo reconhecimento. A sequéncia visual das pessoas em cenas traumaticas € diversa da
acontecida em situacdes normais, dado que a fixagcdo dos olhos se da justamente no que
Ihe é estranho, causador de temor e medo. A questdo é saber se é possivel condenar
alguém a uma pena significativa com uma prova duvidosa em face dos desenvolvimentos
da psicologia — especialmente da psicologia cognitiva (LOPES JR., Aury; MORAIS DA
ROSA, Alexandre, 2014).

Situacdo interessante ocorreu noRio Grande do Sul, em 2014. Um jovem de 22
anos foi acusado de ter cometido o crime de estupro, apds a vitima “reconhecé-lo” por uma
foto nas redes sociais. Somenteapds um ano condenacéo, a menina confessou que mentiu
no depoimento (G1, 2017).

J& o processo judicial (n° 0319101-44.2014.8.05.0001 TJ/BA), relata o caso de uma
jovemde 12 (doze) anos, que apés a separacdo dos pais ndo aceitou o padrasto dentro de
casa e por influencia do pai, o acusou de estupro. Edmilson Gongalves dos santos, foi
condenado a dez anos em regime fechado. Apenas trés anos depois, ela revelou a farsa.
Nesse caso o juiz também o condenou apenas no depoimento da vitima e da testemunha
gue seria o pai manipulador.

Nao bastando a pena extremamente alta, os condenados por crimes de estupro sao
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marcados em presidios, sendo frequentemente vitimas de violéncia sexual e fisica. E,
objetivando evitar esse tipo de situacdo, os agentes das penitenciarias os colocam em
celas isoladas, 0 que torna o convivio impossivel, acabando com o estado emocional do
ser humano. No caso demonstrado Edmilson relatou que logo que chegou ao Complexo
Penitenciario de Mata Escura, foi espancado por diversos presos. Conta ainda que ficou
sem respirar e chegou a sair sangue pela sua boca, e ainda conta que foi molestado por
outros presidiarios. A situacédo desse rapaz s6 mudou depois que a juiza, soube do novo
depoimento da enteada do acusado, ai a prépria direcéo do presidio o separou dos demais
presos.

PROJETO DEPOIMENTO SEM DANO

Apesar de toda especificidade do caso, ndo existe previsao legal exclusiva para a
oitiva das criancas e adolescentes, vitimas de crime sexuais, restando aos inquiridores a
utilizacdo do mesmo procedimento de tomada de depoimentos de adultos. Assim, por ndo
considerar a condicdo peculiar de desenvolvimento da vitima, além do risco de l|he
provocar dano psicolégico, incorre-se, ainda, no perigo de prejudicar a confiabilidade da
prova produzida com base no relato do infante (BITENCOURT, 2007, p. 272).

Com isso, a crianca tem que relatar mais de uma vez, seja na fase policial seja na
judicial,falar sobre o ato sexual e o abuso sofrido com detalhes e ainda ha o despreparo de
alguns profissionais que desconhecem técnicas que poderiam melhorar a coleta do relato.

Planejando oferecer uma solucéo para esse tipo de situacéo, o projeto denominado
“‘depoimento sem dano” de um juiz do Rio Grande do Sul, José Antdnio Dalto e Cézar, visa
atender de maneira diferenciada os menores, supostas vitimas desses delitos sexuais.

Esse projeto teve origem em maio de 2003, com base na dificuldade em tomar o
depoimento de menores, além da preocupacédo para a insuficiéncia de provas.

Segundo o precursor do projeto, busca-se reduzir o dano provocado, garantindo os
direitos do menor, valorizando assim sua palavra e melhorar a qualidade da prova
produzida, muitas vezes a tnica do processo (CEZAR, 2007, p.62).

O referido magistrado prop6s retirar o0 menor do ambiente formal da sala de
audiéncias e colocar em outra projetada com audio e video ao local onde se encontra o
juiz; o menor ficard acompanhado de psicélogo e assistente social e o depoimento sera

gravado, para evitar que o menor seja interrogado novamente.Um exemplo de que este
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projeto esta sendo devidamente aplicado € o RESP 132.4075 (tel:132.4075)/PR:

PROCESSO CIVIL. PROVA. PERICIA. 1) INTIMACAO DE ASSISTENTES
TECNICOS. NECESSIDADE - 2) FILMAGEM DE ENTREVISTA. REQUERIMENTO
DA PARTE INDEFERIDO. 3) DISTINCAO DO CHAMADO DEPOIMENTO SEM
DANO.

1.- De acordo com precedentes desta Corte, na pericia psicolégica osassistentes
técnicos devem ser previamente intimados para entrevistado perito judicial com o
menor.2.- Ndo tem a parte direito de exigir a filmagem ou a gravagédo daentrevista
pericial com o menor, assinalando-se que ja dispde, aparte, da presenca do seu
assistente técnico no ato.3.- A pretendida filmagem ou gravacdo de entrevista
pericial com omenor ndo se confunde com o chamado "depoimento sem dano",
objeto daRecomendacdo CNJ n° 33, de 23.11.2010, ato judicial, reservado aopcdo
do Juizo, ante a necessidade, ao seu prudente arbitrio e semimposicédo das partes,
para efeito de formacdo de conviccdonecessaria ao julgamento.4.- Recurso
Especial (https://jus.com.br/tudo/recurso-especial) provido em parte, apenas para
determinar aintimagcdo dos assistentes técnicos, mantido o indeferimento
defilmagem ou gravacao da entrevista pericial com os menores.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acimaindicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma do SuperiorTribunal de Justica, por
unanimidade, dar parcial provimento aorecurso especial, nos termos do voto do(a)
Sr(a) Ministro(a)Relator(a). Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino,
RicardoVillas BbéasCueva, Nancy Andrighi e Massami Uyeda votaram com o Sr.
Ministro Relator.

DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (IN DUBIO PRO REO)

Apobs a evolucao histérica da norma incriminadora até o presente artigo 217-A, agora
se faz necessario a observacédo do tema sob a visdo do principio constitucional do principio
da presuncédo de inocéncia. Tendo em vista que a Constituicdo Federal € a nossa lei
suprema, toda legislacdo infraconstitucional devera absorver e obedecer tal principio.

Este direito serve tanto para proteger os individuos de possiveis abusos do Estado,
guanto para regular as atividades do mesmo.De acordo com Carvalho (2005), os direitos
os direitos fundamentais apresentam duplo carater, tanto como direitos que 0s sujeitos
gozam perante o Estado, sendo, portanto, direitos publicos subjetivos, quanto como
principios conformadores do modo como o Estado que 0s consagra deve organizar- se e
atuar, dai a figura do status apresentar-se como mais adequada de que a do direito
subjetivo para caracteriza-los.

“A doutrina costuma dividir os direitos fundamentais em geragdes, sendo a primeira
geracao seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira,
assim, complementaria o lema da Revolugao Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade”
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 57).

O Brasil tem hoje textos legais, de valor constitucional e infraconstitucional,que

asseguram tal principio. No art. 5°, §2° da CF/88 e o0 Pacto de Sdo José da Costa Rica,
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como o art. 5° LVII da CF/88 reconhecem integralmente o Principio da Presuncao de
Inocéncia. E € possivel ver a adocdo desse principio no codigo de processo penal, na
regra prescrita no artigo 386, Il: “O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca:(...)VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagéo.”

Esse principio é de extrema importancia para o processo penal, visto que em
decorréncia dele, tem-se que o 6nus da prova € do Estado, por meio do Ministério Publico,
gue tem a missdo de provar a culpabilidade do imputado, sob o risco do mesmo ser
absolvido por falta de provas.

Restou demonstrado entdo que o acusado deve ser presumidamente reconhecido
como inocente. O que se critica aqui, é a falta de provas em processos relacionados a
estupro de vulneravel. Por mais que se tem entendimentos dizendo que a palavra da
vitima é suficiente para a caracteriza¢do do estupro, esta provado que nao, visto as varias

condenac0es indevidas no Brasil.
CONSIDERACOES FINAIS

E verdade que nem sempre o acusado é condenado injustamente, alguns realmente
praticam o ato e merecem a devida punicdo. O presente artigo ndo defende o argumento
de que a crianca ou adolescente sempre estara relatando o que realmente aconteceu, mas
de se atentar aos cuidados que devem ser tomados em sua oitiva.Com base nos julgados,
€ demonstrado que a palavra da vitima influencia a decisdo a ser tomada pelo magistrado.

Sendo assim, o0 estudo demonstra a necessidade urgente e emergente de
conscientizacdo e capacitacdo dos profissionais que servir a situacbes como as
apresentadas, tendo como finalidade a producdo de uma prova de qualidade. Uma
condenacdo pautada exclusivamente na palavra da vitima, nesses tipos de crimes, exige
uma seguranca notavel de que se esta indo pelo caminho certo. E se restar qualquer
davida, o principio do in dubio pro reo devera ser aplicado no seu maximo valor.

As consequéncias da condenacdo nestes tipos de crimes destroem a vida do
condenado inocente, é a morte de sua reputacdo perante a sociedade e é a garantia para
o seu sofrimento dentro das prisbes, com praticas que jA conhecemos e ignoramos. Ser

condenado injustamente ¢é por fim a sua “pena de morte.
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CAPITULO 15
DIREITOS HUMANOS E DISCRIMINACAO RACIAL

Jhéssica Luara Alves de Lima?*®

RESUMO

O presente artigo tem por escopo fazer um breve estudo sobre a discriminac&o racial no
Brasil. O ato de discriminar agride os Direitos Humanos e o principio da dignidade da
pessoa humana. A discriminacdo racial possui duas formas, a direta e a indireta, sendo
esta Ultima, a mais cruel, mascarada sob diversas atitudes e normas criadas com um
cunho eminentemente racista. Existe previsdo para a puni¢do da discriminacdo racial no
ordenamento juridico brasileiro. A intolerancia é o fator que impulsiona um pais
veladamente racista, devendo ser veementemente combatida. Visando diminuir e/ou
erradicar a discriminacao racial no Brasil, foi sancionado o Estatuto da Igualdade Racial. A
educacéo é o fator que rege um pais civilizado. O combate a discriminacao racial € apenas
mais uma das formas de educar a sociedade para aprender o que €, de fato, humanidade.

Palavras-chave: Discriminacéo racial. Direitos humanos. Dignidade da pessoa humana.

INTRODUCAO

A iniciativa de produzir o presente estudo se deve ao incentivo do curso de
especializacdo em Direitos Humanos da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte —
UERN, na producéo de trabalhos académicos com vistas ao aprimoramento da escrita e
estimulo a pesquisa. Outrossim, a escolha da tematica se deve ao impeto de estudar e
investigar a discriminacao racial, suas bases, e 0 seu contexto a nivel de Brasil nos tempos

hodiernos, uma vez que a tematica sempre se mostra atual devido ser um tema polémico.

46 pgs-doutoranda em Direito pela UnB. Doutora em Direito pela UnB. Docente Adjunto A do curso de Direito
da Universidade Federal de Roraima (UFRR). Possui atuacdo no NPJ/UFRR.
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O raciocinio e meditacdo sobre a temética que se pretende introduzir decorre da
preocupacdo estimulada pela leitura de obras juridicas, manifestacbes em carater
jurisprudencial, constantes alterac6es na legislacdo sobre a tematica, bem como pelo
comportamento da sociedade frente a preservacao dos direitos humanos e o incentivo ao
respeito a igualdade.

A discriminacgdo racial é, muitas vezes, mascarada, o que se faz sob diversos tipos
de condutas, todas temerosas com relacdo a aplicabilidade das normas de combate ao
racismo, e ao papel que o Poder Judiciario vem desempenhado nas Ultimas décadas.

Apesar de timidas, as mudancas na legislacdo e na jurisprudéncia patrias tém sido
significativas, se comparada a séculos de exploracdo e desrespeito a populacdo que,

outrora, ndo se enquadrava no modelo padrao de ser humano digno de consideracgéo.
DIREITOS HUMANOS

Conceituar o que seriam os Direitos Humanos néo € tarefa simples, no entanto, €
comum ouvir que sdo aqueles proprios da pessoa humana, direitos os quais nenhum ser
humano pode ser privado, sob pena de violacdo de sua honra, qualidade subjetiva por
exceléncia.

A concepcao atual de Direitos Humanos esta estabelecida no mais importante
documento juridico em matéria de direitos humanos, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, assinada em Paris no ano de 1948, onde elenca os direitos insitos a todos 0s
seres humanos.

Assim sendo, os direitos humanos sdo um conjunto minimo de direitos que
possibilitam ao ser humano viver em sociedade com dignidade. Os Direitos Humanos
equivalem as necessidades fundamentais da pessoa humana, resguardados pelo principio
de que todos sdo iguais perante a lei, ndo podendo haver distincdo de nenhuma
modalidade entre os brasileiros*’. A todos os seres humanos é de ser garantido o respeito
devido, em igualdade de condicBes, sem preferéncia, com exce¢do aos casos de pessoas

em condi¢des de vulnerabilidade que, per si, necessitam de condi¢des especiais.

47 O principio da igualdade é extraido da Constituigio Federal Brasileira em seu artigo 5°, caput, e diz: “ -
Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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:(...)” Nao fere o principio da igualdade o fato de tratar os iguais de forma
igual e os desiguais desigualmente, desde que esse conceito seja utilizado para equiparar as pessoas no
sentido de lhes resguardar direitos e garantias individuais.
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Os Direitos Fundamentais, por seu turno, séo os direitos do homem, os quais estao
efetivamente tutelados pelo Estado, através de seus preceitos constitucionais. Desse
modo, sao os direitos reconhecidos e consagrados pelo Estado, devendo ser garantidos
por meio de medidas eficazes ao combate a discriminagdo. Esses direitos
consubstanciam-se nos direitos vigentes de uma sociedade democratica que prima pela
ordem juridica da nagéo.

Todo ser humano é detentor de direitos, alguns inerentes a simples condicao de ser
humano. Esses direitos ndo podem ser violados por puro preconceito, cabendo a lei
regular atitudes discriminatérias, garantido as pessoas a preservacdo de seus direitos
fundamentais, em especial, a dignidade da pessoa humana.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Dignidade humana € uma qualidade inerente ao ser humano, decorrente do simples
fato de existir, fazendo parte de uma caracteristica natural do préprio homem. A dignidade
da pessoa humana é principio fundamental irrenunciavel e inalienavel.

O homem é credor de um minimo de direitos, os quais independem de qualquer
critério, com excecédo do simples fato de possuir condicdo humana, tendo sob seu dominio
caracteristicas atribuidas apenas aos seres humanos.

Segundo Pena Junior (2008, p. 10), “a dignidade da pessoa humana é tao importante
gue, mesmo aquele que a desconhece, merece té-la preservada”. Desse modo, a
admissdo como verdadeiro de que a dignidade é essencial a todos os seres humanos,
pressupde, de alguma maneira, que todos os outros direitos consagrados ao homem na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos possam decorrer da dignidade humana e a
ela devem observar.

Seguindo essa linha, é de se concluir que o sé fato de ser pessoa humana é
suficiente para que se possua dignidade, base dos valores morais de uma sociedade.

O principio da dignidade da pessoa humana esta consubstanciado na Constituicao
Federal do Brasil, idealizada sob a rubrica de um Estado Democratico de Direito. A Carta
Politica estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica

Federativa do Brasil, verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; l- a cidadania; lll - a dignidade da
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pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico.

O principio da dignidade da pessoa humana orienta os demais principios elencados
na Constituicdo Federal Brasileira e implica inferir que o Estado existe em fungédo do
individuo e ndo propriamente as pessoas existem em funcdo do Estado. O ponto de
convergéncia principal deixa de ser o Estado e se transmuda para a pessoa humana.

O doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60) diz que a dignidade da pessoa
humana é uma qualidade intrinseca do homem, carecedora de normas legais para sua

preservacao, nos seguintes termos:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢gbes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Assim sendo, o principio da dignidade da pessoa humana € inerente ao ser
humano. O ato de discriminar outrem, por si sO, fere esse principio, tendo em vista que
todos séo iguais perante a lei, ndo devendo haver distingdo ou tentativa de de imposicéo
de uma raca sobre outra, até porque, inexiste raca diversa da humana entre seres

humanos.

DISCRIMINACAO RACIAL

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n° 12.288/10) é um documento recente,
publicado em 20 de julho de 2010. Esse estatuto traz o conceito de discriminacao racial e

assim dispde:

Art. 1° (..) Paragrafo Unico. Para efeito deste Estatuto, considera-se: | -
discriminagdo racial ou étnico-racial: toda distincdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que
tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condi¢bes, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida
publica ou privada;
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Existem dois tipos de discriminacdo racial, a discriminacdo racial direta e a
discriminacéo racial indireta“®.

A discriminacao racial direta € simples de ser identificada, pois resulta do
comportamento humano, o qual transparece através de atitudes de cunho negativo, como
ofensas, xingamentos, segregacao ou até mesmo violéncia fisica. Esses comportamentos
séo lancados em face da cor, atingindo diretamente a pessoa ofendida em seu amago.

A discriminacdo racial € punida através da legislacdo nacional, norteada em
documentos internacionais pela nao discriminacdo. A Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), através de recomendacdes, tem fortalecido, ainda mais, a legislacdo nacional e de
diversos paises em face do racismo. Desse modo, uma vez que a discriminacdo racial
direta é facilmente detectada, existindo previsédo legal para a punicdo de quem pratica
racismo, ha um maior receio da sociedade, tendo o numero de atos racistas diminuido de
forma consideravel, porém, ndo pela conscientizacdo das pessoas, mas por receio de
sofrer alguma penalidade.

De outro lado, tem-se a discriminacgao racial indireta. Esta forma de discriminacéo €
proveniente de um comportamento racista mascarado através de atitudes com cunho
discriminatoério implicito. A discriminacdo racial surge de forma oculta nas normas, leis,
politicas publicas, entre outras praticas cotidianas aparentemente desprovidas de qualquer
aspecto discriminatério, mas que por tras possuem carater extremamente racista.

A diferenca basica entre a discriminacdo racial direta para a discriminacao racial
indireta, funda-se, também, no tipo de punicdo. Aquela, pune-se de forma imediata,
bastando a sua constatacéo, e toma por base o principio da igualdade, insculpido no artigo
5°, caput, da Constituicdo Federal, ja a outra forma de discriminacdo racial permite
justificativa por parte da parte adversa para que esta possa fazer prova de sua nédo
intencao discriminatoria.

Tanto uma como outra, serdo analisadas pelo Judiciario de acordo com sua
competéncia para julgar, tudo com vistas a reduzir os indices de discriminacao racial no
Brasil.

Cumpre destacar que preconceito € uma forma de pensar previamente sobre algo
ou alguém sem conhecé-lo(a), é a rotulacdo que se faz a alguém ou a um grupo de

pessoas. O preconceito direciona no sentido a discriminar toda uma coletividade, sendo

48 Referidas nomenclaturas foram criadas a nivel internacional e vém sendo utilizadas atualmente pela
doutrina como forma de demonstrar que o preconceito racial ndo é, necessariamente, uma atitude que agride
diretamente, mas aquela que surge de diversas maneiras capciosas.
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esta ofensa chamada de racismo, a qual, por sua vez, acaba por agredir diretamente o
individuo, por meio de atitudes de cunho negativo sobre outrem.

Preconceito ——» Racismo ——* Discriminagao

Esse ciclo vem sendo combatido através de grupos e movimentos sociais, bem
como tem sido ajudado pela evolugéo legislativa em matéria de combate a discriminacao.
A evolucdo da legislacdo de protecdo a discriminacdo racial ainda é timida, pois a
discriminacdo no Brasil é proveniente de séculos de exploracdo e opressdao em face dos
negros, cabendo aos poderes executivo, legislativo e judiciario, tomar as providéncias
cabiveis para evitar a disseminacao de praticas de segregacdo e exclusdo, e promover a

integracdo de todos.

O PODER JUDICIARIO FRENTE A DISCRIMINACAO RACIAL

A Constituicdo Federal diz, expressamente, em seu artigo 4°, no inciso VIII, que o
Brasil repudia o racismo®®. A discriminacédo racial é sentida ndo somente em meio a
sociedade, mas o judiciario ja vem se manifestando, consideravelmente, acerca de casos
de discriminacao racial.

Ha uma certa dificuldade em diferenciar a discriminacao racial da injuria. Ocorre que
a discriminacdo racial, muitas vezes, surge no contexto do trabalho. Os magistrados,
temerosos por considerar determinadas empresas como manifestamente preconceituosas,
acabam por ndo conceder indenizacdo ao ofendido. Apesar dos inUmeros processos
promovidos na Justica do Trabalho, muitas sdo julgadas improcedentes por auséncia de
provas.

O maior problema da discriminacdo € reconhecer a sua presenca em determinado
ato. Quem sofre o constrangimento e a humilhacdo de ser diminuido em razao de sua cor,
compreende o claro conceito de discriminacao racial.

O Judiciario, por sua vez, tem negado muitos pedidos de indenizacdo por
discriminacao racial. Por um lado, ele assim o faz pelo fato de o Brasil ser um pais dito
democratico e que respeita os direitos humanos, a igualdade, esquivando-se sempre de

abordar a questédo racial, como se o Brasil fosse um pais livre de preconceitos. Por outro

49 Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacées internacionais pelos seguintes
principios: (...)VIII - repadio ao terrorismo e ao racismo;
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lado, nega os pedidos formulados pelo(s) ofendido(s) em uma tentativa de evitar um
namero elevado de acdes judiciais nesse sentido.

Geralmente, quando o juizo de primeiro grau concede a indenizagdo, o Tribunal
entende por excluir essa condenacgéo. Nesse sentido, segue trechos de decisao proferida
em sede de 2° grau no TRT 212 regido, verbis:

O outro motivo pela qual a empresa foi condenada a pagar indenizagdo por dano
moral ao recorrido decorreu de ato de discriminacao. (...)

Em seu depoimento pessoal, o reclamante recorrido afirma que o Sr. Luis é
empregado de uma prestadora de servicos da reclamada, a empresa Karga;... que
em um café da manhad da empresa estava passando uma reportagem sobre a
eleicdo do Presidente dos E.U.A, quando o depoente chegou e entrou na fila atras
do Sr. Luis; que esse senhor entédo olhou para o depoente e disse na frente de mais
de trinta pessoas que ‘negro ndo merece ter poder, essa raga tem que morrer e se
eu pudesse acabaria com todos; que algumas pessoas inclusive pediram para que
ele parasse, que aquilo ndo era brincadeira; que o depoente foi falar diretamente
com o seu supervisor Sr. Julio Miranda, mas ele apenas mandou o depoente ir
trabalhar e disse que depois resolveria isso; que o0 supervisor ndo tomou nenhuma
providéncia e como o depoente passou a cobrar alguma atitude dele, sua situacdo
na empresa comecou a ficar ruim (fl. 69). (grifei).

O preposto da reclamada recorrente em seu depoimento deixou evidente que ficou
sabendo que o reclamante teria sofrido esse tipo de agresséo verbal (fl. 69), o que
torna incontroverso a ocorréncia do episédio retratado pelo reclamante recorrido.
Todavia, ndo se percebe dos autos que o reclamante tenha realmente se sentido
profundamente ofendido com os comentarios proferidos pelo empregado da
empresa terceirizada, (...)

Demais disso, também é oportuno ressaltar que a frase dita pelo funcionério da
empresa terceirizada, embora preconceituosa e de extremo mau gosto, nao foi
direcionada diretamente ao reclamante, mas posta de forma generalizada, o que
também dificulta o deferimento da indenizag&o por dano moral, requerida na inicial.
E mais, o ofensor das palavras, Sr. Luis, foi advertido pela empresa terceirizada,
sofrendo a penalidade disciplinar respectiva.

(...) Ante o exposto, conheco do recurso ordinario e, no mérito, dou-lhe provimento
parcial para excluir da condenagéo a indenizagdo por dano moral relativa a pratica
de racismo, fixada no valor de R$ 25.000,00, nos termos da fundamentagdo. E
como voto. Acordam os Desembargadores Federais e a Juiza da Egrégia 22 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regido, por unanimidade, conhecer do
recurso ordinario. Mérito: por maioria, dar provimento parcial ao recurso ordinario
para excluir da condenacdo a indenizacdo por dano moral relativa & pratica de
racismo, fixada no valor de R$ 25.000,00, nos termos da fundamentacéo; vencida a
Juiza Lygia Maria de Godoy Batista Cavalcanti que lhe negava provimento.
Natal/RN, 07 de abril de 2010. Eridson Jodo Fernandes Medeiros. Desembargador
Relator®°

Muitos casos de discriminacdo racial se afiguram no momento da busca de um
emprego, em que candidatos negros ndo sdo aprovados na fase da entrevista, mesmo

possuindo um histérico académico/profissional “invejavel’. Este caso se afigura como

50 RO-00692-2009-007-21-00-2. fl. 01. Acérddo n° 92.508 Recurso Ordinario n°® 00692-2009-007-21-00-2.
Desembargador Relator: Eridson Jodo Fernandes Medeiros. Recorrente: Norsa Refrigerantes Ltda.
Advogados: Ana Eliza Ramos Sandoval e outros. Recorrido: Rogério dos Santos Nascimento. Advogado:
Nilson Rodrigues Barbosa. Origem: 72 Vara do Trabalho de Natal/RN. Divulgado no DEJT n° 465, em
26/04/2010(segunda-feira) e Publicado em 27/04/2010 (terga-feira). Traslado n°® 371/2010.
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sendo discriminagao racial direta, apesar de muitas vezes ndo ser a demanda julgada
adequadamente.

Em processos de indenizacdo nesses casos, 0S magistrados costumam julgar
tomando por base os conhecimentos estritos da lei, sem levar em consideracdo uma
analise estatistica dos selecionados para o labor, sem nomear profissionais especializados
para fazer essa avaliacao.

E por uns e outros julgados nesse sentido que se passa a refletir se para os
magistrados brasileiros inexiste discriminacdo racial no Brasil. Analisar as estatisticas
qguando do ingresso dos profissionais nas empresas privadas seria uma forma nédo s6 de
detectar a existéncia de discriminagdo racial, como também a sua inexisténcia, para uma
fundamentacdo mais consistente no momento de proferir uma sentenca judicial.

Comprovar a existéncia de discriminacéo racial indireta se afigura uma questao
bastante complexa. Ha, ainda, muita confusdo entre o que seria crime de racismo e crime
de injaria, aquele referente a coletividade e este relativo a pessoa como ser individual.

Mesmo diante de toda essa negacdo da existéncia de discriminacdo por parte da
sociedade e, muitas vezes, do Estado, movimentos de combate ao preconceito racial tem
sido importante instrumento na luta contra a discriminagéo. Por oportuno, a legislacao atual
tem sido ampliada no sentido de abordar temas antes olvidados pela sociedade.

Dessa forma, a construcdo e/ou recuperacao da cidadania outrora esquecida, vem
sendo reavivada no cenario nacional através da influéncia da legislacdo internacional de
combate a discriminacéo, preservando o principio da igualdade, o qual esta diretamente
atrelado ao principio da ndo discriminacéo, previsto no art. 3°, inciso IV, da Constituicao

Federal.

A LUTA PELA IGUALDADE RACIAL EM PROL DA CIDADANIA

Os doutrinadores, geralmente, fazem distincdo entre dois tipos de igualdade, a
igualdade formal e a igualdade material (real). A igualdade formal é aquela
consubstanciada na norma legal. Esta igualdade se predispfe a garantir aos cidadaos
alguns direitos, os quais devem ser observados sob pena de sancédo por parte do Estado-
juiz.

Por outro lado, é através da igualdade material que se demanda uma igualdade real
no mundo dos seres e das relagcfes sociais, como o primado de Aristételes que diz que se

deve tratar os desiguais na medida de suas desigualdades e os iguais igualitariamente.

165



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

Cumpre dizer que a discriminagdo racial ndo esta limitada, apenas, a seara do
Direito. A discriminagao racial perpassa os livros e mundo das ideias, representando um
fenbmeno social, ou melhor, o Direito € atraido por esses acontecimentos cotidianos,
visando resguardar e garantir direitos e obrigacoes, tanto para resguardar quem se sente
violado, quanto para punir o infrator das normas legais.

Por possuir carater social, a discriminagdo racial varia de amplitude tanto no tempo
como no espaco. E comum ouvir que a discriminacdo ndo se da em razéo da cor da pele,
mas sim por uma questdo eminentemente econémica. De fato, uma pessoa de cor negra
rica é tratada diferente de uma pessoa de cor negra pobre, porém, ilusdo acreditar que a
discriminacdo se da apenas em face da condicdo econémico/financeira do individuo.

Erasto Fortes de Mendoncga®!, em noticia publicada pelo Supremo Tribunal Federal
sobre as cotas para negros nas universidades, se pronunciou no sentido de que “néo
parece ter o mesmo significado no Brasil ser branco pobre ou negro pobre, uma vez que
este é discriminado duplamente, pela sua condicéo socioecondmica e sua condicao racial.
O racismo ndo pergunta a suas vitimas a quantidade de sua renda mensal”.>?

Através de uma analise subjetiva simples na sociedade como um todo, pode-se
concluir que o preconceito, a discriminacao, €, de fato, racial. Ao discriminar uma pessoa
de pele escura pobre, o faz-se, muitas vezes, de maneira dobrada, tanto por ser negra
guanto por ser pobre. A discriminacdo racial € uma constante presente no seio da
sociedade, abafada pelo medo de sofrer algum tipo de punicao.

Esse preconceito € proveniente de séculos de subjugacdo aos negros, 0s quais
foram trazidos ao Brasil para serem escravizados no periodo colonial. Em razéo disto,
necessario se faz a propagacao de politicas publicas, além de leis, as quais estdo sendo
criadas e implementadas pelo Estado no combate a discriminacgéo racial, como é o caso do
Estatuto da Igualdade Racial, o qual tem sido um grande avanco em matéria de defesa dos
direitos das pessoas de cor negra.

O debate sobre a discriminacao racial é importante na luta pela igualdade racial.
Com a entrada em vigor do Estatuto da Igualdade Racial, a democracia brasileira passa a
ser ainda mais justa e representativa. Possuindo 65 (sessenta e cinco) artigos, esse

estatuto garante a populacéo negra igualdade de oportunidade tanto na vida social, quanto

51 Erasto Fortes de Mendonca é coordenador-geral de Educacdo em Direitos Humanos da Secretaria
Especial de Direitos Humanos (SEDH) e doutor em Educacao pela Unicamp.

52 Noticia publicada em 03 de marco de 2010 no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=121014&caixaBusca=N> Acesso em: 27
de marco de 2011.
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na vida politica, econdmica e cultural, consolidando as ac¢fes afirmativas do Estado
brasileiro como politica de combate ao racismo e de promoc¢éo da igualdade racial.

O Estatuto da Igualdade Racial € mais uma ferramenta que legitima a atuacdo do
Judiciario, para, inclusive, permitir a promoc¢do de ac¢des civis publicas, impondo multas,
por exemplo, aquelas empresas em que fique contatado que a igualdade nédo esta sendo
respeitada.

A aprovacao desse estatuto é uma vitéria para a populagcdo negra, uma vez que ele
garante direitos basicos, como a saude, moradia, educacéo, além de coibir a discriminacéo
racial, possuindo grande relevancia em termos histoéricos, resgatando e reconhecendo a
divida do Brasil com a populacao negra.

Com esse estatuto, a comunidade negra passa a ter um instrumento que unifica as
suas principais propostas, porém, agora em forma de lei. Necessario o cumprimento do
estatuto, porém nao se pode ter o pensamento imediatista de que apenas a publicacédo de
uma lei promovera a igualdade, mesmo porque muitas das garantias previstas no referido
estatuto estéo presentes na propria Constituicdo Federal, complementando-a.

Maior efetividade ao estatuto em comento se dard através da publicacdo de
decretos que vao regulamentar essa legislacéo, fixando os programas nela descritos.

De toda forma, ha um avanco na legislacdo brasileira, devendo esse desejo de
igualdade refletir de alguma maneira na sociedade, promovendo a conscientizacdo das
pessoas, igualdade de oportunidades e cidadania, colocando em pratica acdes afirmativas
em favor dos negros, respeitando os seus direitos enquanto cidadaos e seres humanos.

Fundamental o respeito reciproco, para que a sociedade brasileira seja mais

democratica e igualitaria.
CONSIDERACOES FINAIS

Ante ao todo demonstrado, ressalta perceptivel, de imediato, que a discriminacéo
racial existe no Brasil. Embora a sociedade tente disfarcar seus preconceitos, o Estado
reconheceu a necessidade de garantir igualdade de condi¢cbes entre negros e brancos,
isonomia antes ndo prevista.

A Constituicdo Federal brasileira atual trouxe consigo muitos dispositivos em prol da
igualdade, da ndo discriminacdo, da preservacdo dos direitos humanos, este ultimo,

previsto no artigo 1° do mencionado diploma legal como sendo um direito fundamental.
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Os direitos fundamentais séo inerentes ao homem por sua condigdo de humano,
sendo a dignidade da pessoa humana um principio fundamental que ndo se pode
renunciar ou vender.

A discriminacdo racial fere os direitos humanos a medida que exalta uns em
detrimento de outros. Uma vez que a discriminacao racial direta é facilmente percebida e
pode punida de imediato, a sociedade tem caminhado para um outro tipo de discriminagao
racial, a indireta. Mesmo essa sendo mascarada por normas e atitudes aparentemente
inofensivas, vem sendo reconhecidas pelo judiciario, ainda que timida a sua punicao.

Reconhecer a existéncia de discriminacao racial no Brasil é uma forma de organizar
politicas em leis em favor da ndo discriminacdo. O Estatuto da lgualdade Racial € um
importante instrumento na luta por igualdade, devendo ser conhecido, respeitado e
implementado.

Uma lei sozinha ndo é capaz de extirpar da sociedade um problema de geracdes. A
igualdade depende de um maior esclarecimento da populacéo, pois a educacéo € a base
de uma sociedade organizada.

Assim sendo, as acfes do Poder Publico ndo sdo capazes de sozinhas, promover
uma mudanca na sociedade, no entanto, a legislacéo atual em prol da igualdade, abre a
visdo da populacao e as novas geracdes nascem com um novo olhar, de um modo geral,

positivo.52
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CAPITULO 16

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NAS RELACOES
INTERNACIONAIS: UM OLHAR DO CASO
XIMENES LOPES VERSUS BRASIL

Gustavo Américo Maximo Santana Costa®*

RESUMO

Este breve estudo possui o fim de expor algumas consideracbes sobre o ambito da
responsabilidade internacional dos Estados e demais sujeitos de direito internacional sob a
atual otica global, utilizando para tanto, a analise especifica da jurisprudéncia do caso
Ximenes Lopes versus Brasil. A presente case law retrata perfeitamente o novo contexto da
responsabilidade internacional que se insere atualmente diante das idiossincrasias existentes
entre todos 0s novos sujeitos internacionais. O Brasil em especifico por ser signatario da
Convencéo Interamericana de Direitos Humanos de 1969 (PACTO DE SAN JOSE DE
COSTA RICA), ou seja, necessariamente por se tratar de Estado pactuante deste
instrumento internacional, encontra-se subjugado ao seu o ambito jurisdicional e
sancionador, o qual prima pelo regular cumprimento desse pacto internacional. Neste
sentido, varios organismos internacionais buscam respaldar essas novas relagbes
internacionais. A Organizacao dos Estados Americanos — OEA, em seu papel como
membro integrante da sociedade internacional, atribuiu a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos o poder de fiscalizar e
dar cumprimento aos preceitos contidos no Pacto de San José da Costa Rica em relagao
aos seus Estados signatarios,® a exemplo da submissdo brasileira no Ximenes Lopes
versus Brasil. Diante da abordagem exposta a presente pesquisa analisa a case Law, e
demonstra a existéncia de novos sujeitos e obrigacdes no seara internacional. Para tanto,
utilizamos do exemplo de responsabilizacdo e reparacdo que o Estado Brasileiro fora

54 Doutor em Direito Publico, pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (FD/UC). Mestre em
Ciéncias Juridico - Comunitérias, pela FD/UC. Possui especializagdo em Direito Laboral, pela Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Bahia. Atualmente é Professor Adjunto do Instituto de Ciéncias Juridicas
da Universidade Federal de Roraima (UFRR). Presidente da Associacdo Académica Itabaianense Tobias
Barreto. Tem atuacdo em Direito Publico e atua principalmente nas seguintes areas: Ciéncias Juridico -
Comunitarias, Teoria da Constituicao, Direito Eleitoral e Direito Penal.

% Veja-se: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 edicdo, S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 221-223
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obrigado a cumprir, em virtude da pratica de transgressfes internacionais, para uma
melhor compreenséo do problema. Desta forma, a partir da compilagdo do pensamento de
varios autores que escrevem sobre o tema escolhido, em livros, publicacdes, legislacdes e
outras fontes literarias, bem como no estudo de um caso concreto que resultou em
jurisprudéncia que tém consolidado a responsabilidade internacional, pretendeu-se
construir um embasamento para se analisar a responsabilidade internacional dos Estados.
Este trabalho, apés as partes pré-textuais, apresenta no capitulo inicial consideracdes
preliminares sobre o cenario juridico internacional esbocando brevemente a evolugdo da
responsabilidade internacional. No capitulo trés é feita uma breve abordagem sobre o caso
Ximenes Lopes versus Brasil, onde se apresenta um ensaio fatico, com os respetivos
desdobramentos no cenario internacional. O capitulo seguinte aborda a responsabilidade
internacional demonstrando suas especificidades, seus sujeitos, seu ambito de atuacéo e
as maneiras pelas quais pode-se implementar sua reparagdo. Por fim, fazemos um
enquadramento juridico fatico, entre a responsabilidade internacional e o case law
apresentado, seguindo-se a opinido conclusiva.

Palavras-chave: Ximenes Lopes. Pacto de San José da Costa Rica. Direitos Humanos.

CONSIDERACOES PRELIMINARES

Comecemos este breve ensaio de estudo por entdo espreitar, cComo curiosos sociais
gue somos, o direito e 0 homem como protagonistas de um mundo globalizado. Vejamos
as sabias palavras prenunciadas por Ulpiano: ubi homo ibisocietas; ubisocietas, ibi jus, as
guais em nossa lingua materna se traduzem em, onde estd o homem, ai esta a sociedade;
onde esta a sociedade, ai esta o direito. A saber, se um dia imaginamos que a sociedade
era uma aglomeracédo de pessoas a viver em um determinado Estado, que conviviam em
inter-relacdo, com costumes, com interesses, e algo a mais afim, atualmente esse
aglomerado de afinidades transpassou as zonas fronteiricas dos Estados, surgindo deste
modo a expressao sociedade de Estados®®.

Em outras palavras, o evoluir de toda sociedade desde sua génese a até sua
insercdo no contexto de um mundo globalizado, foi marcada paralelamente pelo
desenvolvimento do direito, este atrelado as mudancas vividas pelas novas necessidades

surgidas nas inter-relacdes dos homens, dos Estados e nos ultimos tempos, até mesmo,

S6BRIERLY, James Leslie. The Law of nations: na introduction to the international law of peace. 62 Ed.
London: Oxford University Press, 1963, p.41. Para a existéncia de uma - sociedade - é imprescindivel a
coexisténcia do direito, ou seja, uma matriz regulatéria das rela¢cdes materializadas entre seus membros.
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de organizacdes ndo-governamentais que se apresentam como verdadeiras tutoras da
humanidade.®’

Do mesmo modo, as fronteiras interestatais que outrora se apresentavam como
verdadeiras muralhas chinesas ao defenderem de pronto as soberanias de cada Estado,
agora esmorecem pelo efeito da degradacdo e/ou evolucdo do proprio conceito de
soberania, a qual ndo mais se apresenta de forma indivisivel, absoluta e indelegavel.>8
Outrossim, esse novo contexto soberano fez surgir uma nova forma de organizagao, nao
mais tida como internacional, mas agora, supraestatal, ou seja, organizacdes que dispdem
de poderes soberanos delegados por aqueles Estados que as compdem.>°

Diante desse verdadeiro calidoscépio de relagBes internacionais e supraestatais,
torna-se, ainda mais complexa a ordem juridica internacional, o que aumenta o clamor por
uma seguranca juridica em todas as suas antigas e novas relacdes. Para tanto, desde
sempre, as relacdes internacionais se pautaram sob a protecdo da -responsabilidade
internacional- que inicialmente resultava da transgressdo por parte dos Estados no
cumprimento de obrigacdes reciprocas.

Diante das novas relacfes internacionais, alargou-se ao ponto de ndo mais se
restringir aos Estados o papel de sujeitos exclusivos dessas relacdes, afinal o crescente
surgimento de organizacdes internacionais e de suas respectivas importancias no contexto
mundial, fez com que, a essas fosse reconhecida a capacidade juridica de firmar
compromissos e suportar obrigacbes na ordem internacional, isto €, foi-lhes atribuida

personalidade juridica internacional.5°

S’ALVES, Sandra Mara Freitas, A importancia do direito internacional na sociedade contemporanea.
Disponivel em <http://www.fag.edu.br/professores/bruno/Direito%20Internacional%20P%FAblico/Artigos
%20e%20Livros/A%20import%E2ncia%20d0%20Direito%20Internacional%20na%20Sociedade%20Contemp
or%E2nea%20-%20Sandra%20Mara%20Freitas%20Alves.pdf> Acesso 29 de marco de 2010.

%8Com o advento das Comunidades Europeias o conceito de soberania passa ter uma nova percepgdo agora
mais ligada a cooperacado e ndo autodeterminagéo.

%A primeira entidade supraestatal, conhecida no mundo, surgiu gracas a assinatura do Tratado de Paris, que

criou a CECA (Comunidade Européia do Carvéo e do Aco) em 18 de abril de 1951, a qual no fundo, além de
buscar a paz para o continente europeu, possuia maiores interesses integracionistas, que por naguela
ocasido, usou-se dos fatores econémicos e comerciais para se atingir um bem maior. Pois, nada mais
oportuno que se utilizar de uma necessidade presente para a concretizacdo de um sonho j4 idealizado por
muitos no passado, assim o “comércio” entre os Estado europeus, i.e, o fator econdmico, tornou-se
fundamental para a perpetuacdo da paz e para a promoc¢ado de uma Europa unida, refletindo o inscrito em,
“L’effet naturel du commerce est de porter a la paix. Deux nations qui négocient ensemble se redent
réciproguement dépendantes: si I'une a intérét d"acheter, |"autre a intérét de vendre; et toutes les unions sont
fondées sur des besoins mutuels.” MONTESQUIEU, De I'esprit des lois. Paris: Garnier Fréres, Nouvelle
Edition, Libraires-Editeurs, 1869, pag. 297.

80veja-se: BRITO, Wladimir, Direito internacional plblico, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 353-354.
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Acresce, ainda, que a prudente preocupacdo em resguardar a seguranca juridica
das relacbes internacionais, e desde logo, daqueles que sofrem diretamente ou
indiretamente efeitos dessas, j& se materializava na década de XX, do século passado, a
elevacao da responsabilidade em baila ao principio juridico de direito internacional, erigido
a esta categoria pelo entdo Tribunal Permanente de Justica Internacional, no caso The
Factory At Chorzéw.%!

Além disso, vemos, sempre no cenario internacional, uma insistente busca pela
efetiva salvaguarda dos - direitos humanos -, resguardando cidadaos individualmente das
arbitrariedades e desrespeitos perpetrados pelos seus Estados-nacionais.

Para tanto, veremos a emblematica situacéo vivida no caso Ximenes Lopes versus
Brasil,%? e responsabilizacdo internacional desse Estado face seu nacional, em virtude de

descumprimento de preceitos internacionais.

BREVE RELATO CAUSIDICO: XIMENES LOPES VERSUS BRASIL

No malfadado ano de 1999, especificamente no dia 4 do més de outubro, o senhor
Damido Ximenes Lopes, portador de uma enfermidade mental em tratamento psiquiatrico
na Casa de Repouso Guararapes (Sobral/Ceara-Brasil), veio a falecer por circunstancias
alheias a ordem natural da vida.

Segundo a sua necropsia, esse senhor, antes de falecer, sofreu varios maus tratos
evidenciados por diversas escoriacdes existentes no seu corpo, as quais podem ter o
levado a Obito. Para além, deste fato, houve negligéncia por parte da instituicio de saude
guando permitiu que aquele estabelecimento ficasse, por horas, totalmente desprovido de
um profissional habilitado para o tratamento especifico que estava em curso,
comprometendo ndo soO a integridade fisica desse cidaddo, como também de toda a casa

de repouso.

610 dever de reparagdo de danos como conseqléncia da violagdo de um compromisso, constitui um
principio geral do direito, aplicavel também no ordenamento juridico internacional...” Veja-se: ALMEIDA,
Francisco Antonio de M. L. Ferreira, Direito Internacional Publico, 22 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.
232. Bem como, ANDRADE, Enéas Setubal, Personalidade juridica e responsabilidade internacional das
organizagbes internacionais. In: . MARTINS, Margarida Salema d’'Oliveira Coordenadora. Estudos de
direito internacional publico e relagbes internacionais.

Coimbra: AFDL, 2008, p. 173. SILVA, Roberto Luiz, Direito internacional publico, Del Rey Editora, Belo
Horizonte, 2008, p.302.

52Sentenca disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf > Acesso 26 de
margo de 2010.
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Apo0s varios anos de uma verdadeira via crucis na justica brasileira, a familia Ximenes
Lopes levou o0 caso a andlise da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. A
Comissdo corretamente acionou o Estado brasileiro a se manifestar face as alegacbes
apresentadas. Entretanto, ndo se logrando esclarecimento satisfatorio nessa fase, resolveu
a Comissao, por melhor modo, processar o Estado brasileiro perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.®?

Muito embora, a persecutio processual brasileira, no presente caso, ainda nao
estivesse totalmente exaurida, ou seja, transitada e julgada, a Corte Interamericana nao
aceitou a preliminar arguida pelo Estado brasileiro com esta fundamentacdo, pois logo
percebeu que este equivoco poderia vir a prejudicar ainda mais a situacdo de justica
almejada, prosseguindo, assim, com o0 processo que culminou na condenac¢do do Estado
brasileiro.®*

Dessa forma, a Corte considerou violador dos direitos humanos, o demasiado
tempo vivenciado na esfera civel e criminal brasileira, razdo pela qual aceitou o
prosseguimento do processo.

Essa circunstancia foi fato perfeitamente comprovada durante o interim processual,
pois quando da data da prolatacdo da sentenca internacional ainda ndo se havia
pronunciado nenhuma deciséo na esfera processual daquele Estado.®

Assim, a decisdo da Corte interamericana condenou o Brasil, em virtude de sua

responsabilidade sobre a clinica que funcionava sob sua regulamentacdo, a prestar um

830 Brasil é signatario da Convencgao Interamericana de Direitos Humanos de 1969, (PACTO DE SAN JOSE
DE COSTA RICA), e como pais integrante desta Convencgédo internacional, submete-se aos seus meios
procedimentais e sancionatérios capazes de fazer efetivamente cumprir as vozes que emanam deste
instrumento internacional. Para tanto a Organizagdo dos Estados Americanos - OEA atribuiu a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos o poder de fiscalizar e
dar cumprimento aos preceitos contidos no Pacto de San José da Costa Rica em detrimento dos seus
Estados signatarios. Veja-se: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional,
72 edicdo, S&o Paulo: Saraiva,2006, p. 221-223.

84Embora haja entendimento sobre a existéncia da exaustdo das vias internas, ou seja, nacionais, para
solugdo de conflitos que gerem responsabilidade internacional, a eminente doutrina j& reconhece a
possibilidade de ndo se apresentar mais de forma estatica a presente premissa. Veja-se: TRINDADE.
Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformacéo. Rio de Janeiro/Sé&o
Paulo: Renovar, 2002, p. 405-408.

5“No presente contexto da protegdo dos direito humanos, a regra do esgotamento dos recursos internos é
dotada de um rationale distinto e préprio: este Ultimo aqui evidencia a funcdo primordial dos 6rgaos e
recursos internos dos Estados como parte integrante do sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos.” Veja-se: TRINDADE. Antonio Augusto Cancado. A personalidade e capacidade juridicas do
individuo como sujeito do direito internacional. In: . ANNONI: Danielle Organizadora. Os novos
conceitos do direito internacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002, p. 18.
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servico de natureza publica, por ter faltado com o respeito ao direito a vida e a integridade
fisica do senhor Damido Ximenes Lopes.

Ademais, essa Corte atribuiu responsabilizagcdo ao Brasil por violagdo ao direito a
integridade pessoal das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Miranda Lopes e dos
senhores Francisco Leolpoldino Lopes e Cosme Ximenes Lopes, todos familiares do
senhor Damido Ximenes Lopes.

Por fim, pela demasiada demora nos tramites investigativos e judiciais que sao da
competéncia do Estado Brasileiro, o Tribunal reconheceu em favor das duas primeiras
requerentes o desrespeito ao direito as garantias judiciais e a protecdo judicial, em
consequéncia, arbitrou indenizacdo em favor desses familiares e condenou, também, o

Estado brasileiro ao pagamento de todas as despesas processuais.®®

RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO

Historicidade da responsabilidade internacional

Ao buscarmos a génese da responsabilidade internacional, deparamo-nos com a
analise da regra do esgotamento dos recursos internos no ambito do direito internacional.

A. A. Cancado Trindade entende que para o0 estudo das origens da
responsabilidade internacional € imprescindivel o exame da natureza juridica da regra do
esgotamento dos recursos do direito interno, pois em sua compreensao, para o estudo do
nascimento da responsabilidade internacional dos Estados, faz-se necessario o
esclarecimento da natureza juridica dessa regra.®” 68

As manifestacfes a respeito da busca dos meios de exaurimento dos recursos
nacionais, como regra de direito internacional, surgiu muito antes da responsabilidade

internacional.%®

66 Caso Ximenes Lopes versus Brasil, Veja-se:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf > Acesso 27 de marco de 2010.

57Veja-se TRINDADE. Antonio Augusto Cangado.Ob. cit., 2002, p. 372.

%8Ha quem entenda que o exaurimento das vias recursais nacionais por vezes se apresentava como entrave
ao desenvolvimento da responsabilidade internacional, v.g. as palavras de MACHADO. J6natas E.M., Direito
internacional do paradigma classico ao pés-11 de setembro. Coimbra: Coimbra editora, 32 edigcdo, 2006, p.
564. “O desenvolvimento da responsabilidade internacional ndo deixou de sentir o efeito inibidor do
tradicional principio da exaustdo dos meios processuais de direito interno, enquanto mecanismo de audiéncia
e defesa do Estado, de garantia da capacidade funcional dos tribunais internacionais e de moderacao das
tensdes internacionais.”

8%Veja-se sobre a regra do esgotamento dos recursos do direito interno in: TRINDADE. Antdnio Augusto
Cancgado. Origin and historical development of the rule of exhaustion of local remedies in international Law.
Revue belge de droit international. Bruxelles: Bruylant, Vol. XII, 1976 p. 499-527.
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Desta feita, faremos breves comentérios a respeito das duas correntes mais aceitas
na doutrina internacional, as quais dizem respeito ao assunto ventilado.

A primeira corrente expressa taxativamente que o exaurimento dos recursos
nacionais € conditio sine qua non para a configuracdo do momento de existéncia da
responsabilidade internacional, j& a segunda corrente atribui 0 surgimento da materialidade
da responsabilidade internacional ao momento da violagéo do préprio direito internacional.

Assim, percebemos que para essa Ultima corrente, a violagcdo da norma é suficiente
para o nascimento da responsabilidade internacional, enquanto para a primeira a
responsabilidade internacional s6 se materializa com a violagdo, e com o exaurir da
utilizacdo dos recursos internos.”

Em consequéncia a essas discussdes doutrinarias e factual, urgia a necessidade de
materializacdo normativa e resolutoria do presente problema.

Nesse sentido, na Conferéncia de Codificacdo da Haia de 1930, especificamente
no quadro da SDN, houve manifestacdes no sentido de criar normas pertinentes ao tema,
0 que apos varias discussdes sobre o0s dois posicionamentos, ou seja, 0 momento em que
se surge a responsabilidade e a condicdo do esgotamento das vias recursais nacionais,
fora aprovado o texto da Base de Discussdao n°® 27, o qual versava que “ndo se pode
invocar a responsabilidade do Estado relativa a reparacdo de dano causado a estrangeiro
até que se tenham esgotados os recursos de direito interno do Estado que dispbe a
pessoa lesada.”

Em andamento, o periodo entre guerras foi marcadamente um lapso temporal
significativo no desenvolvimento da regra esgotamento dos recursos internos no direito
internacional, principalmente em relacdo a danos causados pelos Estados a estrangeiros.
Apos certo periodo de tempo de declinio das discussdes, 0 tema voltou a ser tratado na
Comisséo de Direito Internacional da ONU. Neste momento, passando a analisar a matria
sobre uma otica mais ampla, ou seja, vislumbrando a responsabilizacdo dos Estados pela
pratica de atos internacionalmente ilicitos.”*

Assim, a iniciativa de codificacdo da responsabilidade internacional foi algo tratado
ja ha um certo tempo. Entretanto, foi com as iniciativas da Assembléia Geral das Nacdes

Unidas (AG), ao agir como uma verdadeira instigadora deste processo, que se comecou a

OVeja-se TRINDADE. Antonio Augusto Cancado. Ob. cit., 2002, p. 372-373. Ainda analisa, “Em casos de
incidéncia da regra do esgotamento de recursos, a suposta violagdo do direito internacional deve envolver
danos causados a individuos; somente disputas privadas ab initio, mas subseqiientemente
“internacionalizadas” pelo Estado ao patrocinar a causa de seu nacional supostamente lesado no exterior,
recaem no ambito da aplicagéo da regra.”

"Veja-se TRINDADE. Antonio Augusto Cangado.Ob. cit., 2002, p. 375.
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se materializar a atual normatizacdo. A hoje famigerada Comisséo de Direito Internacional
(CDI), a qual adveio da Assembléia Geral das Nac¢bes Unidas, foi a responsavel pelo
desenvolvimento de um Projeto de Artigos que atualmente regulamenta a responsabilidade
dos Estados face o cometimento de atos internacionalmente ilicitos.?

Por tudo, normativamente, hoje, podemos encontrar algo material que fundamente
de forma positiva a responsabilizacéo dos Estados.

A relativizacdo da regra do esgotamento das vias recursais nacionais, € algo cada
vez mais presente no contexto internacional, o que demonstra a busca pelo verdadeiro
escopo da responsabilidade internacional, qual seja a reparacdo dos danos causados por
um sujeito de direito internacional, utilizando para tanto meios de reparagéo insculpidos no

Projeto de Artigos elaborado pela CDI, em vigor desde 2001.73

Percepcdes elementares

E diante do imaginar inicial das rela¢ées internacionais que o0s autores e as vitimas
da responsabilidade internacional, naturalmente seriam os Estados, pois foram estes que
inicialmente desencadearam essas relacdes, para tanto fundamentadas no classico
principio juridico pacta sunt servanda, elemento caracterizador destas relagées bilaterais.

Naturalmente, o carater sinalagmatico existente nesses pactos, pressupunha, de
logo, uma reparacao e responsabilizacdo por algum dano que estivesse contido no ambito
de protecdo do instrumento internacional em questdo, entretanto ficava ao alvitre dos
Estados signatarios honrarem ou ndo o compromisso outrora firmado.

As vérias transformacdes sociais e os diversos fenémenos globalizantes, podendo
imagina-los ja ha época dos descobrimentos, ou até mesmo bem antes, marcaram as
relaces internacionais e, consequentemente, fez-se surgir novos sujeitos nestas relacoes.

A passagem, portanto, da imagem que possuimos do direito internacional vivido no

72“A CDI se deparou com diversas criticas, tendo mesmo sido posta em causa a menor possibilidade de
sucesso. Nao obstante todas as contestacdes que a CDI sofreu, o seu trabalho conseguiu chegar a bom
termo em 2001 e se revelou bastante enriquecedor.” Veja-se FERREIRA, Nuno, Responsabilidade
internacional: evolu¢do na tradicdo. Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66, Il - Lisboa,
Setembro 2006, p. 515-516.

Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts adopted by the International Law
Commission at its fifty-third session (2001). Disponivel em:
<http://www.ilsa.org/jessup/jessup06/basicmats2/DASR.pdf> Acesso 25 de maio de 2010.

"“Bem ilustrado pela exposigdo da propria génese contratual dos tratados prenunciada desta forma: “Os
alicerces tedricos desta disciplina do direito dos tratados fundaram-se na regulamentacdo dos contratos no
direito romano e no direito candnico”. HOMEM. Anténio Pedro Barbas, Histdria das relagbes internacionais,
Almedina, Coimbra. 2003, p. 271.
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periodo classico para o periodo moderno, foi marcada pelo surgimento de novas entidades
reconhecidamente como sujeitas de direitos internacionais capazes de responsabilizar e
serem responsabilizadas por atos internacionais.”

Assim, ja podemos prenunciar em tempos a perfeita capacidade juridica
internacional da entidade que condenou o Estado Brasileiro no emblematico “Caso
Ximenes Lopes versus Brasil”. O reconhecimento desses novos sujeitos internacionais
potencializou as violagdes internacionais, bem como ampliou o0 seu ambito de
responsabilizagéo.®

Naturalmente, a responsabilidade internacional no atual contexto vivido ndo se
restringe apenas as tratativas existentes nas convencoes realizadas entre dois Estados, ou
entre varios Estados (tratados bilaterais e multilaterais), pois ja ha um verdadeiro corpo
normativo internacional, seja este consuetudinario ou positivo, gerador de direitos e
obrigacdes. A saber, a Convencéo de Viena, em seu artigo 53, definiu a existéncia de normas
imperativas gerais na ordem internacional, as quais devem ser respeitadas por toda
comunidade internacional.”’

Mesmo com a existéncia desta nova ordem normativa e cogente, ndo podemos nos
assegurar apenas em seus enunciados para garantir a plena efetividade destes preceitos
normativos, pois, embora, as tratativas realizadas em desconformidade com a ordem

internacional possam ser declaradas nulas, estas geram efeitos e em alguns casos danos

“Veja-se: GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de direito internacional publico, Terceira Edi¢do, Almedina,
Coimbra. 2008, p. 817-818. Podemos utilizar como exemplo 0 nosso objeto de estudo: “Caso Ximenes Lopes
versus Brasil”.

0 gue desejamos explicitar € que ha atualmente a perfeita possibilidade de uma organizacéo internacional
pleitear uma determinada reparagdo diante de uma conduta ilicita, por esta sofrida ou praticada. A Corte
Internacional de Justica em parecer consultivo, acerca de prejuizos sofridos pela ONU, utilizou-se de uma
analogia para responder a questdo que tanto nos aflita, sobre, as responsabilidades das organizagGes
internacionais. Veja-se: REZEK. José Francisco, Direito internacional publico, Editora Saraiva, Sétima
edicdo, 1998, p. 269. “A Corte, em parecer consultivo de 11 de abril de 1949, deixa claro que em semelhante
hipotese a prépria organizacdo sofre um dano em seus servicos, e & conta desse dano —que ndo se
confunde com aqueles causados diretamente as vitimas e a seus sucessores- tem direito a uma reparacao
adequada. Transparece do texto a convicgdo de que, por igual, a organizacao, titular que é de personalidade
juridica distinta das de seus Estados componentes, pode neste caso tornar-se autora do ilicito e sofrer as
respectivas consequéncias. A responsabilidade internacional, destarte, pode envolver organizacdes
internacionais tanto como autoras quanto como vitimas do ato ilicito segundo o direito das gentes.”
"Convencao de Viena sobre o] Direito dos Tratados, Adotado em: Viena
Data: 26 de maio de 1969, entrada em vigor internacional: 27 de janeiro de 1980. Art. 53, “E nulo um tratado
gue, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para
os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacao € permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza.” Veja-se: <http://www2.mre.gov.br/dai/dtrat.ntm> Acesso: 02 de abril de 2010. Sobre a
Convencédo de Viena e algumas peculiaridades dos tratados internacionais, veja-se ALVES. Raul Guichard,
Alguns aspectos do regime das reservas aos tratados na Convenc¢éo de Viena de 1969. Direito e Justica.
Lisboa: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa. Volume VII, 1993, p. 141-161.
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gue necessitam de reparacdo, €, portanto, neste momento que urge 0 emprego da
responsabilidade internacional em detrimento dos Estados ou organizages transgressoras.
Nesse contexto, o estudo dessa responsabilidade vem possuindo uns olhares mais
refinados. Assim, véarias sdo as iniciativas de se procurar uma melhor evolugdo para se
garantir e assegurar a efetivacdo dos compromissos firmados no cenario internacional, pois
em um mundo altamente globalizado, no qual todos e tudo se relacionam, é premente a
necessidade de seguranca real em qualquer relacdo, seja esta dentro do ambito nacional
assegurado pela soberania dos Estados, ou no ambito internacional assegurado por um

corpo normativo no qual os Estados se submetem.’®

ATOS E ELEMENTOS RESPONSABILIZADORES

Sujeitos das relagdes internacionais

O que podemos inferir diante das linhas preliminares em tempo manifestadas, € que
nao ha mais no cenario internacional uma monopolizacdo da figura do Estado como unico
sujeito de direito internacional. Ha que se levar em consideracdo o surgimento de novos
organismos internacionais com referida capacidade, como também, o surgimento da
pessoa humana como sujeito de direito internacional.”

Nesse contexto, € factual e juridica a materializacdo desses novos sujeitos na
sociedade internacional.®’ Entretanto, esses seres possuem capacidades, direitos e
obrigacdes diversificadas de forma individual, em virtude da propria natureza ontolégica de
cada um, razdo pela qual se torna pertinente nos deter a alguma classificagcdo doutrinaria
para melhor andalise causidica e compreensdo da propria subsuncdo do direito

internacional.

"8A exemplo vemos a busca pela codificagdo da responsabilidade internacional, este trabalho foi iniciado pela
Sociedade das Nag¢6es Unidas, sendo impulsionada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, repercutindo
na criagdo da atual Comissdo de Direito Internacional (CDI). Veja-se: FERREIRA, Nuno, Ob. Cit. Setembro
2006, p. 515-535.

®GOUVEIA, Ob. Cit., p. 604.

80A expressdo, sociedade internacional, manifesta a melhor localizagédo existencial do direito internacional,
tendo em vista, a discussdo doutrinaria sobre os termos: comunidade; sociedade. Assim, podemos aqui
exemplificar de forma clara o presente posicionamento, no sentido que os constantes embates e verdadeiras
idiossincrasias dos sujeitos internacionais, de logo, acarreta um desfazimento de qualquer comunidade
prefigurada nos moldes do ordenamento internacional, ou seja, ndo ha como cogitar o termo comunidade,
em virtude do demasiado embate de interesses no ambito do direito internacional. L'HUILLIER, Jean.
Elements de droit international public. Paris: Rousseau, 1950, p.1. Entretanto, ndo podemos nos esquecer da
existéncia das Comunidades Europeias, as quais ultrapassaram as barreiras contratualisticas do direito
internacional e criaram o direito comunitario, vivenciando um novo cenario supraestatal.
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Utilizando da manifestacdo doutrindria apresentada por Roberto Luiz Silva, os
sujeitos de direito internacional sdo os destinatarios das atribuicbes emanadas das normas
juridicas internacionais, as quais materializam ndo so6 direitos, mas também obrigacfes a
estes seres, quais sao personificados nas figuras dos Estados; Organizacbes
Internacionais; e na Pessoa Humana.®!

Passemos, entdo, a vé-los de maneira individual, a comecar pelo Estado, este para
maior parte da doutrina foi o precursor e inicialmente o Unico integrante das relacbes
internacionais. Unico, no sentido de qualidade de sujeito, pois s6 se imagina uma relacéo
internacional no minimo com a existéncia de uma relacao bilateral, mesmo que seus
integrantes sejam dois Estados, a exemplo do que ocorria a época da génese do direito
internacional.

H4a, ainda, quem atribua aos Estados a criacdo dos demais sujeitos internacionais.
Isto se deve a sua participacédo/aceitacdo e reconhecimento da qualidade de sujeito
internacional as diversas organizacfes internacionais atualmente existentes, bem como,
do préprio reconhecimento da pessoa humana como possuidora direta de direitos e
obrigacGes desta magnitude.?

Por conseguinte, passemos as Organiza¢des Internacionais, as quais surgem de
forma diversa dos Estados, pois essas sao compostas por sujeitos de direitos
internacionais, ou seja, enquanto o Estado é o fim em si mesmo, as Organizacdes
Internacionais sdo compostas por diversos sujeitos. Assim, a sua atuacdo além de
condicionada a sua composicao, também esta condicionada a aceitacdo e reconhecimento
de outros sujeitos internacionais.®

Além disso, essas organizacdes por vezes tém funcbes de direcionar da melhor

forma o entendimento de uma gama de Estados no sentido de conduzi-los a realizacdo de

81 SILVA, Roberto Luiz, Ob. Cit., p.40.

82Diante desta inteleccdo, percebemos a existéncia de uma qualificacdo atribuida aos sujeitos internacionais,
vejamos em: ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira, Ob. Cit.,, ps.200-201. “Se
pretendermos categorizar os varios sujeitos, poderemos, na esteia de A. CASSESE, comecar por reconhecer
a maior importancia do Estado relativamente aos demais. Ele €, na verdade, o Unico sujeito de direito que se
beneficia da caracteristica da soberania, exercendo, de forma estével, duradoura, e plena, uma autoridade
exclusiva sobre determinado territorio. Por esse fato, os Estados constituem a espinha dorsal da comunidade
internacional, moldando-a nos seus tragos mais essenciais. Por forca de uma capacidade juridica plena
(GONCALVES PEREIRA/FAUSTO DE QUADROS), calha-lhes na perfeicdo o qualificativo de sujeitos
primarios dessa comunidade. J4 os restantes, em virtude da sua capacidade juridica ser mais limitada e de
decorrente menor protagonismo, devem, por contraposi¢do, designar-se sujeitos secundarios.” Veja-se
BATISTA. Vanessa Oliveira, A integrac@o dos tratados internacionais no direito brasileiro. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Belo Horizonte: PUC-Minas, 80, janeiro de 1995, p.131-139.

83|p idem, p. 201.
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algo conjuntamente, o que se assim nao fosse ndo se materializaria, a exemplo das
diversas atuagdes da ONU em prol da seguranga mundial.

Por fim, vemos atualmente a aceitacdo pacifica da personificacdo da Pessoa
Humana como sujeito de direito internacional. Entretanto, durante um demasiado lapso
temporal desta jornada, viveu-se uma constante inseguranca e falta de clareza na
definicdo desse sujeito,®* mas ha tempos se busca a protecdo desses seres vulneraveis
em relacdo a forca predatoria de alguns Estados.

Nessa perspectiva, a materializacdo juridica da protecdo internacional dos direitos
do homem acontece logo apdés a segunda grande guerra, atribuindo direito subjetivo
aquele novo sujeito. Aparecia, entdo, meios de protecdo da pessoa humana contra 0s
arbitres dos Estados, ou contra quaisquer tipos de violagoes.®

Acresce que nova gama de direito hoje inerente a Pessoa Humana, nédo esta no
cenario juridico internacional ligado a condicdo de cidaddo de um determinado Estado,

mas a novos vinculos internacionais que os respaldam.®

Responsabilidade objetiva

Pelo que prenunciamos da responsabilizacdo internacional do Estado até o
momento, percebe-se que apenas nos detemos em comentar a imputacdo atribuida ao
cometimento de algum ato ilicito por um sujeito de direito internacional. Entretanto, por
vezes suscitamos as evolucbes que a sociedade em si trouxe consigo ao longo desses
anos. Acresce que essas evolucbes, muitas das vezes cientificas, tecnologicas ou de
outros géneros, vém acompanhadas de graves riscos, nas palavras de Ferreira Almeida,
“ultra hazard, ou risco excepcional”, necessitando para tanto assegurar de alguma forma a

sociedade como um todo frente essa nova realidade.

84Em tempos, custava-se reconhecer a - Pessoa Humana - como perfeito sujeito de direito internacional,
vejamos o texto escrito por SPERDUTI. Giuseppe, L'Individu ET Le droit international. Recueil des cours.
Paris: Academie de droit international, Tome 90 de la Collection. 1957, p. 769. “La capacité inhérente aux
individus de satisfaire et de |éser par leurs comportements des biens et intéréts internationalement protégés
amene a dire que les individus sont capables, en leur qualité d’étres humains, d agir a la fois conformément
au droit international et contre le droit international. Ces mots, employés au sens large, se rapportent a la
condition des individus en tant que sujets matériels de droit international et expriment um aspect saillant de
cette personnalité sui generis.”

85GOUVEIA, Jorge Bacelar, Ob. Cit., p. 604.

88CASSESE, ANTONIO, Individuo. Enciclopedia del diritto. Varese: Giuffr Editore, 1971, p. 190. Veja-se em
suas palavras: “Anzitutto, beneficiario delle norme internazionali non e piu I'individuo avente la cittadinanza di
um certo Stato, bensi la persona come tale, considerata indipendentemente da qualsiasi suo vincolo di
appartenenza ad uno Stato, e presa in considerazione o per la sua qualita di essere umano, o per il suo
carattere di membro di un gruppo etnico, o per sua determinata condizione (ad esempio, la qualita di
lavoratore).”
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Em outras palavras, mesmo que ndo haja nenhuma prescri¢cdo na ordem juridica a
respeito de alguns tipos de inova¢des da humanidade, temos que ter em mente que ndo so
a pratica de um ato transcrito na ordem internacional como ilicito € ensejador de
responsabilidades, pois ha atos licitos que gerardo danos passiveis de imputacdo de
responsabilidade aos Estados e organismos internacionais.

Deste modo, percebemos que o0s elementos ensejadores da responsabilidade
objetiva se apresentam em dualidade, e ndo em uma triade, como veremos na
responsabilizacdo por ato ilicito, ou seja, 0 que se infere € que ndo ha a necessidade da
existéncia da pratica do ato ilicito para a existéncia da responsabilidade internacional
objetiva, necessitando, assim, apenas a demonstracdo do nexo de causalidade existente
diante da atividade e do risco exercido e os seus consequentes danos.®’

Podemos utilizar como exemplo para esse tipo de responsabilidade objetiva
internacional, algumas situacdes ja previamente convencionadas como ensejadoras dessa
responsabilizacdo, vejamos: a primeira € a utilizacédo pacifica da energia nuclear; a qual ja
foi objeto de varias convencgdes, em destaque, a de Paris, de Julho de 1960, que atribuia
responsabilidade civil no ambito da energia nuclear, e a de Bruxelas, de maio de 1963,
sobre transporte em vias maritimas de materiais nucleares; a segunda € a poluicdo dos
mares e dos cursos de agua por hidrocarburos e outras substancias poluentes, destacando
a Convencao de Bruxelas, de novembro de 1969; e ainda, a terceira que € a
responsabilidade em virtude dos danos causados por engenhos espaciais, com a
Convencéao de Londres-Moscovo-Washington, de Marco de 1972.88

H4, ainda, o reconhecimento jurisprudencial no cenario internacional a aceitar outras
situacfes que geram responsabilidade objetiva internacional, a exemplo dessa pratica de
atos por funcionarios de Estados, que se exacerbam na amplitude de sua competéncia, e,

ainda no famigerado risco de vizinhanga.®®

87TALMEIDA, Francisco Antonio de Macedo Lucas Ferreira, Direito internacional puablico, Coimbra editora,
2003, p.242.

88|p idem, p. 243.

8)p idem, p. 244. O risco de vizinhanca foi materializado, em discussdo no caso da Fundicdo de Trail, os
Estados Unidos acionaram o Canada, gerando uma sentenga arbitral. Ferreira Almeida, assim leciona “O
recurso a arbitragem ficou-se a dever a polui¢do do ar por fumos de dioxido de enxofre emitidos por aquela
fundicdo, situada na Colbnia Britanica e pertencente a uma empresa canadense. Esses fumos, haviam
causados danos ambientais no Estado de Washington, causando durante algum tempo, prejuizos
significativos aos agricultores norte-americanos. Firmou-se, a partir de entdo, o principio da responsabilidade
do Estado pelos actos de polui¢cdo, com origem no seu territdrio, causadores de danos no territério de outros
Estados, ainda que essas accdes poluentes transfronteiricas ndo sejam imputaveis ao Estado, enquanto tal
ou a seus o6rgaos(responsabilidade objetiva, portanto, fundada no que pode designar-se risco anormal de
vizinhanga).”
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Responsabilidade subjetiva

bY

Adversamente a responsabilidade objetiva, a responsabilidade subjetiva
internacional se consolida pela existéncia de trés elementos caracterizadores, um fato que
seja considerado internacionalmente ilicito, o nexo causal e o dano.

A expressao ato ilicito se refere a acdo ou omissao praticada por um sujeito de
direito internacional que contradiga qualquer convencgdo a qual esteja vinculado, ou até
mesmo regras de direito internacional imperativas, as resultantes de costumes e principios
gerais do direito, as quais se supdem estarem obrigados a responder.®®

Tendo em vista, a natureza das relagdes internacionais ja prenunciadas, em
momento algum, podem-se alegar a permissibilidade da pratica do ato no ambito interno
do Estado, como fundamento de excludente de ilicitude internacional, pois a violacdo da
norma internacional € ditada por normas desse género, as quais ndo estdo a mercé das
idiossincrasias dos diversos ordenamentos estatais existentes.%

Ainda na seara dos elementos caracterizadores da responsabilidade internacional,
encontramos a imputabilidade, ou seja, 0 nexo de causalidade, que se refere a ligacao
entre o ato ilicito e o sujeito responsavel.®?Assim, o ato ilicito praticado deve ser causa da
producdo de um dano a um terceiro sujeito internacional, que tem este dano como
consequéncia do primeiro ato.®

Por conseguinte, temos que perceber que o dano, terceiro elemento caracterizador
da responsabilidade internacional, ndo se trata de um prejuizo Unico e exclusivamente
patrimonial, ou seja, sua repercusséo degradante ndo se limita aos aspectos econémicos e
matérias, o que se busca, verdadeiramente, é proteger o direito violado de um terceiro ente
internacional.%

Ademais, a existéncia do dano, seja ele material, ou moral, é imprescindivel, pois
em ndo existindo dano a se reparar, ndo ha como se imaginar agente causador, ou sujeito
capaz de exigir a dita reparacdo. Naturalmente, ndo se pode exigir algo daguele que nao

Ihe causou nenhum prejuizo, ou que ndo possua nenhum débito a ser saldado.®®

90SILVA, Roberto Luiz, Ob. Cit., p.302.

SIALMEIDA, Francisco Antonio de Macedo Lucas Ferreira, Ob. Cit., p.226.

92S|LVA, Roberto Luiz, Ob. Cit., p.302.

9GOUVEIA, Jorge Bacelar, Ob. Cit., p.824.

%FERREIRA, Nuno,Ob. Cit., p.521.

9“0 terceiro pressuposto da responsabilidade internacional subjetiva, reconduz-se a ocorréncia de danos.
Quer dizer: é essencial que a conduta do Estado, violadora do Direito Internacional, cause danos (materiais
ou morais) na esfera juridica de terceiros. A ndo verificagdo de danos guindara a responsabilidade a um
plano meramente tedrico ou platénico, visto que, em tal caso, nenhum dever de reparacdo impendera sobre
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Neste sentido, poderemos verificar mais adiante a existéncia desses pressupostos
no caso que este breve estudo se prop0s a estudar.

MEIOS DE REPARACAO

Diuturnas sao as construgdes normativas internacionais, bem como o surgimento de
novas tratativas neste ambito, ambas as situacées sdo materializadas pelas condutas dos
sujeitos que integram uma nova sociedade internacional. A responsabilizagéo pelos danos
causados entre esses sujeitos, como ja exposto, atualmente, transpassa as barreiras da
ilicitude.®®

Entretanto, ao lado desta nova corrente objetivista, ainda persiste o dever de
reparacao pela pratica de um ilicito internacional ensejador de um respectivo prejuizo, seja
este de ordem material ou ndo. Desta feita, 0 que vemos atualmente é que a lesividade
causada por um determinado sujeito, seja esta oriunda de uma conduta licita ou ilicita,
gera direitos e obrigacdes as partes envolvidas, ou seja, 0 agente causador do dano se
eiva com o dever de repara-lo, e atribui ao sujeito lesado o direito subjetivo de exigir a
devida reparacéo pelo dano sofrido.®’

Assim, deter-nos-emos neste topico a esbocar comentarios a respeito da obrigacao
de reparacdo pela préatica de atos ilicitos, consubstanciada nos artigos elaborados pela
CDI que versam sobre essa responsabilidade.

Diante das singularidades existentes em cada ato ilicito, e consequentemente na
diversidade de lesividade que este pode gerar, os trés meios de reparacdo reconhecidos
pela CDI., quais sejam: restituicdo, compensacao, e satisfacdo, poderdo atuar de forma

isolada ou em combinagéo para que se alcance o verdadeiro escopo da reparagdo.®

o autor do facto ilicito; como, reciprocamente, ao Estado vitima ndo assistira qualquer direito subjetivo de
exigir essa reparacao.” Veja-se: ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira, Ob. Cit., p.227.

%lb idem, p. 243.

970 devido dever de reparacdo na ordem juridica internacional ja é visto ha tempos, os primordios desse
dever foram fundados na relacdo entre Estados, veja-se ACCIOLY. Hildebrando, Principes généraux de la
responsabilité internationale d"Apres la doctrine et la jurisprudence. Recueil des cours. Paris: Academie de
droit international, Tome 96 de la Collection. 1959, p. 353. “La responsabilité internationale est une situation
juridique ayant pour base le principe bien connu daprés lequel, dans la Communauté des Nations, comme
dans leurs rapports réciproques, doivent observer des regles de justice et respecter leurs engagements. La
conséquence de la violation de ceux-ci ou de celles-la — comme nous le verrons — sera, pour la personne
internationale a laquelle un tel acte doit étre imputé, I'obligation bien justifiée de réparer la faute commise ou
le préjudice cause.”

%Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts adopted by the International Law
Commission at its fifty-third session (2001). Article 34 Forms of reparation:

“Full reparation for the injury caused by the internationally wrongful act shall take the form of restitution,
compensation and satisfaction, either singly or in combination, in accordance with the provisions of this
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A restituicdo (restitutio in integrum) ou reconstituicdo natural®® é pacificamente
reconhecida e erigida pela CDI.,, como o0 meio mais perfeito de reparacdo. Desta feita,
busca-se, a principio, desmaterializar a existéncia do dano causado com o escopo de
retornar ao statu quo ante, eliminando as consequéncias do ato ilicito.

Neste sentido, caso o ilicito internacional tenha materializado seus danos através da
pratica de uma acdo, v.g., a edicdo de um ato legislativo gerador de uma ilicitude que
efetivamente produziu danos no ambito internacional, restituir-se-a o statu quo ante com a
devida anulacéo do ato exercido pelo Estado e, ainda, que porventura o objeto ensejador
do dano seja uma omissao Estatal, basta que o Estado venha a cumprir fidedignamente os
preceitos internacionais 0s quais estejam vinculados para que cesse a ilicitude e
consequentemente seja desconfigurado o dano.1®

No entanto, ha certas circunstancias que concretamente séo inviabilizadoras da
restitutio in integrum, v.g., podemos estar diante do falecimento de um ser humano
ocasionado pela pratica do ilicito internacional, como constatamos no caso - Brasil versus
Ximenes Lopes -, ou mesmo, pela destruicdo de um bem que n&o se pode reconstruir ou
recriar.10?

Ademais, temos, ainda que analisar o artigo 35.° B que trata de uma excecao
textualmente insculpida no projeto da CDI., referentemente direcionada aqueles ilicitos
internacionais mais gravosos. Surgindo a possibilidade do desrespeito a primazia da
reconstituicdo natural, em virtude deste meio para a reparacdo vir a onerar o Estado
transgressor de forma demasiadamente desproporcional aos beneficios que porventura
uma indenizacao traria ao Estado vitima, ou ainda, quando a reconstituicdo da situacao
anterior causar uma grave estabilidade politica e/ou econémica ao Estado agressor. O que
em suma legalmente se permiti € a substituicdo da restituicdo pela compensacdo e/ou

satisfacdo.1%?

chapter.” Disponivel em: <http://www.ilsa.org/jessup/jessup06/basicmats2/DASR.pdf> Acesso 25 de maio de
2010.

®Veja-se BRITO, Wladimir, Ob. Cit., p.487-488.

100Neste sentido, veja-se CAMPOS. Julio D. Gonzéalez, Curso de derecho internacional publico, Madrid:
Editora Civitas, 1998, p. 366.

101v/gja-se BRITO, Wladimir, Ob. Cit., p.488.

102Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts adopted by the International Law
Commission at its fifty-third session (2001). Article 35 Restitution:

“A State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to make restitution, that is, to re-
establish the situation which existed before the wrongful act was committed, provided and to the extent that
restitution: (b) Does not involve a burden out of all proportion to the benefit deriving from restitution instead of
compensation.” Disponivel em: <http://www.ilsa.org/jessup/jessup06/basicmats2/DASR.pdf> Acesso 25 de
maio de 2010. Veja-se ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira, Ob. Cit., p.233.
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Desta forma, na perspectiva que por muitas das vezes sera inimaginavel a
possibilidade do Estado transgressor consegui reconduzir a situacdo factual ao statu quo
ante, a forma de reparacdo que se apresentara intensamente mais perene, sera a
reparacao por equivalente ou indenizacdo compensatoria.

Sendo assim, € preciso se ater as singularidades de cada dano em especifico, pois
€ demasiado complexo a afericdo do montante a ser atribuido a titulo indenizatério.
Entretanto, é pacifico o entendimento que no momento de se mensurar essa quantia,
deve-se levar em consideracdo ndo s6 0 damnum emergens, mais também, a principio, o
lucrum cessans.03

Além disso, como estamos a falar em responsabilidade internacional, ao atribuir-se
as indenizacdes é natural que os paramentos indenizatorios utilizados sejam os plasmados
no ordenamento juridico internacional, nao se atendo as especificidades dos
ordenamentos juridicos nacionais.

Ademais é imprescindivel a apreciacdo do acontecido no momento atual do ato para
gue se possa mensurar o quantum debeatur € devido naquele instante, pois, s6 assim,
verificar-se-4 a amplitude dos danos emergentes e dos lucros cessantes que porventura
sejam devidos, pois o carater indenizatorio necessariamente tem que englobar o damnum
emergens e o lucrum cessans, com o fito de assegurar uma reparacao justa.

Por consequéncia, depreende-se, portanto, que o cerne da indenizacao atribuida ao
Estado transgressor, possui unicamente uma perspectiva reparatoria e nao sancionatoria,
pois 0 que de essencial se busca € a reparacdo dos danos causados ao Estado vitima e
ndo a condencéao do Estado agressor.104

Em dltima analise, resta-nos apreciar a derradeira forma de efetiva materializacao
de reparacao passiva de ser atribuida ao Estado agressor em -satisfacdo- ao dano por
este cometido, este Ultimo meio reparatério se apresenta insculpido no artigo 37.° do

projeto da CDI. Estamos a falar em um dano que se junge a um prejuizo especificamente

103A indenizacgdo por equivalente é a forma mais frequente de indenizacdo, tendo esta que prever os danos
emergentes e os lucros cessantes. Veja-se THIERRY. Hubert, L'Evolution Du droit international. Recueil des
cours. Paris: Academie de droit international, Tome 222 de la Collection. 1990, p. 111. “La réparation par
équivalent, enfin, c’est-a-dire I'indemnisation pécuniaire, est la forme que revét le plus fréquemment la
réparation. Elle est appelée a couvrir le damnum emergens mais aussi, en principe, le lucrum cessans, c est-
a-dire le manque a gagner découlant du fait internationalement ilicite.”

10450bre a forma pela qual se perfaz a mensuracdo da amplitude do dano a ser reparado, veja-se 0s
ensinamentos plasmados na obra de: ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira, Ob. Cit.,
p.233.
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moral, ou seja, aquele que em virtude de sua natureza ndo se repara com a simples
atribuicdo pecuniaria.l0®

Assim, diante da nao satisfacéo!% pela simples materializacdo de uma indenizacéo
pecunidria, ou mesmo da impossibilidade da reparacdo ao statu quo ante, ha diversas
formas de satisfazer um dano moral ora praticado: v.g., a manifestacdo de atos simbalicos,
como a saudacao a bandeira em resposta a uma ofensa ou ultraje ao Estado vitima; a
manifestacdo de pesar; o pedido de retratacdo por parte do Estado transgressor; a
aplicacdo de sancdes administrativas e/ou disciplinar aquele agente responsavel pelo fato
ilicito; ou ainda, uma manifestacdo oficial de um tribunal internacional no sentido de atribuir
a um Estado a qualidade de agente causador de um ato ilicito.1%”

Por fim, o que voltamos a referir € a possibilidade de aplicacdo dos trés meios de
reparacdo de forma individual ou simultdnea, respeitando, entretanto, os preceito ja

expostos.

O OLHAR DO CASO XIMENES LOPES VERSUS BRASIL

Ja foi evidenciada as diversas caracteristicas, elementos e sujeitos da
responsabilidade internacional, conhecimento que se demonstra imprescindivel para
compreensao da responsabilidade como um todo.

Assim, ao analisarmos o caso Ximenes Lopes versus Brasil, o Estado aqui
transgressor respondera dentro do ambito da responsabilidade internacional,
consubstanciada, ainda, pela obrigacdo outrora assumida por esse pais perante a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.1%8

05Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts adopted by the International Law
Commission at its fifty-third session (2001). Article 37 Satisfaction:

1. The State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to give satisfaction for the
injury caused by that act insofar as it cannot be made good by restitution or compensation.

2. Satisfaction may consist in an acknowledgement of the breach, an expression of regret, a formal apology or
another appropriate modality.

3. Satisfaction shall not be out of proportion to the injury and may not take a form humiliating to the
responsible State.

Disponivel em: <http://www.ilsa.org/jessup/jessup06/basicmats2/DASR.pdf> Acesso 25 de maio de 2010.
106BRITO, Wladimir, Ob. Cit., p.489. Este doutrinador conceitua a -satisfacdo- como um “acto unilateral do
Estado responsavel pela reparacdo através do qual este assume publicamente o fato ilicito e a
responsabilidade de sua reparagdo por meio de actos simbdlicos.”

107\/gja-se: QUOC DINH, DAILLIER, PELLET, Direito internacional Publico. Tradug&o: Vitor Marques Coelho.
Fundagédo Calouste Gulbenkian. Lisboa: 1999, p. 717.

108P|OVESAN, Flavia, 2006, p. 65. Veja ainda, a Opinido Consultiva n.° 2 de 24 de setembro de 1982 da
Corte Interamericana de Direitos do Homem, a qual torna clarividente a responsabilidade dos Estados
signatarios sobre seus nacionais no dmbito de protecdo e respeito aos direitos humanos. Disponivel em
<http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_02_esp.pdf> Acesso 15 de maio de 2010.

186



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

Nesse direcionamento, ha instrumentos internacionais especificos que vinculam o
Brasil a jurisdicdo de determinados tribunais internacionais, v.g, a Corte Interamericana de
Direitos do Homem, a qual nesse sentido, apresenta-se devidamente legitimada por meio
do Decreto Legislativo n°® 89 de 3 de dezembro de 1998, para proferir decisbes que
impliguem em reparacdo pelos atos geradores de danos, no caso em especifico, em
virtude de desrespeito as tratativas pertinentes aos direitos humanos.%°

Sob essas fundamentacdes, o Estado brasileiro fora obrigado, no caso Ximenes
Lopes versus Brasil, a reparar os seus nacionais por ter transgredido diversos preceitos de
ordem internacional. Situacdo que so6 reafirma, algo ja pacificado no cenario internacional
que é o reconhecimento do individuo como sujeito de direito internacional.'*?

Entretanto, em relacdo ao senhor Damido Ximenes Lopes, a restitutio in integrum
correspondente a pratica do ilicito internacional cometido pelo Brasil, manifestou-se
impossivel de materializar-se em virtude de seu falecimento.

Razéo pela qual, a decisdo da Corte Interamericana foi buscar respaldo na
fundamentacdo de ser inimaginavel a possibilidade do Estado transgressor conseguir
reconduzir a situacao fatica ao statu quo ante, atribuindo como forma de reparacdo uma
indenizacao por equivalente ou indenizacdo compensatoria.

N&o obstante a reparacdo em virtude do falecimento do Senhor Damido Ximenes
Lopes, o Brasil, ainda fora obrigado a indenizar a familia Ximenes Lopes por violacdo ao
direito a integridade pessoal de seus integrantes durante a persecutio processual, e a
instituir diversos procedimentos para resguardar os direitos humanos naquele pais.

Sendo ainda presente no interim procedimental desta jornada insolita, pois até
entdo, o Brasil ndo havia sofrido uma repreensao desta natureza na ordem internacional,

diversas manifestacfes do Estado brasileiro no sentido de se retratar por alguns atos que

109/gja-se: GORDILLO, Agustin. apud PIOVESAN, Flavia, 2006, p. 81-82. “Todavia, ndo apenas o Tribunal
nacional, mas também e especialmente o Tribunal internacional competente, estdo expressamente
facultados a declarar antijuridicidade da conduta e, consequentemente, invalida-la, aplicando ainda sangdes
pecuniarias em favor da pessoa fisica que sofreu violagdo a direito fundamental, por atos, agdes ou omissdes
de seu pais, no plano interno.” Ainda, sobre a maneira pela qual sdo tratados os direitos do homem no
sistema constitucional brasileiro veja-se SARLET. Ingo Wolgang. Os direitos fundamentais, a reforma do
judiciario e os tratados internacionais de direitos humanos: notas em torno dos 88 2° e 3° do art. 5° da
constituicdo de 1998. Revista de Direito do Estado. S&do Paulo: Renovar, n°l1, Janeiro/Marco de 2006, p. 74-
75.

1100 dano sofrido por um particular se analisa desde logo, como uma ofensa ao direito juridicamente
protegido do Estado ou da organizagdo internacional, para fazer respeitar as garantias, oferecidas pelo
direito internacional, aos seus nacionais ou aos seus agentes nas suas rela¢cdes com outros Estados ou
organizagdes.” Veja.se: QUOC DINH, DAILLIER, PELLET, Ob. Cit.1999, p. 706-708.
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este julgava ter cometido,!! e em virtude destes ter gerado danos nas esferas patrimoniais
e morais de seus cidadéos.!!?

Tivemos, entdo, diante de reparacdes imateriais e materialmente mensuraveis, as
guais se enquadram nos preceitos enunciados nos artigos do Projeto da CDI.,
apresentando-se empiricamente um exemplo claro de uma responsabilidade cada vez

mais presente no seio da sociedade internacional.''3

CONCLUSAO

A responsabilidade internacional é algo ja presente no contexto global, ndo ha mais
como quaisquer que seja 0 sujeito da ordem internacional tentar se esquivar de seus
compromissos diante da sociedade internacional.

A busca pela sua efetivacéo, e a criacdo de meios para que se pudesse assegurar
uma maior seguranca juridica as relagdes internacionais se perfizeram ao longo de varios
anos, atingindo seu apice com a aprovacao do Projeto de Artigos elaborados pela CDI, o
qual atualmente traduz-se no atual texto normativo mais completo pertinente a
responsabilidade internacional.

Com o crescente surgimento de novos sujeitos na ordem internacional e

consequentemente com o nascimento de novos litigios faz com que o atual texto normativo

11111,0 Reconhecimento de Responsabilidade Internacional pelo Estado Demandado. 16. ha que passar
despercebido que a Corte Interamericana valorou o reconhecimento de responsabilidade internacional
efetuado pelo Estado demandado como "uma contribui¢cdo positiva ao desenvolvimento deste processo e a
vigéncia dos principios que inspiram a Convenc¢do Americana no Brasil" (par. 80), em particular no tocante ao
reconhecimento da violacdo dos artigos 4 e 5 da Convencdo (pars. 119 e 122). Com isto cessou a
controvérsia enquanto a determinados fatos do caso concreto, embora a Corte naturalmente ndo tivesse se
eximido de proceder, como cabia, a sua propria valoracdo dos fatos. Veja-se:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf > Acesso 27 de marco de 2010.

112 Caso Ximenes Lopes Versus Brasil, Veja-se:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf > Acesso 27 de margo de 2010.

113 “Além de ter recebido outras sanc¢des imateriais, o Brasil foi condenado a indenizar os pais e os irmaos de
Damido Ximenes Lopes em mais de US$130 mil, mediante pagamento direto aos beneficiarios. Essa
condenacao sofrida pelo Brasil por violagdo a direitos consagrados em acordos internacionais configura um
marco na realizagdo do principio de protecdo aos direitos humanos, entre 0s quais a razoabilidade na
duracdo do processo, direito j& presente em textos constitucionais e em convencdes internacionais, e
também constitui alerta ao nosso pais sobre a necessidade de uma prestagao jurisdicional de qualidade.”
OLIVEIRA, Vallisney de Souza, (0] caso Ximenes Lopes, <
http://mww.direitos.org.br/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=3523> Acessado em 27 de mar¢o
de 2010.
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ndo se traduza em um corpo de lei estético, pois o que se deve buscar € uma
hermenéutica que acompanhe o dinamismo das relagdes internacionais.

Muito embora, seja imprescindivel a existéncia de um corpo normativo e cogente
gue possa transmitir uma seguranca e que possibilite o evoluir tais relacdes, é certo que
surgirdo demandas que ndo estardo inseridas em corpos legislativos pré-existentes.

O caso Ximenes Lopes versus Brasil traduz perfeitamente a evolugdo da
responsabilidade e das tratativas na ordem internacional, pois pudemos ver
especificamente na presente case law o tratamento do individuo como verdadeiro sujeito
internacional detentor de direitos previamente resguardados pela ordem internacional.

O que podemos inferir diante este breve ensaio de estudo, é que embora ja se
tenha evoluido na construcdo normativa de um direito internacional que se preocupa
dentre outros problemas, os de interesses econdmicos, 0s de interesses financeiros e 0s
de interesses politicos, também houve uma dedicagdo as necessidades e idiossincrasias
de seus novos sujeitos.

Novos sujeitos, novos problemas, os quais ndo serdo resolvidos apenas e
isoladamente através de normas, e sim deverdo todos diante novos problemas aplicar o
velho preceito internacional das negociagbes entre as partes envolvidas, buscando o
melhor caminho a resolucdo dos problemas, sob pena de reacdes da ordem internacional

aqueles sujeitos que contrariarem os principios que fundamentam todo esse ordenamento.
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CAPITULO 17

PESQUISA DE CAMPO:
PENAS APLICADAS AOS QUE MALTRATAM ANIMAIS

Jhéssica Luara Alves de Limall4

Nilza Dutra Alves®®

RESUMO

O Direito dos animais ndo € uma novidade para o legislador brasileiro. Ha décadas as
legislacBes que protegem e tutelam os animais existem e ndo sao efetivamente cumpridas.
Os animais sempre existiram e fizeram parte do ambiente natural. Por isso, é que se deve
perceber a influéncia dos animais na vida em sociedade e na preservacao e conservagcao
do meio ambiente. Assim, o ordenamento juridico patrio necessita despir-se do carater
antropocéntrico e tornar-se pratico para reconhecer a inclusdo dos animais ndo-humanos
como sujeitos de direitos. Assim, para que os direitos dos animais sejam respeitados, é
preciso conhecer as penalidades aplicadas aqueles que maltratam os animais. Para tanto,
realizou-se uma pesquisa de campo em determinado municipio de Estado da Federacédo
brasileira, visando constatar o nivel de informacdo da populacdo quanto as referidas
penalidades. Constatou-se que a populacdo pesquisada desconhece as penalidades,
carecendo de intervencdo estatal para difundir informacfées no seio social, de modo a
sensibilizar a sociedade quanto aos direitos dos animais.

Palavras-chave: Penalidades. Animais. Sociedade. Direitos dos Animais.

114 pgs-doutoranda em Direito pela UnB. Doutora em Direito pela UnB. Docente Adjunto A do curso de Direito
da Universidade Federal de Roraima (UFRR). Possui atuacdo no NPJ/UFRR.

115 Doutora e Mestre em Farmacologia pela Universidade Federal do Ceara (UFC). Docente de graduacéo e
pés-graduacéo na Universidade Federal Rural do Semiarido (UFERSA).
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INTRODUCAO

Os maus-tratos aos animais € uma constante no Brasil. As manchetes de jornais
apontam para o tratamento negativo de algumas pessoas em relacdo aos animais. Para
evitar os maus-tratos aos animais, o Poder Legislativo editou leis em favor dos animais. A
Constituicdo Federal, Lei Maior, em seu artigo 225, 81°, inciso VII, reconhece que 0s
animais sao dotados de sensibilidade, impondo a sociedade e ao Estado o dever de
respeitar a vida, a liberdade corporal e a integridade fisica destes, além de proibir
expressamente as praticas que coloquem em risco sua vida (BRASIL, 1988).

A norma constitucional brasileira atribui direitos aos animais, como por exemplo, o
direito de ndo serem submetidos a tratamentos cruéis ou praticas que os coloquem em
risco, comando este assimilado pela Lei crimes ambientais (BRASIL, 1998), que dispde
sobre as sancOes derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da
outras providéncias. Essa lei traz no artigo 32 que praticar ato de maus-tratos aos animais,
tem como pena a detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Todo animal tem direito a atencéo, a cuidados e a protecdo do homem. Assim,
entende-se que o respeito pelos animais por parte do homem esta ligado ao respeito dos
homens entre si. Desta forma, a educacdo deve ensinar desde a mais tenra idade que o
ser humano tem por obrigacao legal e moral, observar, compreender e respeitar os direitos
dos animais.

Além da falta de conhecimento sobre os direitos dos animais por parte da
sociedade, existe outra problematica, a presenca de enfermidades transmitidas
naturalmente dos animais ao homem, conhecidas como doencas zoonéticas, as quais
podem se transformar em ameacas, se ndo cuidadas (ANDRADE, et al., 2000).

O trabalho pretende demonstrar que o conhecimento acerca das penalidades
agqueles que maltratam animais € importante pois, pelo menos no plano tedrico, evitaria
maus-tratos aos animais.

Portanto, o presente estudo traz contribuicdo para a populacdo, academia, e 6rgaos
publicos responsaveis pela protecdo dos animais, na medida em que objetiva analisar o

conhecimento da populagéo acerca das penalidades para aqueles que maltratam animais.
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METODOLOGIA

O método utilizado para o desenvolvimento do trabalho foi uma pesquisa de campo,
que envolveu 1.000 (mil) participantes, maiores de dezoito anos, residentes em
determinado municipio de Estado da Federacdo brasileira. O trabalho utilizou-se de
questionério estruturado com perguntas fechadas acerca dos maus-tratos realizados com
animais e as penalidades previstas em lei. Esse trabalho foi aprovado pelo comité de ética
em pesquisa da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte, com parecer n°
40506515.4.0000.5294, de 13 de abril de 2015.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Os animais sao protegidos por lei. No Brasil, a Constituicdo Federal é a base de
protecdo aos direitos dos animais (BRASIL, 1988), além da Lei dos Crimes Ambientais
(BRASIL, 1998) e outras leis estaduais e municipais. Todavia, nem todas as pessoas estao
cientes dessa protecao legal.

No Municipio pesquisado, das pessoas pesquisadas, 60% afirmaram conhecer que
0s animais tém protecdao legislativa, enquanto 40% desconhecem essa protecao (Figura 1).

Figura 1 — Conhecimento da populacdo pesquisada quanto a existéncia de protecéo legal aos animais
domeésticos.

® Conhece = Desconhece

Fonte: Autoras, 2015.
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O conhecimento sobre as leis e penalidades nela contidas, € assunto tratado por
Capez (2007), deputado que atua na elaboracdo destas em favor dos animais. Conhecer a
protecdo legal aos animais tem como consequéncia conhecer a penalidade aplicada
agueles que maltratam animais e, ao menos em tese, deveria refletir em atos de bem-estar
em vez de atos de maus-tratos. A autoridade policial € obrigada a proceder a investigacado
de fatos que configuram crime ambiental (UOL BICHOS, 2014).

Quanto ao conhecimento das leis, 18% afirmaram conhecer alguma lei de protecao
aos animais, enquanto 82% nao souberam citar nenhuma lei protetiva. Sobre a penalidade
aplicada aos que cometem maus-tratos com animais, apenas 11% dos pesquisados
acertaram ser esta de 03 meses a 01 ano e multa, conforme a Lei dos Crimes Ambientais,

enquanto 89% nao souberam responder (Figura 2).

Figura 2 — Conhecimento da popula¢cdo pesquisada acerca das penalidades aplicadas aos que maltratam
animais domésticos

m Conhece = Desconhece

Fonte: Autoras, 2015.

Poucos pesquisados conhecem a existéncia de leis protetivas aos animais. Do
mesmo modo, a maior parte ndo soube responder qual a pena aplicada aos que maltratam
animais. Isso s6 demonstra a necessidade de implantacdo de politicas publicas de
conscientizagdo a populagéo.

Os resultados sao preocupantes, inclusive, essa auséncia de conhecimento
demonstrada pela populagdo, reflete a auséncia de conhecimento dos proprios

parlamentares e profissionais que lidam com o Direito Ambiental. Existe, inclusive, projeto
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de lei para demonstrar a auséncia de conhecimento dos parlamentares acerca de suas
préprias leis (GLOBO RURAL, 2011), o que é uma questdo que merece o devido debate
para a melhoria da legislacéo e da protecao por esta conferida.

CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que a populacdo pesquisada possui um conhecimento
baixo acerca das penalidades para aqueles que maltratam animais. Dessa forma, € preciso
intervencdo do Estado para a implementacdo da educacdo ambiental e de medidas de

sensibilizacdo social, protegendo, consequentemente, os animais e a saude publica.
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CAPITULO 18

REABILITACAO CRIMINAL, RESSOCIALIZACAO
E DIREITOS HUMANOS

Jhéssica Luara Alves de Limal16

RESUMO

O presente artigo objetiva fazer um estudo sobre a reabilitacdo criminal no Brasil, sua
relacdo com a ressocializacdo, com énfase aos direitos humanos. A reabilitacdo criminal é
um beneficio criado no direito com a intengcéo de restituir ao condenado o direito a ter sua
ficha de antecedentes criminais “apagada” apdés o cumprimento de sua pena. A
reabilitacdo criminal ndo esta ligada diretamente a ressocializacdo, mas com ela guarda
relacéo, pois € um beneficio que garante o sigilo dos antecedentes do condenado. O ato
de discriminar aquele que cumpriu sua pena e deseja reintegrar-se em sociedade, afeta os
Direitos Humanos e o principio da dignidade da pessoa humana. A exclusdo social pode
ser considerada a mais dura pena enfrentada por um condenado no momento de seu
retorno a sociedade, devendo essa atitude ser coibida como forma de garantir igualdade
social e humanidade.

Palavras-chave: Reabilitacdo Criminal. Ressocializacdo. Direitos humanos. Excluséo
Social.

INTRODUCAO

A escolha da tematica se deve ao impeto de estudar e investigar a reabilitacdo
criminal, suas bases, e 0 seu contexto em nivel de Brasil nos tempos atuais, sob a o6tica
dos direitos humanos, uma vez que a tematica sempre se mostra atual devido ser um tema
de interesse na sociedade moderna, a qual esta assolada por tantos crimes e ex-apenados

gue pagaram por seus crimes, ansiosos por uma nova oportunidade.

116 pgs-doutoranda em Direito pela UnB. Doutora em Direito pela UnB. Docente Adjunto A do curso de Direito
da Universidade Federal de Roraima (UFRR). Possui atua¢éo no NPJ/UFRR.

197



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

O raciocinio e meditacdo sobre a temética que se pretende introduzir decorre da
preocupacao atual da sociedade frente a preservacao dos direitos humanos e a busca pela
igualdade social.

A reabilitacdo criminal deixa muitos populares temerosos com relacdo a
aplicabilidade das normas penais, e ao papel que o Poder Judiciario vem desempenhado
nas ultimas décadas em relacdo ao sistema penitenciario, inclusive pela promulgacéo da
nova lei processual penal, recentissima, a n® 12.403/2011, que traz alteracdes relativas a
prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas cautelares, além de outras
providéncias.

Serdo demonstrados os fatores imprescindiveis a ressocializacdo dos apenados,
mostrando que a sociedade é tdo responsavel quanto vitima, fazendo o devido debate
sobre a ressocializacdo e a inclusdo dos ex-apenados ao convivio social e humano.
Necessario a criacdo de condi¢cles estruturais para que a reabilitacdo ndo seja apenas um
papel riscado, mas que cumpra sua funcdo social de ressocializacdo e efetivacdo de
direitos.

Assim sendo, a reabilitacdo criminal ndo pode ser apenas um beneficio social ou
juridico, e sim um meio de garantia de humanidade, reintegrando em sociedade os
condenados que cumpriram suas penas, para que possam ser considerados seres

humanos dignos de consideracgao e respeito.

SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

O Brasil em seu sistema penitenciario adota a progressividade da execucdo da
pena, a qual pode ser cumprida em trés espécies de regime, quais sejam, fechado,
semiaberto e aberto. O apenado passa do regime mais severo para outro mais brando,
nao sendo admitido o chamado “salto” do regime fechado para o regime aberto. Para a
progressdo de regime sao necessarios alguns requisitos, sdo eles o bom comportamento
carcerdrio e que o apenado tenha cumprido 1/6 (um sexto) de sua pena.

A prisdo, ao contrario do que ela é, deveria representar um aparelho disciplinar em
gue os apenados se veriam isolados da sociedade como forma de repensar seus atos
amorais e ilegais. No entanto, a prisdo representa uma relacdo de hierarquia de uns em
detrimento de outros, onde 0s primeiros vigiam, reprimem, isolam, enquanto estes

submetem-se a todo tipo de tratamento desumano em consequéncia de sua ma conduta.
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O sistema penitenciario brasileiro, ao invés de ressocializar, acaba por condenar
ainda mais o individuo para além de sua condenacéo, renegando o seu direito a uma nova
oportunidade na sociedade ap6s cumprida a sua pena.

Certo € que na penitenciaria ha projetos para reduzir a pena do condenado, no
entanto, apesar de serem importantes instrumentos para garantir dignidade ao apenado,
ainda ndo é capaz de, por si sO, garantir sua ressocializacdo, eis que de carater mais

social que juridico.

REABILITACAO CRIMINAL E SEU CARATER RESSOCIALIZADOR

Reabilitacdo Criminal € um beneficio juridico criado com o intuito de restituir o
condenado ao seu status quo ante, ou Seja, para sua situacdo anterior a condenacéao,
retirando de sua ficha de antecedentes criminais as anota¢des negativas nela apostas.

O Cadigo Penal assim prevé acerca do instituto da reabilitacao:

Cabdigo Penal

Art. 93 — A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva,
assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre 0 seu processo e
condenacéo.

Paragrafo Unico — A reabilitacdo poderd, também, atingir os efeitos da condenacéo,
previstos no Art. 92 deste Codigo, vedada reintegracdo na situacao anterior, nos
casos dos incisos | e Il do mesmo artigo.

Como se observa da transcricdo do artigo, a reabilitacdo criminal, além de garantir o
sigilo dos antecedentes criminais daquele que cumpriu sua pena, também tem o condao
de suspender alguns efeitos secundarios da condenacao.

O instituto da reabilitacdo criminal produz efeitos positivos em favor da
ressocializacdo do individuo que cumpriu sua pena, sao eles: o sigilo sobre os registros
criminais referentes ao processo e a condenacao, e a suspensdo dos efeitos extrapenais
especificos.

Com relacado ao sigilo dos registros, cumpre dizer que esse efeito é obtido apds o
cumprimento ou extingdo da pena, como bem traz o artigo 202 da Lei de Execucdes

Penais.

LEI N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984.

Art. 202 — Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou
certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justi¢a, qualquer
noticia ou referéncia a condenacdo, salvo para instruir processo pela pratica de
nova infragcdo penal ou outros casos expressos em lei.

199



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

Como o nome bem expressa, trata-se de sigilo de informacgdes, uma vez que sendo
para fins de instrucdo em processo pela pratica de nova infracdo penal, os registros
criminais serédo utilizados. O que ocorre é a ndo divulgacao desses dados, para que aquele
gue deseja reconstruir sua vida, deixando para traz o passado de crimes, possua o direito
a ressocializagdo e a dignidade.

No que diz respeito a suspensdo dos efeitos extrapenais do artigo 92 do CP,
cumpre dizer que nos termos do paragrafo Unico do artigo mencionado, continua sendo
vedado ao beneficiario da reabilitagéo criminal, a reintegracdo em cargo, funcéo publica ou
mandado eletivo, nos termos do inciso | do artigo 92 do CP, bem como continua sendo
vedada a titularidade do patrio poder, tutela ou curatela, nos termos do inciso Il do mesmo

diploma legal.

Cdbdigo Penal

Art. 92 — Sao também efeitos da condenacao:

| — a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um
ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a
Administracdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro)
anos nos demais casos.

Il — a incapacidade para o exercicio do péatrio poder, tutela ou curatela, nos crimes
dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado;
(...) omissis

O artigo mencionado nao significa que o instituto da reabilitacdo criminal impede
gue o beneficiario desse instituto goze do direito de exercer cargo, funcdo publica ou
mandado eletivo; ou o0 seu patrio-poder. O que esse artigo veda é que o beneficiario da
reabilitacdo criminal possa ser conduzido ao cargo, funcdo publica ou mandado eletivo,
anteriormente ocupado, ou possua o pater poder em relacéo ao filho contra o qual praticou
um crime.

Importante mencionar que o instituto da reabilitagcdo criminal ndo tem o condéo de
apagar a reincidéncia, mas sim de garantir seu sigilo, de modo a possibilitar aquele que
praticou um crime e cumpriu sua pena, o direito a reinser¢cdo em sociedade.

A reabilitacdo tem o intuito de ressocializar e esta tem como objetivo o direito a
humanizacédo do periodo de transicdo da vida condicionada na instituicdo carceraria, ao
direito a uma nova vida em paz com a sociedade. Desse modo, aquele que delinquiu e
cumpriu sua pena, passa a ser o centro de reflexdo sobre a 6tica dos direitos humanos.

Conceituar o que seriam os direitos humanos nao é tarefa simples, no entanto, é

comum ouvir que séo aqueles proprios da pessoa humana, direitos os quais henhum ser
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humano pode ser privado, sob pena de violacdo de sua honra, qualidade subjetiva por
exceléncia.

A concepcdo atual de direitos humanos estid estabelecida no mais importante
documento juridico em matéria de direitos humanos, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, assinada em Paris no ano de 1948, onde elenca os direitos insitos a todos os
seres humanos.

Assim sendo, os direitos humanos sdo um conjunto minimo de direitos que
possibilitam ao ser humano viver em sociedade com dignidade. Os direitos humanos
equivalem as necessidades fundamentais da pessoa humana, resguardados pelo principio
de que todos sdo iguais perante a lei, ndo podendo haver distincdo de nenhuma
modalidade entre os brasileiros. A todos os seres humanos é de ser garantido o respeito
devido, em igualdade de condicbes, sem preferéncia, com exce¢do aos casos de pessoas
em condi¢des de vulnerabilidade que, per si, necessitam de condi¢cdes especiais.

Todo ser humano é detentor de direitos, alguns inerentes a simples condicdo de ser
humano, os quais ndo podem ser violados, cabendo a lei regular atitudes discriminatorias,
garantido as pessoas a preservacdo de seus direitos fundamentais, em especial, a
dignidade da pessoa humana.

Aos que cometerem crimes, condenados com sentenca transitada em julgado, que
ja tenha transcorrido 2 (dois) anos da data da extincdo da pena, nos termos do artigo 94 do
CP, é direito o beneficio da reabilitacdo criminal, desde que preenchidos todos os
requisitos necessarios a sua concessao.

Dessa forma, a reabilitacdo criminal é vista no presente trabalho como medida de
ressocializacdo no que diz respeito a protecdo contra as informacfes negativas do

beneficiario, facilitando seu reingresso ao convivio social.

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA REABILITACAO CRIMINAL

Dignidade humana é uma qualidade inerente ao ser humano, decorrente do simples
fato de existir, fazendo parte de uma caracteristica natural do préprio homem. A dignidade
da pessoa humana é principio fundamental irrenunciavel e inalienavel.

O homem é credor de um minimo de direitos, os quais independem de qualquer
critério, com excec¢do do simples fato de possuir condicdo humana, tendo sob seu dominio

caracteristicas atribuidas apenas aos seres humanos.
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Segundo Pena Junior (2008, p. 10), “a dignidade da pessoa humana é tao
importante que, mesmo aquele que a desconhece, merece té-la preservada”. Desse modo,
a admissao como verdadeiro de que a dignidade é essencial a todos os seres humanos,
pressupde, de alguma maneira, que todos os outros direitos consagrados ao homem na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos possam decorrer da dignidade humana e a
ela devem observar.

Seguindo essa linha, é de se concluir que o s6 fato de ser pessoa humana é
suficiente para que se possua dignidade, base dos valores morais de uma sociedade.

O principio da dignidade da pessoa humana esta consubstanciado na Constituicdo
Federal do Brasil, idealizada sob a rubrica de um Estado Democrético de Direito. A Carta
Politica estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito  Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

II- a cidadania;

IIl — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.

O principio da dignidade da pessoa humana orienta os demais principios elencados
na Constituicdo Federal Brasileira e implica inferir que o Estado existe em funcédo do
individuo e ndo propriamente as pessoas existem em funcdo do Estado. O ponto de
convergéncia principal deixa de ser o Estado e se transmuda para a pessoa humana.

O doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60) diz que a dignidade da pessoa
humana é uma qualidade intrinseca do homem, carecedora de normas legais para sua

preservacao, nos seguintes termos:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Assim sendo, o principio da dignidade da pessoa humana € inerente ao ser
humano. O ato de discriminar outrem, por si s, fere esse principio, tendo em vista que

todos séo iguais perante a lei, ndo devendo haver distingdo ou tentativa de imposicao de
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um grupo sobre outro ou de uma pessoa sobre outra, menos ainda por seus antecedentes
criminais.

A sociedade ao recriminar aquele que saiu da prisdo, vendo-o como uma ma-
pessoa e nao lhe oportunizando direitos, pratica conduta mais cruel do que os castigos
impostos pela condenacéo.

Os direitos fundamentais séo os direitos do homem, os quais estdo efetivamente
tutelados pelo Estado, através de seus preceitos constitucionais. Desse modo, os direitos
fundamentais s&o reconhecidos e consagrados pelo Estado, devendo ser garantidos por
meio de medidas eficazes ao combate a discriminacdo. Esses direitos consubstanciam-se
nos direitos vigentes de uma sociedade democratica que prima pela ordem juridica da
nacao.

A reabilitacdo criminal € um direito que deve ser respeitado e garantido. A
ressocializacdo, por sua vez, acontece gradativamente, a medida em que a sociedade
oportuniza direitos aqueles que desejam recomecar suas vidas.

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana é o respaldo para que
agueles que cometeram e pagaram por seus crimes possuam uma nova chance, sendo

vistos como cidadéos e ndo como ex-presidiarios.

O PAPEL DA SOCIEDADE NA LUTA PELOS DIREITOS HUMANOS DOS EX-
APENADOS

A sociedade exerce importante papel na luta pela igualdade social, eis que a lei,
sozinha, ndao tem o condao de extirpar o preconceito. “Quando se luta pelos direitos
humanos, pensa-se e atua-se integralmente, tendo uma visao global da realidade em que
vivemos” (DORNELLES, 1989, p. 59).

O Brasil, infelizmente, € um pais de grandes desigualdades. Com relacdo aos ex-
apenados ndo é diferente. Estes, ao sairem das prisdes, necessitam reconstruir suas
vidas, com trabalho, fruto de dignidade, no entanto, muitas vezes, a sociedade tem negado
esse direito, fechando as portas.

Alteracbes nessa condicdo de desigualdade sdo fundamentais, porém, devem partir
da prépria sociedade, aliada a politicas publicas de apoio aos ex-apenados. Necessério a
criacdo de condic¢des estruturais para viabilizar a ressocializagéo do preso.

Infelizmente, as prises ndo tem carater ressocializador, sendo essa tarefa de dificil

execucdo, dada a superlotacdo das prisdes, a falta de recursos financeiros, e a propria
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estrutura do poder publico em relacdo aos apenados. O Poder Executivo ndo possui o
aparelhamento necessério para executar a Lei de Execuc¢fes Penais.

Denise de Roure (1998, p. 15) assim se manifesta em relagédo a ressocializagdo nas
prisbes: “falar em reabilitacdo é quase o mesmo que falar em fantasia, pois hoje é fato
comprovado que as penitenciarias em vez de recuperar 0S presos 0S tornam piores e
Menos propensos a se reintegrarem ao meio social’.

Uma vez que o Poder Publico ndo tem o poder de agir sozinho em favor dos ex-
apenados no que diz respeito a sua ressocializacdo, cabe a sociedade agir. O primeiro
passo é deixar a visao preconceituosa de que o condenado ndo pode ser um bom cidadao.
E preciso, assim como o instituto da reabilitacdo criminal, apagar o passado criminoso do
ex-apenado, ndo devendo ser colocado sobre este um rétulo de ma-indole.

Ademais, necessario mobilizacao social no sentido de oferecer ao ex-apenado uma
oportunidade de trabalho.

Fundamental a valorizagcdo da pessoa como ser humano, desenvolvendo uma
politica social de conscientizacdo, de modo a incutir na sociedade o0 respeito muatuo,
acreditando que o ser humano €é capaz de regenerar-se, sob pena de abalar a seguranca

nacional.
CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal brasileira atual trouxe consigo muitos dispositivos em prol da
igualdade, da néo discriminacdo, da preservacdo dos direitos humanos, este ultimo,
previsto no artigo 1° do mencionado diploma legal como sendo um direito fundamental.

Os direitos fundamentais séo inerentes ao homem por sua condicdo de humano,
sendo a dignidade da pessoa humana um principio fundamental que ndo se pode
renunciar ou vender.

A discriminacdo em relacdo aquele que ja foi preso fere os direitos humanos a
medida que, comparando este com o cidaddo que jamais foi submetido a prisdo, os
primeiros sdo vistos em situacao de inferioridade.

A reabilitacdo criminal € um importante instrumento para ressocializacdo dos ex-
apenados, no entanto, importante mencionar que 0 sistema penitenciario brasileiro

necessita, imediatamente, de uma reestruturacao voltada para a humanizacao.
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As pesquisas bibliograficas auxiliaram na realizagdo deste trabalho de andlise e
critica ao sistema penitenciario brasileiro, e principalmente, ao papel que a sociedade
exerce na ressocializacdo do condenado que cumpriu sua pena. Nao fornecer meios para
garantir cidadania aqueles que saem das prisGes, estimula, ainda mais, a violéncia e a
discriminagao.

A igualdade depende de um maior esclarecimento da populacdo, a educacao é a
base de uma sociedade organizada.

Assim sendo, as a¢des do Poder Publico ndo sdo capazes de, sozinhas, promover
uma mudanga na sociedade, no entanto, com a difusdo da igualdade social e dos direitos
humanos, a visdo da sociedade se amplia, bem como as gerag¢des futuras nascem com um

novo olhar, de cunho positivo.t’
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CAPITULO 19
MEDIDAS DE SEGURANCA, ESPECIE DE SANCAO PENAL

Jhessica Luara Alves de Limal18
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RESUMO

As medidas de seguranca, por vezes, sao confundidas pela sociedade civil com pena. Em
verdade, as medidas de seguranca tratam-se de sancdo penal. No caso, sédo providéncias
de carater preventivo, com fundamento na periculosidade do agente, aplicadas pelo(a)
juiz(a) na sentenca, por prazo indeterminado — até a cessacao da periculosidade —, e que
tém por destinatarios os inimputaveis e os semi-imputaveis. O objetivo do presente estudo
é divulgar o instituto da medida de seguranca. A relevancia do trabalho da-se diante de um
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pais com altos indices de pessoas que cometem crimes e se enquadram nos conceitos de
inimputéveis e os semi-imputéaveis. Como consideragdes finais, temos que as medidas de
seguranca visam a prevencgéao do delito e a prote¢céo da sociedade.

Palavras-chave: Sanc¢do penal; Inimputaveis; Semi-imputaveis.

INTRODUCAO

O que é uma medida de seguranca? E um instrumento de protecéo social e terapia
individual. E uma medida de natureza preventiva e assistencial, cujo fundamento reside na
seguranca da comunidade (SANTOS, 2007).

A medida de seguranca ndo € pena, e sim tratamento a que deve ser submetido
o(a) autor(a) de crime com o objetivo de ficar curado ou, no caso de tratar-se de portador
de doenca mental incuravel, de torna-se apto a conviver em sociedade sem voltar a
cometer crimes (CARTILHA, 1999). Ou seja, sao providéncias de carater preventivo, com
fundamento na periculosidade do agente, aplicadas pelo(a) juiz(a) na sentenca, por prazo
indeterminado (até a cessacdo da periculosidade), e que tém por destinatarios o0s
inimputaveis e os semi-imputaveis. A diferenca do inimputavel para o semi-imputavel esta
no art. 26 do Caodigo Penal (BRASIL, 1940).

CONCEITO DE IMPUTABILIDADE: INIMPUTAVEIS E SEMI-IMPUTAVEIS

Primeiramente, é importante saber o que € imputabilidade, para sabermos quem
sdo 0s inimputaveis e 0s semi-imputaveis. A imputabilidade é o conjunto de capacidades
mentais, analisadas no momento do ato, para que alguém seja capaz de responder
penalmente sobre determinado delito, estabelecendo o nexo causal entre 0 agente e a
conduta ilicita praticada. Ou seja, é a capacidade de culpabilidade, ou seja, no conjunto de
condi¢cBes que permitem que o agente seja juridicamente imputado pela préatica de um fato
punivel, devendo estar presentes o elemento cognitivo e o elemento volitivo.

O elemento cognitivo é a capacidade mental de conhecer o carater criminoso da
conduta ilicita. Ja o elemento volitivo € a autodeterminacdo ou autocontrole de uma
conduta. Na falta dos dois elementos, ou de um deles, estaremos diante dos individuos

inimputaveis, e 0s semi-imputaveis ou com imputabilidade reduzida.
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Na presenca de um agravo a saude mental, existindo uma condi¢do biolégica com a
existéncia de um transtorno mental, agregado a uma condi¢do psicoldgica — razao pela
qgual o agente fica totalmente incapaz de compreender o carater ilicito de sua conduta e da
autodeterminacdo de seus atos —, o individuo serd isento de pena, uma vez que €
inimputavel. A inimputabilidade compreende a auséncia da imputabilidade. Observa-se que
o Cddigo Penal adota o critério biopsicoldgico, e deve-se atender a correta comprovagao
das condic¢fes bioldgicas e psicolégicas do momento do ato ilicito.

Ja a semi-imputabilidade é a perda parcial da compreensao da conduta ilicita e da
capacidade de autodeterminacdo ou discernimento sobre os atos ilicitos praticados,
compreende a reducédo da imputabilidade. Tem como implicacdo a atenuacdo da pena
conforme elenca o artigo 26, paragrafo unico, do Cédigo Penal, que diz:

Art. 26. (...) Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o
agente, em virtude de perturbacédo de saude mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Ou, ainda, ocorrendo necessidade, pode existir a substituicdo da pena para
tratamento curativo, internacdo ou tratamento ambulatorial, conforme dispde o

artigo 96 do Caodigo Penal que traz as espécies de medidas de seguranca:

Espécies de medidas de seguranca

Art. 96. As medidas de seguranca sdo: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

| - Internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em
outro estabelecimento adequado; (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - sujeic@o a tratamento ambulatorial. (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se imp&e medida de seguranca
nem subsiste a que tenha sido imposta. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Desse modo, existe a substituicdo da pena restritiva de liberdade para a medida de

seguranca. O Caédigo Penal diz no artigo 97:

Imposicao da medida de seguranga para inimputavel

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinard sua internacéo (art.
26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detenc¢éo, podera o juiz
submeté-lo a tratamento ambulatorial. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Como dito, medida de seguranca ndo é pena. Sao 3 os tipos de penas: privativas de
liberdade, restritivas de direitos e multa (art. 32, CP). Quem é inimputavel ou semi-
imputavel, recebe a sancdo da medida de segurancga (Sentenga absolutoria impropria).

A misséo da medida de seguranca € evitar que o agente perigoso volte a delinquir.
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PRESSUPOSTOS PARA APLICACAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

Sao pressupostos para a aplicacdo das medidas de seguranca: a pratica de fato
previsto como crime e a periculosidade do agente.

Sobre o reconhecimento da pratica de fato previsto como crime, tem-se que esta
vedada, pois, a aplicacdo da medida de seguranca quando ndo ha provas de que o réu
cometeu a infracdo penal ou quando extinta a punibilidade — seja antes ou depois da
sentenca condenatéria, conforme art. 96, paragrafo Unico, Cédigo Penal —, ainda que
reconhecida a inimputabilidade por doenca mental (GONCALVES, 2019). Quanto a
periculosidade do agente, importa a probabilidade de vir novamente a delinquir
(GONCALVES, 2019).

Para ter um crime, é preciso um fato tipico, que a conduta seja ilicita e que haja
culpabilidade. Com esses elementos, estamos diante de um crime, que merece uma pena,
gue vem por meio de uma sentenca condenatoria.

Ja no caso das medidas de seguranca, temos um fato tipico, temos uma conduta
ilicita, mas ndo temos a culpabilidade; o que temos aqui € a periculosidade do agente; que
merece uma medida de seguranca, que vem por meio de uma sentenca absolutéria
impropria. Observacao: A absolutdria prépria sdo as que conhecemos, como por exemplo,
guando reconhecida a inocéncia do agente.

Reconhecidos os pressupostos, a medida de seguranca € aplicada pelo juiz que
decidir o processo de conhecimento. O juiz da execucdo serd competente para determinar
“a aplicacdo da medida de seguranca, bem como a substituicdo da pena por medida de
seguranga” (art. 66, V, d, da Lei de Execucédo Penal) nos casos de superveniéncia de
doenca mental ou de perturbacdo da saude mental (art. 183 da Lei de Execucédo Penal)
(BRASIL, 1984).

ESPECIES DE MEDIDA DE SEGURANCA

Sao espécies de medida de seguranca, duas: detentiva e restritiva.

A detentiva consiste em internacdo em hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico, ou a falta, em outro estabelecimento adequado, conforme se verifica do art.
96, inciso | do Codigo Penal (BRASIL, 1940). J& a restritiva € a que ocasiona sujeicdo do
agente a tratamento ambulatorial, nos termos do art. 96, inciso Il do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940).
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O tratamento ambulatorial € aquele em que o paciente passa o dia recebendo todo
0 suporte necessario para a sua saude, com profissionais das mais diferentes
areas. Neste tipo de tratamento ele ndo precisa se afastar de seu convivio com
seus familiares e deixar de executar as suas atividades do dia a dia. J4 a
internacdo € um método de tratamento, em que a pessoa sai da sua convivéncia
social e familiar durante determinado tempo, onde recebe todo o0s
acompanhamentos essenciais a sua saude seja fisica ou psicolégica (SELBMAN,
2021).

De acordo com a antropdloga Débora Diniz, professora e pesquisadora na UnB, no
Estado de Roraima, por exemplo, ndo existe nenhum Hospital de Custddia de Tratamento
e nenhuma Ala de Tratamento Psiquiatrico que atenda pessoas em Medida de Seguranca
de Tratamento (DINIZ, 2013).

O internado devera ser submetido obrigatoriamente aos exames psiquiétrico,
criminologico e de personalidade, conforme artigos 100 e 174 c/c os artigos 8° e 9° da Lei
de Execucdo Penal (BRASIL, 1984). Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, se a
conduta do sentenciado revelar necessidade de providéncias para fins curativos, ele
podera ser internado (art. 97, 8 4°) (BRASIL, 1940).

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, as medidas de seguranca, previstas no art. 96 do Coédigo Penal séao
importante instrumento para a tomada de providéncias de carater preventivo que tém por
fundamento a periculosidade do(a) agente, aplicadas pelo(a) juiz(a) na sentenca, por prazo
indeterminado, no caso, até a cessacao da periculosidade, e que tém por destinatarios 0s
inimputaveis e os semi-imputaveis; aplicando-lhes sancéo penal e ndo pena. E importante
reconhecer a natureza juridica deste instituto, cujo fundamento reside na seguranca
comunitaria. Portanto, temos que as medidas de seguranc¢a visam a prevencao do delito e

a protecao da sociedade.
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CAPITULO 20

A ACAO DA FORCA POLICIAL BRASILEIRA PERANTE OS
CIBERCRIMES: CONSIDERACOES E POTENCIALIDADES

Saullo Henriqgue Chaves de Castro'?3

Rafael Danrley Barra de Menezes'?*

RESUMO

Os cibercrimes, mesmo praticados na seara virtual, atingem todos os ramos do direito, e
se materializam objetivamente em consequéncias desfavoraveis para a populacdo. No
Brasil, essa se constitui uma problematica cada vez mais premente, visto o notério
crescimento de seus atentados. Essa questdo esta relacionada por um lado a falta de
informac&o sobre o uso seguro da internet por parte da populacéo, e por outro lado, ao
flagrante atraso da acéo policial no combate a estes crimes, evocando o sentimento de
uma terra sem lei ao ciberespaco. Assim, neste trabalho sera abordada, mediante revisédo
de literatura, a falta de preparo dos 6rgaos policiais brasileiros perante os cibercrimes. Ao
fim, sdo apresentadas possibilidades e acbes de enfrentamento possiveis por parte dos
agentes policiais e a prépria populacdo no combate a estes crimes virtuais.
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INTRODUCAO

Ao final do século XX, adentra-se a era da pos-modernidade, assim intitulada no
sentido de vinculagao da realidade vivida globalmente face aos imperativos da sociedade
do conhecimento e da informacdo, via “ondas tecnicistas, como a informatica e a
microeletrénica” (GAMBOA, 2001, p. 87). Fenomenicamente, essa transigao aporta tanto
rupturas quanto continuidades, e que muito tem transformado a dinamica do trabalho e a
comunicacao, contudo, pouco se transformaram as relacdes de poder mediante a inércia
formas de organizacao social e relagbes de propriedade, a despeito das transformacdes
dos meios produtivos.

Estruturas sociais produtivas mantiveram-se, assim, privilegiando grupos
dominantes da sociedade, em controle dos processos produtivos e em apropriacdo das
inovacgOes tecnoldgicas para o acumulo de poder. Nesse aspecto, o volume de dados e
informagdes produzidas na égide da sociedade informacional evocam um rigoroso fluxo
de competitividade, erigido de forma vigorosa, gerando “reservas de mercado e [...]
segredos industriais como a atual sociedade capitalista” (GAMBOA, 2001, p. 88).

Historicamente o ser humano tem buscado a evolucdo tecnologica, criando
instrumentos que o auxiliem no objetivo dos avancos da humanidade e, sem duavidas,
uma das maiores conquistas foi a criagdo da internet, que esta presente em todos os
locais e contextos sociais, sendo impossivel negar o usufruto desta ferramenta no
cotidiano das pessoas. A internet trouxe consigo uma revolucdo informacional e
tecnoldgica, que deve-se ressaltar, € produto dos processos de globalizacdo, que tem
implicado um um carater irreversivel da interconexdo mundial, gerando impactos
indeléveis na producdo e organiza¢cfes industriais e na comercializacdo dos produtos, e
entrementes, na organizacdo e desenvolvimento de relacdes geopoliticas e democraticas
(JAMERSON, 2001).

Jamerson (2001) elabora que a globalizacdo € um conceito comunicacional que
ora mascara, ora transmite significados culturais ou econémicos em especifico. Em
atencao a desafiadora tarefa de definir aquilo que seria globalizacdo, o autor manifesta no
processo de analise dos elementos desse fenbmeno a analise e interpretacao dos fatores
gue aduzem para a sua instrumentalizacdo, tributaria a natureza das redes de
comunicacdo mais intrincadas e extensas, e as inovacdes notaveis na tecnologia de

comunicacdo; assim como dependente da ampliacdo tendencial dos processos de
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modernizagcdo nos Estados-nacdo vide a producé&o de reformas de seus aparelhos e
modos de regulagéo e governanca.

No bojo das transformacdes aportadas pelo processo de crescimento da internet,
de derrubada das fronteiras entre o global e local, se instalou uma notéria dificuldade da
funcdo legislativa e regulatéria para o acompanhamento da velocidade dessas
transformagdes, que na producdo do ciberespaco e ampliacdo desenfreada de suas
possibilidades, tem se visto tolhido no exercicio de garantir a seguranca nas redes e
coibir crimes virtuais. Para além disso, criminosos com um demasiado conhecimento do
ciberespaco aproveitam tanto as lacunas na perspectiva da regulagdo/regulamentacéo,
como também a falta de dominio da informacéo da populacdo no geral, utilizando disso
em seu préprio beneficio.

Segundo o socidlogo alemao Castells (2003, p. 8) “atividades econdmicas, sociais,
politicas, e culturais essenciais por todo o planeta estdo sendo estruturadas pela internet
e em torno dela.”. Diante disso, € possivel notar a importancia dessa para a sociedade,
correspondendo ndo somente questdes cientificas e tecnoldgicas, mas envolvendo o
convivio social encurtando relagdes onde os amigos e familiares podem se comunicar de
gualquer local, de forma que também tem servido como ferramenta imprescindivel de
trabalho para varias pessoas.

Nesse contexto, estima-se que 81% da populacéo brasileira com mais de 10 anos
tém acesso a internet em casa (CERT.BR, 2020). Com essa alta conectividade,
igualmente elevada é a incidéncia dos cibercrimes, jA que a falta de informacdo dos
usuarios e a estrutura policial para o combate aliados a dificuldade do arcabouco
normativo em acompanhar as evolu¢cdes das tecnologias de informacdo e comunicacao,
tem criado um ambiente propicio a pratica dos delitos no meio virtual, de forma que,
muitos cibercrimes ocorrem diariamente ocasionando varias vitimas, como também h& os
chamados “ciclos efémeros”, onde esses estdo sempre se reinventando e criando novas
formas de burlar o ciberespaco.

De acordo com Alan Moreira Lopes (2012), a Policial Federal apurou que oito a
cada dez hackers ativos no mundo vivem no Brasil, tendo também dois tercos de paginas
criadas com o intuito de espalhar pedofilia na internet com origem brasileira. InUmeras
fraudes financeiras sediadas na internet e por correios eletrbnicos ja superaram, em
valores, 0s prejuizos de crimes de roubo praticados em agéncias de banco e em caixas

eletrdnicos, ao passo que o cibercrime ja é classificado como a terceira grande ameaca
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as poténcias mundiais, perdendo somente para as armas quimicas, bacteriolégicas e
nucleares.

Segundo Cassanti (2014, p. 89-90) “as forcas policiais no Brasil ndo estao
estruturadas e treinadas adequadamente para enfrentar, com eficiéncia, 0s crimes
virtuais”, que tem sido um dos fatores primarios para a alta incidéncia dos cibercrimes, eis
gue a falta de policiamento e fiscalizacdo no espaco virtual trazem a sensacao de uma
terra sem lei, fator este determinante para o crescente nimero de sujeitos ativos da
problemética e a baixa solugdo de casos.

Muitos séao os incentivos fiscais oferecidos pelo Governo Federal para a compra de
computadores e democratizacdo ao acesso a internet no Brasil, porém, ndo basta sé
ceder 0 acesso ao usuario, mas ha a necessidade de protegé-lo de eventuais problemas
gue possam a vim acontecer em virtude do cibercrime, sendo necessario ensinar a
populacdo como utilizar o ciberespaco da melhor maneira possivel, bem como na
gualificacdo de policiais capacitados ao combate desses crimes que, tendo em vista o
numero de usuarios crescente e a falta de instrumentos auxiliadores, acaba por dificultar
muito a fiscalizacao e punicéo dos criminosos.

Com isso, a presente pesquisa objetiva analisar a acdo da forca policial brasileira
perante os cibercrimes. A fim de atingir o objetivo da pesquisa, este estudo utiliza da
abordagem exploratéria, com vistas a contextualizar elementos importantes do

desenvolvimento tecnoldgico da atualidade.

A ACAO POLICIAL BRASILEIRA PERANTE OS CIBERCRIMES

Uma das principais questfes que implica diretamente na ocorréncia dos crimes
virtuais é a falta de estrutura policial para investigacdo dos delitos. Dificilmente os
criminosos sao responsabilizados e punidos, ao passo que as vitimas sdo afetadas

continuamente e, N0s casos Mais graves, cometem até suicidio.

A utilizagdo das novas tecnologias é uma realidade em todas as sociedades e aos
cidadaos de bem, faz-se necessario que o Estado permita que estes usufruam da
tecnologia de maneira tranquila, combatendo a criminalidade no meio digital e
permitindo que usuarios normais vivam a sua vida com auxilio da tecnologia. A
sociedade atual vive parte de suas relacdes juridicas de maneira virtual, devendo
0 Estado combater os crimes e permitir a tranquilidade no meio digital (BRITO,
2020, p. 23)

Conforme a criminalidade cresce exponencialmente todos os anos, a tecnologia

envolvida nos instrumentos policiais e o corpo de profissionais vao ficando cada vez mais
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para tras, deixando as delegacias especializadas sobrecarregadas e um indice de
resolucdo dos crimes no ciberespaco baixo, ocasionando assim, um sentimento de
impunidade na internet, sendo fator priméario para os ocorridos.

Os cibercrimes consistem em uma das modalidades mais dificeis de investigacao
para os policiais. A busca por provas sempre serd uma batalha exaustiva, cuja
autenticacdo das mesmas é extremamente dificil e a punicdo igualmente fatigante, tendo

0 anonimato como forte arma dos criminosos (DIAS, 2010).

As dificuldades de prevencéo, investigacdo, perseguicdo, comprovacao e punicdo
do cibercrime jazem nas suas caracteristicas. O seu caracter transnacional, que
permite o reflgio nas leis territoriais mais favoraveis e um ciberrasto mundial,
aliado a permanéncia do facto que é automatico, com a protec¢do do anonimato
das redes, leva a uma extensa e alta lesividade dos danos, sendo a cifra negra
elevada, o que aproxima o cibercrime do almejado crime perfeito. (DIAS, 2010, p.
85)

O trabalho das policias judiciarias no ciberespaco € bastante semelhante do rito de
gualquer outro crime conforme dita o Codigo de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei
3.686, de 3 out. 1941), no qual o delegado de policia fara a instauracdo do inquérito
policial logo apds tomar conhecimento do fato delituoso, fazendo todas as diligéncias com
0 objetivo de buscar a apuracéo dos fatos e sua autoria.

Diante do elevado numero de cibercrimes, um dos mecanismos criados foi a
chamada Safernet (organizacdo ndo governamental que reune especialistas no combate
aos cibercrimes com o objetivo de promover os direitos humanos na internet) em parceria
com o Ministério Publico Federal. Nela, € possivel denunciar pornografia infantil, racismo,
apologia e incitacdo a crimes contra a vida, xenofobia, nheonazismo, maus tratos contra
animais, intolerancia religiosa, homofobia e trafico de pessoas (BARRETO; BRASIL,
2016).

Recebida a denuncia pelo Safernet, a prépria fard a analise do conteido em busca
de comprovar a materialidade envolvida no fato e em seguida, encaminhard para o
Ministério Publico e para a Policia Federal, a fim de descobrir a autoria do crime e aplicar
a devida punicao.

No tocante ao combate aos cibercrimes, a legislacdo brasileira em sua vigéncia
traz na Lei n° 12.735/12, em seu art. 4°, dispde: “os 6rgaos da policia judiciaria
estruturardo, nos termos de regulamento, setores e equipes especializadas no combate a
acao delituosa em rede de computadores, dispositivo de comunicagdo ou sistema
informatizado” (BRASIL, 2012).
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O Estado brasileiro tem o desafio da criacdo de delegacias com uma rede eficaz e
eficiente no que se refere ao campo investigativo dos crimes cibernéticos. Além da
existéncia organica destas, sera necessario também a estruturacdo fisica, com
equipamentos de ponta e um corpo de profissionais extremamente capacitados para a
investigacdo de crimes virtuais praticados por pessoas com alto conhecimento em TICs.
(SOBRAL, 2013).

Os Orgaos policiais, de fato, ndo estdo preparados e nem com estrutura que 0S
deixem em paridade com os cibercriminosos, pelo contrario, Estados como o Rio Grande
do Norte extinguiram completamente setores especializados da Policia Civil em
investigacdo dos crimes de alta tecnologia (Nicat). A portaria normativa que p6s fim ao
Nucleo que investigava 0s crimes virtuais no estado foi assinada pelo delegado-geral
Ricardo Sérgio Costa de Oliveira e publicada no Diario Oficial do Estado, onde ele admite
gque o Nicat carece de organizacdo, estruturacdo, pessoal e disciplina de gestéo
administrativa permanente para alcancar a eficiéncia de resultados na prestacdo dos
servicos publicos (CASSANTI, 2014).

E preciso haver uma paridade de conhecimento entre os policiais e 0s criminosos
para que seja possivel a persecucao penal. Para isso, € necessario que as autoridades
tenham acesso a uma equipe de especialistas ou tenham condi¢cbes de capacitar, dentre
seus membros, um grupo de agentes para atuar nessas questdes. O investimento tem de
ser constante, permitindo também o intercambio de conhecimento entre as diversas
instituicbes, além do processo de capacitacdo seja disponivel permanentemente (COSTA,
2017).

O sucesso das investigacdes dos cibercrimes depende de um avanco em conjunto
de todas as autoridades judiciarias, policiais, advogados e demais operadores juridicos e
funcionérios. Impreterivelmente ha a necessidade da criacdo de policias especializadas,
os chamados cybercops, electronic police patrols ou Task Forces especializadas com
elevados conhecimentos tecnoldgicos, cientificos e forenses na area. Capital também
sera a necessidade de investimento de recursos técnicos, humanos e monetéarios, sendo
este de suma importancia ao combate dessas organiza¢des criminosas especializadas no
ciberespaco. S6 mediante o dominio completo do funcionamento da rede e da internet, as
autoridades conseguirdo um certo éxito, sendo possivel perseguicées em tempo real,
diminuicdo no tempo de buscas, e a realizagdo de uma correta colheita de provas digitais

gue permitam a condenacéo dos infratores (DIAS, 2010).

217



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

A abordagem mais légica para a resolucdo da temética, € a criacdo de uma forca-
tarefa multiagéncia, tendo em vista a territorialidade incerta da problematica, com a
participacdo de todas as esferas governamentais do pais. Em primeiro lugar para a
criagdo dessa, deve ser observado o interesse do individuo de estar integrando, uma vez
que, ele podera ser treinado da melhor maneira possivel, e também a capacidade
demonstrando ser tecnicamente proficiente e um bom investigador em assuntos policiais
(ARAUJO FILHO, 2019).

Essa forga-tarefa ndo deve cingir-se as fronterias dos entes federados brasileiros,
mas devem ultrapassar as fronteiras do pais. Em sendo a internet fonte da derrubada das
fronteiras entre o global e o local, notadamente por sobrepujar-se as modalidades
analdgicas de transmissao de informacéo e de capitalizagdo do processo de globalizacéo,
0 pensar das estratégias deve considerar a atuacao cooperada entre nacoes.

Nesse contexto, a cooperacdo internacional para o combate de cibercrimes tem
ganhado relevancia ap0s o inicio do processo de incorporacdo ao ordenamento interno
da Convencédo sobre o Crime Cibernético (Convencdo de Budapeste), marcado pela
aprovacao, pelo Senado Federal, do texto da Convencéo de Budapeste em dezembro de
2021, materializada no decreto legislativo n. 37/2021 (SENADO FEDERAL, 2021).

De acordo com o Ministério Publico Federal, a incoporacdo do referido tratato
internacional fomenta a cooperagao internacional para o combate ao cibercrimes, uma
vez que ha previsdo expressa na Convencdo de Budapeste para que sejam
empreendidos métodos de cooperacdo entre os Estados-partes (COOPERACAO...,
2022).

Contudo, a Convencdo de Budapeste, apesar de sua contribuicdo para o
estabelecimento de acordo de cooperacdo internacional, pode ndo parecer suficiente a
médio ou longo prazo como diretriz frente aos cibercrimes. Conforme Ferreira e
Watanabe (2022, p. 303):

A convencdo de Budapeste, a despeito de tratar especificamente do cibercrime,
foi firmada apenas no sistema regional europeu, e mesmo aberta a assinatura de
outros paises, ndo dispbe de mecanismos de monitoramento ou sanc¢fes ao
descumprimento de suas diretrizes, funcionando apenas como um tratado de
cooperacao juridica internacional na matéria.

Diante deste cenario, a guisa de implementacdo de protecdo e enfrentamento, a
cooperacdo, seja interna quanto externa, aliada ao preparo continuo das forcas de
seguranca estatais para garantir uma paridade de conhecimento entre agentes policiais e

criminosos na internet tem extrema relevancia no combate aos cibercrimes. Os
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malfeitores estdo diariamente reinventando seus métodos e ferramentas dificultando cada

vez mais a elucidag&o dos casos, fator esse obstante a persecucao penal.

CONCLUSAO

Fato que a humanidade estd cada vez mais dependente da tecnologia, sendo a
internet um dos meios mais democraticos e importantes ao desenvolvimento humano,
fazendo assim, a seguranca cibernética um dos assuntos mais importantes que merecem
estar em pauta nas esferas publicas de todos os paises.

Diante de todas as informacfes apresentadas, pode-se observar que apesar dos
esforcos governamentais brasileiros para que haja um processo de modernizacéo e
inclusdo tecnoldgica na sociedade, porém, o governo mostra-se nao so ineficiente diante
dos tipos de ameaca que podem surgir com 0 esse avan¢o, mas quase que displicente
acerca da problematica, negligenciando tanto a populacdo por um desfalque nos meios
de transmissdo de meios de prevencao a ataques cibernéticos, quanto a forca policial por
uma falta de preparo de seus agentes policiais contra esses tipos de ameacas advindos
do uso da internet.

Diversos tipos de ameacas podem advir do uso imprudente da internet e algumas
maneiras em que 0S usuarios podem usar para prevenir-se contra esses tipos de
ataques, no entanto apenas meios de prevencado nao sao o suficiente, faz-se necessario
gue haja programas e cursos de treinamento policial contra esses tipos de ataques e
maneiras eficientes de resposta a ele.

Fato é que, sempre que houver a implementacdo de um novo sistema de
seguranca 0 numero de casos despencard e em seguida, quando 0S criminosos
conseguirem outras formas de invasdo que burlem os sistemas mais sofisticados de
seguranca, voltara o crescimento desenfreado dos cibercrimes.

Tendo isso em vista, ha de fazer-se relevante o acelerado conhecimento adquirido
pelos criminosos em face da estaciondria evolucdo policial na problematica. A falta de
paridade de armas, sem duvidas, é o fator determinante para a falta de éxito na
localizacdo e identificacdo dos infratores. De tal maneira, a cooperacao internacional
pode servir como subsidio as forcas nacionais de seguranca que atuam contra 0s
cibercrimes, uma vez que seria possivel o compartihamento de conhecimentos
informaticos com a consequente potencializacdo das defesas estatais e melhoria das

politicas nacionais de enfrentamento a criminalidade cibernética.
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A criacdo de treinamentos especializados e atualizados quanto as eventuais novas
modalidades de crimes cibernéticos voltados as policias judicidrias, bem como o
investimento em equipamentos de alta tecnologia e a especializacdo de delegacias sao
imprescindiveis ao combate aos cibercrimes, fazendo com que as forcas policiais
assumam uma posicao de igualdade frente aos autores de cibercrimes.

N&o se pode olvidar que em face da derrubada de fronteiras verificada apés o
advento e evolucao da internet e das tecnologias que encontram executadas no mundo
virtual, que torna incerto o lugar da grande maioria dos delitos cibernéticos, se torna
premente a cooperacdo nacional e internacional com o objetivo de garantir mais eficiéncia
a atuacdo policial no comabte aos cibercrimes, devendo a cooperacdo ser
operacionalizada além da transmissdo de informacfes para identificacdo da autoria dos
delitos, mas com o compartiihamentos de novas tecnologias e boas praticas que

imprimam maior celeridade ao processo investigativo e a persecucéao penal.
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CAPITULO 21
CONSIDERACOES SOBRE A ACAO PENAL

Jhessica Luara Alves de Limal?®

Lindocastro Nogueira de Morais'?®

Carmem Tassiany Alves de Lima®?’

RESUMO

O tema da acéo penal é tratado a partir do artigo 100 do Cédigo Penal, o qual traca regras
basicas e declara que esta pode ser publica ou privada. A acdo penal possui
nomenclaturas técnicas muito especificas e que devem ser de conhecimento daqueles que
trabalham ou pretendem trabalhar na seara criminal. Sendo assunto basilar e necessario,
importante suscitar pontos imprescindiveis ao conhecimento da matéria. O objetivo &
levantar consideracfes sobre a acdo penal, disseminando conhecimento na area criminal
aquele que, eventualmente, enquanto sociedade civil ou iniciantes no curso de graduacao
em Direito, desconhecem. A pesquisa legislativa é a base do trabalho. Como
consideracoes finais, temos que em havendo violacéo da lei penal, o direito de acdo penal

deve ser o instrumento eficaz pera exigir do Estado a aplicacdo da lei no caso concreto.
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INTRODUCAO

A regra é que os processos judiciais na seara criminal se iniciem por iniciativa do
Ministério Publico. Essa afirmacédo tem por base o artigo 129, inciso |, da Constituicdo do
Brasil que assim estabelece. Nesse caso, em que 0 processo criminal € iniciado por
iniciativa do Ministério Publico, estamos diante de uma “acédo penal publica”. Entretanto,
inserido na classificacdo “agcao penal publica”, estdo: a “acdo penal publica incondicionada”
e “acao penal publica condicionada a representacao”.

Por sua vez, a acédo também pode se iniciar por iniciativa privada. E a chamada
“acdo penal privada”. Esta subdivide-se em trés: “acdo privada exclusiva”, “acédo privada
personalissima” e “acao privada subsidiaria da publica”.

E importante saber diferenciar os institutos penais para que o jurista da seara
criminal obtenha éxito em suas demandas e projetos, razdo pela qual o artigo traz

conceitos basicos, mas de fundamental importancia ao estudo do Direito Penal.
ACAO PENAL

O artigo 100 do Cddigo Penal traca as regras basicas em torno da acdo penal e
declara que ela pode ser publica ou privada (BRASIL, 1940). Ou seja, no Brasil nés temos
duas espécies de acao penal: acdo penal publica e acdo penal privada, como vocés

podem ver na figura 1.

Figura 1 — Esquema da agéo penal

Acao Penal

Publica Privada
r 1 1 1
Incondicionada Condicionada Acéo privada
I ; exclusiva
|
Representacéo || Requisicao do [ Acso privada

do ofendido Mh“dg:'i'gada personalissima
. J

[ Acao privada

subsidiaria da
publica

Fonte: Autores, 2022.
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Embora a acéo penal seja matéria de Direito Processual Penal, o direito de punir €
direito penal subjetivo.

Acédo Penal Puablica e Agcédo Penal Privada

A acdo penal publica, conforme art. 129, inciso |, da Constituicdo do Brasil, € de
iniciativa exclusiva do Ministério Publico. “Art. 129. S&do funcdes institucionais do Ministério
Publico: | - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; (...)” (BRASIL,
1988).

Por que nés chamamos de acao publica? Porque o titular da acdo penal é um 6rgao
publico: é o Ministério Publico quem tem legitimidade para intentar a acao penal publica. Ja
a acao penal privada € de iniciativa do ofendido ou, quando menor ou incapaz, de seu
representante legal. Por exemplo: crimes contra a honra sdo crimes de iniciativa privada.
Isso significa que é preciso contratar advogado(a) para fazer a queixa. Nem a policia e
nem o Ministério Publico vai tomar a iniciativa de uma acdo que € privada. O(A)
ofendido(a) por meio do seu(sua) advogado(a) € quem deve tomar a iniciativa e fazer uma
gueixa-crime. Queixa-crime €, pois, a peca inicial da acdo privada. Ndo baixa a noticia
crime, tem que fazer a queixa-crime, que é a peca técnica.

E qual é a peca técnica da acdo penal plblica? E a dentncia. O promotor de justica
oferece denuncia e o(a) ofendido(a), por meio do seu(sua) advogado(a) oferece queixa-
crime.

N&o é tecnicamente correto dizer que fez/fara dendncia ou queixa na delegacia.
Denudncia quem oferta € promotor(a) de justica, peca técnica para promover acéo publica.
Queixa gquem promove é o(a) ofendido(a) por meio de advogado(a), peca técnica para

promover acdo privada. Na delegacia, € possivel ofertar noticia-crime.

Acéo Penal Publica

Como dito, a acdo penal publica € uma acao que deve ser proposta pelo Ministério
Puablico, por meio da peca processual chamada denuncia. Nessa acao penal publica vigora
o principio da obrigatoriedade, ou seja, havendo indicios suficientes, surge para o
Ministério Publico o dever de propor a acao.

Uma acgdo penal publica somente tem inicio efetivo quando o juiz recebe a

denuncia, ou seja, quando o magistrado admite a existéncia de indicios de autoria e
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materialidade de uma infracdo penal e, assim, determina a citacdo do réu para que este
tome ciéncia da acusacgédo e produza sua defesa. A acao publica pode ser: Incondicionada
ou Condicionada.

A acdo penal publica incondicionada é a regra no direito penal. Nesta, é suficiente a
ocorréncia do ilicito penal para que seja instaurado o inquérito policial e a consequente
acdo. Toda vez que o Cddigo traz um crime e esse crime nada fala de acdo penal, é
porque a acdo penal é publica incondicionada. No siléncio da lei, o crime sera de acao
publica incondicionada (art. 100, caput, Cédigo Penal) (BRASIL, 1940). Além disso, o art.
24, 8§ 20, do Cadigo de Processo Penal dispde que a acdo também serd publica, qualquer
gue seja o crime, quando praticado em detrimento do patrimdnio ou interesse da Uniao,
Estado ou Municipio (BRASIL, 1941). S6 estaremos na acéo penal publica condicionada,
se estiver expresso em lei. Quando estamos diante de uma acdo penal publica
incondicionada, significa que o promoter ndo depende de nenhuma condicéo para oferecer
a denuncia. Digamos que houve um crime de acdo penal publica incondicionada, faz-se o
inquérito policial na delegacia, o(a) delegado(a) conclui o inquérito policial e manda para
o(a) promotor(a). Este, ao concluir o inquérito, verifica indicios de autoria e prova da
materialidade. Diante desses indicios e prova, o(a) promotor(a) pode promover a acao
penal. Sendo a acdo penal publica incondicionada, ndo depende de nenhuma condicao.
Essa é a regra do nosso direito penal, porque a maioria dos crimes do Cddigo Penal néo
fala do tipo da acéo penal, portanto, é acéo penal publica incondicionada.

A acdo penal publica condicionada, por sua vez, € quando o oferecimento da
denuncia depende da prévia existéncia de alguma condicdo. Que condicdo? Se exige a
representacdo do(a) ofendido(a) ou de seu representante legal ou a requisicdo do(a)
Ministro(a) da Justica. Significa que a acdo é condicionada a representacdo da vitima ou
de seu(sua) representante legal ou a requisicdo do(a) Ministro(a) da Justica. Para ser
necessaria a representacdo da vitima, precisa de previsdo expressa em lei. Para ser
necessaria a requisicdo do(a) Ministro(a) da Justica, precisa de previsdo expressa em lei.

Na acédo penal publica condicionada, mesmo que o(a) promotor(a) tenha em maos
indicios de autoria e prova da materialidade, ele(a) nada pode fazer se o(a) ofendido(a)
ndo apresentar a representacdo. E o que diz o Cédigo Penal (BRASIL, 1940). Mas se a
vitima representar (dentro do prazo de 6 meses desde que descobriu o(a) autor(a) do
crime), o(a) Ministério Publico vai denunciar. Se a vitima ndo representar no prazo,
extingue-se a punibilidade e bom para o(a) suspeito(a), porque ficara livre de responder a

processo.

225



Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

A titularidade da acgédo, neste caso, continua a ser do Ministério Publico, mas este
somente podera oferecer a dendncia se estiver presente a representacdo ou a requisi¢cao
qgue constituem, em verdade, autorizacdo para o inicio da acdo. Em face disso,
representacdo e requisicdo do Ministro da Justica tém natureza juridica de condicdo de
procedibilidade. Veja-se, entretanto, que a existéncia da representacdo ou requisicdo nao
vincula o Ministério Puablico, que goza de independéncia funcional e, assim, podera deixar
de oferecer a denuincia, promovendo o arquivamento do inquérito policial, se entender que
as provas sao insuficientes.

Para saber quando um crime é de acdo publica condicionada basta verificar o tipo
penal, pois a lei explicitamente menciona as expressdes “somente se procede mediante

representacao” ou “somente se procede mediante requisicido do Ministro da Justica”.

Acao Penal Privada

A acéo penal privada é de iniciativa do(a) ofendido(a) ou, quando menor ou incapaz,
de seu representante legal. O legislador, atento ao fato de que determinados ilicitos
atingem a intimidade das vitimas, deixa a critério destas o inicio da acdo penal. Na acao
privada, portanto, vigora o principio da oportunidade ou conveniéncia, ou seja, ainda que
existam provas cabais de autoria e de materialidade, pode a vitima optar por ndo ingressar
com a acao penal, para evitar que aspectos de sua intimidade venham a tona em juizo.

Reforcando, a peca inicial da acéo privada é a queixa-crime. Por sua vez, a acao
penal privada, subdivide-se em: Acdo privada exclusiva, Acdo privada personalissima e
Acéao privada subsidiaria da publica, como se verifica da Figura 1.

Nesse tipo de acdo, a vitima tem que apresentar queixa-crime por meio de
advogado(a). Caso a vitima venha a falecer antes de apresentar queixa-crime a tempo, a
legitimidade passa para ao cOnjuge, ascendente, descendente ou irmao (art. 100, 84°,
Cddigo Penal) (BRASIL, 1940). Isso se for acdo penal privada exclusiva. JA na acao
privada personalissima, ndo tem como. Se morrer, ninguém pode dar entrada nessa acao.
No Brasil s6 tem um crime de acéo privada personalissima, € o crime de induzimento a
erro essencial e ocultacdo de impedimento para casamento, em que o art. 236, paragrafo
anico, estabelece que a agdo penal s6 pode ser iniciada por queixa do contraente
enganado (BRASIL, 1940).

Sobre a acdo privada exclusiva, ela esté prevista no art. 100, § 2° do Cédigo Penal.
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Art. 100 - A acéo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara
privativa do ofendido. (Redacg&o dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) (...)

§ 2° - A acdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de
guem tenha qualidade para representa-lo. (Redacgéo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Conforme Gongalves (2019, p. 214), “A iniciativa incumbe a vitima ou a seu
representante legal. Em caso de morte do ofendido antes do inicio da acéo, esta podera
ser intentada, dentro do prazo decadencial de 6 meses, por seu conjuge, ascendente,
descendente ou irmao (art. 100, § 4°).”.

Ja a acdo privada personalissima “s6 pode ser intentada pela vitima e, em caso de
falecimento antes ou depois do inicio da a¢éo, ndo podera haver substituicdo para a sua
propositura ou prosseguimento.” (GONCALVES, 2019, p. 215). A morte do(a) ofendido(a)
implica extincdo da punibilidade do(a)s autore(a)s do crime, uma vez que nao sera
possivel substituir o polo ativo (GONCALVES, 2019).

Por fim, a acéo privada subsidiaria da publica tem sua importancia por estar prevista
na Constituicdo do Brasil e por ser subsidiaria da publica. Nesta, o Ministério Publico, ao
receber o inquérito policial que apura crime de acdo publica (condicionada ou
incondicionada), possui prazo de 5 (cinco) dias para oferecer dendncia, se o(a) indiciado(a)
estiver preso(a), e de 15 (quinze) dias, se estiver solto(a).

Por exemplo, se passou o0 prazo e o(a) promotor(a) esqueceu de denunciar, abre-se
a possibilidade de a vitima oferecer a peca acusatoria, que é a queixa-crime. O direito de
apresentar essa queixa subsidiaria inicia-se com o término do prazo do Ministério Publico e
estende-se pelos 6 (seis) meses seguintes. Mas a nhatureza continua sendo publica
(GONCALVES, 2019).

Neste exemplo, digamos que o(a) promotor(a) perdeu o prazo de denunciar e a
vitima também né&o fez a queixa-crime, mesmo assim o(a) promotor(a) pode oferecer a
denuncia dentro desses 6 (seis) meses e até mesmo apos tal periodo, desde que nado
tenha havido prescricdo. A questdo desse tipo de acao € a abertura de possibilidade para
o particular, a vitima, dar entrada na queixa-crime quando o Ministério Publico ndo se

manifesta dentro do prazo.
CONSIDERACOES FINAIS

Havendo violagéo da lei penal, o direito de acdo penal deve ser o instrumento eficaz

pera exigir do Estado a aplicacdo da lei no caso concreto. Entretanto, saber quais sao
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esses instrumentos e quem sao os legitimados para propor as respectivas pecas técnicas
é fundamental a(o) operador(a) do direito penal.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da
Unido, de 31 dez. 1940 e retificado em 3 jan.1941.

BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Uni&o, de 13 out.1941 e retificado em 24 out. 1941.

GONGCALVES, Victor Eduardo R. Sinopses Juridicas - direito penal. v. 7. 24. ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2019.

228



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Ret/RetDel3689-41.doc
Rectangle


DIREITO PENAL E DIREITOS HUMANOS EM PERSPECTIVA CLINICA

CAPITULO 22
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RESUMO

O presente artigo visa apresentar 0s principais aspectos do concurso material de crimes,
previsto no artigo 69 do Cddigo Penal. O assunto concurso material de crimes esta
inserido no tema geral concurso de crimes. Trata-se de topico basilar para compreensao
do direito penal e da base do processo penal. Utilizou-se como metodologia, pesquisa
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doutrinaria e legislativa. A relevancia do tema déa-se por se tratar de conceito basilar do
direito penal e que precisa ser compreendido para prosseguir nos demais temas juridicos.
Como consideracoes finais, temos que o0s crimes praticados pelo mesmo agente, por mais
de um crime, idénticos ou ndo, configuram-se concurso material de crimes e devem ser
punidos nos limites da lei.

Palavras-chave: Concurso de crimes; Concurso material; Direito Penal.

INTRODUCAO

Conforme consta do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), quando um agente pratica duas
ou mais infragbes penais, estamos diante do concurso de crimes. Nos termos dos artigos
69 a 71 do Cddigo Penal, o concurso de crimes pode ser de trés espécies: concurso
material, previsto no art. 69; concurso formal, previsto no art. 70; e crime continuado,
previsto no art. 71.

Concurso material € a pluralidade sucessiva de fatos puniveis; concurso formal € a
pluralidade simultanea de fatos puniveis; e crime continuado € a pluralidade continuada de
fatos puniveis.

O presente artigo, entretanto, possui foco apenas no concurso material de crimes,

sendo, portanto, um pequeno resumo de tépico do tema geral concurso de crimes.
CONSIDERACOES SOBRE O CONCURSO MATERIAL DE CRIMES

Para abordar o concurso de crimes, primeiro é importante saber qual a ideia de
concurso em direito penal. Quando se fala de concurso em direito penal, quer dizer que
tem mais de alguma coisa acontecendo, ou seja, concurso de crimes, quer dizer que
aconteceu mais de um crime. Ou seja, quando um agente pratica duas ou mais infracdes
penais, estamos diante do concurso de crimes, que, nos termos dos artigos 69 a 71 do
Caddigo Penal.

O concurso material, espécie de concurso de crimes que aqui sera abordado, vale-
se do sistema da acumulacdo material para a fixacdo da pena ao agente que, tendo
praticado mais de uma acdo ou omissdo, cometeu dois ou mais crimes. NO caso, concurso
material é a pluralidade sucessiva de fatos puniveis (BRASIL, 1940). De acordo com
Pacelli (2019, p. 414), “no concurso material o critério escolhido foi o da cumulagéo de
crimes, reconhecendo a autonomia geral entre eles.”

O concurso material, previsto no art. 69 do Codigo Penal diz o seguinte:
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Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de
liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa de penas de
reclusdo e de detencdo, executa-se primeiro aquela. (Redacédo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Nos termos do art. 69, da-se o concurso material quando o agente, mediante duas
ou mais acdes ou omissbes, comete dois ou mais crimes, sejam eles idénticos ou nao.
Quando isso ocorre, as penas deverdo ser somadas (GONCALVES, 2019). Exemplo: Uma
pessoa mata outra e ap0s esconde o cadaver. Temos aqui dois crimes: Homicidio e
ocultacao de cadaver. Entdo como calculamos a pena? O juiz soma as penas de cada um
dos crimes, calcula a pena de homicidio, calcula a pena de ocultacdo de cadaver, depois
soma as penas. Normalmente os crimes sdo apurados N0 mesmo processo, mas, quando
isso ndo for possivel, a soma das penas sera feita na Vara das Execucdes Criminais.

A regra do concurso material ndo se aplica, entretanto, quando presentes 0s
requisitos do crime continuado. Assim, ausente qualquer dos requisitos do crime
continuado, pode-se aplicar a regra do concurso material, mas é preciso que 0 agente
tenha praticado duas ou mais condutas que impliguem o reconhecimento da existéncia de
dois ou mais crimes (GONCALVES, 2019).

Esse concurso material tanto pode ser homogéneo, quando os crimes praticados
forem idénticos, quanto pode ser heterogéneo, quando os crimes nao forem idénticos.
Nesse sentido, Mirabete e Fabrinni (2021, p. 332): “O concurso material pode ser
homogéneo, quando se trata de crimes idénticos (varios homicidios, por exemplo), ou
heterogéneo (...), ndo importando se os fatos ocorreram na mesma ocasido ou em dias
diferentes.” O art. 69, caput, em sua parte final, acima transcrito, esclarece que, em
havendo aplicacdo cumulativa de penas de reclusdo e de detencdo, executa-se primeiro
aquela.

Vejamos, na sequéncia, o que diz o §1° do citado art. 69: “§ 1° - Na hipdtese deste
artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de liberdade, ndo suspensa, por
um dos crimes, para 0s demais sera incabivel a substituicdo de que trata o art. 44 deste
Cddigo. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)” (BRASIL, 1940).

De acordo com Nucci (2021, p. 470), o 81° do art. 69, trata da possibilidade de

cumulacao de pena privativa de liberdade com restritiva de direitos e diz:

§ 1.° estabelece a viabilidade de se cumular, por ocasido da aplicacdo da pena,
guando o juiz reconhecer o concurso material, uma pena privativa de liberdade,
com suspensao condicional da pena ou mesmo regime aberto (prisdo-albergue
domiciliar), com uma restritiva de direitos. E perfeitamente possivel cumprir as
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condicbes de um sursis, a0 mesmo tempo em que o condenado efetua o
pagamento da prestacdo pecunidria. Ndo é cabivel, por outro lado, a fixagdo de
uma pena em regime fechado, ao mesmo tempo em que se estabelece outra, na
mesma sentenga, de prestacéo de servicos a comunidade.

A finalidade deste dispositivo era afirmar que, no caso de concurso material, se o
condenado tivesse de cumprir pena privativa de liberdade por um dos delitos, em relagéao
ao outro ndo caberia pena restritiva de direitos. Acontece que a Lei n. 9.714/98 alterou o
capitulo das penas, criando novas modalidades de penas restritivas de direitos, que podem
ser cumpridas concomitantemente com a pena de prisdo (GONCALVES, 2019). Vejamos o
qgue diz o 85° do art. 44 do Cddigo Penal, incluido pela mencionada Lei n°® 9.714/98: “Art.
44. (...) 8 52 Sobrevindo condenacao a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz
da execucao penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for possivel
ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.” (BRASIL, 1940).

Como se verifica do dispositivo acima, quando o condenado ja estiver cumprindo
pena restritiva de direitos e sobrevier condenacéo a pena privativa de liberdade por um
outro crime, o juiz da execucdo decidira a respeito da revogacdo da pena restritiva,
podendo deixar de decreta-la, se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva
anterior. Desse modo, como se verifica, o art. 69, § 1°, sofreu revogacgdo tacita com o
advento da Lei n®9.714/98.

O 8§2° do citado art. 69, por sua vez, trata do cumprimento simultdneo ou sucessivo
de penas restritivas de direitos. Segundo Nucci (2021), o § 2° preceitua que duas penas
restritivas de direitos podem ser cumpridas ao mesmo tempo, desde que sejam
compativeis; do contrario, devem ser cumpridas sucessivamente, se incompativeis.
Vejamos: “§ 2°- Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado
cumprira simultaneamente as que forem compativeis entre si e sucessivamente as
demais. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)” (BRASIL, 1940).

Exemplo de concurso material de crimes na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica:

3. Quando o agente adquire ou baixa arquivos de imagens pornogréficas (fotos e
videos) envolvendo criancas e adolescentes e 0s armazena no proprio HD — como
no caso dos autos —, € perfeitamente possivel o concurso material das condutas de
‘possuir’ e ‘armazenar’ (art. 241-B do ECA) com as condutas de ‘publicar’ ou
‘disponibilizar’ e ‘transmitir’ (art. 241-A), o que autoriza a aplicacdo da regra do art.
69 do Codigo Penal” (AgRg no AgRg no REsp 1.330.974/MG, 5.2 T., rel. Ribeiro
Dantas, 12.02.2019, v.u.). (NUCCI, 2021, p. 468)

Exemplo de concurso material de crimes na jurisprudéncia dos Tribunais, no caso, o

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, para fins de exemplo: “O réu praticou trés
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acOes distintas, razéo pela devera ser reconhecida a regra do concurso material, prevista
no art. 69 do Codigo Penal” (Ap. Crim. 1.0223.12.018670-3/001-MG, 1.2 C. Crim., rel.
Walter Luiz, 07.04.2015) (NUCCI, 2021, p. 468).

De acordo com Nucci (2021, p. 468), o sistema que impde a acumulacéo de penas

também esta presente em outras hipéteses e exemplifica:

E o que ocorre nos casos dos tipos penais prevendo a aplicacdo de determinada
pena, além de outra, advinda da violéncia praticada em conjunto. Vide, como
exemplo, o disposto no art. 344 do Cédigo Penal (coacdo no curso do processo),
estipulando a pena de 1 a 4 anos de reclusdo, e multa, além da pena
correspondente a violéncia. Portanto, embora através de uma Unica acédo o agente
tenha cometido a coacdo, devera responder também pelo resultado gerado pela
violéncia. O juiz utiliza a regra do concurso material (soma das penas), ainda que
tenha havido uma Unica acdo. Outro exemplo pode ser encontrado nos delitos
previstos no art. 161 (alteracdo de limites, usurpacdo de aguas e esbulho
possessorio), conforme prevé o § 2.° (“se 0 agente usa de violéncia, incorre
também na pena a esta cominada”).

Por fim, dentre os tipos de concursos de crimes, o crime material € o que se

apresenta mais simples para a aplicacao da pena.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme estudado, ocorre concurso de crimes quando um mesmo agente comete
mais de um crime. Os crimes praticados pelo mesmo agente, por mais de um crime,
idénticos ou nao, configuram-se concurso material de crimes e devem ser punidos nos
limites da lei. O artigo trouxe apenas algumas consideracdes iniciais sobre o tema,
instigando a curiosidade para aprofunda-lo e conhecer as demais espécies de concursos

de crimes.
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	Em todas as legislações mundiais sempre se buscou mostrar o que é moral dentro de cada sociedade.
	Apesar do respeito a determinados costumes, é preciso verificar que a moral muitas vezes interfere na tutela penal. Quando esta análise é trazida para o Brasil, é fácil verificar que nos casos de crimes sexuais há uma extrema necessidade de tutela do ...
	No período colonial brasileiro, o Direito Lusitano era o que regia face a ausência de legislações nacionais. Ainda que não houvesse um texto claro sobre a violência nos crimes sexuais,era de fácil percepção no ordenamento. O livro V das Ordenações Fil...
	Surge em 1830 o primeiro Código Criminal do Império, trazendo um capitulo especifico para tratar dos “Crimes Contra a Segurança da Honra”. Nele,era previsto o delito de estupro (https://jus.com.br/tudo/estupro) no artigo 219, sendo a pena para quem pr...
	Depois de muito tempo em que os estudiosos discutiram sobre a idade que a pessoa inicia o discernimento, concluiu-se pela redação do Código Penal de 1940, no seu artigo 224, onde era previsto ocometimento mediante violência se a vitima fosse menor de ...
	Em determinados casos, alguns menores de 14 anos já se apresentavam desenvolvidos, tanto físicos como psicologicamente, tendo plena noção do ato sexual. Inclusive, segundo Fragoso (1983), a presunção de violência deve desaparecer da lei, pois não corr...
	Por conseguinte, revogando-se o antigo texto legal (Código Penal, 1940), passou a vigorar a lei nº 12.015/2009, tipificando o crime de estupro de vulnerável, ao inserir o artigo 217-A, no Código Penal Brasileiro. O referido artigo evidenciou a vulnera...
	GENERALIDADES DO ARTIGO 217-A CP: NÚCLEO DO TIPO
	A previsão legal desse crime abarca dois verbos: ter e praticar. Assim, remete-se a ideia de que violência é desnecessária, uma vez que o caput do artigo 217-A do Código Penal deixa claro que se configura o crime, não apenas o ato sexual in concreto, ...
	Prado (2011)traz o significado das expressões conjunção carnal, consistindo esta na cópula natural efetuada entre homem e mulher, com introdução do pênis na cavidade vaginal. Ato libidinoso,elemento normativo extrajurídico, é toda conduta perpetrada p...
	Já que os elementos objetivos desse crime são conjunção carnal e ato libidinoso, o elemento subjetivo será o dolo, ou seja, a livre manifestação de vontade de praticar esses atos com o vulnerável. Há a necessidade, ainda, que o agente saiba da idade d...
	PALAVRA DA VÍTIMA X CONDENAÇÃO INJUSTA
	A principal abordagem deste trabalho envolve osriscos que existem por trás da condenação.Em determinadas situações,aquelesacusados de estupro, sem necessariamenteter a conjunção carnal,sofrem uma condenação penal sem a existência de provas físicas suf...
	De acordo com o Superior Tribunal de Justiça, noscasos de estupro e assédio sexual, o depoimento da vítima tem valor de prova e pode ser suficiente para a condenação do agressor. É o que revelam 114 acórdãosdeste Egrégio Tribunal,onde é possível desta...
	CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ABSOLVIÇÃO EM SEGUNDO GRAU. REVALORAÇÃO DAS PROVAS. PALAVRA DA VÍTIMA. ESPECIAL RELEVO. AUSÊNCIA DE VESTÍGIOS. RECURSO PROVIDO.
	Hipótese em que o Juízo sentenciante se valeu, primordialmente, da palavra da vítima-menina de apenas 8 anos de idade, à época do fato -, e do laudo psicológico, considerados coerentes em seu conjunto, para embasar o decreto condenatório.
	Nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, a palavra da vítima tem grande validade como prova, especialmente porque, na maior parte dos casos, esses delitos, por sua própria natureza, não contam com testemunhas e sequer deixam vestígios. Prec...
	Recurso provido, nos termos do voto do Relator (STJ. RESP 700.800- RS. 2005)
	ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - PROVA - PALAVRA DA VÍTIMA – VALIDADE INOCORRÊNCIA DE CONTRADIÇÃO NOS DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS DESNECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL ATESTANDO A OCORRÊNCIA DE ATO LIBIDINOSO - FIXAÇÃO DO REGIME SEMI-ABERTO - INVIABILIDADE POR TR...
	Assente na jurisprudência que nos delitos contra os costumes, pela sua própria natureza, a palavra da vítima assume excepcional relevância, particularmente quando coerente e harmoniosa com os demais elementos dos autos. A versão da vítima para os fato...
	liberdade fixada de maneira fundamentada e correta não merece revisão para acertos.
	(TJMG. Apelação Criminal n. 1.0400.99.0000806-4/001. 2005)
	Portanto, sendo a palavra da vítima uma prova substancial, a falta de um laudo pericial não é decisivo para a caracterização de estupro, de acordo com o entendimento trazido pelo STJ.
	Ao condenar o acusado, assumem-se riscos baseados apenas em palavras, visto que não são raros os casos que tem repercussão na mídia envolvendo inocentes condenados e indiciados por estes crimes.
	As crianças e pré-adolescentes são facilmente influenciáveis por palavras ou situações. Ao serem ouvidas, por não quererem desagradar os que estão lhe acompanhando e não tem nem a coragem de desmentir o que disseram, acabam por muitas vezes relatando ...
	Há vários outros casos em que houve condenação, baseando-se apenas em palavra da suposta vítima. Algumas até se retratam e assumem seu erro, como na Revisão Criminal número 50016903TJ/PI:
	Ementa
	PENAL - REVISÃO CRIMINAL - CRIME DE ESTUPRO - JUSTIFICAÇÃO JUDICIAL - VÍTIMA QUE DECLARA HAVER MENTIDO AO PRESTAR SEU DEPOIMENTO EM JUÍZO - VACILAÇÕES DA OFENDIDA QUE DESQUALIFICAM A SUA PALAVRA E DESAUTORIZA A CONDENAÇÃO DO RÉU.
	Nos crimes de estupro, a palavra da vítima é de grande relevância. As suas vacilações deitam a perder a prova, já que em tema de crime contra os costumes fundamental é a sua palavra. Se ficou manifesta a sua incoerência, inclusive com retratação, impõ...
	Acordão
	Como consta da ata de julgamento, a decisão foi a seguinte: Acordam os componentes das Egrégias Câmaras Reunidas Criminais, por votação unânime, em conhecer da presente Revisão Criminal, para dar-lhe provimento no sentido de absolver PEDRO RODRIGUES D...
	Procuradoria Geral de Justiça.
	Além desses tipos de casos de influências, há casos em que as crianças, para prejudicar seus padrastos,acabam causando determinadas situações para acusá-lo.Há casos em que a “vítima” diz reconhecer seu estuprador por fotos e acaba se enganando.
	A contaminação por falsas memórias é algo ainda pouco estudado no sistema brasileiro. Não raro às vítimas, sem que tenha sido colhido formalmente seu depoimento e a descrição do autor e suas características, é apresentado o famoso “álbum de fotografia...
	Há, com isso, a apresentação do conjunto dos agentes e, muitas vezes, instigação pelo reconhecimento. A sequência visual das pessoas em cenas traumáticas é diversa da acontecida em situações normais, dado que a fixação dos olhos se dá justamente no qu...
	Situação interessante ocorreu noRio Grande do Sul, em 2014. Um jovem de 22 anos foi acusado de ter cometido o crime de estupro, após a vítima “reconhecê-lo” por uma foto nas redes sociais. Somenteapós um ano condenação, a menina confessou que mentiu n...
	Já o processo judicial (nº 0319101-44.2014.8.05.0001 TJ/BA), relata o caso de uma jovemde 12 (doze) anos, que após a separação dos pais não aceitou o padrasto dentro de casa e por influencia do pai, o acusou de estupro. Edmilson Gonçalves dos santos, ...
	Não bastando a pena extremamente alta, os condenados por crimes de estupro são marcados em presídios, sendofreqüentemente vítimas de violência sexual e física. E, objetivando evitar esse tipo de situação, os agentes das penitenciárias os colocam em ce...
	PROJETO DEPOIMENTO SEM DANO
	Apesar de toda especificidade do caso, não existe previsão legal exclusiva para a oitiva das crianças e adolescentes, vítimas de crime sexuais, restando aos inquiridores a utilização do mesmo procedimento de tomada de depoimentos de adultos. Assim, po...
	Com isso, a criança tem que relatar mais de uma vez, seja na fase policial seja na judicial,falar sobre o ato sexual e o abuso sofrido com detalhes e ainda há o despreparo de alguns profissionais que desconhecem técnicas que poderiam melhorar a coleta...
	Planejando oferecer uma solução para esse tipo de situação, o projeto denominado “depoimento sem dano” de um juiz do Rio Grande do Sul, José Antônio Dalto e Cézar, visa atender de maneira diferenciada os menores, supostas vítimas desses delitos sexuais.
	Esse projeto teve origem em maio de 2003, com base na dificuldade em tomar o depoimento de menores, além da preocupação para a insuficiência de provas.
	Segundo o precursor do projeto, busca-se reduzir o dano provocado, garantindo os direitos do menor, valorizando assim sua palavra e melhorar a qualidade da prova produzida, muitas vezes a única do processo (CÉZAR, 2007, p.62).
	O referido magistrado propôs retirar o menor do ambiente formal da sala de audiências e colocar em outra projetada com áudio e vídeo ao local onde se encontra o juiz; o menor ficará acompanhado de psicólogo e assistente social e o depoimento será grav...
	PROCESSO CIVIL. PROVA. PERÍCIA. 1) INTIMAÇÃO DE ASSISTENTES TÉCNICOS. NECESSIDADE - 2) FILMAGEM DE ENTREVISTA. REQUERIMENTO DA PARTE INDEFERIDO. 3) DISTINÇÃO DO CHAMADO DEPOIMENTO SEM DANO.
	1.- De acordo com precedentes desta Corte, na perícia psicológica osassistentes técnicos devem ser previamente intimados para entrevistado perito judicial com o menor.2.- Não tem a parte direito de exigir a filmagem ou a gravação daentrevista pericial...
	Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acimaindicadas, acordam os Ministros da Terceira Turma do SuperiorTribunal de Justiça, por unanimidade, dar parcial provimento aorecurso especial, nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a)R...
	DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA (IN DUBIO PRO REO)
	Após a evolução histórica da norma incriminadora até o presente artigo 217-A, agora se faz necessário a observação do tema sob a visão do princípio constitucional do princípio da presunção de inocência. Tendo em vista que a Constituição Federal é a no...
	Este direito serve tanto para proteger os indivíduos de possíveis abusos do Estado, quanto para regular as atividades do mesmo.De acordo com Carvalho (2005), os direitos os direitos fundamentais apresentam duplo caráter, tanto como direitos que os suj...
	“A doutrina costuma dividir os direitos fundamentais em gerações, sendo a primeira geração seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da Revolução Francesa: liberdade, igualdade, f...
	O Brasil tem hoje textos legais, de valor constitucional e infraconstitucional,que asseguram tal princípio. No art. 5º, §2º da CF/88 e o Pacto de São José da Costa Rica, como o art. 5º, LVII da CF/88 reconhecem integralmente o Princípio da Presunção d...
	Esse princípio é de extrema importância para o processo penal, visto que em decorrência dele, tem-se que o ônus da prova é do Estado, por meio do Ministério Público, que tem a missão de provar a culpabilidade do imputado, sob o risco do mesmo ser abs...
	Restou demonstrado então que o acusado deve ser presumidamente reconhecido como inocente. O que se critica aqui, é a falta de provas em processos relacionados a estupro de vulnerável. Por mais que se tem entendimentos dizendo que a palavra da vítima é...
	CONSIDERAÇÕES FINAIS (1)
	É verdade que nem sempre o acusado é condenado injustamente, alguns realmente praticam o ato e merecem a devida punição. O presente artigo não defende o argumento de que a criança ou adolescente sempre estará relatando o que realmente aconteceu, mas d...
	Sendo assim, o estudo demonstra a necessidade urgente e emergente de conscientização e capacitação dos profissionais que servir a situações como as apresentadas, tendo como finalidade a produção de uma prova de qualidade. Uma condenação pautada exclus...
	As conseqüências da condenação nestes tipos de crimes destroem a vida do condenado inocente, é a morte de sua reputação perante a sociedade e é a garantia para o seu sofrimento dentro das prisões, com praticas que já conhecemos e ignoramos. Ser conden...
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