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AATUACAO DO PATRONATO MUNICIPAL NA FISCALIZACAO DO
CUMPRIMENTO DE PENA E DOS INSTITUTOS DESPENALIZADORES

Guilherme Barbosa da SILVA'!
Ygor Biaggioni BATISTA?

RESUMO

Busca-se por meio deste trabalho demonstrar as diversas espécies de penas privativas de liberdade
vigentes no atual ordenamento juridico, bem como as hipdteses de substituicdo por restritivas de
direitos. Nao menos importante sera a explanacdao dos Institutos despenalizadores previstos na Lei
9.099/95, pontuando sobre os requisitos e beneficios trazidos pela Suspensdao Condicional do
Processo e Transacdo Penal. A partir deste cendario apresenta-se o Patronato Municipal, 6rgao de
execucdo penal composto por uma equipe multidisciplinar, que oferece servigos gratuitos e integrais
nas areas de psicologia, direito, assisténcia social, pedagogia e administracdao, com intuito de
realizar a fiscalizacdo e o acompanhamento do cumprimento de pena e de toda e qualquer forma de
medidas alternativas executadas pelos assistidos, promovendo, para tanto, acdes de inclusdo social
com a perspectiva de diminuicdo dos indices de reincidéncia criminal e de conflitos sociais, pautado
no respeito aos direitos humanos e nas condi¢Oes inerentes a cidadania.

PALAVRAS-CHAVE: Institutos despenalizadores; Modalidades de pena; Patronato Municipal.

ABSTRACT

This type of work is sought as several kinds of penalties of rights prevailing in the current legal
system, as well as hypotheses of substitution by restrictive rights. No less important will be an
explanation of the Institutes Spent for Law 9.099 / 95, based on the requirements and benefits
brought by Conditional Suspension of the Process and Criminal Transaction. From this scenario, the
Municipal Patronage, the criminal management body composed of a multidisciplinary team, offers
services and integrations in the areas of psychology, law, social assistance, pedagogy and
administration, with the intention of carrying out the supervision and the to the full index of mid-
major to non-social actions, in the actions of social actions, in the actions of inheritance in the social
care to citizenship.

KEY WORDS: Institutes decriminalizing; Modalities of penalty; Municipal Patronage.

INTRODUCAO

De inicio, cumpre destacar que o presente artigo explanara sobre a importancia do
Patronato Municipal quando da fiscalizacdo e acompanhamento do cumprimento de medidas
judiciais realizadas pelos assistidos. Para tanto, cabera demonstrar as espécies de penas privativas
de liberdade, que se retratam nas modalidades de reclusao, detengdo e prisao simples. Na medida

em que cada uma apresenta caracteristicas peculiares e especiais, torna-se atribui¢ao do Patronato,

! Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), Especialista em Direito e

Processo do Trabalho, Professor Titular da Disciplina de Direito do Trabalho e Direito Penal da Faculdade do Norte
Pioneiro (FANORPI/UNIESP), Técnico Judiciario Cumpridor de Mandados (Oficial de Justica) do Tribunal de
Justica do Estado do Parana.

Possui graduacdo em Direito pela Faculdade do Norte Pioneiro (2017). Bacharel em Direito, com aprovacdo na
OAB no ano 2017.



orgdo de execucdo penal, oferecer atendimento juridico, psicolégico, pedagogo e de assisténcia
social aqueles que se encontram nos regimes semiaberto ou aberto, ou que tenham sido beneficiados
pelos institutos despenalizadores trazidos pela Lei dos Juizados Especiais (9.099/95), bem como aos
assistidos que aguardam o julgamento em liberdade, e para tanto cumprem medidas cautelares
impostas pelo Juizo.

Tendo em vista a Teoria Mista, adotada pelo sistema juridico brasileiro para conceituar o
carater da pena, que se resume em retribuir a culpabilidade do agente, castigando-o pelo erro
cometido, e a busca pela prevencao para que o sujeito ndo volte a delinquir, o Patronato Municipal,
com os mecanismos e atribuices que lhe sdao conferidos, realiza a fiscalizacdo in loco dos
assistidos, no intuito de realmente efetivar as obrigacdes impostas, sem, contudo, deixar de oferecer
suporte na busca pela ressocializacdo e conscientizacdao para o retorno ao mercado de trabalho.

Para tanto, realiza vinculos com Instituicoes e Entidades que oferecem suas instalacées
para receber os assistidos que necessitam realizar a pena restritiva de direitos, principalmente a
consistente em prestacao de servicos a comunidade, além de oferecer cursos e programas de
conscientizacdo, como o SAIBA, que se destina a usudrios de drogas em conflito com a lei; o
BASTA, voltado aos autores de crimes ligados a Violéncia Doméstica; programa BILTZ, que busca
reeducar infratores de transito; assim como o curso E-LER/PRO-LABOR, que visa o incentivo a
leitura, educacdo e a qualificagdo para o retorno ao mercado de trabalho.

Com previsao nos artigos 78 e 79, da Lei 7.210/1984, o Patronato destina-se a prestar
assisténcia aos egressos e aos albergados, realizando orientagdo aos condenados que cumprem
penas restritivas de direitos, fiscalizando o cumprimento das prestacoes de servigos realizadas pelos
seus assistidos, e ainda colabora na fiscalizacdo do cumprimento das condi¢des do livramento
condicional e da suspensao condicional da pena e do processo.

Nio se deve olvidar que este Orgdo de Execucdo Penal serve para colaborar com o Poder
Judiciario quando da aplicacdao das condi¢des impostas, realizando a fiscalizacdao e o auxilio aos
proprios assistidos a cumprirem as penas que lhes foram impostas, para assim, retornarem a
condicdo de cidaddos que um dia restou perdida, oferecendo, contudo, assisténcia gratuita em

diversas areas aqueles que procuram e/ou necessitam de seus atendimentos.

1. MODALIDADES DE PENA

Em principio, insta salientar que o Cddigo Penal, em seu artigo 32, dispoe quais as
espécies de penas passiveis de ser cumpridas, que se resumem em privativas de liberdade, restritivas
de direitos e multa.

Como regra, cumprirdo pena privativa de liberdade aqueles que ndo forem, de certa forma,
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beneficiados na sentencga penal condenatoria pela substituicao por pena restritiva de direitos ou pela
suspensao condicional da pena, institutos previstos nos artigos 44 e 77, ambos do Codigo Penal,

COmoO Se passd a demonstrar.

1.1 Das Penas Privativas De Liberdade

Quanto as penas privativas de liberdade, o artigo 33, do Estatuto repressivo, apresenta as
modalidades de reclusdao e detencao. Quando o delito cometido prever reprimenda cominada com
reclusdo, significa que o agente podera iniciar a sancao nos regimes fechado, semiaberto ou aberto,
enquanto a modalidade de detencdo apenas prevé a possibilidade de cumprimento nos regimes mais
brandos, quais sejam, semiaberto ou aberto.

Para melhor compreender referido conceito e corroborar com o que foi e sera explanado,

importante demonstrar o ensinamento apresentado por Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 317):

Quanto as diferencas entre as penas de reclusdo e detencdo, destinadas ao crime, temos
basicamente cinco: a) a reclusdo é cumprida inicialmente nos regimes fechado, semiaberto
ou aberto; a detencdo somente pode ter inicio no regime semiaberto ou aberto (art. 33,
caput, CP); b) a reclusdo pode acarretar como efeito da condenagdo a incapacidade para o
exercicio do pétrio poder (atualmente, denominado, pelo Cédigo Civil, poder familiar),
tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a esse tipo de pena, cometidos contra filho,
tutelado ou curatelado (art. 92, II, CP); c¢) a reclusdo propicia a internagdo nos casos de
medida de seguranca; a detencdo permite a aplicacdo do regime de tratamento ambulatorial
(art. 97, CP); d) a reclusao é cumprida em primeiro lugar (art. 69, caput, CP); e) a reclusdo
é prevista para crimes mais graves; a detencao €é reservada para os mais leves, motivo pelo
qual, no instante de criacdo do tipo penal incriminador, o legislador sinaliza a sociedade a
gravidade do delito.

Ainda neste diapasdao, cumpre destacar que os regimes de cumprimento de pena impostos
ao reeducando devem ser executados de forma progressiva, ou seja, a partir do momento em que
atingir o requisito objetivo temporal, que se resume a fracdo de pena necessdria prevista ao crime,
aliado ao requisito subjetivo, podendo ser verificado pelo bom comportamento exercido, o
reeducando tera o direito de adquirir um regime prisional mais brando ao que se encontra, até
cumprir de forma integral a pena lhe imposta e ser declarada extinta sua punibilidade.

A regra para que haja essa progressao € a constante do artigo 112 da lei de Execucao Penal,
que prevé o cumprimento de 1/6 de pena. Entretanto, quando o delito imputado for considerado
hediondo, a lei 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos), em seu artigo 2°, paragrafo 2°, afirma que
devera ser atingido 2/5 de pena, se o sentenciado se tratar de pessoa primaria, ou 3/5, quando
considerado reincidente.

Talvez um dos maiores dilemas para efetivacdo da Lei de Execucdo Penal na atualidade
seja referente a falta de vagas em estabelecimentos prisionais adequados para que os reeducandos

possam cumprir sua reprimenda de maneira satisfatoria, de acordo com as diretrizes tragadas pelo



principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Nesta andlise, Renato Marcao (2012, p. 67) aponta a caréncia vivenciada pelo sistema

prisional brasileiro. Veja-se:

Grosso modo, a constatacao é a seguinte em quase toda a vasta extensdo do territério
nacional: superlotacdo do regime fechado (no final de 2010 eram 500.000 presos e um
déficit de 200.000 vagas); auséncia de estabelecimentos com vagas suficientes para o
regime semiaberto; auséncia quase total de estabelecimentos para o cumprimento de pena
no regime aberto (o que enfraquece ndo apenas o sistema progressivo adotado como
também a eficdcia das penas restritivas de direitos, conforme veremos no capitulo
especifico).

Desta forma, resta evidente que aqueles que se encontram em regime fechado, acabam
cumprindo a pena de maneira desumana e em desacordo com o que prevé a Lei de Execucao Penal,
tendo em vista que sao inseridos em cadeias locais extremamente lotadas e em condigOes precarias,
ocupando e dividindo espaco com presos provisérios, sem haver a individualizagdo necessaria
prevista no art. 5° da Lei n. 7.210/84, fatores estes que, sem davidas, impossibilitam uma
ressocializacdo adequada.

Convém mencionar que ndao é somente o regime fechado real — ndo o ilusério regime
apresentado pela Lei de Execucdo Penal — que encontra deficiéncia. Quando se trata do regime
semiaberto € possivel constatar o nimero minimo de estabelecimentos prisionais em cada Estado da
Federacdo. Ja com relacdao ao regime aberto, é quase impossivel encontrar um municio do pais em
que tal regime esteja em funcionamento de acordo com os ditames da lei. Saliente-se que tal fato
ocorre nao por descaso dos servidores publicos, mas por auséncia de interesse do Estado na
efetivacao de tais medidas.

No intuito de consolidar os elementos consoante narrados, importante verificar o seguinte
preceito (MARCAO, 2012, p. 68):

E impossivel punir e humanizar (LEP, art. 1°) ou perseguir qualquer ideal ressocializador
quando a realidade execucional permite que o executado aprenda todos os dias, por meio de
reiterados exemplos do proprio Estado, que o descumprimento da lei é algo normal, que se
pode fazer impunemente; que o descumprimento de garantias fundamentais é algo aceitavel
sob certas circunstancias.

Como se ndo bastasse, ressalta-se que o Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu,
em sede de Arguicao de Descumprimento de Preceito Federal a violacdo generalizada dos direitos

fundamentais no Sistema Penitenciario Nacional:

CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO —
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUAGCAO. Cabivel é a arguicio de descumprimento de preceito fundamental
considerada a situacdo degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA
PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLAGAO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violacdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
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ptblicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentdria, deve o sistema penitencidrio nacional ser caraterizado como
“estado de coisas inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS
— CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precaria das penitenciarias, o interesse
publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenci4rio Nacional. AUDIENCIA
DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo
maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo.>

A realidade pode ser considerada a mesma quando a Gtica é voltada aos condenados em
regime semiaberto. Em atencdo aos ditames do Codigo Penal, mais precisamente ao que prevé o
artigo 33, paragrafo 1°, alinea “a”, deve a execucao ser realizada em colonia agricola, industrial ou
estabelecimento similar.

Na falta desses estabelecimentos especificos, em razdo da inércia e incapacidade das
autoridades publicas em modificar esta conjuntura, doutrina e jurisprudéncia se consolidaram no
sentido de se tornar inviavel manter o condenado em regime mais gravoso daquele em que se fez
direito, motivo pelo qual os Tribunais estdo admitindo a concessdao de “harmonizacao do regime
prisional”.

Regionalizando a situacdo em comento, o Tribunal de Justica do Estado do Parand, com
intuito de assegurar a efetivacdo do principio da humanizagao, trouxe em seus itens 7.31 e 7.32, do
Codigo de Normas da Corregedoria Geral da Justica, medidas voltadas a harmonizar o regime

prisional. Desta feita, aplica tal harmonizacdo em seus julgados:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. Concessdo de progressio de regime prisional
semiaberto. Condenado recolhido na cadeia puablica local, em regime fechado.
Constrangimento ilegal configurado no cumprimento da reprimenda em regime prisional
mais severo. Necessidade de remocdo para estabelecimento prisional compativel com o
determinado na decisdo que concedeu o beneficio. Informagdes do juizo da execucgdo da
pena dando conta da impossibilidade de se efetivar a remocdo do apenado ao regime
adequado enquanto ndo autorizado pela vara de execugOes penais, bem como da
inviabilidade de se assegurar as medidas que se harmonizam com o regime intermediario
até a remocao definitiva, nos termos do item n° 7.3.2 do cddigo de normas da c. G. J.
Contextualizacdo que aponta a necessidade de concessdo da prisdo domiciliar somente
enquanto perdurar a falta de vagas no estabelecimento penal adequado conhecimento e
concessdo da ordem.*

Assim, repisa-se que, pela inércia do Poder Publico em efetivar as normas constantes na
Legislacdo Penal vigente, verificam-se também inexistentes Casas de Albergado para que os
sentenciados possam cumprir suas penas em Regime Aberto, motivo pelo qual, tanto esses quanto
0s que se encontram no semiaberto, acabam sendo colocados em uma espécie de prisdo domiciliar,

enquanto aguardam vagas em estabelecimentos prisionais adequados, quando ndo sdao submetidos,

®  STF. Plendrio. ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 9/9/2015.
4 TJPR; HC Crime 0695992-2; Rolandia; Quarta Camara Criminal; Rel. Des. Ronald Juarez Moro; DJPR
03/09/2010; Pag. 333.
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apenas, ao comparecimento mensal ao férum para “assinatura”.

Na pratica, o que se verifica é uma espécie de balanceamento entre os objetivos da pena
com os direitos do apenado e da sociedade, fazendo com que o juiz fixe medidas de acordo com o
caso concreto, como a impossibilidade de o agente se ausentar da Comarca sem autorizacao
judicial, o comparecimento mensal perante o Juizo para informar e justificar suas atividades e o que

mais achar conveniente, de acordo com a situacgdo pertinente.

1.2 Das Penas Restritivas De Direito

Consistentes em obrigacoes de carater a impedir o cumprimento da pena na modalidade
privativa de liberdade, as penas restritivas de direitos previstas no artigo 43, do Cddigo Penal
consistem em prestacdo pecunidria, perda de bens e valores, limitacdo de fim de semana, prestacao
de servicos a comunidade ou a entidades publicas, interdicao temporaria de direitos e limitacdo de
final de semana.

Para melhor compreender essas espécies normativas, importante demonstrar o ensinamento

de Damasio de Jesus (2011, p. 574):

As penas podem ser institucionais, semi-institucionais e nao institucionais. As primeiras sao
as que se cumprem em estabelecimentos especialmente destinados a esse fim
(penitenciérias, casas de internacado etc.), como a reclusdo, a detencao e a prisdao simples.
Semi-institucionais, as executadas parcialmente em estabelecimentos detentivos, como a
limitacdo de fim de semana. Ndo institucionais, as que se executam em liberdade, sem
vinculacdo com estabelecimentos prisionais. Ex.: a multa e a prestacdo de servico a
comunidade.

Vale ressaltar que os tipos penais ndo trazem consigo preceitos secundarios que preveem a
pena restritiva de direitos como san¢do a conduta perpetrada, de modo que estas serao aplicadas, em
linhas gerais, quando a sentenca verificar cabivel sua aplicacdo, seja por forca da substituicao,
prevista no artigo 44, ou pela Suspensdo Condicional da Pena, disposta no artigo 77, ambos do
Cadigo Penal.

Frisa-se, por sua vez, que para a aplicacdo da substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos disposta no artigo 44, do Codigo Penal, alguns requisitos de ordem objetiva
e subjetiva devem ser alcangados pelo sentenciado. Sendo assim, se o delito praticado se enquadrar
na modalidade dolosa, a pena cominada ndao pode ultrapassar os quatro anos, bem como o crime nao
pode ter sido cometido com violéncia ou grave ameaga, ndo havendo necessidade, todavia, de se
apurar o quantum de pena cominada na hipotese de infracdo penal considerada culposa, que sera
aplicada indistintamente. Além disso, tal beneficio ndo sera cabivel na hipotese de ser o infrator
reincidente em crime doloso, além do fato de o juiz ter a discricionariedade de analisar as

circunstancias constantes no artigo 59, do Codigo Penal, para verificar se esta substituicdo sera
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suficiente para a reprovacgdo da conduta.
Novamente, quanto a substituicdo aplicada pelo juiz, demonstra-se o seguinte ensinamento

(JESUS, 2011, p. 577):

Sdo de execucdo condicional. Subordinam-se a seu efetivo cumprimento. Descumpridas,
operam conversao em privacdo da liberdade, nos termos do art. 44, § 4.°, do CP. Séo
aplicadas sob a condicdo de o condenado satisfazer a restricdo imposta. Frustrada a
confianca nele depositada por descumprimento injustificado, impde-se o retorno a situagao
anterior a substituicao, ensejando a execucao da pena detentiva (principio da espada de
Damocles).

Como demonstrado no conceito supracitado, uma vez descumpridas as obrigacdes
impostas por forca do Instituto disciplinado no artigo 44, do Cédigo Penal, ensejara sua conversao e
o cumprimento da pena em sua forma origindria, ou seja, na modalidade privativa de liberdade.

Em contrapartida, satisfeitas as exigéncias impostas, ou seja, cumpridas as obrigacdes de
forma integral e regular, cabera ao Juiz da Execucdo Penal declarar extinta a punibilidade, conforme
determina artigo 66, inciso II, da Lei 7.210/1984.

No que tange a Suspensdo Condicional da Pena, instituto também conhecido como Sursis,
ressalta-se que as condicOes de seu cabimento estdo disciplinadas pelo artigo 77, do Codigo Penal,
que preve:

Art.77: A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

I - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

IT - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como
0s motivos e as circunstancias autorizem a concessao do beneficio

III - Néo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Codigo.

§2°: execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser
suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de
idade, ou razdes de saude justifiquem a suspensao.

Nota-se pela redacdo apresentada que as condicOes para obtencdo da Suspensao
Condicional da Pena sdo diversas daquelas para a substituicdo do artigo 44, do Cédigo Penal, tendo
em vista que a pena cominada ao delito cometido ndo deve, em regra, ser superior a dois anos, além
de ser cabivel até mesmo nas hip6teses de infracdes penais perpetradas com uso de violéncia ou
grave ameaca.

No entanto, cabe pontuar que o §2°, do artigo supracitado ainda permite a aplicagdo da
suspensao condicional da pena nas hipoteses de o delito possuir um preceito secundario com pena
igual ou inferior a quatro anos, ocorrendo desde que o sentenciado seja maior de setenta anos, ou
quando as razoes de saude justifiquem o sursis.

Todavia, até mesmo por uma questdo topografica, ressalta-se que o sursis somente sera
aplicado quando a sentenca ndo permitir a substituicao da pena privativa de liberdade por restritivas

de direitos do artigo 44, do estatuto repressivo.
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Na Lei de Execugdo Penal, o Sursis encontra-se disciplinado nos artigos 156 a 163.
Referidos dispositivos dispde sobre a forma em que a pena restritiva de direitos devera ser cumprida
pelos sentenciados.

Neste sentido, importante dar énfase ao preceito de Renato Marcao (2012, p. 127) sobre a

maneira em que se deve iniciar o cuamprimento da pena restritiva de direitos. Veja-se:

Transitada em julgado a sentenca ou o acérddo que conceder sursis,

caberd ao juizo da condenagdo — juizo do processo de conhecimento —realizar a audiéncia
admonitéria (LEP, art. 160), ocasido em que o condenado serd advertido a respeito das
consequéncias da pratica de nova infracdo penal e do descumprimento injustificado das
condigoes.

O Cddigo Penal ainda traz em seu bojo circunstancias que dao causa a revogacao do
beneficio, que foram regularmente divididas em obrigatérias e facultativas.

As hipoteses de revogacdo obrigatoria estdo disciplinadas pelo artigo 81, do Codigo Penal,
ocorrendo quando o beneficiario for condenado em outro processo, por sentenca penal irrecorrivel e
desde que o crime lhe imputado seja considerado doloso ou quando descumprir qualquer das demais
condicgoes fixadas pelo Juiz da causa.

Salienta-se que a circunstancia de revogacdo disposta no inciso II, do artigo consoante
citado encontra-se tacitamente revogada. Para melhor compreender essa ocorréncia, verifica-se a

seguinte orientacdo de Renato Marcdo (2011, p. 130):

Muito embora o art. 81, II, do CP, ainda se refira a revogacdo do sursis na hipé6tese do
executado solvente frustrar o pagamento da pena de multa, esta pratica ndo é possivel, por
forca da interpretacdo que se extrai da Lei n. 9.268/96,que transformou a multa penal em
divida de valor e proibiu sua conversdao empena privativa de liberdade

Em relacdo a causa de revogacdo facultativa, salienta-se que serd aplicada no caso de o
agente sofrer condenacdo definitiva por contravencdo penal ou crime culposo, bem como se

descumprir qualquer outra condi¢do imposta pelo Juiz da causa.

2. DOS INSTITUTOS DESPENALIZADORES

Tendo em vista que a legislacao penal vigente se apresenta com procedimentos comuns e
especiais, sendo que o primeiro comporta os ritos ordinario, sumario e sumarissimo, torna-se
importante destacar que a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 98, a criacdo dos
Juizados Especiais para o processo e julgamento das causas de menor complexidade, conforme se
passa a demonstrar:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

I- juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo,
permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por
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turmas de juizes de primeiro grau;

Neste contexto, cumpre destacar que tramitarao nos Juizados Especiais Criminais as agoes
de menor complexidade ofensiva, ou seja, as infracdes penais cuja pena maxima cominada seja
igual ou inferior a 02 (dois) anos, bem como as Contraven¢des Penais, dispostas na lei n.
3.688/1941.

Para melhor compreender a competéncia dos Juizados Especiais Criminais, cita-se o

seguinte magistério (SANTOS; CHIMENTI, 2012, p. 423):

As regras gerais estao estabelecidas nos arts. 61 da Lei n. 9.099/95 e 2°, paragrafo tnico, da
Lei n. 10.259/2001, ou seja, sdo infracdes penais de menor potencial ofensivo as
contravencdes penais (qualquer que seja a pena e ainda que previsto procedimento especial
para o seu processamento) e os crimes (previstos no CP ou nas leis extravagantes) aos quais
a lei comine pena maxima ndo superior a dois anos (pena de reclusdo ou de detencdo) ou
multa.

Pontua-se, com isso, que o rito sumarissimo sera regido pelos ditames trazidos pela lei n.
9.099/95, que tem como principios basicos de procedimento a oralidade, economia processual,
celeridade, simplicidade e informalidade. Desta forma, busca-se um procedimento mais agil, menos
burocratico e consequentemente economico, devendo a todo momento alcancar um resultado que se
demonstrar mais justo as partes do processo.

Uma vez praticada uma contravencdo penal ou um crime de menor potencial ofensivo,
como regra, sera o infrator encaminhado a autoridade policial com a finalidade de se elaborar um
Termo Circunstanciado. Se o infrator estiver preso por forca de voz de prisdao dada, seja pela vitima
ou por autoridade policial, sera levado a delegacia e, caso se comprometa a comparecer a Audiéncia
Preliminar, prevista no artigo 69 da lei supracitada, livrar-se-a-solto.

Lima (2016, p. 1218) ilustra de forma referida situacao:

(...) Nesse caso, todavia, tratando-se de infracdo de menor potencial ofensivo, ndo se
procede a lavratura de Auto de Prisdo em Flagrante, mas sim do Termo Circunstanciado de
Ocorréncia, caso o agente assuma 0 compromisso de comparecer ao Juizado ou ele
compareca imediatamente (Lei n. 9.099/95, art. 69, paragrafo tnico).

Convém mencionar que, caso 0 agente nao se comprometa a comparecer perante o juizado,
outra alternativa ndo resta sendo a lavratura do auto de prisdo em flagrante com as consequéncias
dele advinda (arbitramento de fianca ou encaminhamento do agente a audiéncia de custodia).

Por oportuno, registra-se que no caso de existéncia de representacdo, ou em se tratando de
infracdo de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo hipo6tese de arquivamento, podera o
Ministério Publico oferecer a aplicacdo imediata de penas restritivas de direitos, consistente em

transacdo penal, como se passa a observar.

2.1 Transacao Penal
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Tendo em vista o carater de processar apenas crimes considerados de menor potencial
ofensivo e contravencdes penais, a Lei dos Juizados Especiais traz no bojo de seus artigos institutos
despenalizadores, como a transacdao penal e a suspensdao condicional do processo. Nestas
modalidades, uma vez aceito o acordo entre infrator e Ministério Publico, ao invés de serem
aplicadas penas privativas de liberdade, havera um periodo de prova em que o beneficiario tera de
realizar penas restritivas de direitos.

Para melhor compreender tais institutos, mister se faz apresentar o seguinte ensinamento

(JESUS, 2010, p. 16):

A transacdo penal, matéria restrita ao campo da legislacdo federa, é bem tratada no art.76,
onde se admite a proposta de aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou de multa,
que, aceita, permite a submissdo da matéria ao juiz, para homologag¢do. Ndo existe qualquer
prejuizo para a sociedade, pois, conforme ja salientado, nas infracdes de menor potencial
ofensivo a possibilidade de imposicdo de pena privativa de liberdade é pequena.

Nesta etapa, torna-se possivel a aplicacdo de alguma das penas restritivas de direitos
constantes no artigo 43, do Codigo Penal, ou a aplicagdao de multa, devendo o Ministério Publico se
atentar ao quantum minimo e maximo de pena cominado ao delito cometido.

Assim, verifica-se o seguinte escolio (JESUS, 2010, p. 81):

Ha duas fases: 1*) o Promotor de Justica, em face das circunstancias do fato e da condicdo
pessoal de seu autor, elege a pena alternativa: uma das penas restritivas de direitos (arts. 43
e ss do CP) ou multa; 2%) propde a quantidade da pena alternativa. Tratando-se de pena
restritiva de direitos, enuncia a sua quantidade dentro do minimo e maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao delito.Ex: na lesdo corporal leve, a pena restritiva de
direitos varia de trés meses a um ano (CP, art. 129, caput). Propondo pena de multa, deve
obedecer aos limites do art. 49, caput, do CP: de 10 a 360 dias-multa.

Importante destacar que a aceitacdo da Transacdo Penal pelo infrator ndo significa
aceitacdo de culpa, mas tdo somente indica sua vontade em ndo se ver processado, de modo que,
uma vez cumpridas as condi¢Oes estabelecidas, devera o Juiz declarar extinta a punibilidade do
agente.

No entanto, ap6s divergéncia doutrindria sobre as possibilidades cabiveis no caso de
descumprimento da transacdo penal, parece ter havido um consenso quanto ao procedimento
cabivel. Nesta hipotese, até mesmo para preservar o principio do devido processo legal e assegurar
as garantias constitucionais de ampla defesa e contraditorio, tornou-se pacifico nos Tribunais que o
descumprimento das medidas levara o processo ao seu estado anterior, com o oferecimento da
dentincia pelo Ministério Publico até eventual sentenca penal.

Este é o entendimento jurisprudencial, conforme se depreende dos seguintes julgados,
respectivamente do Tribunal Superior Eleitoral e Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul:
RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA AQAO PENAL.
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IMPOSSIBILIDADE. DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL. SUBMISSAO
DO PROCESSO AO ESTADO ANTERIOR. PRECEDENTES. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. AUSENCIA. 1. O descumprimento da transacdo penal gera a submissdo do
processo ao seu estado anterior, oportunizando ao Ministério Publico o oferecimento da
dentincia e ao Juizo o recebimento da peca acusatéria. Precedentes. 2. Nao ha
constrangimento ilegal se acertado o recebimento da denuincia. 3. Recurso a que se nega
provimento.’

HABEAS CORPUS. DESCUMPRIMENTO DA TRANSAGAO PENAL. REVOGACAO
DO BENEFICIO. PROSSEGUIMENTO DA AGAO PENAL. Descumprida a transagdo
penal, deve o processo retornar ao status quo ante, possibilitando-se ao 6rgao acusador
prosseguir na persecucdo penal. A decisdo é adequada na medida em que evita dar solucao
idéntica a situagGes distintas, a exemplo de quem cumpre e de quem descumpre o acordo, o
que implicaria em grave injustica e ainda fomentaria o sentimento de impunidade.
HABEAS DENEGADO.®

Verifica-se que o instituto da transacdo penal oferece uma nova chance ao infrator, pelo
fato de propiciar aqueles que cometem infracOes penais de baixo potencial ofensivo a nao
submissdo a um processo moroso, burocratico e muitas vezes constrangedor, permitindo que, com o
cumprimento de alguns requisitos impostos judicialmente, o agente ndo tenha seu nome lancado ao
rol dos culpados, consequentemente se mantendo com a certiddo de antecedentes criminais
negativa, somente constando um registro de consulta interna para impedir que o agente se beneficie

pelo mesmo instituto em periodo inferior a cinco anos.

2.2 Suspensao Condicional Do Processo

Trata-se de um instituto despenalizador cabivel as infracdes penais consideradas de médio
potencial ofensivo, ou seja, que possuam pena minima cominada igual ou inferior a 01 (um) ano,
ndo importando a sangdo maxima prevista para o delito.

Embora encontrado no artigo 89, da Lei dos Juizados Especiais, referido beneficio ndo é
cabivel somente em delitos que tramitam sob o rito sumarissimo, de modo que o Ministério Publico,
ao oferecer a dentincia, pode propor a suspensao condicional do processo, por dois a quatro anos,
desde que o beneficiario ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sofrido condenacdo por outro
crime, devendo, ainda, verificar os demais requisitos autorizadores da Suspensdo Condicional da
Pena, prevista no artigo 77, do Cédigo Penal.

Para melhor compreender e ressaltar o cabimento desse beneficio torna-se importante

apresentar o seguinte magistério (SANTOS; CHIMENTI, 2012, p. 486):

Nos crimes (e também nas contravengdes penais) em que pena minima cominada (prevista)
for igual ou inferior a um ano (furto simples e furto privilegiado, estelionato simples e
estelionato privilegiado, receptacdo simples, contrabando ou descaminho simples,
receptacdao culposa e receptacao privilegiada, homicidio culposo, condutas relacionadas
com o uso proprio de entorpecentes— art. 16 da Lei n. 6.830/80 etc.), abrangidos ou ndo

> TSE. RHC 134. Rel. Fernando Gongalves. Julgamento em 30/03/2010. Publicacdo no DJE em 30/04/2010, p. 15.
¢ TJRS. HC 71002242014 RS. Rel. Volcir Anténio Casal. Julgamento em 24/08/2009, Turma Recursal Criminal.
Publicacdo no DJE em 27/08/2009.
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pela Lei n.9.099/95 (a excecdo dos crimes de competéncia da Justica Militar praticados
apos a Lei n. 9.839, de 27-9-1999, que inseriu o art. 90-Ana Lei n. 9.099/95), o Ministério
Publico, ao oferecer a dentincia (ou excepcionalmente, em outro momento anterior a
prolacdo da sentenca), podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro
crime, presentes os demais requisitos que autorizam a suspensdo condicional da pena (art.
77 do CP).

Contudo, caso a proposta de Sursis processual seja aceita pelo beneficidrio, este passara

por um periodo de prova de dois a quatro anos, que tem como condicdes obrigatorias:

I - Reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

IT - Proibicdo de frequentar determinados lugares;

IIT - Proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside;

IV - Comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades.

Nota-se que o paragrafo segundo do artigo 89, da Lei 9.099/95 permite ao juiz impor
demais condicOes que verificar necessarias e cabiveis ao caso concreto, sendo possivel, inclusive, a
imposicao de demais penas restritivas de direitos previstas no §2° do artigo 698, do Cdédigo de
Processo Penal e 79, do Codigo Penal, como a frequéncia a curso de habilitacdo profissional ou de
instrucdo escolar e a prestacao de servicos em favor da comunidade, sendo atribui¢des do érgao
Patronato fiscalizar referidas obrigacdes, como sera explanado no capitulo seguinte.

Nao obstante ter sido aceito o beneficio, se o agente vier a ser processado por outro crime
ou ndo efetuar a reparacdo do dano de maneira injustificada (desde que esta condigdo tenha sido
imposta), obrigatoriamente cabera ao Juiz revogar a suspensdo. Por sua vez, na hipotese de
sobrevier nova acdo por contravencao penal, a revogacao serd facultativa, ficando a critério do
magistrado analisar a situagdo do caso concreto.

Neste sentido (SANTOS; CHIMENTI, 2012, p 489):

A suspensdo sera obrigatoriamente revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser
processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justo, a reparacdo do dano. A
revogacdo sera efetivada mesmo que a noticia do novo processo iniciado durante a
suspensdo chegue apos estar expirado o periodo de provas, conforme consta da tese 155 da
reunido ordinaria do Setor de Recursos Extraordinarios e Especiais do Ministério Ptiblico
do Estado de Sdo Paulo, de 8-5-2003.

Todavia, na hipdtese de o suposto infrator ndo aceitar as condicdes impostas pelo
Ministério Publico, restara desencadeada a acdao penal com, devendo ser designada audiéncia de
instrucdo e julgamento para as partes e as testemunhas serem inquiridas, lembrando que no rito
sumarissimo so é possivel ao réu e ao Ministério Ptblico arrolarem trés testemunhas cada, sendo ao
final, proferida sentenca pelo Juizo competente.

Pontua-se que, algumas infracGes penais, ainda que consideradas de pequeno potencial
ofensivo, impossibilitam a aplicacdo da suspensao condicional do processo, como nos casos em que

o individuo comete crime enquadrado na Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), onde ndo se
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permite o uso das disposi¢des da Lei dos Juizados Especiais.

3. AATUACAO DO PATRONATO MUNICIPAL

Previsto no artigo 61, da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal), o Patronato
Municipal é 6rgdo de execucdo penal que possui a atribuicao de fiscalizar o cumprimento de pena
daqueles que se encontram em regime semiaberto ou aberto, bem como as medidas cautelares
impostas no curso do processo de conhecimento, e ainda, as obrigacoes oriundas das decisOes que
concedem os beneficios da suspensao condicional do processo ou da transacao penal.

A lei de execucdo penal ainda regulamenta as funcdes do Patronato, puiblico ou particular,

pontuando da seguinte forma em seus artigos 78 e 79. Veja-se:

Art. 78. O Patronato publico ou particular destina-se a prestar assisténcia aos albergados e
aos egressos (artigo 26)

Art.79. Incumbe também ao Patronato:

I — orientar os condenados a pena restritiva de direitos;

IT — fiscalizar o cumprimento das penas de prestacdo de servico a comunidade e de
limitacdo de fim de semana;

III — colaborar na fiscalizagdo do cumprimento das condic¢oes da suspensdo e do livramento
condicional.

Nota-se que este 6rgao de fiscalizacdo é incumbido de realizar o acompanhamento das
penas e condicOes estabelecidas aos assistidos, de acordo com o que dispde os dois primeiros
capitulos deste trabalho, quando explanou as espécies de penas privativas de liberdades, assim
como as restritivas de direitos e os institutos despenalizadores previstos na legislacdo penal
especial.

Renato Marcdo (2012, p. 64), de maneira sucinta disciplinou a atuacao do Patronato. Veja-

se:

O patronato publico ou particular destina-se a prestar assisténcia aos albergados e aos
egressos (LEP, art. 78), com orientacdo e apoio para reintegra-los a vida em liberdade; na
concessdo, se necessario, de alojamento e alimentacdo, em estabelecimento adequado, pelo
prazo de dois meses, que poderd ser prorrogado uma unica vez, comprovado, por
declaracao do assistente social, o0 empenho na obtengdo de emprego (LEP, art. 25); orientar
os condenados a pena restritiva de direitos; fiscalizar o camprimento das penas de prestacao
de servicos a comunidade e de limitacdo de fim de semana; colaborar na fiscalizacdo do
cumprimento das condi¢des da suspensdo e do livramento condicional (LEP, art. 79).

No intuito de realizar estas fungdes consoante citadas, referido 6rgdo de execucdo de pena
é composto por uma equipe multidisciplinar, que contem profissionais recém-formados e estagiarios
na area de pedagogia, assisténcia social, psicologia, direito e administracao.

Realiza-se, assim, atendimento ilimitado e gratuito aqueles que o procura, oferecendo
apoio, seja em ambito processual, por meio de pareceres e assisténcia técnica, como nas
dificuldades sofridas pelos egressos e albergados no cotidiano, por meio de encaminhamento a

entidades que oferecem apoio assistencial, com oferecimento de programas de orientacdo e no apoio
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a obtencdo de empregos e realizacao de cursos de orientacdo e qualificacao.

Todavia, para que esse atendimento integral se torne possivel, é necessarios que demais
entidades publicas e particulares se conscientizem e oferecam seus espacos para receberem o0s
assistidos, tanto para a realizacdo das penas restritivas de direitos, consistentes em prestacao de
servicos a comunidade, como no oferecimento de oportunidades que permitam ao sujeito que
cometeu um delito se ressocializar, disponibilizando, assim, vagas de empregos e cursos de
capacitacao aos assistidos.

A Cartilha do Patronato Municipal” prevé, dentre outros principios, o respeito que se deve
manter a dignidade da pessoa humana e a transversalidade das dimensdes de género, orientacao

sexual, deficiéncia, origem social, raga e faixa etaria nas politicas publicas, tendo como objetivo:

[...] desenvolver suas atividades sob a perspectiva da corresponsabilidade entre os Poderes
Publicos, Estadual e Municipal, Poder Judiciario e Ministério Publico de maneira educativa
e ressocializadora, pautada no respeito aos direitos humanos e na correlacao entre direitos e
deveres, inerentes a condicdo de cidadania (Cartilha do Patronato, p. 04).

Nao se deve olvidar que esses meios oferecidos possuem o intuito primordial de diminuir o
indice de reincidéncia, ao oferecer oportunidades e uma nova visdo aqueles rejeitados pela
sociedade, tentando evitar com que o caminho da criminalidade ndo seja a tnica solucdo para os
infratores, que muitas vezes se encontram desassistidos e com pouca orientagcdo, principalmente
escolar, para tragar um novo destino que se desenhe como digno em suas vidas.

Também ndo é novidade que a sociedade possui sua parcela de culpa nos indices que se
apresentam demasiadamente altos de criminalidade. Ora, os poderes publicos ndo oferecem o
minimo de estrutura preventiva aos jovens, de modo que o sistema educacional apresenta-se
extremamente falho e decadente, enquanto as entidades particulares e filantropicas que possuem
condicOes de oferecer algum amparo, viram as costas quando o beneficio prestado ndo se torna
capaz de oferecer, de maneira direta, uma reversao em lucros.

Corrobora-se com essa situacdo o explanado por Marcao (2012, p. 23):

Na busca a tais objetivos, o Estado devera recorrer a cooperagdo da comunidade (LEP, art.
4°), cada vez mais imprescindivel nas atividades de execucao das penas e das medidas de
seguranca, especialmente em razdo da incapacidade do proprio ente publico de atender
minimamente as demandas — éticas e materiais — da populacao.

Os Patronatos Municipais sdo instituidos para tentar reverter essa situacao, pois oferecem
um apoio que, talvez, nenhum outro 6rgao seja capaz, haja vista que, de forma gratuita, concede
atendimento com sua equipe multidisciplinar em diversas areas de caréncia.

Em atencdo ao contido na cartilha, pontua-se que a intencdo de municipalizar o

acompanhamento das alternativas penais se resume na restauracao da cidadania, na tentativa de

7

Disponivel em: http://www.justica.pr.gov.br/arquivos/File/Patronato/cartilha patronato SEJU 29.pdf. Acesso em
12 de junho de 2018.
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reduzir a reincidéncia criminal e dos conflitos sociais, no enfrentamento direto a drogadicdo e das
estruturas que alimentam a criminalidade, a readequagdo da conduta social dos assistidos e sua
reinsercdo no mercado de trabalho, bem como o reforco de agdes de combate a impunidade.

Para efetivar essas disposicOes tem-se a necessidade de ministrar programas de
conscientizacdo, que se definem basicamente em cinco cursos, quais sejam SAIBA, BLITZ,
BASTA e o E-LER e PRO-LABOR.

Salienta-se que o programa SAIBA busca promover a reflexdo do assistido a cerca das
consequéncias advindas pelo uso/abuso de drogas, pautado na perspectiva de reducdao de danos,
possuindo oito encontros com duragao de uma hora cada.

J& o BLITZ possui o intuito de despertar nos infratores de transito um novo
comportamento, conscientizando-os da importancia de conhecer e obedecer as leis, com o proposito
de diminuir delitos relacionados ao Cédigo de Transito brasileiro, contendo oito encontros com
duragdo de uma hora cada.

Por sua vez, com o programa BASTA busca combater aos mais variados tipos de violéncia
contra a mulher, visando o alcance desse objetivo por meio da conscientizacdo do agressor,
possuindo um cronograma de oito encontros com duracdo de uma hora cada.

Nao menos importante é o programa E-LER E PRO-LABOR, que se destina as demais
espécies delituosas. A proposta é de incentivar a leitura e o retorno ao ensino formal e/ou
profissionalizante, bem como a insercao e reinsercdo no mercado de trabalho dessas pessoas em
conflito com a lei, tendo previsdo de 12 (doze) encontros, com duragdo de uma hora cada.

Em verdade, busca-se pode meio dessas atividades executar as disposi¢cdes constantes no

artigo 1°, da Lei de 7.210/1984, que prevé:

Art. 1°. A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des da sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢es para a harménica integracdo social do condenado e do
internado.

Destarte, ressalta-se que o real objetivo desse projeto é o efetivo cumprimento das
disposicoes de uma decisdo ou sentenga penal, seja em relacdo as penas restritivas de direitos,
privativas de liberdade ou demais medidas alternativas, sem deixar de lado o respeito a dignidade da
pessoa humana e a necessidade de reinsercdo social dos assistidos, na busca frenética pela reducao

da reincidéncia criminal e dos conflitos sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

Com as mais variadas espécies de penas previstas em nosso ordenamento legal, como a

privativa de liberdade, que se divide em reclusdao, detencdo e prisdo simples, bem como as
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restritivas de direitos, com imposi¢cOes de prestacdo de servicos a comunidade, limitacdo de fim de
semana, prestacdo pecuniaria, dentre outras imposi¢des constantes no artigo 43, do Codigo Penal,
além da existéncia de institutos despenalizadores, como a suspensao condicional do processo e a
transacao penal, dispostos na lei dos Juizados Especiais, torna-se importante destacar que o
Patronato Municipal, 6rgao de execucdo penal, busca por meio de suas atribuicdes e instrumentos
disponiveis efetivar as disposi¢cdes constantes em uma decisdo ou sentenca penal, fiscalizando e
acompanhando in loco quando de seu cumprimento.

Além disso, com sua equipe multidisciplinar, composta por advogados, assistentes sociais,
pedagogos, psicélogos e administradores, oferece atendimento integral e gratuitos aqueles que
procuram o projeto, conscientizando e orientando os assistidos quando do cumprimento das sanc¢oes
ou alternativas penais, tentando, com isso, minimizar o numero de reincidéncia criminal e colaborar
com a reinsercao social, objetivos cruciais dispostos no artigo 1°, da Lei de Execucdo Penal.

Para tanto, realiza vinculos com instituicdes, entidades publicas, filantrépicas e com
secretarias municipais, que disponibilizam seus espacos para receber os assistidos para realizagdo
de suas obrigacoes judiciais, notadamente a prestacao de servicos gratuitos a comunidade.

Nao se deve olvidar que sem esse 6rgao de execucdo penal, as obrigacOes oriundas de
decisoes judiciais sdo cumpridas sem maiores formalidades, tendo em vista que o poder judiciario
ndo possui ferramentas héabeis para realizar o correto acompanhamento e muito menos a
fiscalizacdo do cumprimento das reprimendas. Isso porque o numero de apenados ou infratores
cresce gradativamente, abarrotando a estrutura prisional e dificultando o sistema progressivo de
penas.

Destarte, salienta-se que o Patronato Municipal ainda tem o conddo de colaborar de
maneira integral com o poder judiciario e com a comunidade, haja vista que, repisa-se, auxilia no
acompanhamento e na fiscalizacdo das condicOes impostas ao assistido, zelando pelo seu efetivo
adimplemento, oferecendo, inclusive, programas de conscientizacdo na busca pela reducdo da
criminalidade, de modo a conseguir com que os infratores possam retornar a vida em sociedade e

principalmente ao mercado de trabalho.
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A CRISE NO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO: UMA ANALISE
DA NECESSIDADE DE RESSOCIALIZACAO DO APENADO

Luma Teodoro da SILVA!

RESUMO

O presente trabalho, desenvolvido inicialmente como pesquisa de monografia, tem como esséncia
mostrar a faléncia do sistema prisional brasileiro, com base na analise dos dados consolidados do
Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias (INFOPEN), bem como pelo estudo
desenvolvido por meio do método de revisdao bibliografica, nacional e estrangeira, tratando-se de
pesquisas no ambito do Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito Constitucional e julgados,
que fazem uma releitura do sistema penal brasileiro e demonstram a drastica estrutura das prisoes,
com superlotacGes e déficit de vagas, além da padronizacdo do perfil dos encarcerados, que, em sua
maioria, sdo jovens negros e pobres, do alto indice de reincidéncia gerada pela forma em que esta
sendo aplicada a pena privativa de liberdade, bem como diante do desajuste do conceito de
reinsercdo social pela sociedade. Ressalta-se que as celas dessas unidades sdo descritas como
depositos humanos em condigdes subumanas, carretando violéncia sexual entre presos, doencas
graves, rebelides, motins, mortes etc. Observa-se que a pena privativa de liberdade, a qual tem
como principal finalidade a retribuicdo, prevencao e, principalmente, a ressocializacdo, ndo vém
sendo correspondidas em seu carater ideologico, contradizendo a pratica com seu fim. Assim, diante
do atual cenario em que se encontram tais estabelecimentos, faz-se necessaria a aplicacdo de
medidas e projetos eficazes, consideradas como alternativas, a reestruturacao do sistema.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo Penal. Sistema Prisional. Reintegracdo Social. Ideologia.
Humanidade.

ABSTRACT

The present work, initially developed as a monograph research, has the essence of showing the
bankruptcy of the Brazilian prison system, based on the analysis of the consolidated data of the
National Survey of Penitentiary Information (INFOPEN), as well as the study developed through
the review method bibliographical, national and foreign, being investigations in the scope of
Criminal Law, Criminal Procedural Law, Constitutional Law and tried, that make a re-reading of the
Brazilian penal system and demonstrate the drastic structure of the prisons, with overcrowding and
vacancy deficit, besides the standardization of the profile of those incarcerated, most of whom are
black and poor youngsters, the high rate of recidivism generated by the way in which the custodial
sentence is being applied, as well as the mismatch of the concept of social reinsertion by society . It

! Atualmente é estagiaria no TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DO PARANA. Tem experiéncia na area de
Direito, com énfase em Direito Penal e Processual Penal. Ja teve os seguintes artigos cientificos aprovados e
apresentados: 1. PROGRAMA DE TRANSFERENCIA DE RENDA MINIMA E ATIVIDADE COMPLEMENTAR
DE RENDA: UMA ANALISE SOBRE O PODER FEMININO ? artigo aprovado e apresentado no III Simpésio de
Direito e Cinema da Universidade Estadual do Norte Pioneiro. 2. A CRISE NO SISTEMA PENITENCIARIO:
UMA BREVE ANALISE DA REINSERCAO DO PRESO NA SOCIEDADE ? resumo expandido aprovado e
apresentado na Semana Juridica das Faculdades Integradas de Ourinhos. 3. APAC: HUMANIZAGAO DO
SISTEMA PENITENCIARIO E A RESSOCIALIZACAO DOS APENADOS ? banner aprovado e apresentado no
1° Encontro FIO/PROJURIS de Estudos Juridicos. 4. AINTERVENCAO ESTATAL POR INTERMEDIO DO
DIREITO PENAL: DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA ? resumo aprovado e apresentado no 1° Encontro
FIO/PROJURIS de Estudos Juridicos. 5. ?DIARIO DE UM DETENTO?: A CRISE NO SISTEMA PRISIONAL ?
poster aprovado e apresentado no IV Simpdsio de Direito e Cinema da Universidade Estadual do Norte Pioneiro. 6.
A CRISE NO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO: UMA ANALISE DA NECESSIDADE DE
RESSOCIALIZACAO DO APENADO ? artigo aprovado e apresentado no VIII Simpésio Internacional de Anélise
Critica do Direito.
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is noteworthy that the cells of these units are described as human deposits in subhuman conditions,
carrying sexual violence between prisoners, serious illnesses, rebellions, riots, deaths, etc. It is
observed that the custodial sentence, which has the main purpose of retribution, prevention and,
mainly, resocialization, have not been reciprocated in their ideological character, contradicting the
practice with its end. Thus, in view of the current scenario in which these establishments are
located, it is necessary to apply effective measures and projects, considered as alternatives, to the
restructuring of the system.

KEY WORDS: Execution of criminal sentences. Prison System. Social Reintegration. Ideology.
Humanity.

1 INTRODUCAO

Mesmo ap6s a discussao da humanizacdo do sistema penal, dos novos movimentos de
defesa social e do surgimento de teorias socializadoras, as prisdes ainda permanecem com estruturas
comparaveis a “masmorras medievais” e de uma posicao incompativel com um Estado Democratico
de Direito, seguindo o caminho de agravamento da mentalidade punitiva herdada desde os tempos
Brasil Colonia. Essa posicdo faz com que o sistema prisional apenas cumpra seu viés punitivo, nao
colocando em pratica as diretrizes da Lei de Execugdo Penal, que estabelecem o dever de reintegrar
o apenado a sociedade de forma harménica.

Nota-se que as unidades prisionais do pais, da qual existéncia deveria delinear a reparacao
de um dano social, a prevencdo e, principalmente, como evidenciado, a ressocializacao dos
individuos, chega ao fim em condigOes lastimaveis e totalmente desviadas de suas finalidades, com
alto indice de reincidéncia e criminalidade. Para tanto, é inequivoca a necessidade da reestruturagao
do sistema, com a constru¢ao de presidios, criacdo de projetos e politicas publicas voltadas a
superar o déficit de vagas, bem como para diminuir o nimero da criminalidade e reincidéncia.

Nesse contexto, o presente trabalho baseia-se na revisao bibliografica de pesquisas
nacionais e internacionais, como na legislacdo brasileira no dominio do Direito Penal, Processo
Penal e Constitucional, se utilizando do método dedutivo, a proporcao em que foram explorados
argumentos gerais, auto evidentes, calcados em fatos sociais de relevancia, leis e ideias
fenomenoldgicas. Sendo assim, inicialmente sera tratado acerca da realidade do sistema
penitenciario brasileiro, dando enfoque aos dados do Levantamento Nacional de Informacgoes
Penitenciarias (INFOPEN), do Ministério da Justica, que demonstram o drastico quadro das prisoes,
que constantemente violam direitos, o perfil dos encarcerados, além da explanacdo de quais sdo os
seus direitos legais.

Apos, no capitulo seguinte, com as estatisticas levantadas sobre o encarceramento em

massa, 0 objetivo sera evidenciar a crise no sistema prisional brasileiro, que amplia e reproduz
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desigualdades sociais, sendo local das mais variadas violacOes de direitos humanos, que vem
mantendo seu carater punitivo e pouco ressocializador, como dito inicialmente, deixando a margem
o seu papel educativo na recuperacao dos condenados.

Por fim, a corrente discussdao permite inferir que o sistema penal somente vem praticando a
punicdo desumana, sem que haja a diminuicdo da criminalidade e a recuperacdao do delinquente.
Assim, o que se vé é o aumento incontrolavel da reincidéncia e do nimero de presos inseridos nas
unidades prisionais, sendo necessario projetos e politicas publicas eficazes a humanizar a execucao
penal, por em pratica a ressocializacdo, reduzir a politica de encarceramento e contribuir para a

construcdo da paz social.

2 REALIDADE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

A maioria dos presos, hoje, no Brasil, cumprem suas penas em regime inadequado, sendo o
sistema prisional composto por diversos presidios, cadeias publicas, penitenciarias, casas de
detencdo e delegacias de policia superlotadas. Isso se da por varios fatores, como exemplo, a falta
de estrutura e fiscalizacdo, auséncia de colonias penais e casas de albergado, alto indice de
reincidéncia, auséncia de politicas publicas para o reingresso do apenado na sociedade e a cultura da
imposicao da pena privativa de liberdade.

Tais problemas fazem com que a maioria desses estabelecimentos, que é o caso de cadeias
publicas e delegacias de policia, que seriam destinadas a presos provisoérios, estejam cheios de
presos definitivos. Ou ainda, condenados a cumprir a pena em regime semiaberto ou aberto, estdao
cumprindo em regime fechado.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2011), a ineficacia do sistema punitivo estatal, com o
insistente lastreamento da pena privativa de liberdade, pode-se estabelecer a partir de dois pilares,
sao eles: o contraste entre o ambiente prisional e a comunidade livre e as escassas condicoes
materiais e humanas no encarceramento de todo o mundo.

Nas palavras de Georg Rusche e Otto Kirchheimer:

O direito de punir do Estado mantem-se até os dias atuais de hoje, contudo foi totalmente
desvirtuado dentro da nossa realidade. O que deveria ser um sistema de correcdo da
conduta da pessoa, transmutou-se em um sistema de inversdo das relagdes sociais e morais,
criando no conjunto de pessoas detidas, certas imposicoes que dificultardo em muito o seu
reingresso na sociedade. Trata-se de um verdadeiro “inferno”, de onde resultaram varios
estigmas que permanecerao no intimo da pessoa. (2004, p. 67).

Nesse conjunto, considerando a ineficacia das penas impostas, as quais ferem direitos
humanos, bem como a dificil realidade de reingresso do delinquente na sociedade, se observa um
aumento significativo da criminalidade e se prova o qudo precario esta o sistema penal.

Em analise ao ultimo registro do Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias,
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no final de junho de 2016, registra-se que o Brasil possui a terceira maior populagdo carceraria do
mundo, com cerca de 726.712 presos, e déficit de 358.663 vagas. Revela ainda que tanto os
encarcerados quanto as pessoas que trabalham nesses estabelecimentos, com taxa de ocupacao de
197,4%, vivem em condicOes insalubres e inseguras. Desse sistema, 689.510 dos encarcerados estao
nas penitenciarias estaduais, 36.765 nas delegacias ou outros espagos de custddias e somente 437

presos inseridos no Sistema Penitenciario Federal (INFOPEN, 2017).

Em Junho de 2016, a populagdo prisional brasileira ultrapassou, pela primeira vez na
histéria, a marca de 700 mil pessoas privadas de liberdade, o que representa um aumento da
ordem de 707% em relagdo ao total registrado no inicio da década de 90 [...]. INFOPEN,
2017, p. 9).

Constatou-se também que os nimeros de aprisionamento e criminalidade s6 aumentaram
no decorrer dos ultimos anos. Em 2016, eram 352,6 pessoas privadas de liberdade para cada 100
mil habitantes, tendo como as cinco Unidades da Federacao que mais encarceram, levando em conta
as diferencas demograficas, respectivamente, o0 Mato Grosso do Sul, Acre, Rondonia, Sdo Paulo e
Distrito Federal.

Observa-se que a maior parte da populacdo carceraria privada de liberdade em delegacias e
em estabelecimentos do sistema prisional, ainda ndo possuem condenagdo, sendo maior o nimero
de presos provisorios do que de presos condenados e cumprindo pena pelo regime fechado.

A pesquisa realizada pelo INFOPEN (2017), mostra que nem todas os estabelecimentos do
pais possuem um controle eficiente acerca da permanéncia dos presos, sendo que muitos estao
abandonados pelo sistema, certo que apenas 45% das unidades prisionais sabem relatar o tempo em
que cada infrator esta encarcerado. Das que possuiam essa informacao, informaram, na época, que
quase a metade dos presos provisorios de suas unidades estavam privados de liberdade ha mais de
90 dias, esperando julgamento e sentenca.

Pelas informacdes, nota-se que a maioria dos estabelecimentos prisionais foram projetados
exclusivamente para homens, sem atender as necessidades fisioldgicas femininas, mesmo com o
significativo crescimentos do encarceramento de mulheres nas ultimas décadas. Pelos dados
colhidos no INFOPEN — Mulheres, “em numeros absolutos, o Brasil tinha em 2014 a quinta maior
populacdao de mulheres encarceradas do mundo, ficando atrds dos Estados Unidos (205.400
mulheres presas), China (103.766), Russia (53.304) e Tailandia (44.751)” (2015).

Um exemplo de inadequacdo das unidades prisionais para as mulheres, é a falta de celas
adequadas para gestantes, onde quase a metade das unidades exclusivas para o aprisionamento de
mulheres ndo possuem tais dormitorios, e, nas unidades mistas, que encarceram tantos homens
quanto mulheres, esse nimero é de 90%, o que configura total desrespeito a integridade dessas

presas, colocando em risco a maternidade.
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Quanto ao déficit de vagas, os estabelecimentos de encarceramento no Brasil apresentam
péssimas situacoes de superlotacdo, o que resulta em extremo caos em todos os Estados da
federacdo, ndo havendo quantidade de vagas certas para cada tipo de regime ou natureza da prisao.

A InfoPen afirma que:

Em todo o Brasil, 89% da populacdo prisional encontra-se privada de liberdade em
unidades com déficit de vagas, independente do regime de cumprimento da pena. Em
relacdo aos espacos de aprisionamento, 78% dos estabelecimentos penais em todo o pais
estdo superlotados (INFOPEN, 2017).

Além disso, ha desmazelo na distribuicdo das vagas, considerando que mais da metade da
populagdo prisional encontra-se em localidades penais que custodiam mais de duas pessoas por
vaga. Dentre essas, o INFOPEN mostra que “11% das unidades prisionais custodia-se mais de 4
pessoas por vaga” (2017), registrando-se, também, que ha mais entradas de presos do que saida,
sendo que a cada 100 custodiados que entraram no sistema no primeiro semestre de 2016, apenas 73
sairam.

Ao que se refere ao perfil dos presos, tem-se que 30% da populagdo prisional possui entre
18 a 24 anos de idade, 25% tém de 25 a 29 anos, 19% de 30 a 34 anos e os outros 26% sdo pessoas
com 35 anos em diante, havendo a concentracao de jovens em todos os Estados da Federagao.
Dessas pessoas encarceradas, analisado o perfil referente a raga, cor ou etnia, verifica-se que 64% é
composta por pessoas negras (INFOPEN, 2017).

O baixo grau de escolaridade também esta presente na realidade dos individuos privados
de liberdade, que consiste em 75% da populacado prisional brasileira sem o devido acesso ao ensino
médio, tendo concluido, no maximo, o ensino fundamental. O INFOPEN (2017) destacou ainda que
o Estado de Alagoas apresenta o maior percentual de analfabetos e alfabetizados (sem cursos
regulares), sendo trés vezes maior que a média nacional.

Mais especificamente, ainda sobre o perfil dos encarcerados, nota-se que além da falta de
estrutura para o aprisionamento das mulheres, em especial as gestantes, também encontram
problemas referentes a privacdo de liberdade das pessoas portadoras de necessidades especiais, face
a auséncia de acessibilidade nesses estabelecimentos, como moddulos, alas e celas adaptadas. O
InfoPen (2017) explica que “entre as pessoas com deficiéncia fisica, 64% encontra-se em unidades
que ndo foram adaptadas para suas condi¢Oes especificas de acessibilidade aos espagos, o que
determina sua capacidade de se integrar ao ambiente e, especialmente, se locomover com segurancga
pela unidade”.

Os dados do INFOPEN — Mulheres, mostra, inclusive, que ha agravo na saude das presas
dentro dos estabelecimentos prisionais do Brasil, sendo a doenca de HIV a mais frequente entre

elas.
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Segundo levantamento do Infopen de junho de 2014, existiam 2864 pessoas portadoras de
HIV no sistema prisional. Esse total representa 1,21% do total de presos nas unidades que
informaram o dado, o que equivale a uma taxa de incidéncia de 1215,5 para cada cem mil
pessoas presas. Taxa 60 vezes maior que a da populagdo total brasileira — 20,4 por 100 mil,
segundo dados do DATASUS. A taxa de pessoas com tuberculose é de 940,9, ao passo que
na populacdo total é de 24,4. Frequéncia 38 vezes menor. Se olharmos para as condi¢Ges
especificas das mulheres encarceradas, temos 1.204 mulheres com agravos transmissiveis
dentro do sistema prisional, o que equivale a 5,3% da populacdo prisional feminina,
excetuando a populacdo do estado de Sdo Paulo, ndo informada neste quesito. (INFOPEN,
2014, p. 40).

Dentre as informag0es acerca das penas impostas e dos tipos penais, se constata, de modo
geral, que o crime mais praticado, tanto entre as mulheres quanto entre os homens, é o de trafico de
drogas, contudo, o trafico abrange um nimero bem maior de mulheres. Em seguida, vem os crimes
contra o patriménio, respectivamente, de roubo e furto. Com relacdo ao tempo da pena, 21, 54% dos
apenados foram condenados a até, no maximo, 8 anos de prisao.

Por fim, o INFOPEN também analisou dados sobre a gestdo de servicos penais e garantias
de direitos dos estabelecimentos carcerarios do pais, concluindo que em 30 de junho de 2016, havia

ao todo 105.215 profissionais na éarea.

Os servidores responsaveis pela atividade de custddia de pessoas representam 74% de todos
os profissionais do sistema, somando 78.163 pessoas. Os servidores lotados em cargos
administrativos aparecem em segundo lugar, somando 8.900 pessoas (ou 8% do total de
servidores). Todas as categorias ligadas a satide (que compreende os médicos, enfermeiros,
dentistas, ginecologistas, clinicos, psiquiatras e demais especialidades) representam, juntas,
6% dos servidores do sistema prisional. Os advogados e assistentes sociais somam, cada
um, 1% do quadro de servidores. Por fim, as categorias ligadas a educacdo (que
compreende os pedagogos e professores), soma 3% dos funcionérios do sistema (ou 3.124
pessoas). (INFOPEN, 2017, p. 46).

Nesse sentido, fica evidente a escassa quantidade de funcionarios relacionados com a
saude, educacdo e assisténcia social dos presos, mesmo havendo garantias na Lei de Execucdes
Penais para tanto. Inclusive, tem-se, pelos dados do INFOPEN, que apenas “12% da populacao
prisional no Brasil esta envolvida em algum tipo de atividade educacional, entre aquelas de ensino

escolar e atividades complementares” (2017).

Em relagdo as atividades complementares, 2% da populacdo prisional total do pais
encontra-se envolvida em atividades de remicdo pela leitura ou pelo esporte e demais
atividades educacionais complementares. [...]. Entre as pessoas que se encontram em algum
tipo de atividade de ensino escolar dentro do sistema prisional, 50% estdo em formacao no
nivel do ensino fundamental, conforme tabela 26. Cabe ressaltar que o ensino fundamental
€ destacada na Lei de Execucdo Penal como nivel educacional que deve, obrigatoriamente,
ser oferecido no sistema prisional, sendo que a oferta dos demais niveis depende da
demanda da populagdo e da disponibilidade de professores e infraestrutura. (INFOPEN,
2017, p. 54-55).

Da mesma forma que a educacdo, também hd previsao na legislagdo quanto ao trabalho dos
presos, com o fim educativo e produtivo. Entretanto, pelo levantamento do INFOPEN, no periodo
de junho de 2016, apenas 15% dessa populacdo estava envolvida em atividades laborais, sendo

essas internas e externas as localidades penais, o que se retratou um total de 95.919 aprisionados,
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sendo que, desse total, 33% ndo recebem nenhuma remuneracao e 41% recebem menos do que 3\4
do saldrio minimo mensal (2017).

Veja-se que ha diversas garantias legais ao que se refere a forma de cumprimento da pena e
a permaneéncia das pessoas privadas de liberdade dentro dos estabelecimentos prisionais no Brasil,
estando essas presentes tanto na Constituicdo Federal, quanto na Lei de Execucdo Penal. Também,
em esfera global, existem diversas convencdes, como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, a Resolucdo da ONU e a Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem. Todas
tem em comum o seguimento e o respeito ao Principio da Dignidade Humana.

Conforme ensina Augusto Thompson (1980, p. 21-22):

o significado da vida carceréria ndo se resume a mera questdo de muros e grades, de celas e
trancas; ele deve ser buscado através da consideracdo de que a penitencidria é uma
sociedade dentro de uma sociedade, uma vez que nela foram alteradas, drasticamente,
numerosas fei¢des da comunidade livre” e, por ser um sistema social, os estabelecimentos
para cumprimento das penas privativas de liberdade devem fornecer regras de vivéncias e
direitos aqueles que estdo inseridos nestes, buscando-se uma “tentativa de criacdo e
manutencao.

Primeiramente, conforme estabelece o artigo 3° da Lei de Execucdo Penal, tem-se a
permanéncia dos direitos ndo atingidos pela sentenca ou lei especifica, que sdo os previstos no atual
texto constitucional: “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 [...]”.

Esses direitos que o delinquente possuia antes mesmo do transito em julgado da sentenca
penal, permanecem, pelo menos em tese, intactos apos sua condenacgao. Isso porque o Codigo
Penal, em seu artigo 38, estabelece que “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”.

Do mesmo modo, a Lei de Execucao Penal, considerada uma lei moderna, foi elaborada
com fundamento nas ideias da Nova Defesa Social e, por isso, visa dar assisténcia ao condenado,
tentando, em sua ideologia, propiciar, ao maximo, condi¢oes harmonicas de integracdo social do
preso ou do internado, por meio de suas garantias expressas como: os direitos a vida digna; a
integridade fisica e moral; a liberdade de consciéncia e de convicgdo religiosa; e, conforme
estabelece o artigo 11 do referido Diploma Legal, oferecer assisténcia material, a satde, juridica,
educacional, social e religiosa.

Constituem direitos dos apenados, que também sdo estendidos aos presos provisorios, no

que couber, os previstos no artigo 41 da Lei de Execugdo Penal:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentacdo suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneragao;
III - Previdéncia Social;
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IV - constituicdo de pectilio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagao;
VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores,
desde que compativeis com a execucado da pena;

VII - assisténcia material, a satide, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena;

XIIT - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacdo e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de
outros meios de informac¢do que ndo comprometam a moral e os bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da
autoridade judiciaria competente.

Para Renato Marcdao (2007), além do rol de direitos previsto no artigo acima citado, outros
direitos legais devem atingir a mais ampla interpretacdo, no sentido de que todos aqueles que nao
constituem restricoes devem ser conferidos ao individuo dentro do céarcere, a fim de que essas
garantias permanecam alinhadas e sem que haja violagdes.

Quanto ao trabalho do preso como um direito, estabelece o artigo 28 da Lei n° 7.210/1984:

Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condi¢do de dignidade humana, terd
finalidade educativa e produtiva.

E notério que nas localidades em que é inserida a atividade laborativa, h4 resultados
significativos a vida dos que a realiza, pois além do apenado poder receber determinada quantia em
dinheiro e ajudar a familia que se encontra fora da prisao, por exemplo, também é exercida a
atividade a fim de se evitar o 6cio, inclusive, estimulando o interesse deste pela atividade laborativa,
fazendo com que, juntamente com um processo educacional, tenha alguma profissionalizagdo e,
com isto, ap6s o cumprimento da pena privativa de liberdade, possa sair do estabelecimento em
condicOes de disputar e conseguir uma vaga no mercado de trabalho.

Além disso, na licdo de Norberto Claudio Pancaro Avena (2014), ao condenado também
sdo impostas obrigacoes legais e deveres. Quanto a primeira obrigacdo, no caso do cumprimento da
pena em regime fechado, consiste no apenado submeter-se a privacdo da liberdade, apds o
cumprimento dessa primeira obrigacdo, que sdo consequéncias da natureza propria da penalidade
imposta, surgem os deveres dentro do estabelecimento, que estdao expressos nos artigos 38 e 39 da

Lei de Execucdo Penal:

Art. 38. Cumpre ao condenado, além das obrigacdes legais inerentes ao seu estado,
submeter-se as normas de execucdo da pena.

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

I - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

II - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se;

IIT - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de subversdo a
ordem ou a disciplina;
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V - execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submissdo a sancao disciplinar imposta;

VII - indenizacdo a vitima ou aos seus sucessores;

VIII - indenizacdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com a sua
manutencao, mediante desconto proporcional da remuneracgdo do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservacao dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo unico. Aplica-se ao preso provisorio, no que couber, o disposto neste artigo.

Em caso de descumprimento de algum dos deveres legais, tal ato podera ensejar faltas ou
sancoes disciplinares. Entretanto, ressalta-se que tanto ao preso provisério quanto ao definitivo, a
Lei de Execucdo Penal assegura que nao pode haver perigo a vida de quem esta inserido no sistema
carcerario, coibindo, por exemplo, a imposicdo de sangdes coletivas, colocacdo do individuo em
celas escuras ou qualquer outro tipo de tratamento desumano. Em caso de descumprimento a essas
normas estabelecidas, pode caracterizar o delito de abuso de poder de quem tinha a guarda ou

custddia do encarcerado e que, mesmo ndo autorizado, o colocou em constrangimento vexatorio.

Sao proibidas as san¢des que possam colocar em perigo a integridade fisica e moral do
condenado (art. 45, § 1°). Essa regra harmoniza-se com a previsdo do art. 5°, XLIX, da CF
[...]. Preocupou-se o legislador em coibir o uso da cela escura (art. 45, § 2°), mais conhecida
como solitaria e que, no passado, caracterizava-se por sua ambiéncia inabitavel e insalubre.
[...]. Também veda a Lei de Execugdo Penal a imposicdo de sangdes coletivas, como é o
caso da punigdo indiscriminada a todos os individuos que ocupam cela onde é perpetrada
infracdo disciplinar, mesmo sem a demonstracdo especifica da participagdo de cada um.
(AVENA, 2014, p. 77-78).

Contudo, dificil falar em cumprimento dos deveres por parte dos encarcerados, se na
pratica ndo ha estrutura para tanto, pois sdao colocados em condi¢cdes desumanas, com praticas de
abusos de poder diarios que ndo sao denunciados, vivendo, inclusive, em localidades superlotadas e

na ociosidade.

3 IDEOLOGIA PUNITIVISTA DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E
ALTERNATIVAS

O sistema penal ndo é formado simplesmente por um conjunto de normas ou teorias, mas
também é compreendido como o percurso que comeca desde o cometimento de uma infragdo penal
até a imposicao da sancao que lhe é cabivel, incluindo todo um instrumental de pessoas,
localidades, leis etc.

Durante esse intervalo, varios sdo os componentes que atuam para integrar o sistema,
destacando-se desde o legislador, que tipifica e classifica o delito, como também policiais, juizes,
advogados, carcereiros, dentre outros relacionados a sua administragao.

Acerca do tema, Eugenio Ratl Zaffaroni descreve o sistema penal como:

[...] o controle social punitivo institucionalizado, que na prética abarca a partir de quando se
detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se impoe e executa uma pena,
pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a
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atuacao dos funciondrios e define os casos e condi¢Ges para esta atuagdo (2006, p. 63).

Nas palavras de Kazmierczak e Oliveira (2015), esse sistema tem como fundamento em ser
o garantidor da justica social, devendo alcancar de forma igualitaria todos os individuos em fungao
das condutas por eles praticadas, o que gera a elevagao ao principio da dignidade da pessoa humana,
resultando na prevencao por parte do sistema penal, fomentando-se ainda a ressocializacdo dos
apenados. Inclusive, é utilizado para advertir a sociedade sobre as consequéncias de imitar o
delinquente, passando a mensagem de que o crime ndo compensa.

Contudo, a ideologia do sistema punitivo se quer garantidora de direitos e tente diminuir a
criminalidade, esta ndo vem sendo efetivada na pratica, nem mesmo aceita pela sociedade,
alcancando apenas o viés punitivo, no qual, esse tltimo, se caracteriza pela necessidade constante e
crescente de punicdo severa, bem como pela estigmatizacdao daqueles que passam pelo sistema, o
que torna mais dificil a reinsercdo social do preso, considerado o fato de ndo ser possivel reintegrar
alguém a sociedade, afastando-o dela.

No entendimento de Priscilla Macedo da Motta Mello:

[...] hd um verdadeiro descompasso entre a realidade concreta e a utopia legal no que diz
respeito ao Sistema Penal, pois é visivel que as normas ndo condizem com a realidade do
sistema e a prisdo esta longe de cumprir um papel ressocializador. (2002, p. 335).

Ao que diz respeito a necessidade de punicao pela privacdio de liberdade, aos
transgressores das normas, Kazmierczak e Oliveira (2015) explicam ainda que apesar de ser algo
comum e amplamente aceito no direito penal contemporaneo, esse clamor social pela prisdao é
corrente e aplicado isoladamente de suas demais fungdes, tornando-se ineficaz para a diminui¢do da
criminalidade. Também ha a existéncia de uma estrutura de poder e segmentos, ou setores sociais
mais préoximos e outros mais distantes dos circulos de poder, que tendem a se sustentar através do

controle social e de sua parte punitiva, constituindo-se um sistema penal violento.

[...] o sistema Penal bem como a prisdo, ao contrario do que se pensa, ndo protege o homem
nem previne ou controla a criminalidade. O Sistema Penal, a servico do Controle Social
Estatal tem servido apenas — e para isso que foi criado — como instrumento de
estigmatizacdo, de exclusdo, de dominacdo de classe. (BROLL, 2004, p. 195).

Nesse diapasdo, Bitencourt, ao citar Alessandro Baratta, fala sobre a estigmatizacdo criada

pela sociedade:

A prisdo surgiu como uma necessidade do sistema capitalista, como um instrumento eficaz
para o controle e a manutencao desse sistema. H4 um nexo histérico muito estreito entre o
carcere e a fabrica. A institui¢do carcerdria, que nasceu junto com a sociedade capitalista,
tem servido como instrumento para reproduzir a desigualdade e ndo para obter a
ressocializacdo do delinquente. A verdadeira funcdo e natureza da prisdo esta condicionada
a sua origem histérica de instrumento assegurador da desigualdade social [...]. O sistema
penal facilita a manutengdo da estrutura vertical da sociedade, impedindo a integracdo das
classes baixas, submetendo-as a um processo de marginalizagdo [...]. A estigmatizacdo e o
etiquetamento que sofre o delinquente com sua condenacdo tornam muito pouco provavel
sua reabilitacdo. (2004, p. 106).
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A funcgdo ressocializadora e as respostas sociais para a transgressdo normativa ficam
perpetuadas apenas no mundo das ideias e distante daquilo que é posto em pratica no pais.
Conforme analisa René Ariel Dotti (1988), a pessoa que é condenada convive em um ambiente
desprezivel, vergonhoso e sem ordem, no qual prevalece o medo, a incerteza, regidos pela
imposicao de castigos e condi¢cOes desumanas, o que dificulta ou impossibilita a almejada
integracao social.

Salo Carvalho (2010), em analise ao posicionamento de David Garland, ensina que o
sistema punitivo atual se constitui em pilar aparentemente indispensavel na nova dinamica das
sociedades neoliberais atrasadas, pois tem sido o meio de contrapartida para a busca por meios
aparentemente civilizados de segregar as populacdes problematicas concebidas pelas classes
economicas e sociais.

A vista disso, mesmo apés o cumprimento da pena no cércere, o delinquente, ao ser
colocado em liberdade, é devolvido a uma sociedade despreparada para recebé-lo, pois na prisdo
ndo encontra meio para a ressocializacdo e, de volta a sociedade, ndo fornece oportunidades para
tanto — apenas barreiras — como também reflexos traumaticos gerados por um sistema prisional
deteriorado. O cidadao acaba, entdo, fazendo parte de uma parte excluida e vista com maus olhos
pelos demais que ndo estavam inseridos no sistema.

Conclui-se que esse modelo punitivista tem como efeito emergente o aumento do niimero
de detentos em proporgoes inquietantes, propiciando inseguranga publica, ndo sendo capaz de
propiciar condi¢cbes harmonicas para a reintegracao social daqueles que cumprem pena na prisao e,
ainda assim, a pena privativa de liberdade permanece no centro do sistema punitivo. De fato, a
Unica fungdo desta, vista na realidade social do Brasil, tem sido de excluir da sociedade aqueles que
dela nunca fizeram parte, garantindo a frequente e sem volta manutencao da marginalizacdo das
camadas mais pobres.

Os principais problemas enfrentados no sistema penitenciario, que levam a concluir que
este se encontra em crise, sdo a superlotacdo carceraria, separacao inadequada dos detentos
conforme suas necessidades basicas e fisiologicas, falta de funcionérios capacitados, como
carcereiros e agentes da area de saide, auséncia de trabalho e educacdo, caréncia de condigOes
salubres minimas, o que gera doencas, motins, rebelides, mortes e degradacao da pessoa humana,
dentre outras situacoes e estatisticas conforme vistas no capitulo anterior, com base nos dados do
Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias.

Ocorre que mesmo diante da falta drastica de estrutura do sistema, da violacdo de direitos,

do alto indice de reincidéncia e baixos numeros de ressocializacdo, os poderes do Estado nao
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tomam providéncias eficazes para se buscar a erradicacdo dos problemas enfrentados. Pelo
contrario, o que se observa da pratica sdo projetos de lei do ambito penal se destinandoe, em sua
maioria, a agravar penas, regimes e restricoes, bem como o descaso e abandono com esses

individuos.

A priséo é um produto caro e reconhecidamente ndo ressocializa. Pelo contrério,
dessocializa. Em razdo da superlotacdo, dos seus métodos e de sua propria natureza, é
desumana e cruel: corta o vinculo com a comunidade, com a familia, com o trabalho, com a
educacdo, etc. [...] os presos ndo sdo separados por idade, natureza da infracdo, condicdo
processual, praticamente nenhuma assisténcia médica, odontolégica, etc., sentem-se
frustrados com o funcionamento da Vara de Execucdes Penais. (GOMES, 1999, p. 31).

Teori Zavascki (2014), no julgamento do Recurso Extraordinario n° 580.252/MS,
explicitou que em nossas prisoes as condicoes de vida sdo intoleraveis e, na pratica, 0s presos nao
tém direitos, por isso deve-se buscar novas formas de punicdo para erradicar a violacao de direitos
dos presos.

Acerca do tema, também estd presente a discussdo da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, em andamento no Supremo Tribunal Federal, que envolve a
problematica do dever do Poder Publico de realizar melhorias em presidios, aplicar as leis penais e
processuais de modo a acabar com a violacao de direitos fundamentais, implantar a forma eficiente
de utilizacdo dos recursos orcamentarios que compdem o Fundo Penitenciario Nacional (FUPEN) e
planejar politicas publicas e acOes visadas a ressocializacao dos apenados, pois se alega que o
sistema esta evidentemente em crise.

Em anadlise ao voto do Relator Ministro Marco Aurélio, no julgamento da cautelar pleiteada
na ADPF n° 347, este frisou a fala do Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, que comparou as
prisoes brasileiras as “masmorras medievais”, dizendo que a analogia ndo poderia ser melhor e

relatou em sintese:

Segundo as investigacdes realizadas, a populacdo carceraria, maioria de pobres e negros,
alcancava, em maio de 2014, 711.463 presos [...]. A deficiéncia de vagas poderia ser muito
pior se nao fossem os 373.991 mandados de prisdo sem cumprimento. [...]. A maior parte
desses detentos estd sujeita as seguintes condi¢des: superlotacdo dos presidios, torturas,
homicidios, violéncia sexual, celas imundas e insalubres, proliferacio de doencas
infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de agua potavel, de produtos higiénicos
basicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a educacdo, a satde e ao trabalho, bem como
amplo dominio dos carceres por organizacdes criminosas, insuficiéncia do controle quanto
ao cumprimento das penas, discriminacdo social, racial, de género e de orientacdao sexual.
[...]. No Relatério Final da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Cadmara dos Deputados,
formalizado em 2009, concluiu-se que a superlotacdo é talvez a mae de todos os demais
problemas do sistema carcerario. [...]. A CPI encontrou homens amontoados como lixo
humano em celas cheias, se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso
sanitario. (2015, p. 4-5).

Assim, ndo ha como se falar em ressocializacdo diante do atual sistema de encarceramento,
tendo em vista que o individuo, que passa pelas prisoes, vive em instalacdes inadequadas a

existéncia humana, com perigo constante de risco a satude, fazendo banho de sol, muitas vezes, em
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locais divididos com esgotos abertos, sem acesso a trabalho e educacdo, nem mesmo a agua e
alimentacdo de minima qualidade, comendo, em alguns casos, com as mdos ou em sacos plasticos,

e, no caso das mulheres, a auséncia de absorvente intimo e salas separadas para gestantes.

A Clinica UERJ Direitos informa que, em cadeia ptiblica feminina em S3o Paulo, as
detentas utilizam miolos de pdo para a contencdo do fluxo menstrual. [...]. Além da falta de
acesso a trabalho, educagdo ou qualquer outra forma de ocupacdao do tempo, 0s presos
convivem com as barbaries promovidas entre si. Sdo constantes os massacres, homicidios,
violéncias sexuais, decapitacdo, estripacdo e esquartejamento. Sofrem com a tortura
policial, espancamentos, estrangulamentos, choques elétricos, tiros com bala de borracha.
Quanto aos grupos vulneraveis, ha relatos de travestis sendo forcados a prostituicao. Esses
casos revelam a auséncia de critério de divisdo de presos por celas, o que alcanca também
os relativos a idade, gravidade do delito e natureza temporaria ou definitiva da penalidade.
(AURELIO, 2015, p. 6).

Essa passagem precaria e insegura pelo carcere e a ndo reintegracao social, além dos danos
e traumas causados na vida do delinquente, implica também no aumento da criminalidade, ja que
muitos, considerados menos perigosos e primarios, ao ter contato com integrantes de facgdes
criminosas, acabam se tornando “monstros do crime”, aumentando-se significativamente as taxas de
reincidéncia.

O Ministro Marco Aurélio (2015) expde que o quadro ndo é exclusivo de apenas um
presidio ou delegacia de policia, mas de todas as unidades da Federacao, e reconhece a inequivoca
faléncia do sistema prisional brasileiro, ja que esta sendo violada a dignidade da pessoa humana e
varios direitos sociais. Deferindo, cautelarmente, para tanto, os pleitos voltados a observancia do
estado de inconstitucionalidades apontado da aplicacdo da pena, durante o processo de execucao
penal e ao tempo da escolha de penas alternativas a prisdo definitiva, bem como a liberacdao do
saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagdo com a finalidade para a qual foi

criado.

Também a legislacdo interna é transgredida: a Lei n° 7.210, de 1984, a chamada “Lei de
Execucdo Penal”, na qual sdo assegurados diversos desses direitos, inclusive o alusivo a
cela individual salubre e com area minima de seis metros quadrados, e a Lei Complementar
n°® 79/94, por meio da qual foi criado o Fundo Penitencidrio Nacional — FUNPEN, cujos
recursos estdo sendo contingenciados pela Unido, impedindo a formulagdo de novas
politicas publicas ou a melhoria das existentes e contribuindo para o agravamento do
quadro. (AURELIO, 2015, p. 7).

No ambito internacional, Alessandro de Giorgi (2015), em sua obra Cinco teses sobre o
encarceramento em massa, esclarece que os sistemas prisionais que se encontram em crise Sao
frutos de uma explosdo carceraria provocada pelas elites, bem como da falta de pesquisas e dados
de politicas penais sobre o funcionamento e efeito desses estabelecimentos. Além de haver uma
politizacdao do encarceramento em massa, baseado na auséncia de perspectiva historia e progressao

nos debates sobre a reforma da justica criminal.

Basta que se navegue por quaisquer dos principais websites atualmente promovendo a
reforma penal para perceber que a crise penal é representada como um fenomeno
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praticamente descontextualizado, quase como um desvio imprevisivel em uma histéria de
progresso rumo a dessegregacdo, integracdo e igualdade de oportunidades em uma
sociedade pos-racial (ou “sem preconceitos de cor”) — em vez de o mais recente capitulo
em uma longa trajetéria histdrica de subordinacado e controle racial. (GIORGI, 2015, p. 11-
12).

Em uma de suas teses, Giorgi (2015), elucida que a atual crise também esta ligada com a
desigualdade social, em que o Estado foca em distorcer artificiosamente a imagem oficial das
desigualdades de raca e classe. Afirma, ainda, que tanto as prisdes estadunidenses, quanto quaisquer
outras da sociedade ocidental, possuem uma populacdo padronizada por individuos negros, pobres,
desempregados, de baixa renda e, em grande parte, desfavorecidos e sem instrugao.

E evidente que essa populacdo, pobres e negros, ao sair do carcere, enfrentam um dréstico
retorno a sociedade, inexistindo ressocializacdo, sendo, inclusive, permanentemente marcados pelo
estigma de um registro criminal e, muitas vezes, desqualificados para a maioria dos trabalhos de
classe média e sem formacgdo académica. A maior parte dos encarcerados no Brasil possuem ensino
fundamental incompleto e passaram um longo periodo afastados de planos de educacdo (GIORGI,
2015).

Em razdo do exposto, o desfecho é a necessidade de aplicacdo de alternativas diversas, de
fiscalizagdo das prisdes e estudos aprofundados, bem como de politicas ptiblicas eficazes para
diminuir a criminalidade, os niimeros de reincidéncia, para assim, mudar o perfil carcerario e, no
futuro, se falar no fim da crise do sistema.

Apo6s o levantamento do drastico quadro em que se encontra o sistema prisional, nos
capitulos anteriores, ndo ha divida quanto a necessidade de mudancas na forma como vem sendo
imposta a pena privativa de liberdade, cabendo ao Estado propiciar condi¢oes minimas de vivéncia
dentro das penitenciarias e cadeias publicas de todo o pais, bem como estabelecer formas e
circunstancias para se alcangar, além da retribuicdo e prevencao, a ressocializacdo dos presos,
diminuindo a desigualdade social e a criminalidade, a fim de que estes voltem a sociedade de
maneira mais harmonica de que quando sairam dela.

Para tanto, é importante frisar que tais mudancas vao desde as pequenas acoes, até as mais
radicais, que devem ser urgentemente colocadas em pratica para a reeducacdo dos presos e
reinsercdo social destes. Inicialmente, a primeira solucdo légica seria a constru¢do de novas
unidades e reestruturacdo dos estabelecimentos ja existentes, com o fim de reduzir o déficit de
vagas, problema este visto em todo o sistema prisional e raiz para o surgimento de outros
obstaculos.

Conforme explica Kazmierczak e Oliveira, “isso poderia acontecer com uma politica

publica voltada para injecao de verbas no sistema penitenciario, parcerias publico-privadas para a
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construcdo de presidios, dentre outras medidas estruturais” (2015, p. 413). Entretanto, mesmo com a
criacdo de diversas unidades e uma politica de investimentos no sistema prisional, ainda haveria
déficit de vagas, pois nao seria possivel encontrar uma solucdo capaz de atender a crescente massa
de encarceramentos existentes.

Todavia, cessasse esse problema, observa-se também que apenas o suprimento da
superlotacdo ndo seria suficiente para que houvesse a diminuicdo da criminalidade, pois ndo ha,
nesse contexto, a ressocializacdo do apenado, o que implica na efetivacdo de outras acdes como:
mutirdes carcerarios; assisténcia a saude e social; fornecimento de trabalho e escolarizacdo, dentre
outros projetos menores que podem, em meio a uma crise, diminuir a preocupante realidade do
sistema carcerario.

Na concepcao de Jason Albergaria (1996), a ressocializacdo e o bem-estar material dos
encarcerados estdo ligados com uns dos seus direitos fundamentais, sendo necesséario a
reincorporacgao social, fornecendo educacdo, bem como exigindo a corporagdo de especialistas na
area da criminalidade e demais ciéncias voltadas ao homem, buscando formas de combater as

adversidades encontradas.

[...] a reeducacdo ou escolarizacdo social de delinquente é educagado tardia de quem nao
logrou obté-lo em época propria [...]. A reeducacao é instrumento de salvaguarda da
sociedade e promog¢do do condenado [...]. Ora, o direito a educagdo é previsto na
Constituicdo e na Declaragdo Universal dos direitos do Homem [...]. Por isso, tem de
estender-se a todos os homens o direito a educagdo, como uma das condi¢des da realizagdo
de sua vocagdo pessoal de crescer. A UNESCO tem estimulado as nagOes para a
democratizagdo do direito a educagdo social, que se propde a erradicar as condi¢Oes
criminégenas da sociedade. (ALBERGARIA, 1996, p. 140)

Expressa Claus Roxin:

O direito penal moderno partiu de uma posi¢ao que somente conhecia a pena retributiva;
[...] Ao contrario disso, o Direito Penal do futuro [...] tornar-se-a cada vez mais um
instrumento de direcionamento social totalmente secularizado, com o fim de chegar a uma
sintese entre a garantia da paz, o sustento da existéncia e a defesa dos direitos do cidaddo.
Ele terd de utilizar-se, além da pena, de uma multiplicidade de elementos de
direcionamento diferenciadores e flexiveis, que certamente hdo de pressupor um
comportamento punivel, mas que possuirdo natureza somente similar a pena. (2001, p.
474).

Assim, nota-se o quanto € necessaria a educacao e trabalho dos presos, ja que a maioria
ndo teve acesso a instrucdao escolar, nem qualificacdo, antes do ingresso no sistema carcerario,
sendo estes de extrema importancia para que o individuo volte ao meio social e ao convivio
familiar, com menor onerosidade e com maior esperanca e oportunidades para ndo voltar a
delinquir. Quando esses individuos recebem educacdao de qualidade dentro dos presidios,
consequentemente se tornam mais qualificados profissionalmente, podendo aprender uma profissao

através de cursos ministrados.

Para a teoria socializadora, a reintegracdo do condenado a comunidade pode ser alcancada
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por meio de um programa minimo, ou de um programa maximo. [...] a Lei de Execucado
Penal Brasileira, por exemplo, certamente ultrapassa a previsdo de um programa minimo de
socializagdo, porquanto seu objetivo fundamental é “proporcionar condigbes para a
harmoénica integracao social do condenado e do internado” (art. 1°). Para tanto, a Lei de
Execucdo Penal prevé, entre outras providéncias, a assisténcia educacional e social ao
preso, ao internado e ao egresso, com vistas prevencdo do crime e ao retorno ao convivio
em sociedade (arts. 10, 17 e 22). Quanto ao egresso, seja em liberdade definitiva, seja em
condicional, essa legislacdo prevé, ainda, orientagdo e apoio com fins de reintegracao social
(cf. arts. 22 e 25). (MARQUES, 2016, p. 191).

Em algumas Comarcas do pais ja foram instauradas portarias, com o fim de construir
bibliotecas nos presidios ou cadeias ptblicas e admitir a remissdo da pena pela leitura, como foi o
caso da Comarca de Siqueira Campos, Parana, em que a Juiza de Direito estabeleceu parceria com o
colégio estadual local para instruir os presos e corrigir relatérios por eles realizados. Dispoe o

capitulo a respeito da remissao, da Portaria n°® 09/2017:

Art. 4° - A remicdo de pena pela leitura obedecera aos seguintes critérios:

§1°. O responséavel pela fiscalizacdo do projeto na Cadeia Publica, por intermédio do
Delegado de Policia, organizara lista de presos divididos por grau de instrucao. A lista sera
entregue a equipe pedagdgica do Colégio Estadual Professor Segismundo Antunes Netto,
que elaborara lista de livros de acordo com a capacidade de cada preso. Os livros, entdo,
serdo fornecidos pela Escola ao responsavel pela fiscaliza¢ao junto a Cadeia Publica, que os
distribuira aos presos, os quais terdo o prazo de 20 dias para Leitura.

§2°. Escoado o prazo para leitura, os presos terdo o prazo de 10 dias para elaboracdo de
resenha sobre o livro lido, em formulario fornecido pela equipe do Colégio Estadual. A
resenha sera entregue ao responsavel pela fiscalizacao do projeto na Cadeia Publica, que os
remeterd a equipe do Colégio Estadual Professor Segismundo Antunes Netto.

§3°. Recebidas as resenhas por parte da equipe do Colégio, sera iniciada a fase de corregdo
das resenhas. Professores de Lingua Portuguesa e Literatura orientardo alunos do
magistério na correcao de resenhas. Os alunos terdo o prazo de 20 dias para corregdo e 0s
professores o prazo de 10 dias para supervisio dos textos corrigidos. Ao final sera
devolvido ao responsavel pela fiscalizacdo do projeto na Cadeia Publica relatério com
conceitos atribuidos a cada resenha, sendo eles: insuficiente, regular, bom e excelente.

[...]

Pequenas acdes como essa ou, por exemplo, como o Projeto Carpe Diem, do Sr. Marcio
Coutinho, diretor no Centro de Deten¢do Provisdria de Sorocaba, Sao Paulo, que criou um projeto
para acompanhar presos que sdao chamados de “presos de baixo potencial ofensivo”, separando-os
dos reincidentes, para que esses nao voltem a cometer novas infracoes, nem se integrem em facgoes
criminosas, ou, entdo, o Programa de atencdo ao egresso e a familia, que tem por base a assisténcia
direta no estreitamento dos vinculos familiares, construindo e ampliando a rede social de apoio,
ambos articulados em algumas comarcas; Estes exemplos sdao um comeco a mudanca do sistema
prisional, servindo de espelho para os demais.

De igual modo, em alguns municipios foi instaurado a Associacdo de Protecdo e
Assisténcia aos Condenados (APAC), correspondente a uma entidade civil, sem fins lucrativos, que
se dedica a recuperacdo e reintegracao social dos sentenciados a penas privativas de liberdade,
dando auxilio ao Poder Judicidrio e Executivo. Um de seus objetivos é fazer com que os

delinquentes reflitam acerca dos erros e, depois de recuperados, ndo voltem a delinquir.
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Para Mario Ottoboni:

Do ponto de vista juridico-civil, é uma entidade da comunidade, com personalidade
juridica, legalmente declarada de utilidade publica. Do ponto de vista judiciario, é o érgao
parceiro da Justica, o que a subordina ao juiz competente na comarca. Fica assim, no seu
papel de entidade da comunidade, obrigada a prestar gratuitamente, importante, mas sempre
acessoria colaboragdo aos 6rgdos da execucdo penal (Poder Judicidrio e Executivo). Esta
claro portanto que APAC ndo é prisdo privada em nenhuma das suas formas, desde a mais
extrema, total, até as mais diversas formas parciais de transferir ou delegar, pelo Estado, a
uma empresa privada o exercicio do direito de punir na fase de execucdo penal. (2006, p.
69-70).

O método utilizado das APACs também é considerado inovador e eficiente, caracterizado
pela disciplina; respeito; ordem; trabalho e o envolvimento da familia do sentenciado. Nas palavras
de Claus Roxin (2001, p. 474), o atual direito penal deve ndo apenas conhecer a pena retributiva,
mas também se tornar cada vez mais instrumento de direcionamento social, com o fim de garantir a
paz, o sustento da existéncia e da defesa dos direitos do cidadao.

Sobre o desenvolvimento do método APAC, vé-se que se iniciou com base na religido,
mas, hoje, seu carater ideologico rege pela humanizacao do individuo, “matando o delinquente” que
ha dentro de cada apenado. E surpreendente a quantidade de atividades propostas, comparado ao

6cio compulsorio das cadeias e penitencidarias do sistema comum.

Respeitar os outros, dialogar educadamente entre si, zelar pelo bem-estar de si e dos outros,
comunicar a casa alguma irregularidade, ser leal na comunicagdo; preservar na fé; se
responsabilizar e se esmerar no desempenho das atribui¢bes; ndo apostar, entre outros.
(OTTOBONI, 2006, p. 111).

Ressalta-se que, atualmente, um preso no sistema carcerario convencional brasileiro custa
em média quatro salarios minimos mensais ao Estado e seu indice de reinsercao social é de 14%,
enquanto os numeros que representam a reincidéncia ficam em torno de 80%. Contudo, nos locais
onde ha as APACs, se evidencia que a execucdo da pena é aplicada com baixos custos, que giram
em torno de um saldrio minimo por apenado e altos indices de ndo-reincidéncia, que em média é de
70%, podendo chegar em alguns casos a 98% (CNJ, 2017).

Diante disso, além dos demais projetos citados, mostra-se que a Associacao de Protecdo e
Assisténcia aos Condenados é um método que deve ser adquirido em mais comarcas do pais, por ser
uma oportunidade de o apenado cumprir sua reprimenda de forma digna, o que se aproxima da
ideologia do direito penal de valorizacao humana e ressocializacao.

Como ideal, seria vantajoso criar convénios entre Varas de Execucao Penal e faculdades ou
universidades, com o intuito dos discentes, de diversas areas da ciéncia, realizar estagios, ou apenas
trabalhos voluntarios, dentro das cadeias e penitenciarias, promovendo palestras, cursos, ou apenas
fiscalizando o sistema como um todo, buscando-se efetivar a assisténcia dos apenas que é prevista

em lei.
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Além disso, a tarefa socializadora had de ser desenvolvida independente do modelo de
sociedade. O individuo socializado serd aquele que buscard meios construtivos para seu
desenvolvimento, consciente de atuar em prol da sociedade em que viva, seja ela justa ou
injusta. (MARQUES, 2016, p. 203).

Enfim, Claus Roxin sustenta a ideia de que “uma politica criminal que deseje fundamentar
o sistema do direito penal tem de acolher em seu bojo os direitos humanos e de liberdade
internacionalmente reconhecidos” (2006, p. 67). Nessa perspectiva, exclusivamente, apenas um
sistema estruturado nas garantias constitucionais e humanas podem levar a uma aplicacao limpida e
socializada do Direito Penal, conservando sua atuacdao nos limites da necessidade, sem qualquer

viés excludente ou discriminatoério.

4 CONCLUSAO

Como visto, a maioria dos individuos privados de liberdade, hoje, no pais, cumprem suas
penas em regime inadequado, sendo o sistema prisional composto por diversos estabelecimentos
superlotados, dentre outros obstaculos. Esse resultado é contrario com a finalidade da execugdo
penal, que deve buscar efetivar as disposi¢des da sentenca ou decisdo criminal e propiciar condigdes
harmonicas de integracdo social do condenado ou do internado.

Pelos dados do INFOPEN (2017), registra-se que o Brasil possui a terceira maior
populacdo carceraria do mundo, com cerca de 726.712 presos e déficit de 358.663 vagas, sendo
40% dessa populacdo presos sem condenagdo, e destes, 75% ndo tiveram acesso ao ensino médio,
maioria jovens negros e pobres. Isso se da por varios fatores internos, como a falta de estrutura e
fiscalizacdo, auséncia de localidades especificas para o cuamprimento da pena em regime adequado,
auséncia de politicas publicas eficazes para o reingresso do apenado na sociedade e a cultura da
imposicdo da prisdo como forma de clamor social, bem como por fatores externos, que dizem
respeito aos problemas sociais.

Assim, fica evidente que o sistema penal vem cumprindo apenas com o seu viés punitivo,
deixando de lado a ideologia ressocializadora da pena, dividindo o ambiente carcerario e a
comunidade livre, onde, no primeiro, ha deficientes condi¢oes materiais e humanas.

Também, conforme aponta a ADPF n° 347 (2015), no julgado de pedido cautelar, ndo ha
diavidas de que o sistema prisional se encontra em crise, sendo suas unidades comparadas com
“masmorras medievais” e os presos como “lixos humanos”, dentro de celas cheias, sem assisténcia,
0 que resulta na ndo ressocializacdo e no despreparo do cidaddo para o retorno em sociedade,
fazendo com que os indices de reincidéncia sejam elevados e proporcionem um ciclo vicioso,
tornando as prisoes, na forma como estdo funcionando, apenas “escolas para o crime”.

Diante disso, podemos afirmas que é indispensavel a reestruturacdo do sistema, com a
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construcao de presidios, criacao de projetos e politicas publicas voltadas a superar o déficit de
vagas, bem como para diminuir o nimero da criminalidade e reincidéncia, com base na releitura
humanistica do ordenamento juridico, voltada para a dignidade da pessoa humana, de tal modo que
alcance a construcdo de uma sociedade igualitaria. Inclusive, deve-se nortear pela aplicacdo de um
Direito Penal baseado nas disposi¢cdes constitucionais, com o fim, de igual modo, de que o sistema

ndo se torne em mais um elemento de exclusdo social e de segregacao dos individuos em sociedade.
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AREACAO DAS MINORIAS EM FACE DOS FENOMENOS DE EXCLUSAO
SOCIAL: A ORIGEM DAS SUBCULTURAS CRIMINAIS

Diogo Ramos CERBELERA NETO
Francisco Lozzi da COSTA'!

RESUMO

O presente trabalho almejou expor as principais caracteristicas da Teoria das Subculturas
Delinquentes, difundida por Albert Cohen, com a finalidade de demonstrar que essas “culturas
menores” sdao em realidade uma forma de reacdo das minorias perante os fendomenos de exclusao
social. Partindo dos conceitos de cultura, contracultura e subcultura, cercamos temas como
desigualdade social, sociedades competitivas, ética do sucesso, status frustration e até mesmo
liberdade e justica. O principal objetivo deste artigo é de asseverar que as delinquéncias praticadas
no contexto de Subculturas podem ser prevenidas através de um processo de inclusao social e
aumento da igualdade distributiva de recursos, principalmente no que concerne a delinquéncia
juvenil.

PALAVRAS-CHAVE: Subcultura delinquente; Albert Cohen; Delinquéncia juvenil; Exclusdo
social; Sociedades competitivas.

ABSTRACT

The present work aimed at exposing the main characteristics of the Theory of Delinquent
Subcultures, initially developed by Albert Cohen, with the purpose of demonstrating that these
"minor cultures" are in reality a form of reaction of the minorities before the phenomena of social
exclusion. Starting from the concepts of culture, counterculture and subculture, we surround issues
such as social inequality, competitive societies, ethics of success, status frustration and even
freedom and justice. The main objective of this article is to assert that the delinquencies practiced in
the context of Subcultures can be prevented through a process of social inclusion and an increase in
the distributive equality of resources, especially with regard to juvenile delinquency.

KEY WORDS: Subculture delinquent; Albert Cohen; Juvenile delinquency; Social exclusion;
Competitive societies.

INTRODUCAO

A funcdo da criminologia é de combater a criminalidade por meios preventivos e através da
percepcao da realidade almeja entende-la verdadeiramente e com seus estudos fornecer dados as
outras ciéncias incumbidas de exercerem juizos axiol6gicos com a finalidade de criar as normas
necessarias para impedir o cometimento de novos delitos.

Desse modo, a criminologia além de combater a criminalidade, provoca ao mesmo tempo o
aperfeicoamento da vida em sociedade, pois apesar dessa percepcdo ser proviséria, é confiavel,

podendo ser complementada conforme novos estudos sobre a mesma realidade fatica.

' Possui mestrado em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos - Institui¢do Toledo de Ensino (2011),

graduacdo em Direito pela Associacdo Educacional Toledo (1988) e graduagdo profissional em Ciéncias Policiais
de Seguranca e Ordem Publica pela Academia de Policia Militar do Barro Branco (1981). Lecionou no Centro
Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente no curso de Direito, de 2013 a 18/12/2018.
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A pretensao do presente trabalho é de expor conceitos tedricos acerca da Teoria da
Subcultura Delinquente, muito bem desenvolvida por Albert Cohen, a apresentacdo desse tema se
mostra pertinente principalmente quando se envolve concepg¢des sobre cultura e crime, bem como
as mais variadas formas de exclusdo social extremamente recorrente no Brasil. O objetivo principal
deste artigo é de demonstrar que os fenomenos de exclusdao social, bem como a desigualdade
socioeconOmica, estdo diretamente relacionados com o cometimento de crimes, principalmente sob
a esfera da juventude.

Assim, o trabalho se inicia apresentando as premissas do estudo da Teoria da Subcultura
Delinquente com um enfoque na Sociologia Criminal, mais especificamente nas concepcdes da
Escola de Chicago, uma analise critica do crime como um fenomeno social. Em seguida, mas ainda
no mesmo capitulo, discorremos sobre a conceituacao de cultura e suas modalidades sui generis,
quais sejam, a contracultura e a subcultura para melhor elucidacdo da origem do tema e objeto de
estudo deste trabalho.

No capitulo seguinte, o foco estd na prépria Teoria da Subcultura Delinquente, na sua
origem historica e caracteristicas, nos moldes das acepcoes de Albert Cohen e de outros pensadores.
Neste capitulo, pretendeu-se expor os principais fundamentos teéricos do entendimento Subcultural
e delitivo, principalmente no que concerne as condutas desviantes praticadas pelos grupos de jovens
no ambito de sua formacdo de carater e identidade.

Em seguida, o objeto de estudo centralizou-se nos fendmenos de exclusao social oriundos
das sociedades competitivas, perpassando pelos conceitos de desigualdade, igualdade, justica e
humanidade. O impedimento de alcance aos bens da vida e a justa distribuicdao de recursos ferem a
prerrogativa de liberdade inerente a vida de todo cidaddo, a inaptidao social e econémica extirpa o
direito de livre escolha para uma vida de sucesso legitimo em razao de segregacoes culturais.

Por fim, destacamos o estudo da subcultura inserido em um contexto de reacdo da minoria,
alias, arrolamos exemplos de subculturas com foco no Brasil que demonstram que essas “culturas
menores” agem como resposta aos diversos mecanismos de exclusdo social vigentes na sociedade.
As metas e valores sociais dominantes que as pequenas comunidades buscavam alcangar por meios
legitimos de ascensao, as subculturas criminais tentam alcanga-las por meio da delinquéncia.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo e o procedimento para coleta de dados
utilizados foi o bibliografico. A escolha do método se deu em razdo das observacdes sociais que se
relacionam com as teses desenvolvidas em torno das subculturas, a analise do contexto historico de
exclusdes sécias demonstram diversos fatores que incidem e propiciam a formacao das subculturas.
Quanto ao procedimento de colecdo de informacdes, se concretizou pelas diversas pesquisas em

livros e artigos cientificos utilizados como base para o corrente trabalho.
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A CULTURAE SEUS CONCEITOS SUI GENERIS: CONTRACULTURA E SUBCULTURA

Antes de adentrarmos nos conceitos propostos para estudo do presente capitulo, importa-
nos fazermos breve introducdo histdrica acerca das concepcdes tedricas da Sociologia Criminal
norte-americana da Escola de Chicago, pois se mostram pertinentes para elucidacdo da origem das
chamadas formas de “culturas menores” que se pretende estudar durante esse trabalho cientifico.

Em primeiro lugar, podemos afirmar que os pensadores dessa linha de pensamento
possuiam um viés etioldgico, pois se preocupavam com a origem e a causa dos delitos, enxergando
o crime como uma espécie de elemento que interage com os individuos e seus meios ecolégicos,
isto é, o meio ambiente, dali se desenvolvendo.

A Escola de Chicago difundiu varios estudos a partir da ideia do desenvolvimento urbano,
da industrializacdo das cidades e o estudo da configuracdo delitiva nessas areas, é a chamada
“sociologia da grande cidade”, pois esta ndo é tratada meramente como um meio, mas um ser vivo
que se relaciona com a realidade, produto de uma forte mobilidade social e das “areas de
delinquéncia” identificadas por estes estudiosos.

A premissa do estudo ecologico e etiologico da Escola de Chicago é a da compreensao das
cidades como um organismo vivo e ndo apenas um conceito arquitetdnico, ou um mero

agrupamento de pessoas, assim

cidade é um estado de espirito, um corpo de costumes e tradicdes e dos sentimentos e
atitudes organizados, inerentes a esses costumes e transmitidos por essa tradicdo. Em outras
palavras, a cidade ndo é meramente um mecanismo fisico e uma construgao artificial. Esta
envolvida nos processos vitais das pessoas que a compdem. (PARK, 1967, p.29)

A Escola de Chicago se posiciona em oposicao ao crescimento das grandes cidades, no
entanto, esse fendmeno de urbanizacao, também conhecido como mobilidade social, propicia uma
influéncia nos freios inibitérios da criminalidade, ora, é muito mais dificil capturar o criminoso no
meio das grandes cidades - era mais ainda na época que a Escola de Chicago comecou a ser
desenvolvida na década de 30 - ressaltando ainda, que em razdao do desenvolvimento urbano
desenfreado, ocasiona-se ainda o retardamento também, nos chamados freios informais, pois como
o delinquente ndao conhece sua vitima, na maioria da vezes, nao vé impedimento para o
cometimento do delito, o que ndo ocorreria caso a vitima fosse seu amigo intimo.

Em outras palavras, SHECAIRA (2008, p. 146) explica que:

A explosdao de crescimento da cidade, que se expande em circulos do centro para a
periferia, cria graves problemas sociais, trabalhistas, familiares, morais e culturais que se
traduzem em um fermento conflituoso, potencializador da criminalidade. A inexisténcia de
mecanismos de controle social e cultural permite o surgimento de um meio social
desorganizado e crimindgeno que se distribui diferenciadamente pela cidade.

45



Percebe-se que o foco da Escola de Chicago estd nas cidades e nas suas areas de
delinquéncia onde existem uma denegacdo fisica e moral mais exacerbada, reconhecida por esta
escola como as fontes da criminalidade. O crescimento das grandes urbes cria uma reurbanizacao e
expansdo de forma abrupta, gera para as teorias ecoldégicas um aumento excessivo de doencas,
imoralidades, crimes, atos de insanidade e até suicidios.

Assim que os freios de inibicdo informais acabam se perdendo, nesta esteira explica
SHECAIRA (2008, p. 165) “com transformac¢des muito profundas na cidade, o papel desempenhado
pela vizinhanca — de controle social informal — acaba por perder-se. Nao ha mais instancias efetivas
que possam desincumbir-se dessa tarefa.” A quebra de vinculos oriundos da desorganizagao social
impede até mesmo que a familia, a escola, a igreja, etc., exercam seu papel controlador e refrear as
condutas humanas. E fato que nas grandes cidades ndo ha o controle informal que existe nas
menores, isto porque o anonimato do ser cria uma impessoalidade nas relacdes humanas e uma
liberdade exacerbada que conduz a formas de condutas desviadas que atingem a sociabilidade

humana. Neste sentido, CHRISTIE (1998, p.13):

A distancia social tem uma importancia particular. Ela aumenta a tendéncia de atribuir a
certos atos o significado de crimes, e as pessoas o simples atributo de criminosas.

Essa segregacdo natural dos agrupamentos socioecondmicos caracteriza a propria cidade,
dando-lhe forma (SHECAIRA, 2008, p. 167/168), isto porque “a segregacdo oferece ao grupo e,
portanto, aos individuos que o compdem, um lugar e um papel na organizacdo total da vida da
cidade” (BURGESS, 1948, p.362).

Para os pesquisadores de Chicago, desde os problemas sociais até os criminais, estdo todos
relacionados com a distribuicdo da populacdo pelas areas destes circulos concéntricos, permitindo
encontrar as dreas de delinquéncia que “criaram distintos codigos morais e modelos de
comportamento diferenciados” (SHECAIRA, 2008, p. 169).

Os objetivos e valores sociais que as pequenas comunidades tentavam alcancar por meios
legitimos de ascensdo, as sociedades diferenciadas tentam por meio da delinquéncia, o crime se
torna, por esta perspectiva da Escola de Chicago, um mecanismo de alcance aos valores estimados
pela sociedade.

Essas pequenas comunidades que se formam nas mais variadas localidades da cidade
formam um aglomerado de individuos marcados pelas semelhangas entre valores, crencas,
tradi¢Ges, gostos e habitos compartilhados e aprendidos entre geracoes. Esse conjunto de
caracteristicas compde o que denominamos de cultura. Em razdo da formacdo dessas sociedades
complexas decorrentes das pluralidades de classes, etnias, racas e grupos em geral, oriundos das

mais diversas formas de mobilidade social, principalmente as imigracdes, tornou-se dificil de
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definir quais seriam as marcas culturais predominantes nas novas sociedades.

Dessa forma, alguns estudiosos passaram a estudar alguns fendmenos sociais apontados
pelos conflitos entre culturas existentes em determinadas areas, conhecidos também como formas
de enfrentamentos da juventude e do establishment. Assim, pertinente se faz distinguir, dentre essas
diversas formas de culturas, suas naturezas existenciais, ou seja, suas respectivas posturas em face
das culturas dominantes em determinada localidade, podemos dizer que se trata de espécies sui
generis de cultura, sdo elas, a contracultura e a subcultura.

Partindo do pressuposto que € a sociedade tradicional que dita os valores predominantes de
uma cultura dominante, devemos entender que as culturas menores reagem como consequéncia de
uma colisdo de valores, entre os tradicionais com os dos proprios grupos. No entanto, o modus
operandi de cada “cultura menor” difere das demais, permitindo-nos definir como contracultura,
aquelas menores que reagem de uma forma muita mais proativa e contradizem diretamente os
valores, objetivos, bem como a estrutura da sociedade tradicional, de uma forma nitida e articulada,
sao confrontadores por sua propria natureza, como foi o movimento hippie, nos anos 60, as
contraculturas visam um projeto alternativo de padrdao cultural dominante com uma atuagao
agressiva.

De forma diferente, as subculturas possuem uma postura mais reativa do que proativa,
mesmo expressando sentimentos exclusivos de seu grupo, enquanto as contraculturas sao
contestadoras, as subculturas se isolam da sociedade tradicional, reproduzindo alguns valores
convencionais, mas com um sinal invertido (SHECAIRA, 2008, p. 246).

As subculturas também se encontram em situacdo de conflito com relagdo ao status quo,
mas ainda aceitam as estruturas e alguns valores e objetivos protegidos pela cultura tradicional, seus
valores proprios admitem o convivio com 0s convencionais, no entanto ndo necessariamente
buscam os alcancar da forma esperada, é o que veremos mais aprofundadamente no préximo
capitulo, esmiucando as caracteristicas das subculturas delinquentes, bem como suas formas de agir

€ natureza.

A SUBCULTURA DELINQUENTE: ASPECTOS ETIOLOGICOS E CARACTERISTICAS

A subcultura delinquente representa uma reagdo necessaria de determinadas minorias no
escopo de se manter dentro de uma estrutural social altamente exigente para subsisténcia. Refletem
por meio de manifestacdes delituosas culturas "inferiores" que sobrevivem inseridos num cenario
altamente desfavorecido.

Nesse sentido, a subcultura delinquente, pode ser definida

como um comportamento de transgressdo que é determinado por um subsistema de
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conhecimento, crencas e atitudes que possibilitam, permitem ou determinam formas
particulares de comportamento transgressor em situagoes especificas. (SHECAIRA, 2008,
p. 250).

Nitida a presenca de um fator essencial para formacdo das subculturas criminais, sdao os
problemas de desigualdade social e da ndo acessibilidade dos componentes das culturas menos
favorecidas aos valores e objetivos da estrutura social. Em outras palavras, o choque entre essas
culturas menores e a sociedade afloram as subculturas, que nada mais sdo que um reflexo social de
minorias que buscam sobreviver dentro de uma sociedade de escassas possibilidades.

O impedimento de acesso aos valores dominantes decorre da inaptidao social que muitos
desfavorecidos sofrem em face das dificuldades da vida para que delas possam extrair o sucesso.
Essa situacdo de injustica da origem a um sentimento de fracasso, humilha¢do, impoténcia, tristeza,
amargura, bem como muitos outros que se opoem a ética do sucesso, da meritocracia e da
competitividade.

Essa gama de sentimentos emerge nos jovens, especialmente na adolescéncia, idade
marcante para formacdo dos tracos mais determinantes da personalidade do individuo. A escola,
desse modo, é um campo fértil para proliferacdo de futuros jovens delinquentes, pois é ali que os
frutos da sociedade competitiva se sobressaem, pois 0s sentimentos de origem no insucesso e na

frustracdo de obtengdo de status

parece recrudescer nas escolas, onde os jovens de familias abastadas experimentavam na
socializagdo escolar uma espécie de continuacdo do aprendizado da educagdo familiar
recebida durante toda a vida, diferentemente do que sucedia com os jovens de classes
econdmicas inferiores, das classes trabalhadoras, das quais vivenciavam o oposto,
submetendo-se a uma espécie de desestruturacdao cultural em que o padrdo dos valores
transmitidos no ambiente escolar pertencia as classes mais favorecidas. (JUNIOR, 2015,
p.96)

Os jovens que encontram nas escolas uma complementacdo da sua cultura e ensinamento
familiar dificilmente se desviardo para o caminho da delinquéncia, pois terdo resisténcia a
incorporacdo aos valores transgressores de uma subcultura delinquente, como por exemplo, uma
gangue. O oposto ocorre com aqueles que, ao entrarem numa instituicdo de educagdo formal, ndo
encontrarem amparo com os valores morais familiares, seja pela auséncia desses modelos nas
escolas ou até mesmo conflitos entre as normas familiares e escolares, as subculturas se mostrardo
muito mais atraentes e capazes de impor seu proprio padrao moral.

Faz parte do processo de formacgdo de identidade dos jovens o enfrentamento destes ao
mundo adulto, se trata de um processo de identidade em obras. Ao mesmo tempo que a identidade
identifica e individualiza a pessoa, também serve como base para a unido de grupos compostos de
identidades semelhantes, o que justifica a formagdo de grupos subculturais e suas atitudes. Nesse

viés que ATHAYDE conceitua identidade (2005, p. 205):
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Identidade é uma palavra enigmatica: por um lado, significa a originalidade de alguém, a
singularidade que torna cada pessoa incomparavel e tinica; por outro lado, adquire o sentido
oposto ao designar a semelhanca que aproxima duas pessoas.

Enquanto em um primeiro momento a originalidade do individuo serve para delinear os
tracos de uma identidade em formacdo, em seguida é util para aproximar e formar grupos com
identidades semelhantes que, no caso proposto para nosso estudo, se trata de associacdes para
transgredir, os jovens buscam um reconhecimento dos adultos no pacto social vigente.

Assim, entendemos que a subcultura criminal ndao é uma manifestacao deliquencial isolada,
sdo exteriorizacoes coletivas, as quais produzidas por varios individuos, cada um funcionando como
objeto de referéncia para os outros, que ocupam posi¢oes semelhantes na estrutura social e chegam
de comum acordo a um novo conjunto de critérios aceitos pelo grupo, isto é, trata-se de meios
coletivos de comportamentos desviantes para solucdao de problemas que lhes sdo comuns
(SHECAIRA, 2008, p. 249/251).

A delinquéncia juvenil, quando analisada sob o enfoque da adolescéncia e na fase de
construcao social, possui um significado maior, pois as razdes que os levam a delinquir estdo
ligadas aos seus sentimentos mais marcantes e determinantes para formagcdo como pessoa, entao

podemos afirmar que

os atos criminosos juvenis e adultos sdo muitas vezes qualitativamente diferentes. Sdo
distintos no que se refere a seu significado, seu processo, com relagdo ao que nos dizem
sobre o autor e o contexto do autor (KLEIN, 1987, p.26/27)

Os sentimentos de fracasso e oriundos da frustracdo eclodem na juventude pré-adulta,
podem ser entendidos como um clamor da juventude perante os valores determinantes e
majoritarios que nao podem ser alcancados por eles (os adolescentes da classe trabalhadora), em
razao dos diversos fatores culturais, sociais e econdmicos que se encontram.

Para melhor compreensdao da Teoria da Subcultura Delinquente, cumpre-nos dissertar
acerca da sua origem histdrica, seus principais pensadores e trabalharmos o contexto etiologico em
que suas primeiras impressoes foram construidas.

A Teoria da Subcultura Delinquente tem sua origem nos EUA, no periodo pés-segunda
guerra mundial e de grande emergéncia nas areas da ciéncia e tecnologia, ja estava vigente o famoso
axioma American Dream.

No entanto, no final da década de 50, em decorréncia da inaptidao de alguns jovens em
acessar os consagrados valores da sociedade, o padrdo american dream passou a entrar em
decadéncia, pois boa parte da sociedade, em especial os jovens, estava impedida de acessar os
gloriosos sonhos culturais oriundos da ética do sucesso de uma sociedade tdo competitiva. Quando

essa situacdo comecgou a atingir também parte da baixa burguesia branca, os resultados dessa
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minoria descontente explodiram em subculturas.

O principal teérico das subculturas juvenis foi Albert Cohen, que entendia as subculturas
delitivas como um produto do conflito entre a cultura da classe operaria e a da classe média.
CASTRO e CODINO nos explica que para Cohen, a subcultura criminal deve ser entendida como
um tema de construcao e refor¢co de um codigo de comportamento oposto aos valores dominantes,

em especial aos da classe média, vejamos:

Para Cohen, las subculturas delictivas eran el producto de un conflicto entre la cultura de la
clase obrera y la de la clase media. El alumno de clase obrera asistia a una escuela en la que
era juzgado conforme a las normas de la clase media:la confianza en ii mismo, los buenos
modales, la gratificacion diferida,el respeto de lo ajeno, etcétera. Sus “valores de clase
obrera” no lo preparaban bien para competir em esa situacion, aunque, en cierta medida,
habia interiorizado las normas del éxito propias de la clase media. Como resultado de la
“frustracion de estatus” los adolescentes reaccionaban colectivamente contra las normas
que no lograban realmente respetar. En un proceso de “formacion reactiva”, invertian los
valores de la clase media y creaban una cultura maligna, hedonista, a corto plazo, no
utilitaria y negativista. (2013 p. 138)

A principio, o crime é cometido por uma razdo racional, ora, se furta um bem, pois este
possui valor econdmico ou porque pode ser consumido ou utilizado para diversas finalidades,
objetiva-se com o delito suprir uma necessidade que decorre da auséncia de algo. No entanto,
quando o delito é analisado sob o contexto da Subcultura Criminal essa razdo distorce, pois nem
sempre se busca com o objeto material do crime prover uma falta, é o que explicaremos a seguir.

Como ja exposto, Albert Cohen afirma que as Subculturas Criminais possuem certas
peculiaridades, sendo suas caracteristicas a acdo nao utilitaria, a malicia e o negativismo (em suas
palavras (1955, p. 25), as condutas sdo: “non-utilitarian, malicious, and negativistic’). Com esse
estudo, Cohen tentou explicar a desproporcdo nas estatisticas criminais dos comportamentos
transgressores de individuos de classes menos favorecidas, principalmente nas regides mais
precarias.

Quanto ao nao utilitarismo da acdo, para compreender esta caracteristica vale o raciocinio
pelo qual o crime por si s se justificaria como consequéncia de uma caréncia que precisa ser
suprida, nesse sentido, o fim delitivo seria um destino especifico, racional e utilitdrio. Nesse
sentido, se pratica o crime, pois o produto delitivo possui uma utilidade racional. Nao obstante esse
raciocinio logico e completamente aceitdvel, Cohen nos apresenta um questionamento sobre a
motivacdo da delinquéncia juvenil, que vai a contraponto do entendimento mais l6gico. A questao é
que nesses casos especificos de subcultura criminal, especialmente juvenil, o crime imprescinde de
motivagao e utilitarismo, ndo ha motivagdo alguma, sdo nao utilitarias.

O delito se justifica por puro prazer, s6 tem valor, tais atos, por ser uma proeza que lhes
atesta gloria e poder perante grupos rivais e a profunda auto satisfacdo, é um meio de obtencado de

status pelas gangues (SHECAIRA, 2008, p. 252).
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A segunda caracteristica, a malicia, revela a maldade e a busca no desconforto das outras
pessoas, um prazer em desafiar os tabus do status quo, o desafio de atingir metas proibidas e que a
principio sdo inalcangaveis aos cidaddaos comuns, assim, as gangues juvenis exibem atos de
hostilidade gratuita contra jovens ndo pertencentes de gangues, desafiam as normas das Instituicdes
Educacionais, escarnecem das pessoas nos espacos publicos, alegram-se com o desconforto alheio.

O Negativismo significa a polaridade negativa ao complexo de valores da estrutura social,
ndo se trata de regras proprias, a subcultura delinquente toma as normas da cultura dominante que
as sonda e as inverte, trata-se da subversao e inversao dos valores dominantes, como por exemplo, o
apreco pela violéncia e o desprezo pela propriedade, os prazeres imediatistas e etc. Os Standards
das gangues refletem o reverso dos Standards convencionais, as condutas que para o status
dominante seriam repulsivas, para as subculturas teriam seus status elevados e prestigiados. A
transgressao, neste viés, sdo condutas de mero hedonismo imediatista cuja funcao é excitar a
repressdo estatal e até informal com objetivo de reconhecimento social pelos adultos, mas como

uma figura adulta negativa, de desordem.

AS SOCIEDADES COMPETITIVAS E AS DIVERSAS FORMAS DE EXCLUSAO SOCIAL

Os fendmenos de exclusdo social remontam um longo processo histérico da humanidade.
Desde as civilizagdes mais antigas, os seres humanos criam contextos de segregacdo social
impedindo e inviabilizando que determinas castas, grupos, categorias de pessoas alcancem as
mesmas condicdes valorativas dos padrdes culturais dominantes. £ o que se extrai quando
analisamos fatos histéricos como as sociedades escravagistas que marginalizavam e excluiam os
negros, ou as expulsdes dos leprosos, das bruxas e dos hereges nos tempos antigos, ou até mesmo 0s
genocidios de judeus, negros e homossexuais na Alemanha de Hitler.

Essas perseguicOes e privacoes de direitos e atividades de determinadas minorias
demonstram que os seres humanos, desde o primordio, possuem um atrativo em segregar e
subestimar os outros, criando espécies de subcidaddos ou cidaddos de segunda classe, manifestando
diversas formas de discriminacdo social negativa, onde se preocupar com o outro se trata dos
ultimos recursos do homem (CASTEL, 2010, pp. 36-39).

Os mecanismos de exclusdo social possuem a utilidade para aquele que exclui de submeter
o outro a satisfazer seus proprios interesses, uma forma consciente e tendente a abominar e rejeitar
0 outro e o usa-lo como instrumento de suas vontades sob o argumento de inferiorizacao alheia que
justificaria as condutas de discriminacao e exclusdo social, se trata de violéncias de segunda ordem.

Neste diapasdao, Mariangela Belfiore Wanderley (2002, p. 22), aponta um processo o qual

denomina de “apartacdo social”, que seria um artificio que se manifesta nas relacdes sociais
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inerentes ao instinto do ser humano de autoprotecdo que expressa ao outro intolerancias, os

enxergando como inimigos ou alguém que possa prejudica-los. Vejamos:

[...] um processo pelo qual denomina-se o outro como um ser “a parte”, (apartar é um termo
utilizado para separar o gado), ou seja, o fendmeno de separar o outro, ndo apenas como um
desigual, mas como um “ndo semelhante”, um ser expulso ndo somente dos meios de
consumo, dos bens, servicos, etc. mas do género humano. E uma forma contundente de
intolerancia social.

Esses contextos de dominagOes procedem em dois mundos em uma mesma sociedade, uma
cultura dominando a outra, um grupo incluido e satisfeito nos padrdes impostos pelas estruturas
sociais e outros grupos inferiorizados, marginalizados, excluidos, abatidos e nem um pouco
satisfeitos com suas condi¢Oes de sobrevivéncia.

As relagOes entre os homens, portanto, se desdobram em liames de dominacao e exclusao,
os grupos humanos possuem tendéncia a entender os outros como inimigos em decorréncia de suas
“diferencas” criadas por eles mesmos, o que justificaria a dominacao e a tentativa de tornar o outro
em igual. Historicamente as tentativas de “civilizacoes” de determinados povos, como, por
exemplo, o processo de catequizacdo imposta aos indios na chegada dos Portugueses ao Brasil
como uma espécie de culturalizacdo legitimada, ora, ndo podemos confundir diferenca com
desigualdade, enquanto a primeira se trata de um dado cultural, a segunda se trata de um dado ético,
acontece que muitos confundem seus conceitos e acabam tratando as diferencgas culturais como
justificativa para tratarem os outros como desiguais, ocasionando os preconceitos em suas mais
variadas modalidades e, por fim, nas injusticas sociais.

Ante o exposto, encarar as diversas modalidades de exclusdo social, reclama discursos
acerca da conceituacdao de igualdade, ora, se o que distingue as pessoas umas das outras e
ocasionam os fenémenos de exclusdo social - as privacdes de direitos e a plena satisfacdo de suas
necessidades pelo uso dos bens da vida - sdo as diferencas, ndao é possivel fugir do tema da propria
igualdade.

Na concepcao de Ronald Dworking, igualdade pode ser entendida como a prerrogativa de
receber de uma justa e equitativa distribuicdo de recursos que possibilitam escolhas e tomadas de
decisoes pertinentes a vida de cada um, isto é, uma justa disponibilizacdao de recursos que viabiliza
0 acesso justo a todos e a todas as oportunidades da vida, de modo que lhes sejam concedidas

chances de escolhas e liberdade de decisdo. Em seus dizeres:

Na igualdade de bem-estar, as pessoas devem decidir que tipo de vida querem,
independentemente das informacGes pertinentes para decidir o quanto suas escolhas
reduzirdo ou aumentardo a capacidade de outros terem o que querem. Esse tipo de
informacdo s6 se torna importante em um segundo nivel, politico, no qual os
administradores coletam todas as escolhas feitas no primeiro nivel para ver qual
distribuicdo daré a cada uma dessas escolhas éxito igual em alguma concepgdo de bem estar
interpretada como a dimensdo correta do éxito. Na igualdade de recursos, porém, as pessoas
decidem que tipo de vida procurar munidas de um conjunto de informagdes sobre o custo
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real que suas escolhas impdem a outras pessoas e, consequentemente, ao estoque total de
recursos que pode ser equitativamente utilizado por elas. As informagdes que sob a
igualdade de bem-estar passam a um nivel politico independente sdo, sob a igualdade de
recursos, levadas ao nivel inicial da escolha individual [...] (DWORKIN, 2011, p. 85-86).

Em suma, a igualdade se desdobra em duas vertentes, a da escolha e a da responsabilidade.
Essa possibilidade de escolha resulta em liberdade, ha, portanto, uma dialética entre liberdade e
igualdade na distribuicao dos bens e riquezas. Ja a responsabilidade, se trata do juizo que cabe a
cada um de sua propria vida, cabendo ao Estado prover a justa reparticao de bens e recursos para
possibilitar que cada um atinja seus objetivos. Assim, ferir a igualdade significa ferir a liberdade
que consiste na privacao de certas parcelas da sociedade do acesso aos bens da vida.

Debater a tematica da igualdade envolve discussdo sobre justica, um debate que vai muito
além da mera reflexdao, mas de humanidade com escopo de solucionar os problemas das diferencas
entre os homens, os equacionando e por fim, a tentativa ardua de reduzir o palco das desigualdades
e das exclusdes sociais que nunca se cessam.

Voltando a tematica da Subcultura Delinquente de Albert Cohen, ressaltamos que em sua
obra “Delinquent Boys. The Culture of The Gang” de 1955, o autor sustenta que a delinquéncia
surge da falta de oportunidade econdomica e social dos jovens da classe operaria e moradores
marginalizados pela sociedade das periferias dos EUA que integram as gangues. No contexto das
subculturas, as gangues podem ser traduzidas como uma forma de aquisi¢do de respeito perante os
outros grupos, como resposta a violéncia que sofrem pela exclusdo social, situacdo que demonstra
uma dialética entre os excluidos, pois dois ou mais grupos diferentes externam suas normas proprias
excluindo-se uns aos outros, mesmo estes todos inclusos em um cenario que o codigo cultural
dominante os discrimina.

Nao é novidade que no Brasil, os fenomenos da desigualdade sdo recorrentes e sancionam
os brasileiros a uma situacao de miséria que se perpetua ha muito tempo. Nossa sociedade é um
palco de desigualdades que nos condena a conviver sob os mais variados efeitos perversos das
exclusdes socioecondmicas, sejam a sobreviver contra a fome, a falta de satide, educacao e moradia,
0s preconceitos, as privacoes dos direitos e garantias mais essenciais. Esses sdo alguns dos nossos
traumas sociais.

Cumpre-nos neste momento manter a dissertacdo no cenario brasileiro e expor fatos e
consideragoes a respeito das Subculturas Criminais no Brasil, pois é pertinente o estudo dos
conceitos tedricos apresentados neste trabalho, na conjuntura social do nosso Pais. E o que veremos

no capitulo a seguir.

A SUBCULTURA COMO REACAO DA MINORIA: AS IMPRESSOES DA SUBCULTURA
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DELINQUENTE NO BRASIL

E preciso deixar bem claro que a Subcultura possui uma identidade prépria e um estilo de
vida que a individualiza como um grupo tnico. As Subculturas se diferenciam do restante da
sociedade, da cultura dominante por meio de seu ethos coletivo, isto é, seu conjunto de valores e
meios de comportamento que norteiam seus membros, mesmo que delituoso, porém adequado aos
olhos do grupo.

A relagcdo entre crime e cultura se mostra evidente e traz a tona as discussdes sobre
Controle Social. SHECAIRA (2004, p.56) conceitua Controle Social como o “conjunto de
mecanismos e sancoes sociais que pretendem submeter o individuo aos modelos e normas
comunitarios”, ante essa concep¢do, afirmamos que quando os individuos distanciam-se desses
moldes culturais convencionais, os mecanismos de Controle Social comecam a agir e os desviados
experimentam as suas primeiras impressdes com o Controle.

O estro transgressor das Subculturas deve ser entendido como uma forma de reacao da
minoria estigmatizada pela marginalidade social em face das diversas formas de exclusdo social,
haja vista a existéncia de barreiras que impedem, pelos meios legitimos, o alcance do complexo
conjunto de regras e valores dominantes impostos pela Estrutura Social.

Os sentimentos de humilhacdo, impoténcia, tristeza e injustica causam no ser humano um
fenomeno que ficou conhecido como Status frustration. Conforme ja fora mencionado, as
Subculturas sdo formadas por componentes que veem um nos outros a semelhanca de serem
excluidos, os vinculos de unido estao relacionados a seus aspectos sociais, econdomicos e
caracteristicas culturais. Muito interessante os ensinamentos de Le Blon, nos dizeres de Sigmund
Freud em suas analises de psicologia de grupo — aqui ressalta a qualidade interdisciplinar inerente a

Criminologia, buscando em outras ciéncias complementos para seus estudos — segue:

A peculiaridade mais notével apresentada por um grupo psicolégico é a seguinte: sejam
quem forem os individuos que o compdem, por semelhantes ou dessemelhantes que sejam
seu modo de vida, suas ocupacgoes, seu carater ou sua inteligéncia, o fato de haverem sido
transformados num grupo, coloca-os na posse de uma espécie de mente coletiva que os faz
sentir, pensar e agir de maneira muito diferente daquela pela qual cada membro dele,
tomado individualmente, sentiria, pensaria e agiria, caso se encontrasse em estado de
isolamento. H4 certas idéias e sentimentos que ndo surgem ou que ndo se transformam em
atos, exceto no caso de individuos que formam um grupo. (1976, p. 96)

O mencionado Status Frustration, portanto, ganha uma abrangéncia coletiva, a partir do
momento que o grupo passa a existir, seus individuos sdo impulsionados pelo elo entre seus
companheiros a praticar condutas que dentro do circulo social da subcultura sdo tidas como normais
e justificdveis, ao mesmo tempo em que as mesmas condutas sdo consideradas pela cultura
majoritaria como transgressoras.

Albert Cohen (1955, p.58) desenvolve o mesmo raciocinio quando afirma que:
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The crucial condition for the emergence of new cultural forms is the existence, in effective
interaction with one another, of a number of actors with similar problems of adjustment.
These may be all members of a group or only certain members, similarly circumscribed,
within the group.

No Brasil, as primeiras manifestacdes relevantes de cunho subcultural deram-se como
revelacdes publicas de depredacdes de patrimodnio publico e privada, em especial por meio de
pichagdes que eclodiram no periodo do regime militar com uma verve politica e social cujo objetivo
fora expor opinides sobre liberdade sindical, anistia ampla, liberdade de expressdo, entre outros.
Eram protestos praticados por meio de condutas revestidas de transgressionalidade.

Em razdo de o nosso pais possuir um enorme estro de desigualdade, diversas espécies de
agrupamentos intitulados de “gangues”, tais como os pichadores, 0s “emos”, os “punks”, os “skin
heads”, os participantes do movimento hip hop, os “anarcopunks”, os “neonazistas”, 0s
“anarquistas”, influenciados por manifestacoes similares de paises estrangeiros, foram se formando
como uma modalidade de manifestagdo natural de inconformismo mal canalizado e desorganizado
contra a sociedade consumista. Atualmente essas divisdes podem ser visualizadas nas denominadas
“torcidas organizadas” de certos times de futebol, a exemplo do grupo “Gavides da Fiel”
(Corinthians), “Mancha Verde” (Palmeiras), Independente (Sdo Paulo) — comportamentos muito
semelhantes com o dos “hooligans” no futebol inglés -, bem como até mesmo nas facgoes
criminosas, como por exemplo, o PCC (Primeiro Comando da Capital), os “trotes” que sdo
submetidos os calouros na faculdade e até mesmo as subculturas carcerarias que crescem cada vez
mais.

SHECAIRA (2008, p. 265) explica que as subculturas dentro do contexto dos presidios
pode significar até mesmo uma opcdo entre a vida e a morte, haja vista os mecanismos de violéncia
ali estabelecidos quando o preso se opoe aos Standards de conduta dos grupos dominantes. Em suas

palavras:

Hoje, sabemos que a situacao interna de uma prisdo é incompreensivel, se esta realidade
ndo for interpretada tomando em conta os valores subculturais de seus distintos atores e
secdes, a ndo ser que nos conformemos com a(s) versao (oes) oficial (is).

Para mostrar esse mundo especifico, com caracteristicas proprias, ndo é demais lembrar o
pensamento de Manoel Pedro Pimentel, ao assinalar a vida do detento: ‘o preso aprende
desde logo a mistificar, assumindo uma posicdo comparavel a esquizofrenia: finge acatar,
assimilar, aprender e respeitar tudo o que lhe for transmitido pela Administracdo. Na
verdade, porém, vive outra vida, inteiramente diversa, acatando, assimilando, aprendendo e
respeitando realmente tudo aquilo é passado pelos seus companheiros de prisdo. O
prisioneiro interioriza rapidamente as regras de convivéncia com os demais presos, para
sobreviver. (...)’

Quando Cohen analisou os primeiros aspectos das Subculturas, canalizou sua atencao em
grupos de baixa classe média e com menores perspectivas de ascensdo social, com reduzida ou

nenhuma escolaridade, que praticavam condutas por puro hedonismo imediato em ver o desconforto
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alheio, nos moldes das caracteristicas apresentadas no inicio do presente trabalho.

Acontece que no Brasil a desigualdade aumenta sem cessar e o sentimento de exclusdo
vem se fortalecendo, a sensacdo de que nunca serdo integrados ao ponto de atingir os objetivos e
valores sociais por meios legitimos de ascensao social, o que fortifica a proliferacdao de subculturas
cada vez mais violentas e organizadas, como é o caso das fac¢Oes criminosas que tomam conta de
quase todos os presidios do pais através da guerra contra o Estado e contra as outras facgoes. Na
medida em que a exclusdo passa a vestir a capa da normalidade, o status frustration aumenta e
responde com mais criminalidade. Esse é um alerta que se refere ao rumo que o Brasil esta
tomando, prevalecendo a verdade histérica que se repete ha tempos, a verdade que os excluidos

jamais conseguirao ser inclusos.

CONCLUSAO

Ante toda argumentacao apresentada, ficou devidamente constatado que as Subculturas
representam uma forma de reacdao das minorias excluidas. Em uma sociedade competitiva sob a
Otica da ética do sucesso que vigora nessa modalidade de estrutura social, os sentimentos de
humilhacdo, fracasso e impoténcia geram nos excluidos sensacdes de inferiorizacdo e inaptidao para
alcance do padrdao imposto pela cultura dominante. Essa gama de sentimentos eclode na fase pré-
adulta, principalmente na adolescéncia quando a identidade do jovem esta se formando e tracando
as caracteristicas determinantes de sua personalidade.

Os fatores de desigualdade social nos levam ao debate acerca da segregacao socio-espacial
presente em todas as civilizagdes do mundo, desde as mais antigas até as mais recentes. Diversos
fatos histéricos da humanidade certificam a segregacao entre grupos numa relacdo de dominacao,
com fundamento em situacdes de diferencas culturais salientando o preconceito entre os seres
humanos e na violéncia decorrente destas relacdes. Entendemos que a pior das violéncias, a mais
prejudicial, é aquela que deriva da exclusdo e do preconceito, pois ndo fere apenas o fisico, mas a
liberdade e a esperanca.

No cendrio brasileiro pudemos verificar que as primeiras impressdoes relevantes das
Subculturas delinquentes aconteceram no periodo do regime militar como formas de contestacdo
politica e social. Muitas dessas formacdes de Subculturas foram influenciadas por grupos
estrangeiros, sendo uma versdao “a brasileira” de diversas culturas do mundo, especialmente
americana e europeia, que demonstra que estamos diante de um tema de relevancia e de ambito
internacional.

No entanto, a Teoria da Subcultura Delinquente sofre algumas criticas a respeito da sua

incapacidade de explicar a criminalidade como um todo, se restringindo a delinquéncia juvenil. De
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fato os julgamentos criticos possuem extremada relevancia, pois sao plenamente validos quanto a
questdo de sua abrangéncia funcional e sua insuficiéncia para justificar os crimes que sdao cometidos
a margem das Subculturas, ndo conseguem, por exemplo, explicar os comportamentos regulares,
isto €, ndo desviantes que acontecem naqueles espacos urbanos que vivem as subculturas. Em suma,
essa teoria se delimita a uma especifica modalidade de delinquéncia, portanto o combate a esse tipo
de criminalidade (em especial a juvenil) deve se atentar a suas peculiaridades e possuir a devida
cautela no processo de enfrentamento que nao deve ser pelos mecanismos tradicionais, isto porque
os meios mais eficazes de confronto sdo através de processos de inclusdo social, inserindo os jovens
no mercado de trabalho, educagédo e dando-lhes a orientagao necessaria que cada um precisa.

Por fim, concluimos que para solucionarmos o problema da delinquéncia no plano
subcultural, principalmente no Brasil, é necessario o combate as desigualdade e aos artificios de
exclusdo social, buscar implementar procedimentos aptos a incluir, em especial, os jovens e todos
aqueles que foram marginalizados pela sociedade, para que voltem a ter esperanca em alcancar seus

objetivos e um padrdo de vida digno através de caminhos legitimos de ascensdo social.
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ALIENACAO PARENTAL NA GUARDA COMPARTILHADA

André Luiz Pinedo DIAS'
Lavinya Beatriz Barros MARTINELLI?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a ocorréncia do fenémeno da alienacdo parental,
evento tdo recorrente no cotidiano de casais que se separam, porém raramente discutido. Para tanto,
este trabalho examinard a manifestacdo deste tipo de alienacdo, mais especificamente dentro da
guarda compartilhada, os efeitos previstos em lei para a solucdo do problema, bem como andlises
jurisprudenciais diante do caso concreto.Dessa forma, para este estudo foi utilizado o método
dedutivo, no qual se partiu de premissas amplas a respeito do tema alienacdo parental e importantes
definicdes para um melhor entendimento do assunto, até o alcance de premissas menores,
analisando, como foco central, se a guarda compartilhada é ou ndo solug¢do para os casos de
alienacdo parental.

PALAVRAS-CHAVE: Alienagao parental.Guarda compartilhada.

ABSTRACT

This article has as purpose to analyze the occurrence of the parenting alienation phenomenon, a
very recurrent issue in the routine of divorced couples, but rarely discussed. For this purpose, this
research will look into the manifestation of this type of alienation, more specifically within the
shared custody, the effects foreseen in law to solve this problem, and jurisprudential analyses
regarding the concrete case. In this way, for this study was used the deductive method, in which it
started from ample assumptions about the theme parenting alienation and important definitions for a
better understanding of the subject, up to the reach of small premise, analyzing as main focus, if the
shared custody is or isn’t the solution to the parenting alienation cases.

KEY WORDS: Parenting alienation. Shared custody.

1 INTRODUCAO

Dentro do contexto das separacdes conjugais, sejam elas litigiosas ou ndo, faz-se
necessario analisar um processo que se desenvolve em praticamente todos estes casos. Ele envolve
manipulacdo, chantagens e mentiras, trazendo consigo consequéncias negativas a todos 0s
envolvidos. Trata-se, pois, da alienacdo parental, que configura-se como uma grave violéncia
psicologica e moral.

Embora a descricao de seus sintomas e sua definicao legal sejam recentes, tendo como
marco de investigacdo os estudos de Richard Gardner, este processo de alienacdo esteve sempre
presente ao longo da histéria da humanidade, passando a ter maior visibilidade a partir do
estabelecimento legal das guardas sobre os menores e de um relacionamento cada vez mais proximo

entre pais e filhos.

! Discente do 1° ano do curso de Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).
2 Discente do 1° ano do curso de Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).
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E é justamente sobre essa relacdo cada vez mais proxima, ou seja, de um afeto maior, que
se faz sentir com grande intensidade os efeitos da alienacdo parental, tendo em vista que alienado
sente falta da companhia de seus filhos e os mesmos sofrem com tudo que acontece.

Assim, caracteriza-se a alienacdo parental como um processo que ocorre em toda situacao
em que um detentor da guarda do menor — seja ela unilateral- compartilhada ou até mesmo
pertencente a um terceiro familiar guardido — faz uma imagem negativa da outra parte para a crianga
ou para o adolescente, desenvolvendo um processo de absoluto dominio parental e emocional do
menor, obstaculizando ou rompendo de forma definitiva os lacos de afeto e contato entre este e o
seu outro genitor ou guardido.

Destarte, mediante consequéncias tdo graves, principalmente para as criancas e
adolescentes, pensaram-se estratégias para evitar e impedir que a alienagdo parental ocorresse. Uma
das medidas seria a adocdo da guarda compartilhada, no entanto, é possivel observar que sua
adocdo nao significou o fim por completo deste processo, que acabou se adaptando a essa nova
situagao.

Constitui, portanto, as relacoes de alienacao parental dentro da guarda compartilhada nosso
objeto de estudo, sendo fundamental abordar sobre os efeitos da alienacdo e seu desenvolvimento

para entender suas implicacoes em uma guarda compartilhada.

2 ALIENACAO PARENTAL

A alienacdo parental é definida pela legislacdo brasileira, de acordo com a lei 12.318/2010,

artigo 2°, como:

A interferéncia na formagdo psicoléogica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham a crianga ou adolescente
sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie o genitor ou que cause prejuizo
ao estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este.

Deste modo, o genitor alienador pode atuar, em se tratando de guarda unilateral, de modo a
deixar o genitor alienado completamente desinformado a respeito da vida da crianca. Segundo

Cuenca®:

Esta interferéncia se estende a vérias areas — ndo informar o outro pai sobre atividades
relevantes na evolugcdo do desenvolvimento das criancas, como em atividades da escola,
atividades culturais, eventos esportivos dos quais eles participam — tanto quanto assuntos de
grande importancia e relevancia emocional — interceptar correspondéncias e outros itens
enviados pelo pai e sua familia proxima em ocasides como aniversérios, comunhdes, etc.

Outras vezes, caso possivel também na guarda compartilhada, o processo de alienacao

ocorre de maneira diferente, utilizando-se o genitor de artificios para convencer a crianca de seus

® CUENCA, José M. A. Sindrome de Alienagdo Parental: O uso de criancas no processo de separagdo: Disponivel

em: <http://www.apase.org.br/94012-josemanuel.htm>. Acesso em: 16 jun. 2018.
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argumentos. Essas estratégias, na maioria das vezes, dizem respeito a associacdo, promovida pelo
alienador, do cuidado e protecao dada aos filhos pelo genitor alienado, a nocdo de exagero e
obrigacGes macantes.Cuenca, ao testemunhar uma frase dita por uma crianca de apenas seis anos,
evidencia esse fato: “Tenho sempre que comer o que ele me da, mesmo que ndo goste; ndo respeita
a minha liberdade, nem meus gostos”.*

Assim, no periodo em que a crianga esta sob os cuidados do genitor alienado, e este é
organizado e impde horérios para o filho(a) — para estudar ou para voltar para casa, por exemplo —
ou entdo estipula habitos para que o menor tenha uma alimentacdao saudavel, este(a) se sentira
incomodado(a). Com tudo isso, ndo é incomum notar que o individuo alienador, para “conquistar” a
aprovacao do filho, bem como para fazer valer seus argumentos contra o genitor alienado, tenha
atitudes irresponsaveis — opostas as do outro — queacabam por mimar a crianca. Esse contraste de
atitudes, somado a alienacdo, fard com que esta crianca ou adolescente reprove a conduta do
alienado.

Ainda em relacdo aos habitos do alienador, cabe ressaltar que este se vale de ardis como
ameacar punir os filhos caso eles tentem se aproximar do outro conjuge ou guardido, alegar que este
ndo tem disponibilidade para eles, impedir a visitacdo, ndao obedecer aos horarios estipulados
judicialmente, e, uma das piores atitudes, realizar falsas denincias de abuso fisico, emocional e até
mesmo sexual.

Além do ja exposto, cabe dizer que o alienador ainda promove uma campanha difamatoria
contra o alienado, contando mentiras em relacdo ao outro genitor para os menores; distorce as
decisdes que sdao formas de carinho, protecdo e educacdo, transformando-as em acdes negativas
para que o filho venha a repudiar o conjuge alienado, enfim, o alienador promove uma manipulagado
mental da crianca por meio de um verdadeiro abuso psicoldgico.

Entdo, oportuna se faz a defini¢do de Dias®, que conceitua a alienagdo parental como:

Nada mais que uma “lavagem cerebral” feita pelo guardido, de modo a comprometer a
imagem do outro genitor, narrando maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou que ndo
aconteceram conforme a descri¢ao dada pelo alienador.

Pode-se, conforme exposto, observar que as atitudes do conjuge alienador ferem os
principios e os direitos dos menores que estdo definidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), como o estabelecido pelo seu artigo 15, que assegura ao menoro direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em desenvolvimento.

Entende-se como uma afronta a liberdade por negar a crianca ou adolescente a

possibilidade de estabelecer uma plena participagdo na vida familiar do alienado, prejudicando o

4

CUENCA, José M. A. Sindrome de Alienacao Parental: Filhos manipulados por um conjuge para odiar o outro.
Portugal: Caleidoscépio, 2008. p. 39.
> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 463
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desenvolvimento de relagoes de afeto com o outro genitor e seu grupo familiar.

No tocante ao respeito, o artigo 17 do ECA o define como a inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral. No entanto, o que se observa na alienacdo parental é que o terror
psicologico promovido pelo alienador compromete o desenvolvimento sadio e equilibrado das
faculdades psicologicas e morais da crianca ou do adolescente, que passa a nutrir sentimentos
contraditdrios e falsos dentro de si.

Quanto a dignidade, compreende-se que as criancas e adolescentes gozam de todos os seus
direitos inerentes, sendo dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico, como aponta o artigo 3 do ECA, assegurar estes direitos. Logo, a situacao ganha enorme
complexidade quando uma parte da familia, no caso o alienador, ndo promove aquilo que foi
garantido aos menores. Estes possuem afeto e confianca no alienante, ndo conseguem enxergar o
que de fato acontece, porque ndo imaginam que a pessoa que tanto gostam possa ser capaz de
causar tanta aflicao e sofrimento.

Infere-se, portanto, que a alienagdo parental fere o direito a integridade psiquica que é
copiosamente defendida pelo ordenamento juridico brasileiro, e, como ressalta Bittar, “sdo vedadas
pelo ordenamento juridico todas as praticas tendentes ao aprisionamento da mente ou a intimidacao
pelo medo ou pela dor, enfim, obnubiladoras do discernimento psiquico.”®

Por conseguinte, aquilo que se observa é quea alienacdo parental pode levaro menor a
desenvolver a Sindrome da Alienacdo Parental, de forma que este passa a contribuir com a

alienacdo sem que perceba.

3 SINDROME DA ALINACAO PARENTAL

A sindrome de alienacdo parental refere-se aos sintomas que sdo decorrentes da pratica da
alienacdo parental. Nesta fase, o foco sdo os efeitos aflorados no menor, que foi vitima do processo
da alienacdo por parte de um dos genitores. Esses efeitos sdao extremamente negativos para o
desenvolvimento da crianga, principalmente no ambito psiquico.

Assim, de acordo com Gardner,

A sindrome de alienacdo parental (SAP) é um disturbio da infancia que aparece quase
exclusivamente no contexto de disputas de custédia de criangas. Sua manifestacdo
preliminar é a campanha difamatéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela
propria crianca e que ndo tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinagdo das
instrucdes de um genitor (o que faz a “lavagem cerebral, programacdo, doutrinagdo”) e
contribui¢des da prépria crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da crianca pode ser
justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de Alienacdo Parental para a hostilidade da

¢  BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.116-
117.
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crianga ndo é aplicavel.”

Cabe lembrar que mesmo quando o menor torna-se alienado a ponto de se afastar do outro
genitor ou difama-lo, agora de maneira espontanea e injustificavel, ele ainda é a maior vitima da
situacdo, porque sofreu uma interferéncia em seu desenvolvimento psiquico que lhe causou uma
visdo contraditéria da relacdao entre aqueles que sdo responsaveis pela sua guarda e criou imagens
distorcidas sobre seus guardides.

No entanto, faz-se necessario realizar uma ressalva, pois, apesar de o foco dos efeitos desta
sindrome ser a prole, o genitor alienado também é uma vitima, visto que ndo é uma tarefa facil para
um pai ou uma mae perceber o afastamento, e até mesmo aversdo, advindos de seus filhos.

Por conta de todo esse problema, os menores sao quem mais sofrem, ndo necessariamente
pela separacdao dos pais, mas sim pela perda do vinculo com um deles, perda essa ocasionada pelo
individuo alienante, que se utilizou da crianca como mero objeto de vinganca. Essa situagao
consequentemente desencadeia problemas no desenvolvimento do menor.

Sobre o assunto, Podevyn afirma que:

Para sobreviver, esses filhos aprendem a manipular, tornam-se prematuramente espertos
para decifrar o ambiente emocional, aprendem a falar apenas uma parte da verdade e a
exprimir falsas emocg0es, se tornam criangas que ndo tém tempo para se ocupar com as
preocupacdes proprias para a idade, cuja infancia lhe foi roubada pelo desatinado e egoista
genitor que o alienou de um convivio sadio e fundamental.®

Como consequéncia, o menor podera desenvolver problemas como instabilidade
emocional, personalidade antissocial, agressividade, visdo dicotdomica da vida, sentimento de
inseguranca e de vazio, medo, tiques nervosos e dificuldade de aprendizagem. Ha também o
sentimento de culpa, por ter sido um participante —mesmo que passivo- nesse processo de

distanciamento de um dos pais.

3.1 AS TRES FASES DA SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

Os autores Madaleno e Madaleno, em concomitancia com especialistas da area,
observaram a existéncia de trés estagios da progressdo da Sindrome da Alienagdo Parental®.

O primeiro estagio é caracterizado como leve ou ligeiro. Nesta fase o menor ainda se
mostra afetivo com o progenitor alienado, mas comeca a se sentir confuso por conta das acdes do

alienador, como observado pelos autores:

A campanha de difamacdes ja existe- o genitor guardido escolhe um tema ou um motivo

GARDNER, Richard. Recent trends in divorce and custody litigation. Disponivel
em:<http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-tem-equivalente>, acesso em: 13 jul.2018
PODEVYN, Francois. Sindrome de Alienacao Parental. Disponivel em: <http://www.apase.org.br/94001-
sindrome.htm>, acesso em:23 jun. 2018.

®  MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina Carpes. Sindrome da Alienagdo Parental: a importancia de sua
detecgdo com seus aspectos legais e processuais. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014 p.46.
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que o menor comega a assimilar- mas, com pouca frequéncia, a crianca demonstra
sentimento de culpa e um mal-estar em relagio ao alienante por ser afetuoso ao outro.'

Aqui, observa-se que o menor ainda apoia e defende o genitor alienado, desde que o
alienador esteja ausente.

Observa-se, também, que os vinculos emocionais com ambos os pais ainda sao fortes e os
atos processuais que poderiam ser utilizados para contribuir com a difamacdo ndo sdo recorrentes
nesta fase, reconhecendo os pais que o conflito de certa forma atinge os filhos, e os atos pontuais de
difamacao sao encarados como algo natural.

O segundo estagio ¢ denominado médio ou moderado, e nesta fase a difamacao é
intensificada. Apesar de o contato entre a crianca e o genitor alienado ser obstaculizado, ele ainda
ocorre com certa frequéncia, mas sempre marcado por conflitos na entrega do menor antes ou apos
as visitas.

Neste segundo estagio, de acordo com os autores, “aparecem os primeiros sinais de que um
genitor é bom e o outro é mau, o menor tem pensamento dependente, defendendo com entusiasmo o
progenitor alienante, porém, por vezes pode ainda apoiar o genitor alienado.”" Assim, diante das
situacdes, o outro genitor fica frustrado pelo fato da crianca dar mostras de se inclinar para o
guardido alienante.

Na fase em questdo, entram em cena também questoes processuais movidas pelo alienador,
na tentativa de prejudicar o outro guardido. Além disso, observa-se que o vinculo afetivo entre o
menor e o genitor alienado comeca a se deteriorar, atingindo ndo apenas este, mas tudo que a ele
esteja ligado, como por exemplo, sua familia. A persisténcia desse estagio leva diretamente a
terceira fase da sindrome.

A situacdo na terceira fase é considerada a mais drastica, sendo denominada como estagio
grave. Neste estagio, as visitas sdo muito dificeis ou ndo ocorrem, tendo em vista que o menor
encontra-se totalmente perturbado, caso haja visitas, elas sdo marcadas por 6dio, difamacdes,
provocacdes ou, ao contrario, a crianca emudece, fica como entorpecida ou até mesmo tenta fugir.

Atingido este ponto de 6dio, qualquer simples conversa que ocorra entre 0 menor e o
alienado podera ser perigosa, pois tudo que este disser e ndo agradar o menor sera usado contra ele.

Nota-se que o vinculo é completamente comprometido entre o genitor alienado e o menor.
Agora a crianga torna-se independente, pois a sindrome atingiu seu nivel mais elevado, e ela é capaz
de, sem qualquer orientacdo do alienador, realizar sua propria campanha de hostilidades para o

outro genitor, que passa a ser visto como uma ameaca.

10 Ibid, p.46.
1" MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina Carpes. Sindrome da Alienac¢do Parental: a importancia de sua
detecgdo com seus aspectos legais e processuais. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014 p.47.
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Por consequéncia disto, o menor encontra-se em um estado parandico, demonstrando 6dio
extremo e injustificado pelo alienado, projetando, entdo, o comportamento e o sentimento do
préprio alienador'.

Demonstrado os efeitos da alienacdo parental e da SAP, faz-se necessario analisar a
ocorréncia da alienacdo na guarda compartilhada, assim como fatores que acabam auxiliando a sua
realizacdo e que precisam ser repensados para facilitar o combate a esta pratica e promover, de

forma eficaz, o bem para os menores.

4 GUARDA COMPARTILHADA E ALIENACAO PARENTAL

Até antes do advento da Lei da Guarda Compartilhada, Lei n. 11.698, de 2008, vigorava
somente a guarda unilateral, sendo esta modalidade de guarda definida de acordo com o artigo
1.583, §1.° do Cddigo Civil, como “a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua”.
Aqui, embora a custédia do menor seja fixada apenas a uma parte, o §5.° do referido artigo do
Codigo Civil obriga o genitor que ndo possui a guarda a supervisionar os interesses do menor,
sendo, para este fim, qualquer genitor parte legitima para solicitar informagdes e/ou prestacao de
contas, subjetivas ou objetivas, em situacoes ou assuntos que de forma direta ou indireta atinjam a
saude fisica ou psicologica e a educagdo dos menores.

O estabelecimento dessa guarda, antigamente, era vista como “uma san¢ao, a punir o

conjuge que dera causa a separacgdo, ficando a guarda conferida ao consorte inocente”"?

, €, COMO
aponta Venosa', costumeiramente era atribuida a mde a guarda da crianca, sendo dela retirada a
guarda apenas em casos muito extremos.

Assim, era comum que, diante dos processos litigiosos de separacdo, o genitor que
possuisse a guarda do menor e estivesse descontente com a separacao compensasse a perda do
parceiro impedindo-o de conviver com os filhos.

Desta forma, a guarda unilateral criava o espaco ideal para a alienagdo parental, pois, “com
a dissolucdo da unido, os filhos ficam fragilizados, com sentimento de orfandade psicoldgica. Este é
um terreno fértil para plantar a ideia de abandono pelo genitor. Acaba o genitor convencendo o filho
de que o outro genitor ndo Ihe ama”". Entdo, valendo-se da guarda do menor e do maior tempo em

contato com este, o conjuge alienador langa mentiras sobre o conjuge alienado e realiza chantagens

emocionais com a crianga que, desenvolvendo a sindrome de alienacdo parental, passa a repudiar o

2 Ibid, p.46-47.

3 MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina Carpes. Sindrome da Alienacdo Parental: a importancia de sua
detecgdo com seus aspectos legais e processuais. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014p.33.

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

S DIAS, Maria Berenice. Alienacgéo parental: um crime sem punigio. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2 ed., p.15,
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genitor que nao detém sua guarda.

No entanto, com a instituicao da guarda compartilhada pela Lei 11.698/2008, vislumbrou-
se um meio para que ocorresse a similitude de deveres e direitos em relacdo a guarda dos filhos,
possibilitando o estabelecimento do tempo de convivio com os filhos de forma equilibrada,
observando sempre as condigoes faticas e os interesses dos filhos.

Desse modo, o estabelecimentoda guarda compartilhada descentralizou aquele poder de
custdédia do menor que se encontrava em posse de apenas um genitor. Entretanto, isso ndo significou
o fim da pratica da alienacdo parental, que se adaptou a esta nova situacdo. As abordagens do
alienador, em geral, continuam as mesmas, mas, como nao ha a possibilidade de evitar o contato
entre a crianga e o outro genitor, a ndo ser violando uma ordem judicial, ocorre uma énfase na
manipulacdo dos sentimentos do menor, valendo-se de chantagens para obter a preferéncia dos
filhos.

Logo, embora seja de significativa importancia a guarda compartilhada, que trouxe
relevantes contribui¢des, como o estabelecimento de uma forma de convivéncia familiar equilibrada
para ambas as partes, além da possibilidade deque a pratica do poder familiar seja realizada de
forma conjunta entre os genitores, ela ndo foi a solucdo definitiva para a alienacdo parental, sendo
necessario direcionar as pesquisas e os estudospara encontrar maneiras cada vez mais eficientes de
identificar e de inibir o desenvolvimento desta pratica, tendo em vista que o principal bem a ser

defendido é a integridade psiquica e moral da crianca e do adolescente.

4.1 Medidas Juridicas Sobre A Alienacao Parental E Sua Aplicacao No Caso Concreto

A alienacdo parental, por ser uma grave interferéncia psiquico-emocional no
desenvolvimento da crianca ou adolescente, produz efeitos que contrariam os mandos
constitucionais que estabelecem para os menores o0s seus direitos.

Como se observa no caput do artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988, é dever da
familia, do Estado e da sociedade assegurar com absoluta prioridade a crianca e ao adolescente,
entre outras coisas, o direito a vida, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, assim como coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

No entanto, o que se observa nas condutas do alienador é que elas passam longe no tocante
a promocdo dos direitos estabelecidos para os menores, configurando-se, como observa Trindade'®,

em um maltrato e um abuso infantil “que se reveste de caracteristicas pouco convencionais do ponto

6 TRINDADE, Jorge. Sindrome de Alienagdo Parental.Revista dos Tribunais LTDM. E Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, Sdo Paulo, 2 ed., p.25, ago.2010.
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de vista de como o senso comum esta acostumado a identifica-lo, e por isso mesmo, muito grave,
porque mais dificil de ser constatado”.

Assim, quando um dos genitores ou outro responsavel pelo menor ocupa os filhos no
horéario destinado a ficar com o outro, ou alega que estes estdo doentes, sem realmente estarem,
aqueles dificultam o estabelecimento da plena convivéncia familiar dos menores com a outra parte,
sendo esta convivéncia tdo fundamental para a formagdo psicoldgica e emocional dos filhos diante
de uma situacdo tdo complicada como uma separacdao. A respeito dessa situacdo, Madaleno e

Madaleno'” explicam que:

[...] para dispor do maior tempo possivel com os filhos, o genitor alienante passa a
obstaculizar as visitas, muitas vezes de maneira inocente, como se estivesse protegendo o
menor, com evasivas dizendo que a crianga esta doente, ndao podendo, entdo, sair de casa ou
entdo arranjar visitas inesperadas de parentes ou amigos e aniversarios de colegas.

Deste modo, vale lembrar que o contato com o outro guardido ou responsavel é muito
importante para que a crianca nao venha a desenvolver sentimos de abandono, rejeicdo, indiferenca,
medo, culpa ou 6dio em relacdo a estes.

Ressalta-se, também, que outros quesitos do texto constitucional sdo infringidos por meio
de um terror psicologico empregado pelo genitor alienante para obter o dominio sobre o menor. Em
relacdo a isto, os autores previamente citados alegam que “com argumentos mais fortes, o alienante
faz chantagem emocional com a crianga, dizendo, por exemplo, que ficara muito triste e sozinho se
0 menor encontrar o outro genitor, que tal atitude seria uma traicao”, ainda ha casos em que o
alienador ameaca cometer suicidio caso a crianga se relacione com seu outro genitor.

Infere-se, portanto, que essa chantagem emocional submete a crianga ou o adolescente a
um estado de crueldade e opressdao, onde o medo de perder um dos genitores o leva a romper o
contato com o outro, e, a0 mesmo tempo, esse rompimento Gera um sentimento de culpa em
relacdo ao alienado dentro de si, causando inseguranca e um grave conflito em sua mente e em seus
sentimentos que o impede de desenvolver suas faculdades emocionais de forma equilibrada.
Constitui-se isso, entdo, como grave violéncia ao menor que, indefeso e carente da atencao de seus
genitores, se perde em meio as taticas do alienador, que negligencia o sentimento do menor,
superestimando, assim, sua vontade em detrimento da saude psicoldgica da crianca.

Assim, por constituir a alienagdo parental uma forma de violéncia, tratando-se de opressao
e intimidacdo moral contra o menor, pode o genitor alienador, quando comprovada a alienagao,
receber desde uma adverténcia ou uma multa, como indicam, respectivamente, os incisos I e III, do
artigo 6° da Lei 12.318/10, ou ser submetido a diminuicdo de convivéncia familiar, que sera

ampliada em favor do genitor alienado, como aponta o inciso II, do artigo 6° da Lei. E previsto

7" MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina Carpes. Sindrome da Alienacdo Parental: a importancia de sua
detecgdo com seus aspectos legais e processuais. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014 p.45.
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também, na lei e artigo citados anteriormente, em seus incisos VI e no paragrafo tnico,
respectivamente, a determinacdao de fixacdo cautelar do domicilio da criangca ou adolescente bem
como a possibilidade de retirar o menor da residéncia do genitor que executar mudanca abusiva de
endereco. O tratamento psicoldgico, estabelecido pelo inciso IV, visa auxiliar no fim do conflito
familiar.

Em casos mais extremos, é prevista a reversao da guarda, de acordo com o inciso V, ou
declaracdo de suspensdo da autoridade parental, como demonstra o inciso VII, do artigo e lei
previamente citados. Cabe lembrar que a penalidade a ser imposta sobre o genitor alienador
dependera do grau de alienagdo praticada por este e sera estipulada por juiz competente.

Como observam Madaleno e Madaleno, “qualquer uma das medidas sugeridas pelos
incisos I a IV do artigo 6° da Lei 12.318/10 ndao impedem e autorizam a a¢do autonoma de
indenizagdo por perdas e danos, ou da concomitante por responsabilidade criminal”'®. Assim sendo,
é admitida pelo ordenamento brasileiro as indenizacdes no ambito material, devido as despesas com
advogados e questdes processuais para ter contato com o menor alienado, e no ambito moral,
devido ao sofrimento e frustragoes psiquicas causadas ao genitor alienado. Em relacdo ao ambito
criminal, o individuo alienador pode responder pelos crimes de caltinia, quando se utiliza de falsas
informag0es, ou quando, em casos mais graves, calunia o genitor alienado de autoria de violéncia
sexual. Ha a possibilidade também de identificacdao de crime de abandono de incapaz-inexisténcia
de cuidado e de protecao pelo genitor.

Com essas medidas reparatdrias a crianca tera condi¢coes de resgatar seu desenvolvimento
sadio, bem como retomar, aos poucos, com ajuda de acompanhamento psicolégico o convivio
harmonioso com o genitor alienado.

Contudo, é importante observar que ha certa lentiddo em todo o processo, desde a
identificacdo da alienacdo parental, até a aplicacdo das devidas medidas juridicas ao caso. O §3°, do
artigo 5° da Lei 12.318/2010 define o prazo de noventa dias para que o laudo da pericia ou da
equipe multidisciplinar que confirme a ocorréncia da alienagdo parental seja apresentado.Este
tempo, dependendo do estagio em que estiver a Sindrome de Alienagdo Parental, pode se traduzir
em beneficios para o alienador, sendo necessario reduzir este prazo para que de forma eficiente se
possa inibir a alienacdo, porque quanto mais cedo for comprovado este processo de alienagdo
melhor serdo as condi¢des de atuar na defesa da crianga, tendo em vista que os danos em suas
faculdades psicolégicas ainda ndo sdo graves e nem estdo estabelecidos de forma absoluta.

Quando se observa a jurisprudéncia acerca do tema é possivel perceber a dificuldade de

aquisicdo de provas concretas para instrumentalizar a agdo, o que muitas vezes acarreta em uma

8 MADALENO, Ana; MADALENO, Rolf, op. cit. p. 117.
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sancao de gravidade leve, como demonstra a Apelacao 20140310277634:

FAMILIA. MODIFICAQAO DE VISITAS. ALIENAQAO PARENTAL. NAO
CONFIGURADA. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. 1 A alienacdo parental,
quando configurada, deve ser tratada com rigor pelo Judiciario. No entanto, como de sua
declaracdo decorre a imposicao de sancdo, a medida a ser adotada deve estar pautada em
elementos seguros e irrefutdveis de prova. 2 - Nao configurados os elementos que
ensejariam a declaracdo de alienacao parental, impde-se reformar a sentenga, em parte, para
afastar as sangOes impostas, e modificar o regime de visitas, ampliando-o em favor do
melhor convivio da crianga com o pai. 3 Deu-se provimento ao recurso."

Mais um caso, no qual nota-se a dificuldade de obtencdo de provas que confirmem a

alienacdo parental, é explicito no Acordao 1104336-4, sendo que nesta decisdao, foi mantida a

guarda proviséria a possivel genitora alienadora:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO
DE UNIAO ESTAVEL C/C VERIFICACAO DE ALIENACAO PARENTAL E PEDIDO
LIMINAR DE GUARDA - MODIFICA(;AO DE GUARDA - GUARDA PROVISORIA
CONCEDIDA A GENITORA - DECISAO TOMADA CONSIDERANDO-SE O RELATO
DO CONSELHO TUTELAR - AUSENCIA DE PROVA DE CONDUTA
DESABONADORA DA GENITORA. Atentando-se ao principio do melhor interesse da
crianca deve ser mantida a guarda provisoria dos menores concedida a genitora, uma vez
que inexiste comprovagdo de que ndo estejam sendo atendidos os deveres impostos pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, quais sejam, assisténcia moral, material e
educacional. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.?

Por ultimo, destaca-se a Apelagdo n. 70059431171, na qual a alienagdo parental nao foi

exercida por um dos genitores, mas sim por outro membro da familia, no caso a avé, situacdo que

ja foi abordada no presente artigo. Desse modo, para preservar a saide e integridade das criancas,

estas ficardao sob a guarda da mae, enquanto que a avé — alienadora — teve seu direito de visitas

restringido, e condicionada a tratamento psicolégico:

APELACAO CIVEL. ACOES DE GUARDA. DISPUTA ENTRE A GENITORA E AAVO
PATERNA DAS MENORES. PREVALENCIA DOS PRECIPUOS INTERESSES DAS
INFANTES. PRECEDENTES. SENTENCA CONFIRMADA. As criangas necessitam de
um referencial seguro para viverem e se desenvolverem, e o bem-estar delas deve se
sobrepor como um valor maior a qualquer interesse outro. A julgar pelos elementos
constantes nos autos, especialmente os ulteriores estudo social e laudo psicolégico, a
genitora apresenta plenas condi¢cdes de exercer o poder familiar e, especificamente, a
guarda das meninas, medida recomendada para a preservacdo da integridade emocional das
infantes, as quais, enquanto permaneceram sob a guarda da avd, apresentaram fortes
indicios de desenvolvimento da chamada sindrome da alienacdo parental. Ndo se verificam
razGes plausiveis para que seja operada reforma na sentenca, cuja solugdo é a que melhor
atende ao interesse das infantes, preservando-lhes a seguranca e o bem-estar fisico e
emocional, inclusive no que se refere a restricao do exercicio do direito de visitas pela avo,
condicionada & submissdo a tratamento psicolégico. APELO DESPROVIDO.”

. MEDIDAS PARA AUXILIAR O COMBATE A ALIENACAO PARENTAL
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TJ-DF, 2° turma civel, Apelacao 20140310277634, Relatora desembargadora Leila Arlanch. Data de Julgamento:
02/03/2016. Data de Publicagdo: 11/03/2016.

TJ-PR, 12* Camara Civel, Acérddo 1104336-4. Relatora desembargadora Rosana Amara Girardi Fachin, Data de
Julgamento: 12/03/2014,

TJ/RS, 7% cAmara civel, Apelacdo n. 70059431171, Relatora desembargadora Sandra Brisolara Medeiros, Julgado
em 26/11/2014, publicado em 02/12/2014.
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Para auxiliar a prevencao da alienacdo parental é fundamental que haja uma completa e
eficiente avaliacao psicologica de todos os envolvidos, a fim de detectar a veracidade dos fatos
relatados e assim aplicar as devidas san¢Oes previstas em lei. Porém, em relacio ao menor, para
manter sua integridade psiquica e emocional, as penalidades previstas na lei 12.318/10 ndo sdo
suficientes,pois a crianga, muitas vezes, sentira a falta da convivéncia com o individuo alienador.

Por esse motivo, uma possivel solucao para o problema seria manter a puni¢cdo, para o
genitor alienador, prevista na legislacdo, por um tempo determinado, até que seja feita uma
avaliacdo com o individuo, a fim de verificar se este possui agora condicdes de retomar o contato
com o infante. Se o genitor estiver apto, entdo retomara a convivéncia com o menor, mediante
fiscalizacdo de seus atos e sob pena de perder o convivio com o filho(a) caso pratique novamente a
alienacdo. Se ndo estiver apto, continuard cumprindo a punicao, e ficard submetido a tratamento
psicologico até que possa retomar a convivéncia com a crianga ou adolescente, sob as diretrizes do
procedimento explicado anteriormente.

Outra medida a ser tomada é a revisdo do prazo para que seja apresentado o laudo da
pericia ou da equipe multidisciplinar. Ndao se pode admitir, nestas situacOes, que, além da
morosidade habitual de um processo, o laudo que venha a comprovar a alienacao leve até noventa
dias para ser apresentado, é necessario rever a questdo com mais urgéncia porque, cada dia a mais
que a alienacdo parental passaimpune, maiores serdo as consequéncias psicolégicas para os
menores. Por esta razdo, a reducao do prazo de apresentacao do laudo ira cobrar das autoridades
judiciais uma resposta mais rdpida para estes casos, e, quanto antes for detectada a alienacdo

parental, maiores serdo as chances de reverter os sintomas da SAP nos menores.

6. CONCLUSAO

Dado o exposto no Art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os menores gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, que possuem a finalidade de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social. Visto isso, é notorio que a pratica da
alienacdo parental caminha no sentido oposto ao direito da liberdade, integridade e dignidade do
infante, produzindo neste, a sindrome da alienacdo parental, criando também uma barreira para uma
convivéncia familiar saudavel.

A guarda compartilhada, que fora pensada também com o propdsito de combater este
problema, mesmo com todas as suas inovagoes ao tratar da matéria sobre guarda dos menores, nao
representou o fim da alienacdo parental, mas trouxe possibilidades de se reduzir ainda mais os casos
de alienacdo parental e suas consequéncias.

Assim, diante de um fenomeno de dificil comprovacdo e solucdo como a alienagdo
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parental, sdo necessarias novas formas de tratar esses casos —como, por exemplo, as medidas
propostas neste trabalho- que proporcionem ndo apenas medidas reparatorias do problema, mas sim

preventivas, e que tenham como foco o desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente.
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A NATUREZA JURIDICA DO DESCUMPRIMENTO EM UM ACORDO DE
COLABORACAO PREMIADA SOB A OTICA DA TEORIA GERAL DO
PROCESSO: ONUS VERSUS DEVER
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RESUMO

Busca-se, através deste trabalho, tecer uma andlise critica sobre a utilizacdao do acordo de
colaboracdo premiada como relevante meio de prova trazido ao Direito Processual Penal brasileiro,
principalmente na luta contra a impunidade do crime organizado. Notoriamente, apesar de
anteriormente previsto, de diferentes formas, em diversos diplomas normativos patrios, o acordo de
colaboracdo premiada tomou forma, especificamente regulamentado, com o advento da Lei do
Combate as Organizacoes Criminosas (Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013). Ademais, referido
instituto ganhou extrema relevancia e notoriedade apés a deflagracdo da “Operacdao Lava Jato”,
sendo pilar central do desenvolvimento dos processos criminais dela decorrentes. A partir de entdo,
muito fora discutido sobre o tema em questdo, elucidando-se diversos posicionamentos, favoraveis
e contrarios a utilizacdo dos acordos de colaboracdao premiada como forma de “barganha criminal”
para efetividade da persecucdo penal. A natureza juridica do instituto em si fora, inclusive, objeto de
debate levado ao Supremo Tribunal Federal, por intermédio do Habeas Corpus n° 127.483-PR,
quando fora classificado como “negdcio juridico processual”. Ocorre que, ainda que debatido na
Suprema Corte nacional, o tema ainda demanda importantes divergéncias a serem dirimidas. O
presente trabalho buscara elucidar uma discussdo com enfoque nas consequéncias do
descumprimento de um acordo de colaboragcdo premiada e, mais especificamente, sob a 6tica da
teoria geral do processo, se o acordo contraido pode ser considerado como um 6nus ou como um
dever as partes, explicitando os reflexos dai decorrentes, para concluir, em arremate, pela visdo
mais correta aos autores da pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de Colaboracdo Premiada. Teoria Geral do Processo. Natureza
Juridica. Onus ou Dever. Lei n° 12.850/2013.

ABSTRACT

This study intends to critically analize the use of plea bargain as a relevant way to obtain evidences
brought to the brazilian criminal procedural law, mostly to fight against the organized crime.
Despite predicted before, in different ways, by another legislations, the plea bargain took shape,
especifically regulated, with the advent of the Law number 12.850, of augusth 2° of 2013. Yet, this
institute got much more relevant after the “Operacao Lava Jato”, because it was used as the
principal resource to the development of the criminal suits envolving the operation. From then on, a
lot was discussed about the matter, arising several placements, pros and cons, about the use of the
plea bargain as a way of negotiating with criminals reaching the succes of the criminal prosecution.
The legal nature of the plea bargain was already discussed at the brazilian Supreme Court, through
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the Habeas Corpus number 127.483-PR, when it was qualified as “legal procedural business”.
However, despite being discussed at the Supreme Court, the matter still brings lots of divergencies
to be solved. This study will bring a discussion focused in the noncompliance of the plea bargain
and, especifically, under the lens of the General Theory of Procedural Law, if the plea bargain can
be considered as a procedural burden or as a procedural duty, exposing the consequences of each
one, to conclude showing the most correct vision according to the understanding of the writers of
this study.

KEY WORD: Plea Bargain. General Theory of Procedural Law. Legal Nature. Burden or Duty.
Law number 12.850/2013.

1 INTRODUCAO

A Republica brasileira vivencia, atualmente, uma das maiores — sendo a maior — crises
institucionais de sua histéria, momento em que, com o auxilio da tecnologia e da facilidade no
compartilhamento de todo e qualquer tipo de informacdo, elucidaram-se conluios politicos que
elevaram os niveis de corrupgao e organizagao criminosa anteriormente conhecidos a outro patamar,
abalando os pilares da Federacdo e do Estado Democratico de Direito, afetando a nacdo sob a otica
politica, econdmica, social e, ndo menos que todas as anteriores, juridica.

O Poder Judiciario foi arrastado ao centro de tal crise, uma vez que, com o fenémeno da
judicializacdo da politica e do ativismo judicial, dele se espera a resolucdo de tantos quantos
conflitos possiveis de a ele serem levados.

Em virtude deste cenario anteriormente explicitado, deflagrou-se a notéria “Operacdo Lava
Jato”, tratando-se, sinteticamente, de um conjunto de investigacoes pormenorizadamente realizadas
pela Policia Federal, visando a elucidacao de diversos esquemas de lavagem de dinheiro, corrupgao
ativa e passiva mediante pagamento de propinas, envolvendo empresas e empresarios do ambito
publico, privado, além de membros de todos os setores da politica nacional.

Referida operagdo fora jurisdicionalizada, mormente, a 13* (décima terceira) Vara Federal
da Comarca de Curitiba/PR, e teve seus resultados extraidos, em sua grande maioria, através do
meio de obtencdo de prova proveniente dos acordos de colaboracdo premiada, especificamente
regulamentados na Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013 (Lei do Combate as Organizagoes
Criminosas).

Apesar de melhor delineado apés o advento desta Lei, o acordo de colaboracdao premiada,
ainda que sob outra denominacdo ou maneira de utilizagcdo, ja existia no ordenamento juridico
patrio, em diversos diplomas legais esparsos, 0s quais serdo analisados ao decorrer do presente
trabalho.

Neste sentido, é correto dizer que, apesar de previsto legalmente desde o ano de 2013, o
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meio de obtencdo de prova constituido pelos acordos de colaboracdao premiada apenas ganharam
extrema notoriedade nacional (seja no ambito juridico ou ndo) em virtude de sua volumosa
utilizacdo durante a “Operacdo Lava Jato”, tendo esta obtido seus primeiros resultados relevantes
através dos acordos firmados pelo Ministério Publico Federal com Paulo Roberto Costa e Alberto
Youssef, ambos réus em agoes penais deflagradas pela operacgdo e, apenas a partir dos acordos com
ele realizados, fora possivel aumentar, consideravelmente, a amplitude da investigacdo, chegando
esta, posteriormente, aos patamares atuais.

A partir de entdo, em virtude da notoriedade alcancada pelo meio de obtencdo de prova
objeto do presente estudo, iniciou-se no ambito juridico um processo de entendimento,
interpretacdo, analise e criticas acerca do instituto objeto do presente artigo cientifico.

Muito se discute sobre a forma como os acordos sdao colocados em pratica, sendo esta
muitas vezes criticada por, supostamente, ser aplicada em desconformidade com a Constituicao
Federal, com as garantias penais e processuais penais das quais um réu é dotado e, também, com a
propria legislacdo que a regula.

E comum, também, as discussdes acerca dos limites da utilizacdo dos acordos de
colaboracdo premiada, por serem, supostamente, meio de “barganha criminal”.

O tema objeto do presente estudo fora, inclusive, levado a debate no Supremo Tribunal
Federal, quando, durante o julgamento do Habeas Corpus n° 127.483-PR, constando, como relator,
o ministro Dias Toffoli, discutiu-se sobre a natureza juridica do acordo de colaboragdo premiada,
tendo a Suprema Corte entendido que trata-se de “negocio juridico processual”, pois seu objeto é a
cooperacdo do imputado para a investigacdo e para o processo criminal, agregando-se, a esta
cooperacdo, uma espécie de “sancao premial”.

Por outro lado, ainda que o tema tenha sido discutido pelo Supremo Tribunal Federal, este
estd longe de ser pacificado, tendo em vista que muito é debatido acerca da real natureza juridica
dos acordos ou, também, sobre as consequéncias de se admitir um negécio juridico processual de
tamanha relevancia no ambito do Direito Penal e Processual Penal.

Entretanto, apesar do exposto, pouco se discute acerca da natureza juridica e das
consequéncias do descumprimento de um acordo de colaboracdao premiada, surgindo, portanto, uma
importante questdo a ser resolvida, qual seja: sob a ética da Teoria Geral do Processo, as clausulas
de um acordo de colaboragdo premiada apresentam-se como simples 6nus, ou tratam-se de
verdadeiros deveres, constituindo obrigacdes e vinculando os envolvidos ao seu integral
cumprimento?

Pautado neste questionamento, o presente trabalho propde buscar elementos e teses que

possam prover subsidios para a resposta, contribuindo com ideias para que, a luz da Teoria Geral do
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Processo, possa-se atingir maior clareza acerca das consequéncias de admitir o instituto do acordo
de colaboracdo premiada como sendo um Onus ou um dever e, consequentemente, dos
desdobramentos decorrentes de cada entendimento para que, ao fim, possa-se concluir pela
adequada natureza juridica do descumprimento de um acordo de colaboracdao premiada.

De plano, o artigo passara por uma analise sobre os aspectos gerais e relevantes sobre o
acordo de colaboracao premiada no Brasil e sua utilizagdo ao longo do tempo.

Posteriormente, expor-se-a apontamentos acerca de discussoes ja dirimidas sobre a
natureza juridica do instituto em si, explicitando detalhadamente o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal.

Momento continuo, o trabalho se voltara para andlise dos elementos processuais penais a
luz da teoria geral do processo, mais especificamente pautado nas diferenciacdes entre 6nus e dever
para, ao final, expor as possiveis consequéncias do descumprimento de um acordo de colaboracao
premiada, visando concluir sobre a natureza juridica do descumprimento em si, se admitido como
onus ou como dever.

O método de pesquisa utilizada neste artigo sera o dedutivo-indutivo, com a presenca de
analise doutrindria constante, explicitacdo de artigos e opinides, buscando esclarecer ao leitor a
resolucdo do importante questionamento — anteriormente exposto — em relacdao ao qual este estudo é

pautado.

2 DO ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: ASPECTOS GERAIS E RELEVANTES

O instituto da colaboracdao premiada ou, mais especificamente, o meio de prova trazido
pelo acordo de colaboragdo premiada é, atualmente, regulamentado com base na Lei do Combate as
Organizagoes Criminosas (Lei n® 12.850/2013).

Entretanto, referido instituto ja existia no ordenamento juridico patrio em diversas
legislacOes esparsas, e ndao passou a ser matéria de estudo apenas apés o advento da legislacao,
sendo que ja era objeto de andlise antes mesmo de ganhar extrema relevancia com a crise
institucional sofrida pelo pais ap6s a elucidagcdo de esquemas de corrupcao, que demandaram o uso
do acordo de colaboracdo premiada como meio fulcral para éxito das investigacoes.

Apesar de ja existir, ainda que sob outra forma ou denominacdo, o instituto nao era
especificamente regulamentado, e sua aplicacdao pratica, nos moldes anteriores a Lei n°
12.850/2013, ndo propiciava seguranca juridica, bem como nem sempre atingia o resultado
esperado pela sua previsao legal.

No que tange ao conceito, sob uma analise literal e juridica, Guilherme de Souza Nucci
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(2013, p. 47), aduz que:

Colaborar significa prestar auxilio, cooperar, contribuir; associando-se ao termo premiada,
que representa vantagem ou recompensa, extrai-se o significado processual penal para o
investigado ou acusado que dela se vale: admitindo a préatica criminosa, como autor ou
participe, revela a concorréncia de outro(s), permitindo ao Estado ampliar o conhecimento
acerca da infracdo penal, no tocante a materialidade ou a autoria.

Infere-se, do conceito acima exposto, que o acordo de colaboracdo premiada trata-se de

meio utilizado pelo Estado, para fins de ampliacdo de investigacdo ou da persecucdo penal, com a

finalidade de expandir a teia da punibilidade em respeito a manutencdo da ordem publica, ainda

que, para isto, tenha de conceder a um indiciado/acusado um beneficio legal.

Com relacdo a existéncia deste instituto, antes mesmo da vigéncia da Lei n°® 12.850/2013,

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2014, p. 34-35) assim lecionaram:

Também é conhecido do Direito positivo, eis que introduzido em nosso ordenamento
juridico por leis anteriores. De sorte que a lei dos crimes hediondos (Lei n° 8.072/90), em
seu art. 8°, paragrafo unico, previa a redugdo da pena para o “participante e o associado que
denunciar a autoridade o bando ou quadrilha”. Essa lei também acrescentou o § 4°, ao art.
159 do Cédigo Penal (extorsdo mediante sequestro), estendendo o mesmo beneficio ao co-
autor do crime.

Posteriormente, a revogada lei que tratava das organizacdes criminosas (Lei n° 9.034/95),
no art. 6°, tornou a prever a reducdo da pena, desde que a espontanea colaboragdo do agente
levasse ao esclarecimento de infragdes penais e de sua autoria.

Também a lei de lavagem de capitais (Lei n® 9.613/98), ampliou o leque de favores,
prevendo, além da reducdo da pena (ou sua substituicdo), seu cumprimento em regime
semi-aberto ou aberto e a possibilidade do perdao judicial (art. 1°, § 5°). Beneficios
idénticos foram cogitados na lei de protecdo das vitimas e testemunhas (Lei n° 9.807/99,
arts. 13 e 14).

A lei de drogas (Lei n° 11.343/2006), no art. 41, possui previsdo de reducao da pena aquele
que, voluntariamente, contribui com a investigacdo e o processo criminal, do qual resultara
reducdo, de 1/3 a 2/3, de sua pena. E, mais recentemente, a Lei n° 12.529/2011, que
estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, permite que o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica), firme acordo de leniéncia que “impede o
oferecimento da dentincia com relacdo ao agente beneficidrio da leniéncia” (art. 87), com a
posterior extingdo da punibilidade caso cumprido o acordo.

Os mesmos autores, ao analisarem a ineficicia pratica do instituto da colaboracao

premiada antes da legislacdo em comento, e as mudancas trazidas pela Lei n° 12.850/2013 (2014, p.

35-36), ensinam que:

A lei em exame altera sensivelmente esse panorama, cuidando da forma e do contetido da
colaboragdo premiada, prevendo regras claras para sua adogdo, indicando a legitimidade
para formulagdo do pedido, enfim, permitindo, de um lado, maior eficacia na apuracdo e
combate a criminalidade organizada, sem que, de outra parte, se arranhem direitos e
garantias asseguradas ao delator.

A colaboracdo premiada poderia ser definida, j4 com base na lei em exame, como a
possibilidade que detém o autor do delito em obter o perdao judicial e a reducdo da pena
(ou sua substituicdo), desde que, de forma eficaz e voluntaria, auxilie na obtengdo dos
resultados previstos em lei.

Nota-se, pois, que, como cedico, ainda que anteriormente previsto esparsamente em

algumas legislacOes que versavam sobre matéria penal em nosso ordenamento juridico, o instituto

da colaboracdo premiada ndo possuia aplicabilidade efetiva, e ndo trazia seguranca juridica, visto
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que ndo era pormenorizadamente regulamentado até o advento da Lei do Combate as Organizagdes
Criminosas.

Referida legislacdo, demonstrando percepcao as analises acerca do instituto da colaboragao
premiada, de sua efetividade e (in)seguranca juridica, trouxe, em seu escopo (Capitulo II, Segdo I,
artigos 4° a 7°), procedimento especifico acerca da aplicacdo dos acordos de colaboracdo premiada,
visando, notavelmente, estabelecer maior éxito em sua utilizacdo para fins de combate ao crime
organizado.

Tracadas estas nocOes iniciais acerca da conceituacdo, bem como de alguns aspectos
histéricos que abrangem o tema em voga, passa-se, por oportuno, a analise dos pressupostos
trazidos pela Lei n® 12.850/2013, para utilizacdo do acordo de colaboragdo premiada no combate ao

crime organizado.

2.1 Dos Requisitos Trazidos pela Lei do Combate as Organizacdes Criminosas

De plano, a Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, trouxe, no bojo de seu artigo 4°, caput,
incisos e paragrafos, alguns requisitos para concessdo do beneficio do acordo de colaboracgdo
premiada a um indiciado ou acusado.

Diante da analise do dispositivo normativo mencionado, em consonancia com o disposto
na doutrina que estuda o instituto em voga, elucidam-se, pois, alguns requisitos para sua concessao
e utilizacao.

A colaboracdo prestada deve ser efetiva e voluntaria para com a investigacdo e com o
processo criminal em si. Referidos pressupostos sdo extraidos do caput do artigo 4° da legislacao

em exame e, de acordo com Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 51):

Quanto a voluntariedade, significa agir livre de qualquer coacéo fisica ou moral, embora
ndo se demande espontaneidade (sinceridade ou arrependimento). O dispositivo utiliza a
cumulatividade no tocante a colaboracdo, mencionando a investigacdo e o processo. E
natural que exija do delator a mesma cooperacdo dada na fase investigatéria quando
transposta a fase judicial; noutros termos, tal como a confissdo, de nada adianta apontar
cimplices durante o inquérito para, depois, retratar-se em juizo. A cumulagdo é razoavel.
Entretanto, se o investigado ndo colabora durante a investigagdo, mas o faz na fase
processual, pode-se acolher a delagdo premiada, dispensando-se a cumulatividade.

Além dos pressupostos referentes a caracteristica da colaboracdo em si, o0 mesmo artigo
traz, em seus incisos (I a V), requisitos que apontam para o resultado do acordo de colaboracao
premiada, sendo que este s6 sera valido “desde que dessa colaboracdao advenha um ou mais dos
seguintes resultados”, sao 0s que seguem:

O inciso I traz, como resultado necessario para validade do acordo de colaboracao
premiada, a “identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das

infracOes penais por ele praticadas”. Nota-se, pois, que a legislacdo atribui a validade do acordo ndo
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somente ao colaborador que simplesmente indica pessoas criminosas, trazendo como necessidade,
também, a identificacdo dos crimes por elas praticados, mais uma vez, em evidente postura de rigor
a fim de aumentar a teia punitiva em face do crime organizado.

Por sua vez, o inciso II, do artigo 4°, aponta para a “revelacdo da estrutura hierarquica e da
divisdo de tarefas da organizacdo criminosa”. Referido dispositivo normativo é de suma
importancia, visto que, notoriamente, as organizacdes criminosas e, mais especificamente, os crimes
por elas praticados, sdo envoltos pela teoria do dominio do fato, por meio da qual, evidenciando-se
o escalonamento hierdrquico da faccao, aquele que comanda os atos praticados, sem efetivamente
participar da conduta delitiva (autor mediato), é igualmente punido na esteira do praticante efetivo
do tipo penal (autor imediato).

No que diz respeito ao inciso III, este traz, como resultado advindo do acordo de
colaboragdo premiada, a “prevencao de infragdes penais decorrentes das atividades da organizacao
criminosa”. Neste sentido, seria valido acordo de colaboracdo premiada pautado, por exemplo, em
detalhamento das atividades da organizagao criminosa da qual o colaborador faz parte para que, de
forma preventiva, futuros delitos sejam evitados ou, até mesmo, antevistos para fins de
interceptacdo e bloqueio do resultado lesivo.

O proximo resultado tido como requisito para validade de um acordo de colaboracao
premiada, trazido pelo inciso IV, volta-se para a “recuperacdo total ou parcial do produto ou do
proveito das infracOes penais praticadas pela organiza¢do criminosa”. Referido inciso, pautando-se
na maxima da reparacao do dano causado pelo crime, deve ser interpretado sob a Gtica da extrema
lesividade causada pelos delitos praticados por organizagoes criminosas. Assim sendo, para que este
dispositivo normativo seja cumprido, a reparacdo deve ser volumosa e consideravel, visto que a
recuperacao de produto ou proveito que nao guarda relacdo com o grau de lesividade da conduta
delitiva, portanto, ndo deve gerar beneficio ao colaborador neste sentido.

Em arremate, o inciso V, ultimo resultado previsto como requisito para validade de um
acordo de colaboracdo premiada, aponta para a “localizacdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada”. Tal resultado nos remete a crimes cuja pratica demanda a ocultagcdo
da vitima, sendo que, seria passivel de beneficio o colaborador que auxiliasse, efetivamente, seu
encontro, desde que com sua integridade fisica ainda preservada.

Somados aos pressupostos trazidos pelo caput, e aos resultados trazidos pelos incisos I a 'V,
o paragrafo primeiro do artigo 4° da legislacdo em exame traz, em seu bojo, tltimo requisito de
validade de um acordo de colaboracdo premiada, este dizendo respeito a “personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a

eficacia da colaboracao”.
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Com relagdo ao paragrafo primeiro, é correto entender que, em sua primeira parte, este nos
remete a elementos de ordem pessoal do colaborador, aliados as circunstancias dos delitos
praticados, enquanto que, a parte final, objetivamente, reitera a efetividade, ou eficacia, da
colaboracdo, como pressuposto essencial para sua validade.

Da exposicdo dos requisitos para aplicacdo do beneficio referente ao acordo de
colaboracgdo premiada, ao colaborador, é possivel vislumbrar, de maneira mais cristalina, a intengao
legislativa, a finalidade do instituto, ou, em outras palavras, o anseio do Poder Legislativo.

Com efeito, o regramento estabelecido denota a barganha criminal como aliada da
persecucdo penal, ainda que esta visao seja deveras paradoxal, visto que, claramente, os dispositivos
normativos que regulam o acordo de colaboracdo premiada autorizam, em seus termos, a
negociacao do Estado junto de um criminoso, que, em tese, utiliza de subterftigios licitos para
ponderar o quanto pode ser beneficiado desde que revele determinada situacdo acerca do meio
delitivo em que se encontra.

Expostas estas premissas, muito foi debatido sobre o instituto do acordo de colaboragao
premiada em si, contudo, uma das discussoes mais relevantes, e pertinentes ao presente artigo
cientifico, se deu no ambito do debate acerca da natureza juridica dos acordos e, assim sendo, é o

que este trabalho passa a expor em topico seguinte.

2.2 Da Natureza Juridica dos Acordos de Colaboracdao Premiada

A natureza juridica do acordo de colaboracao premiada em si, pode ser extraida da
interpretacao literal e teleoldgica de seu conceito. Demonstra-se.

O conceito do instituto, anteriormente exposto, remete a definicio do acordo de
colaboracdo premiada como meio pelo qual um individuo colabora com a investigacdo e com a acao
penal, na esteira do tragado pela legislacdo que o regulamenta, em contrapartida da obtencdo de um
beneficio, um “prémio” pelas informacdes passadas, desde que sejam efetivas a resolucdo do cerne
persecutdrio.

Da simples andlise desta definicdao, pode-se extrair que o acordo de colaboracdo premiada é
nitido meio de prova passivel de utilizacdo por parte do polo ativo da acdo penal, qual seja, a
acusacao.

Com relagdo a esta definicdo restritiva da colaboragdo premiada como meio de prova
meramente acusatorio, Ana Flavia Messa e José Reinaldo Guimardes Carneiro (2012, p. 104-105),
analisando o instituto ainda sob a 6tica das antigas legislacdes que versavam sobre o tema, contudo
com pertinente definicdo, explicitam:

A delagdo premiada é causa de diminuicdo de pena que gera efeitos nocivos ao delator e sua
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familia, por implicar traicdo do corréu ao comparsa do crime, devendo ser reconhecido
como beneficio quando da sua efetiva colaboragdo resulta a apuragdo da verdade real. [...] A
delagdo premiada é uma prova anomala, j& que obtida com violacdo ao principio do devido
processo legal, ndo dispensando o Estado de provar a materialidade e a autoria da infragdo
penal.

Considerar a colaboragdo premiada como meio de prova acusatério anémalo é fundamental
para estabelecer alguns limites a sua utilizacdo. A Lei n° 12.850/2013 ndo entendeu de forma
diferente, quando vedou, expressamente, em seu artigo 4°, paragrafo 16, a condenacao de qualquer
individuo tomando como base unicamente as declaracdes do colaborador, nos seguintes termos:
“nenhuma sentenga condenatéria sera proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente
colaborador”.

Resta-se, pois, evidenciada a colaboracdo premiada como meio de prova a ser utilizado
pela acusacgao.

Entretanto, ndo seria equivocado entender, também, o acordo de colaboracdo premiada
como estratégia defenséria do colaborador, que pode utilizar da barganha como simples meio de
defesa para abrandamento do resultado que a persecucdo penal certamente lhe causaria.

Logo, deve-se entender, amplamente, o acordo de colaboracdo premiada como sendo de
natureza hibrida, ou, em denominagdo diversa, de natureza duplice, de acordo com as palavras de

Vladimir Aras (2015):

Classificada como meio especial de obtencdo de provas, ou técnica especial de
investigacdo, a colaboracdo premiada é indispensdvel para o enfrentamento da
criminalidade grave, especialmente a de cunho mafioso. Todavia, este instituto é sobretudo
uma ferramenta defensiva, um “recurso” inerente a ampla defesa, no sentido empregado
pelo artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

Nao é raro que advogados de suspeitos ou réus tomem a iniciativa de propor ao Ministério
Publico acordos de colaboragao premiada, para reduzir a pena de seus constituintes, diante
de perspectiva de sofrerem sangdes severas ao final do processo penal.

A redugdo ou a substituicdo da pena, ou o perddo judicial, ou a ndo propositura de agdo
penal (imunidade) sdo saidas processuais animadoras para o suspeito ou réu que se veja
enredado pelas provas colhidas na investigacdo criminal. A perspectiva de alcangar, por
legitima negociacdo, esses beneficios legais, ndo deve ser desconsiderada como
instrumento 1til a defesa.

Estabelecer a real natureza juridica do instituto da colaboracdo premiada €é tema
amplamente discutido, estudado e analisado pela ciéncia juridica atual.

A relevancia da questdo extrapola, inclusive, os limites da andlise da colaboracdo premiada
limitada ao ambito do Direito Penal e Processual Penal. Pelo contrario, para tragar a natureza
juridica do instituto, boa parte da doutrina se pauta em interpretacdao sistematica, analisando o
acordo de colaboracdo premiada a luz de outros ramos do Direito, como por exemplo o Direito
Civil e Processual Civil.

Através de referido estudo do instituto a luz do Direito Civil e Processual Civil, é comum

na doutrina atual que se entenda o acordo de colaboracdo premiada como sendo um negécio
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juridico processual, visto que pauta-se, ainda que regido pelos ditames e limitacdes legais, na

autonomia da vontade das partes, na barganha negocial e na convergéncia das vontades como forma

para obtencao dos resultados pretendidos pela sua criacao.

Na esteira do raciocinio acima tracado, manifestaram-se Fredie Didier Jinior e Daniela

Bonfim (2016, p. 12):

A colaboragdo premiada prevista na Lei n. 12.850/2013 é um negdcio juridico. Veja-se. O
seu suporte fatico tem, em seu nicleo, como elemento cerne, a vontade exteriorizada das
partes que, no caso, sao (i) delegado de policia, com a participagdo do Ministério Publico,
ou apenas o Ministério Publico, e (ii) acusado, assistido por seu defensor. O juiz néo é parte
do negdécio; ele ndo exterioriza a vontade jurisdicional para sua formacdo. O érgao
jurisdicional atua em momento posterior, no juizo de homologacdo do negécio, fator de
eficacia negocial.

Em mesma obra (2016, p. 14), os autores acima identificados ainda ensinam:

Como se vé, a exteriorizacdo de vontade é elemento nuclear do suporte fatico do ato
juridico que, entdo, ja pode ser qualificado como um ato juridico em sentido amplo. Mas é
possivel ir além. A vontade das partes também atua no ambito da eficdcia do negécio, na
escolha do seu contetido eficacial, dentro dos limites tracados. O ordenamento juridico
deixa, aqui, espago para o exercicio do autorregramento, que, como todo especo para o
autorregramento, é limitado pelo préprio sistema.

A interpretacdo do acordo de colaboracdo premiada como sendo meio de obtencdo de

prova decorrente de negdcio juridico processual é, inclusive, atualmente, entendimento estabelecido

pelo Supremo Tribunal Federal, fixado por intermédio do julgamento do Habeas Corpus n°

127.483-PR, que teve, como relator, o Ministro Dias Toffoli.

Eis, portanto, trecho do voto do relator (2015, p. 12-13), corroborando com o estudo aqui

tracado:

A colaboragdo premiada é um negocio juridico processual, uma vez que, além de ser
qualificada expressamente pela lei como “meio de obtengdo de prova”, seu objeto é a
cooperacao do imputado para a investigacdo e para o processo criminal, atividade de
natureza processual, ainda que se agregue a esse negocio juridico o efeito substancial (de
direito material) concernente a san¢do premial a ser atribuida a essa colaboracao.

Dito de outro modo, embora a colaboragdo premiada tenha repercussdo no direito penal
material (ao estabelecer as san¢des premiais a que fard jus o imputado-colaborador, se
resultar exitosa sua cooperagdo), ela se destina precipuamente a produzir efeitos no ambito
do processo penal.

Em comentario ao referido Habeas Corpus, Fabio Medina Osério (2017), aduz que:

O voto do Relator, seguido pela maioria da Corte, demonstra claramente que a transacdo é
um meio obtengdo de prova, e se deve estruturar na forma de um acordo, seja na etapa
administrativa, seja na etapa processual criminal “stricto sensu”. Dai emergem os requisitos
classicos de qualquer acordo.

Deve-se atentar aos pressupostos de validade dos acordos, e da propria delagdo: capacidade
das partes; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma prescrita em lei
(no caso das transacOes penais, deve estar expressamente prevista em lei). Além disso,
transacao tem requisitos proprios: (i) um acordo de vontade entre interessados titulares de
direitos (quem nao titulariza direitos, ndo pode participar do acordo); (ii) a extin¢do ou a
prevencao de litigios; (iii) a reciprocidade de concessoes legitimas, proporcionais, razoaveis
ou racionalmente rastreaveis (parametros de juridicidade das concessoes). [...] A “sangao
premial” ndo pode ser uma “criacdo” arbitraria das partes, fruto de um capricho, pois
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corresponderd, modo proporcional e razoavel, a colaboracdo do beneficidrio e a veracidade
de suas informagoes.

Diante de todo o exposto ao decorrer do presente topico, conclui-se, portanto, que o acordo
de colaboracdo premiada, ou o instituto da colaboracdao premiada em si, da maneira como regido
pela Lei n° 12.850/2013, possui natureza juridica de negocio juridico processual, podendo, ainda,
ser analisado de maneira hibrida ou duplice, tido tanto como meio de obtencdo de prova acusatoria,
como instrumento de defesa do colaborador.

Desta forma, analisados os aspectos tidos como importantes para embasar o objeto
principal do presente artigo, passa-se, por oportuno, ao estudo da questdo fulcral deste trabalho,
qual seja, a andlise do instituto da colaboracdo premiada a luz de elementos da teoria geral do
processo, para que seja possivel extrair a natureza do descumprimento do acordo, bem assim as suas

consequéncias.

3 DO DESCUMPRIMENTO DE ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA A LUZ DA
TEORIA GERAL DO PROCESSO

Conforme longamente alinhavado ao decorrer do presente artigo cientifico, da definicao de
acordo de colaboracdo premiada, bem assim da analise do seu regramento, trazido por legislacao
especifica, é possivel entender o instituto como sendo negécio juridico processual, ainda que
realizado com finalidade hibrida ou dtplice (obtengdo de prova acusatoria e/ou instrumento de
defesa do colaborador).

Reconhecer o acordo de colaboracdo premiada como negoécio juridico processual é
caminho importante para tecer fundamentais andlises sobre as consequéncias do descumprimento de
referido acordo.

Ademais, o estudo das possiveis consequéncias de um descumprimento de acordo de
colaboracdo premiada torna-se ainda mais relevante pois, a Lei n® 12.850/2013 nao traz, no bojo dos
dispositivos que tratam do instituto (Capitulo II, Secdo I, artigos 4° a 7°), nenhuma sancao ou
consequéncia especifica para caso de ndo cumprimento das disposicdes pactuadas pelo instrumento
em voga.

Ha, na legislacdo em exame, mera referéncia a possibilidade de retratacao das partes,
conforme infere-se do artigo 4°, paragrafo 10° do diploma legal: “As partes podem retratar-se da
proposta, caso em que as provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser
utilizadas exclusivamente em seu desfavor”.

Nota-se que a norma em questdo ndo trata fundamentalmente da hip6tese de

descumprimento do acordo pactuado, mas sim do caso de retratacdo de alguma das partes,
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estabelecendo, como consequéncia desta, a inutilizagdo de prova produzida pelo colaborador, em
seu proprio desfavor, apenas contra si.

Cumpre salientar, no entanto, que nao esta claramente delineado o que pode ocorrer em
caso de descumprimento do acordo, assim como esta no caso de mera retratacao de uma das partes.

Portanto, para que se busque estabelecer consideracdes sobre as possiveis consequéncias
decorrentes do descumprimento do acordo de colaboracdo premiada, por qualquer das partes, o
estudo de elementos basilares da Teoria Geral do Processo mostra-se de cunho essencial. E o que o
presente trabalho tem por objeto principal, e passa a expor.

A omissdo legislativa no que diz respeito as consequéncias desfavoraveis, reflexos, ou
mesmo san¢oes que podem decorrer do desrespeito ou descumprimento de uma colaboracao
premiada ap6s sua pactuagdo abre margem, portanto, para interpretacdo da finalidade legislativa sob
a otica de conceitos basilares de Teoria Geral do Processo.

Neste sentido, estabelecendo o acordo de colaboragdo premiada como negocio juridico
processual e, como ja explicitado em t6pico anterior, estando este instituto, assim, vinculado a todos
os pressupostos de um negocio juridico, bem assim regido pela autonomia da vontade das partes —
ainda que limitado pelo procedimento estabelecido em lei — podemos concluir, portanto, que as
partes que figuram nos polos de referido acordo constituem, pois, relacdo juridica especifica, de
natureza negocial, além de, em virtude da acao penal em si, contrairem, também, para si, relacdo
juridica processual.

Assim sendo, as partes de um acordo de colaboracao premiada constituem, entre si, 0 que o
presente trabalho passa a denominar como “relagdo juridica negocial-processual”, visto que, o
instituto da colaboracdo premiada permite que, em decorréncia de uma relacao juridica de natureza
processual (ou mera investigacdo que culminara em processo), surja um negocio juridico para que
dele decorram efeitos especificos.

Nesta seara, a luz da Teoria Geral do Processo, quando buscam-se os conceitos de relacao
juridica ou, mais especificamente, efeitos da relacdo juridica, é comum que a doutrina processual
aponte a incidéncia de diversos efeitos que vinculam os sujeitos da relagao.

Especificamente, os efeitos da relacdo processual poderiam ser divididos em faculdades,
onus, deveres e, como subespécie destes, obrigacoes.

Lecionando sobre o tema, Humberto Theodoro Jinior (2017, p. 240), assim explana:

Em se tratando de relacdo juridica, provoca o processo varios efeitos para todas as pessoas
a ele vinculadas. Esses efeitos apresentam-se tanto na forma positiva, sob a feicdo de
direitos ou faculdades processuais, como na forma negativa, isto é, como énus, deveres e
obrigagdes processuais.

Incidem, de forma ampla, ndo apenas sobre as partes, mas também sobre o 6rgdo julgador e
seus auxiliares. Basta dizer que o Estado, por meio de seus érgdos judiciarios, tem o direito
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de investigar a verdade real, de apreender bens, de alienar bens e direitos das partes; mas
tem, também, o dever de respeitar o devido processo legal, de assegurar as partes o
contraditdrio etc., e, principalmente, de prestar a tutela jurisdicional, isto é, dar solucdo ao
litigio, quando regularmente deduzido em juizo.

Buscando elucidar interpretacdo do acordo de colaboracdao premiada sob a 6tica da Teoria
Geral do Processo e, assim, sanar a omissao legislativa que envolve o seu descumprimento, faz-se
de cunho essencial estudar o instituto da colaboragdo premiada como sendo um 6nus ou um dever
processual, para dai extrair as consequéncias de eventual rescisdo unilateral diante do ndo
cumprimento do acordo.

Basicamente, de forma sintética, pode-se conceituar dever processual como sendo um
comando de carater imperativo, que vincula a parte, devendo esta cumpri-lo, com a observancia de
seus termos, sofrendo, em caso do ndao cumprimento, sangdes dele decorrentes.

De outra banda, 6nus processual pode ser definido como exigéncia de carater ndo
imperativo, obrigacional, que ndo vincula totalmente a parte, mas que, em caso de ndo
cumprimento, o sujeito ver-se-a envolto por consequéncias desfavoraveis e ndo vantajosas, para si,
no que tange ao decorrer do processo.

Eis as definicdes de dever e onus processuais, trazida por Humberto Theodoro Junior
(2017, p. 241-242):

Outras prestacdes, que ndo as de expressdao econdmica, a que se sujeitam as partes de
qualquer relacdo juridica, configuram deveres.

No processo, intimeros sdao os deveres impostos legalmente aos litigantes e seus
procuradores, e até a terceiros (além daqueles imputados ao préprio 6rgdo judicial), como,
v.g., 0 de agir com lealdade e boa-fé, o de testemunhar, o de exibir documentos e coisas, o
de colaborar com a Justiga no esclarecimento da verdade etc.

Da mesma forma que os direitos, também os deveres sdo de natureza publica, e seu
descumprimento, em muitos casos, gera graves sangoes, até de natureza penal. [...] Além
dos direitos, deveres e obrigacdes, existem também os énus processuais, que nao obrigam a
parte a praticar determinados atos no curso do processo, mas lhe acarretam prejuizos
juridicos quando descumpridos. [...] Os 6nus, diversamente do que se passa com os deveres
e obrigacOes, s6 existem para as partes. A eles ndo se submetem nem o juiz nem seus 6rgaos
auxiliares.

As sancOes decorrentes dos Onus processuais sdo, aparentemente, formais, pois quase
sempre se traduzem na perda de uma faculdade processual ndo exercida em tempo hébil.
Mas, via de regra, atingem por reflexo o direito substancial da parte omissa [...]. Em casos
como esses, pode o processo, por culpa da parte, ser conduzido a uma solugado contraria ao
verdadeiro direito material do litigante que ndo se desincumbiu do 6nus que lhe tocava.

Em mesma obra (2017, p. 242), o autor finaliza o assunto, diferenciando 6nus, dever e
obrigacao:

A diferenca entre 6nus, de um lado, e deveres e obrigagdes, de outro lado, estd em que a
parte é livre de adimplir ou ndo o primeiro, embora venha a sofrer dano juridico em relacdo
ao interesse em jogo no processo. Ja com referéncia as obrigacdes e deveres processuais, a
parte ndo tem disponibilidade, e pode ser compelida coativamente a respectiva observancia,
ou a sofrer uma sancio equivalente. E que, nos casos de 6nus, estd em jogo apenas o
proprio direito ou interesse da parte, enquanto que, nos casos de deveres ou obrigacoes, a
prestacdo da parte é direito de outrem.

Por isso, o descumprimento de dever ou obrigacdo processual é fato contrdrio a ordem
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juridica, o que ndo se da diante da inobservancia de simples énus processuais.

Ante todo o explicitado, passa-se, pois, ao estudo do acordo de colaboracdao premiada, e

seu respectivo e hipotético descumprimento, como sendo dever processual, ou 6nus processual.

3.1 Do Acordo de Colaboracao Premiada como Dever Processual

Na esteira do raciocinio ja exposto, em consondncia com as definicdes e diferenciacées
supra alinhavadas, saltam aos olhos alguns elementos conceituais que merecem destaque para
resolucao do cerne da questdo que rege este artigo cientifico.

Ao analisar as definicdes de dever processual, calha destacar a natureza imperativa do
comando que o constitui, seu carater obrigacional, de vinculacdo quase que absoluta, podendo,
inclusive, o sujeito submetido a um dever, ser compelido a cumpri-lo.

Ademais, é de suma importancia para aliar o tema com o acordo de colaboragdo premiada,
entender que o dever processual possui natureza publica, e que seu descumprimento constitui
conduta frontalmente contrdria ao ordenamento juridico, sendo passivel de sanc¢do, inclusive de
natureza penal.

Isto posto, mais vez, entendendo a colaboracdo premiada como negdécio juridico
processual, esta, obviamente, possui polos negociais, figurando, em diferentes polos, os legitimados
para representacao e elaboracao do acordo (Delegado de Policia e Ministério Publico) e, do outro
lado, o colaborador (Indiciado/Acusado).

E correto, portanto, diferenciar a vinculagio do acordo na esteira do polo analisado.
Explica-se.

No que diz respeito ao Delegado de Policia, ao Ministério Publico, e até mesmo ao Juizo
responsavel pela homologacdo do acordo de colaboracdo premiada, o seu (des)cumprimento deve
ser entendido, e respeitado, como dever processual.

Notoriamente, ndo s6 o direito penal ou processo penal em si, como toda a atividade
persecutoria do Estado, é regida pelo interesse publico, bem como por todos os direitos, garantias e
limitacOes constitucionais que dela emanam, visto que versa, quase que tdo somente, acerca da
aplicabilidade ou ndo de restricio a um dos maiores direitos fundamentais consagrados pelo
ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito, qual seja, a liberdade.

Exposta esta premissa, e tendo em vista, ainda, que o acordo de colaboracdo premiada, sob
a Otica da Acusacdo, é utilizado precipuamente como meio de obtencdo de prova condenatoria, as
condicOes do acordo, estabelecidas entre as partes, devem ser integralmente respeitadas por aqueles

que regem a atividade persecutéria do Estado (Delegado de Policia, Ministério Publico e Juizo
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Criminal que homologa a colaboracao).

E, por “devem ser integralmente respeitadas”, leia-se que as condi¢des pactuadas em
acordo de colaboracdo premiada constituem, portanto, dever processual a ser observado pelos
sujeitos acima identificados.

Na medida em que o Estado “barganha criminalmente” com um individuo para conseguir
ampliar sua teia persecutéria e, para tanto, promete a concessao de beneficios processuais a referido
sujeito, estes nao podem ser simplesmente inobservados e descumpridos unilateralmente, sem justo
motivo.

Cumpre esclarecer, entretanto, que a presente hipétese ndo versa sobre a possibilidade de
retratacdo, trazida em lei (artigo 4°, § 10 da Lei n° 12.850/2013), com a consequente inutilizacdao da
prova autoincriminatéria produzida pelo colaborador, em seu exclusivo desfavor.

O que pretende-se abordar, no caso, seria o descumprimento arbitral por parte do Estado-
persecutor, como ocorreria, por exemplo, em uma situacdo hipotética na qual os beneficios
prometidos quando da elaboragdo do acordo fossem injustificadamente ndo concedidos, ainda que
utilizadas as informacGes prestadas pelo colaborador para a elucidacao da verdade real.

Haveria, neste caso, manifesta violacdo ao ordenamento juridico, inclusive a normas de
carater constitucional e, sendo assim, a parte que descumprir o dever proveniente do acordo
poderia, pois, ser compelida a cumpri-lo ou, ainda, sofrer sancdo, inclusive de natureza penal.

Ocorre que, ao analisar o acordo de colaboracdao premiada sob o prisma do colaborador, a
natureza de dever processual ndo se mostra tao clara, merecendo o instituto ser avaliado a luz de

onus processual. E o teor do quanto segue.

3.2 Do Acordo de Colaboracio Premiada como Onus Processual

Mais vez, o estudo dos conceitos de Teoria Geral do Processo ja alinhavados ao decorrer
do presente trabalho se mostra importante para dirimir os efeitos emanados por um acordo de
colaboragdo premiada ao agente colaborador, visto que, conforme ja demonstrado, aos membros do
Estado em sua atividade persecutoria, o instituto emana dever processual.

Entretanto, parece-nos que, ao colaborador, o acordo se amoldaria melhor ao sentido de
onus processual. Demonstra-se.

Como cedico, a atividade persecutoéria do Estado é regida pelo interesse publico, uma vez
que versa, quase que integralmente, sobre instrumentos utilizados para fim de restricao da liberdade
de um individuo transgressor de normas penais.

Nesta senda, é necessario estabelecer um paralelo entre a figura do colaborador, em um

acordo de colaboragdo premiada, com todos os direitos e garantias constitucionais, penais e
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processuais penais que a ele sdo conferidas pelo ordenamento juridico patrio.

De plano, cumpre expor o principio da ndo autoincriminagdo, de ordem constitucional,
consagrado por intermédio do “direito ao siléncio”, expresso no ordenamento juridico no artigo 5°
inciso LXIII, da Constituicdo Federal, corroborado pelo artigo 186, do Codigo de Processo Penal.

Interpretando referido principio, pode-se extrair, facilmente, o comando normativo de que
ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere), premissa esta que
é bastante relevante para a questdo fulcral do trabalho em voga.

Desta forma, fora estabelecido, também, que o acordo de colaboracdo premiada pode ser
considerado como instrumento defensorio do colaborador, além de simples meio de obtencdo de
prova por parte da Acusagao.

Assim sendo, seria, pois, também, extensdo do principio constitucional da ampla defesa,
previsto expressamente no artigo 5°, inciso LV da Constituicao Federal.

Seguindo tal linha de raciocinio, destaca-se, ainda, que o direito de defesa, no processo
penal, é indisponivel. No entanto, isto ndo quer dizer que o acusado ndo possa exercer seu direito de
defesa da forma como julgar melhor, ou necesséria para determinado caso.

A indisponibilidade diz respeito a obrigatoriedade de resposta de um réu frente a atividade
persecutoria do Estado, ainda que ndo estabeleca imperatividade no que tange as matérias de defesa
a serem alegadas.

Estabelecidas estas premissas, principalmente no sentido de que o acordo de colaboracao
premiada é, para o colaborador, instrumento de defesa, frente a todas as garantias normativas a ele
concedidas, extrai-se, portanto, que, ao colaborador, a colaboracdo premiada constitui 6nus
processual.

O interesse publico, neste caso, deve ser ponderado em face da ampla defesa e do principio
da ndo autoincriminacdao, sendo que, ao descumprir o acordo de colaboracdo premiada, o
colaborador ndo podera ser compelido a cumpri-lo, ou mesmo sofrer sancao de ordem penal pelo
descumprimento.

Entretanto, isto ndo quer dizer que o descumprimento ndao culminara em consequéncias
desfavoraveis ao colaborador. Muito pelo contrdrio, visto que o ndo cumprimento certamente
acarretaria na perda do beneficio que seria concedido pela Acusacdo caso houvesse integral
cumprimento do disposto no acordo.

Ademais, as provas ja produzidas pelo colaborador poderiam, inclusive, em tese, ser
utilizadas contra ele, respeitando a natureza de prova andomala da colaboracdao premiada, devendo
estas serem corroboradas por demais meios de prova para fins de condenagao.

Mais vez, cumpre esclarecer que a hipdtese em tela ndo versa sobre o exercicio do direito
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de retratacdo, mas sim sobre descumprimento unilateral sem justo motivo, desta vez por parte do
colaborador.

A situacdo aqui tratada ocorreria, por exemplo, no caso de mentira, ou omissdao de
informacdo pertinente ao andamento da acdo penal, que deveria ter sido prestada com a elaboracao
do acordo.

Diante do exposto, entende-se, assim, que o acordo de colaboracdao premiada constitui, ao
colaborador, 6nus processual, visto que, frente aos principios da ndo autoincriminacdo e da ampla
defesa, o colaborador seria livre de adimplir ou ndo a obrigacdo contraida pelo acordo, estando, no
entanto, apto a sofrer todos os danos juridicos em relacdo ao interesse em jogo na acao penal.

Desta forma, ndo seria equivocado entender que o acordo de colaboragdo premiada esta

apto a constituir tanto dever quanto onus processual, a depender do polo da relagao a ser analisado.

4 CONCLUSAO

Analisando todos os fatores expostos ao longo do presente estudo académico explicitado
através de artigo cientifico, pode-se entender os principais aspectos do instituto da colaboracao
premiada, especificamente regulamentado por intermédio da Lei do Combate as Organizacoes
Criminosas (Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013).

Expobs-se, também, que a colaboracdo premiada nao foi bem uma inovacao juridica trazida
pela legislacdo em exame, sendo que ja era prevista, sob diversas formas, em legislaces esparsas,
sem, contudo, ser subsidiada por procedimento que provesse efetividade e seguranca juridica em
sua aplicacdo pratica.

Notorio, pois, que o procedimento regulamentado pela Lei n°® 12.850/2013 foi capaz de
trazer maior seguranca juridica ao instituto, que tomou extrema relevancia e notoriedade nacional
por ser instrumento utilizado como pilar da “Operacao Lava Jato”, que deflagrou-se em face dos
voluptuosos esquemas criminosos envolvendo politicos de todos os ramos, além de empresas e
empresarios do ambito publico e privado, causando, certamente, uma das maiores crises
institucionais da historia do pais.

A notoriedade apontada ao instituto fez com que muito se discutisse quanto a sua natureza
juridica, até que pode-se fixar o entendimento, inclusive por intermédio do Supremo Tribunal
Federal, de que se trata de negdcio juridico processual com a finalidade de obtencao de provas.

Ademais, o presente trabalho também foi capaz de explicitar o raciocinio da natureza
hibrida, ou duplice, da colaboracdo premiada, em virtude de ser, ao mesmo tempo, meio de
obtencao de prova acusatoria e instrumento de defesa do agente colaborador.

Isto posto, apesar da legislacio em exame ter conferido maior seguranca juridica a
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aplicacdo pratica do instituto, esta ainda mostrou-se omissa e insegura no que tange as
consequéncias passiveis de aplicacado as partes no caso de descumprimento do acordo pactuado.

Neste sentido, visando elucidar hipéteses aptas a preencher a lacuna normativa, o presente
trabalho passou a analisar o acordo de colaboracao premiada a luz da Teoria Geral do Processo,
trazendo conceitos basilares decorrentes da relacdao juridica processual, no que tange aos seus
efeitos, como, principalmente, as defini¢oes de 6nus e dever processual.

Diante de todos os elementos alinhavados, os autores entenderam, pois, que o acordo de
colaboracdo premiada, quando analisado sob o prisma dos legitimados para sua representacdao e
elaboracdo (Delegado de Policia e Ministério Publico), assim como quanto ao Juizo que homologa
o acordo, deve ser tido como apto a constituir dever processual, ante ao interesse ptblico que rege a
atividade persecutoria do Estado, sendo passivel de obrigatoriedade de cumprimento, sob pena de
sancao de ordem, inclusive, penal.

Em arremate, pela dtica do colaborador, o trabalho conclui que, ante aos principios
constitucionais que regem o direito penal e processual penal, em especial os da ndo
autoincriminacdo e ampla defesa, o acordo de colaboracdao premiada é apto a constituir 6nus
processual, ndo conferindo imperatividade e vinculacdo absoluta ao seu cumprimento, sendo que
deve, o colaborador, suportar todas as consequéncias desfavoraveis decorrentes do nao
cumprimento das obrigacdes pactuadas.

Por fim, necessario destacar que o tema em voga estd longe de estar pacificado,
demandando maiores estudos e pesquisas aprofundadas, inclusive por parte destes autores, por se
tratar de matéria extremamente relevante, cuja aplicacdao pratica mostra-se deveras inovadora no
ordenamento juridico brasileiro, capaz, portanto, de elucidar os mais diversos posicionamentos a

seu respeito, devendo, todos, serem respeitados para fins de melhor dialeticidade conclusiva.
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A PROTECAO JURIDICA DOS ANIMAIS NO BRASIL E AS ATUAIS
POLEMICAS DE ENVOLVIMENTO DOS ANIMAIS EM MANIFESTACOES
CULTURAIS
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RESUMO

O Presente trabalho busca realizar uma analise acerca da protecao dada aos animais ndo humanos
pelo ordenamento juridico brasileiro, no tocante a protecdo da integridade fisica e psiquica das
espécies, bem como os posicionamentos que sdo adotados pelo judiciario para os casos que
envolvem os animais em situacoes de entretenimento humano; sua evolucao histérica e qual o atual
tratamento dado ao tema no nosso pais. Para tanto, o tema € explorado sob as diversas perceptivas
filoséficas, sociais e politicas, buscando compreender eventuais pontos positivo e negativos sobre o
assunto, além dos seus limites juridicos no Brasil e no direito comparado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito dos Animais. Direito Ambiental. Direito Constitucional. Fauna
Brasileira. Manifestagao Cultural.

ABSTRACT

The present work seeks an analysis of the protection given to non-human animals by the Brazilian
legal system; its historical evolution and current treatment given to the theme. For this, the theme is
explored under various perceptions, namely, philosophical, social, political, seeking to understand
possible positive and negative points on the subject; its legal limits; the treatment currently given by
the judiciary of our country and in comparative law.

KEY WORDS: Animal Rights. Environmental Law. Constitutional right. Brazilian Fauna.
Cultural manifestation.

1 INTRODUCAO

A protecdo destinada aos animais no Brasil e, principalmente quando o tema envolve
manifestagdes culturais, trata-se de um assunto de polémicas discussoes, que se desdobraram
através do tempo e ordenamentos juridicos.

Tal discussdo nos proporciona uma andlise da questdo por pontos de vistas diferentes,
instigando-nos a uma reflexdo ndo s6 quanto a nossa educacdao ambiental, mas também para que
ponderemos até que ponto o Estado possui a obrigacdo de intervir nas relacdes dos individuos para
com a natureza e a vida em todas as suas formas, a fim de que este cumpra com o seu dever

constitucional, que de certa forma também é moral, de protecdo da fauna, flora e o ecossistema no
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geral.

E mais, instiga-nos o debate sobre a valorizacdo da vida dos animais ndo humanos do
ponto de vista destes. Em quais circunstancias essa vida tem o seu valor flexibilizado para
prevaléncia do interesse humano e, claro, se o Estado tem tomado decisdes constitucionais esses
casos em que ha eventual flexibilizagao.

Para viabilizar tais reflexdes, inicialmente no capitulo inicial foi realizada uma breve
analise da relacdo do homem com os animais, desde os primordios, sendo sida tal relacao observada
pela perspectiva filoséfica, juridica e até social, a fim de compreender a hierarquia existente entre as
espécies, que conhecemos hoje.

Apos, no capitulo 2 conhecemos a evolugao histérica legislativa do tema em nosso pais,
que em varios anos, desde o Brasil Colonia, até os dias atuais, ocasides em que foram e sdo
adotadas diversas normas de protecdo a fauna brasileira, inclusive em tipos penais.

Introduzida a evolugdo histdrica legislativa do tema no pais, no capitulo 4, a partir da
vedagdo constitucional de maus tratos e crueldade contra os animais, conceituamos quais situagdes
sdo atualmente entendidas como maus tratos e crueldade, sendo que, no capitulo 5 enfrentamos essa
protecdo constitucional com o direito fundamental de exercicio de manifestacées culturais, quando
tais manifestacdes envolvem o uso de animais, o que por muito tempo aconteceu no Brasil sem
qualquer limitagdo, mas com o advento da Constituicdo Federal de 1988 muitos casos foram parar
na Corte Supremo, casos estes que foram tratados no quinto e ultimo capitulo, a fim de interpretar e
compreender o posicionamento dos magistrados da Superior Tribunal Federal nos tltimos anos.

Este estudo foi realizado baseado em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, e
desenvolvido pelo método dedutivo, buscando-se na doutrina nacional, e também em sites juridicos,

o contetido necessario para construir um raciocinio légico.

2 ARELACAO ENTRE O HOMEM E O ANIMAL

Nos primordios, o homem e os animais viveram em uma estrita relacdo. Para sobreviver o
homem cacava os animais, alimentava-se de sua carne e vestia a sua pele, registrando toda essa
convivéncia em suas pinturas rupestres em pedras e nas paredes das cavernas que os abrigavam.

Apobs, com o passar do tempo, a relagdo entre essas espécies certamente evoluiu e, o
homem cacador, torna-se agora o homem agricultor, domesticando algumas espécies animais, como
ovelhas e aves, dando inicio a domesticacoes, hoje consideradas padrao.

Assim, antes uma relacdao que era pautada unicamente em alimentacao e sobrevivéncia do
homem, evoluiu para uma relagdo onde o homem, em diversas perspectivas e campos distintos de

interesse, procura utilizar os animais de acordo com a “funcao” oferecida por cada espécie,
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adequando-as a rotina humana e ao interesse da coletividade.

2.1 A Relacio entre Homem e Animal Sob a Otica da Filosofia

Como visto anteriormente, advém de tempos remotos a relacdo do animal com o homem.
De igual forma, ha muito tempo fil6sofos discutem quanto as perspectivas dessa relagao.

Pode-se dizer que a grande e, talvez a principal discussao da relacio do homem e do
animal, estd vinculada ao fendmeno do especismo e seus desdobramentos.

O especismo consiste no preconceito ou na atitude de favorecimento dos interesses dos
membros de uma espécie em detrimento dos interesses dos membros de outras espécies®.

O posicionamento dominante e da maior parte dos filosoficos, atende a uma visdao
antropocéntrica, sob a qual os animais possuiam fungdes a favor do homem®*.

Em suma, o legado dos filésofos gregos consistiu pensamentos incentivadores da
hierarquizagao das espécies e objecdo dos animais, posicdes estas que foram determinantes para que
o entendimento se disseminasse pelos fil6sofos romanos, os adeptos do cristianismo e se estendesse
até os dias de hoje’.

Immanuel Kant reconhecia que os animais possuem consciéncia e detém capacidade de
sentir sensacoes e de ter sentimentos, assim como os homens. Porém, para Kant, em que pese os
animais tenham consciéncia, sentimentos e capacidade de sentir sensacOes, a razdo pela qual é
incorreto o tratamento cruel contra os animais, é a de que, ao adotar tal postura, implicitamente,
haveria um induzimento de crueldade contra o0 homem®.

Vale destacar que, Jeremy Bentham, fil6sofo inglés, foi um dos poucos a posicionar-se em
defesa dos animais. Jeremy sustentou que um ser que sofre, seja qual for sua natureza, este ser é
merecedor de consideragdo, assim como ocorre com seus semelhantes’.

No mais, a heranca desses pensamentos filoséficos resultou em discussoes através dos
séculos, tanto a favor como contra o reconhecimento de animais como sujeito de direitos, mas que

ainda hoje sdo classificados, pela maioria, como espécies inferiores.

2.2 O Racismo e Sexismo Como Padroes Equivalentes ao do Especismo

¥ SINGER, Peter. Libertagdo Animal. Chicago: Chicago Tribune, 1989, p.19.
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Vol. 11, N 23, 2016 (set/dez 20160. Salvador: Evolucdo, 2006, p. 85.

LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos Animais: Fundamentac¢do e Novas Perspectivas. Porto alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008, p. 83-84
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7 SINGER, op. cit., p. 19-20.
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O especismo é um dos pontos centrais da discussdo a cerca de os animais como sujeito de
direito, mas o tema merece outros desdobramentos. Isto porque, conforme fora anteriormente
definido, o especismo trata-se de uma discriminacdo, onde temos a prevaléncia de uma espécie em
detrimento da outra.

Esse padrdo, portanto, de hierarquizacdo, se compara aos comportamentos sexistas e
racistas das sociedades.

Em todos os comportamentos discriminatorios, sejam eles em decorréncia de raga, sexo ou
espécie, ha o evidente favorecimento de um padrdo especifico sob outro, com consequente violacao
de interesses daquele classificado como inferior.

E certo que, apesar de séculos de lutas sociais, ainda prevalece, para alguns, o pensamento
retrogrado de hierarquia entre sexos ou racgas, situacdes essas em que, evidentemente, fica
demonstrado que o ser humano, teoricamente superior intelectualmente as demais espécies, nao é
capaz de tratar com respeito a sua propria linhagem.

A falta de sentimentos humanitarios nas pessoas, se destacando neste ponto, o sentimento
de compaixdo, mostra-nos que, ainda hoje, o homem ndo é capaz de demonstrar respeito para com a
propria espécie. Significa dizer que, o homem, enquanto for incapaz de compreender e respeitar a
vida de outro homem (sua propria espécie), certamente sera incapaz de compreender a real

necessidade de respeitar os animais, a vida como um todo, e em todas as suas formas.

2.3 Direitos fundamentais dos animais

A Constituicao Federal, em seu artigo 225, a fim de prevenir quanto a um retrocesso
ambiental, assegura a todos o direito a sadia qualidade de vida, através de um meio ambiente
equilibrado.

Para garantir um meio ambiente equilibrado, a Constituicao Federal incumbiu ao Estado e
a toda a coletividade a obrigacdo de preservar e defender o meio ambiente, para presente e as
futuras geracoes.

Em que pese momentaneamente possa parecer que o ordenamento juridico conferiu aos
animais algum direito, pode-se afirmar o contrario. A Constituicdio ndo conferiu direitos
fundamentais aos animais, conferindo tdo somente uma tutela jurisdicional, uma garantia estatal de
protecdo, tendo em vista que a fauna, componente do meio ambiente, é essencial a sadia qualidade
de vida do ser humano.

Logo, o ordenamento juridico brasileiro trata o meio ambiente e a vida animal como
objetos de direito, e ndo sujeitos de direito. Significa dizer que a vida animal, como objeto de

direito, atende as “funcées” determinadas em favor do homem e, por tal motivo é que sdo tutelados,
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para possibilitar que os interesses do homem sejam concretizados, pois ¢ o homem o verdadeiro
sujeito de direito ao qual protege a norma juridica®.

Ainda quanto ao tema, existe posicionamento que sustenta a existéncia de direitos
fundamentais dos animais, fundamentando que, a partir das normas de vedacdo de praticas cruéis ou
as que levam espécies a extingcdo, estariamos reconhecendo, portanto, o valor da vida como um todo
e ndo somente a do homem, ainda que isso, hoje, ndo signifique dizer que reconhecemos os animais
como sujeitos de direito, de forma expressa, mas que valor da vida nessa perspectiva, ja vem sendo
reconhecida em diversas ocasioes pelo judiciario; pela Corte Suprema, que ja decidiu mais de uma
vez no sentido de que a protecdo juridica destinada aos animais é algo que se faz necessario, ainda
que seja em detrimento de interesses humanos individuais ou coletivos, e isso ndo somente pela
previsdo constitucional de protecdo a fauna®.

No mais, apesar de ndo existir um posicionamento consolidado, temos na maioria
esmagadora das situagdes, um posicionamento antropocentrista que entende que a vida animal

atende aos interesses da vida humana.

3 A EVOLUCAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA DE PROTECAO AOS ANIMAIS E O
DIREITO COMPARADO

A protecdo juridica dos animais no Brasil passou por diversos momentos para obtermos a
protecdo juridica que conhecemos hoje, ainda que tdo somente como objetos de direito.

No Brasil Colonia, na vigéncia das Ordenag¢des Manuelinas'’, existiram as primeiras
previsoes de algum tipo de preservagao e protecdao aos animais, que proibiram a caga de coelhos e
determinava o respeito as crias, nos meses de marco, abril e maio, condenando o cacador que
tivesse descumprido a lei ao pagamento de mil reais, além de perda dos cdes e das armadilhas
utilizadas na caga'.

Apos, o Brasil no dominio espanhol e, sob a vigéncia das Ordenacoes Filipinas, trouxe a
proibicdo, a qualquer pessoa, de jogar material que pudesse matar os peixes e sua criacdo, proibindo

também a pesca com determinados instrumentos e em certos locais e épocas'.

8  BECHARA, Erika. A Protecio da Fauna Sob a Otica Constitucional. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 72-
73.

SALERT, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. Ed, ver, atual e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2008, p. 238/239

Sistema de preceitos da legislacdo portuguesa, a época do reinado de Manuel I, que visava efetivar um controle
social frente a um crescimento complexo do reino.

NAZO, Georgette N.; MUKALI, Toshio. O direito ambiental no Brasil: evoluc¢ao historica e a relevancia do
direito internacional do meio ambiente. Rio de Janeiro : Revista de Direito Administrativo, jan. 2001, v. 223, p.
75-104,. ISSN 2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/48313>.
Acesso em: 07 Abr. 2018. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v223.2001.48313.

2. MIRALE, Edis . Direito do Ambiente. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 236-237.
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Ainda, no periodo Republicano, o decreto n° 24.643 de 10 de julho de 1934, denominado
Coédigo das Aguas, previu em seu artigo 42 e artigo 88, que a regulamentacéo e exploracio da pesca

e caca aconteceria em legislacdo especial®

e que, tais circunstancias estariam sujeitas as leis
federais, mas que estas nao excluiriam as estaduais, que por sua vez possuem carater subsidiario e
complementar'“,

Apds, o artigo 31 da Lei 3.688 de 1941 (Lei das Contravencdes Penais) que em seu
paragrafo tnico, letras “a”, “b” e “c”, preveem a pena de prisdao simples, ou multa, para aquele que,
na via publica, abandona animal; excita ou irrita animal, expondo a perigo a seguranca alheia.

Em 1967, a Lei 5.197, de protecdo a fauna, dispde que os animais que compoe a fauna
silvestre sdo de propriedade do Estado.

Em 1940, o Cdédigo Penal Brasileiro que traz em diversos tipos penais, animais como
objeto material de crimes, sendo que o bem juridico tutelado nesses tipos, é a sociedade.

Em breves consideracdes, podemos destacar alguns dispositivos do Codigo Penal: o artigo
162 do codigo prevé detengdo de seis meses a trés anos, e multa, para aquele que suprime ou altera,
em gado ou rebanho alheio, marca ou sinal indicativo de propriedade; artigo 164 prevé que, desde
que o fato resulte prejuizo, detencao de quinze dias a seis meses, ou multa, para aquele que introduz
ou deixa animais em propriedade alheia e, o artigo 259 do c6digo, que pune com reclusdo de dois a
cinco anos, e multa, o individuo que difundir doenga ou praga que possa causar dano a animais de
utilidade econdmica.

Outro importante marco é o advento da lei 9.605/98, que em seu artigo 32 regulamentou a
norma constitucional de dever de protecdo ao meio ambiente. O respectivo tipo penal traz como
objeto material do crime os animais, em suas diversas espécies, vedando praticas que os facam
sofrer abusos, maus-tratos, ferimentos, e demais situagoes similares. Ainda, nos paragrafos do
referido artigo temos a proibicdo de experiéncias dolorosas e cruéis para fins didaticos ou
cientificos (vedacdo ndo absoluta, que prevé excecdo a previsao se ndo existirem outros meios para
realizacdo dessas atividades), bem como a previsdo de causa de aumento de pena se da pratica
resulta em morte do animal.

Por fim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, restou assegurado a todos o
direito ao meio ambiente equilibrado, nos termos do artigo 225, que garantiu ainda que o meio

ambiente equilibrado é um bem de uso comum e essencial a sadia qualidade de vida'.

3 Capitulo III, art. 42: “Em Leis especiais sdo reguladas a caga, a pesca e sua exploragio”.

Capitulo IV, art. 88: “A exploracdo da caga e da pesca esta sujeita as leis federais ndo excluindo as estaduais
subsidiaria e complementares”

Constituicdo Federal de 1988, capitulo VI, art. 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes”.
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O inciso VII, do paragrafo primeiro do referido artigo, preceitua que para protecdo do
direito ao meio ambiente equilibrado, sdo vedadas praticas contra a fauna que coloquem em risco
sua funcdo ecoldgica, provoquem a extin¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Nao obstante, evidente que se trata de um equivoco pensar que o disposto em questdao
garantiu aos animais o direito de ndo terem suas espécies extintas ou suas vidas submetidas a atos
de crueldade.

Na realidade, o que houve foi um posicionamento, ético ambiental, por parte do Estado. No
mais, tal posicionamento representa o minimo que se espera de uma sociedade que é,
consideravelmente, desenvolvida. Isto porque, a extincdo de espécies, bem com a pratica de
crueldade contra os animais, causam danos sentimentais a coletividade, além de claro, interferir na
vida do homem de forma reflexa e negativa, pois este tem sua existéncia ameacada, quando na
iminéncia de um meio ambiente danificado.

Neste interim, se denota pelos dispositivos legais até entdo mencionados, que a protecao
legal conferida aos animais é uma protecao reflexa, pois o ser humano, a sua vida, seus sentimentos
pessoais e em sociedade sao os verdadeiros tutelados pela norma de direito.

Essa analise resulta na conclusdao de que existe em nosso ordenamento juridico ou, melhor
dizendo, em nossa sociedade, uma visdo ambiental antropocentrista, onde o homem é o centro e a
natureza e os demais seres vivos “giram” ao seu redor.

No mais, perspectivas diversas e de outros paises valem ser aqui consideradas.

Seja pelas medidas adotadas ou pela época em que ocorreram tais posicionamentos, em
diversos paises o tema € tratado de forma revolucionaria; se comparado ao modo pelo qual é tratado
em nosso Pais.

Na Inglaterra, ja no ano de 1824, foi fundada a Sociedade Real de Prevencdo da Crueldade
aos animais; em 1822 aprovados diversos atos contra crueldade aos cavalos; nos anos de 1839 e
1854 aprovadas previsdes contra maus tratos contra cdes; todas as rinhas com animais tornaram-se
ilegais em 1833 e ao final do século os métodos utilizados para abates de animais comecaram a
sofrer criticas que levaram a funcionamento de matadouros mediante licencas, com polemicas
quando a métodos humanitarios®.

Ainda, os Estados Unidos da América tem contribui¢Oes extremamente importantes para a
matéria.

No ano de 1972 a Suprema Corte Americana decidiu de forma inédita pelo reconhecimento
dos animais como sujeitos de direito, onde o juiz Douglas ao proferir seu voto expds que, assim

como o navio tem uma personalidade juridica e a corporacdo ordinaria € uma pessoa para

6 DIAS, Edna Cardozo. A Tutela Juridica dos Animais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 77 — 78.
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propositos juridicos, também a natureza pode ser sujeito de direitos'. Tempos depois, o
reconhecimento dos animais como sujeitos de direito se repetiu, novamente em decisdao da Suprema
Corte do pais, desta vez no ano de 2001,

Evidente que o tratamento juridico destinado aos animais ndo humanos pelo direito
comparado retrata um posicionamento mais proximo da perspectiva ecocentrista do que o nosso. O
reconhecimento do valor da vida animal e a criacdo de normas juridicas destinadas a protecdao da
integridade fisica e mental dos animais e, até mesmo como visto em alguns casos, o reconhecimento
de animais como sujeitos de direito, representam uma evolucdo juridica e social que reflete
diretamente na postura ética e de convivio dos individuos, além de contribuir para uma educagao
ambiental da sociedade, sendo essa educagdo a via mais segura eficaz de se obter um meio ambiente

saudavel para garantia de uma sadia qualidade de vida.

4 CRUELDADE E MAUS-TRATOS CONTRA ANIMAIS

A Constituicdo Federal no inciso VII do artigo 225 veda a submissdo dos animais a praticas
de crueldade, sem fazer qualquer distin¢do de espécies animais, tampouco chega a conceituar o que
vem a ser uma pratica cruel.

A definicdo de crueldade neste ponto pode ser delimitada, para o ordenamento, como
aquele mal que é direcionado ao animal em um grau de propor¢do que ndo é necessario . Isto €, se
o mal direcionado ao animal visa atender a interesse do homem, no momento, interesse mais
importante da relacdo, sera um mal valido contra o animal e, consequentemente, uma pratica nao
considerado cruel. Até porque, se assim nao fosse, o ato de o homem sacrificar um animal para
comer a sua carne, por si sO, seria a maior das praticas cruéis.

Assim, destaca-se novamente a visao antropocentrista do ordenamento.

Interessante ainda esclarecer que, ndo obstante as fundamentacdes antropocentrista,
possivel ainda deslumbrar motivacdes éticas e sociais para tal vedacdo, como bem fora
anteriormente defendido por Kant, se aceitarmos que o homem se posicione violentamente contra a
integridade de animais, estaremos dando margem para que o homem repita tais condutas com seus
préprios semelhantes, com quem convive em sociedade.

Essa perspectiva da visdo ética e social, que da importancia ao pensamento e sentimento

humano frente a crueldades contra animais, recai ainda sobre o fato de que, muitas vezes, e no

7 DIAS, loc. cit., p. 85.

8 TOLEDO, Maria Izabel. A Tutela Juridica dos Animais no Brasil e no Direito Comparado. Revista Brasileira de
Direito Animal. Vol. 07, N 11 (jul/dez 2012). Salvador: Evolugdo, 2006, p. 209, ISSN 1809-9092. Disponivel em:
<https://portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/8428>. Acesso em: 07 Abr. 2018. doi:
http://dx.doi.org/10.9771/rbda.v7i11.8426.

9 BECHARA, op. cit., p. 83.
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coracdo de muitas pessoas, a sensacdo de ser e sentir-se tdo semelhante dos animais, causa
compaixao e indignacdo em proporcoes consideraveis. Significa dizer que em diversas situagoes o
homem é capaz de se sentir indignado, quando se coloca no lugar de um animal que sofre. Da
mesma forma o homem é capaz de amar tanto um animal a ponto de trata-lo com se fosse da sua
mesma espécie.

Quanto a estes motivos, éticos e sociais, pelos quais o homem veda a pratica de crueldade
contra animais, temos em evidéncia a nossa capacidade de compaixdo. Compaixdo esta que sussurra
(ou muita vezes nem isso) quando arrancamos uma planta da terra, mas que grita escandalosamente
quando presenciamos, ou de outra forma obtemos a informagdo, de que um animal (principalmente
os de padrdo doméstico) foi espancado, pois 0 homem de forma natural coloca-se no lugar no lugar
do animal submetido a maus tratos®, eis que inconscientemente, ou ndo, tem conhecimento de que é
aquele animal que sofre, é semelhante seu.

Portanto, a vedacdo juridica de pratica que submetam animais a crueldade consegue
transcender a visdo antropocentrista vigente em nosso pais, pautando-se em motivos éticos e
sociais, que inclusive, entende-se aqui como sendo o minimo a se esperar de uma sociedade
desenvolvida, a conduta de reconhecer o sofrimento animal, ainda que seja para proteger nossos
sentimentos de animais ndo humanos.

Nao obstante, a submissdo de animais a praticas de tortura e crueldade esta tipificada como
crime, nos termos do artigo 32 da Lei 9.605/98, conforme anteriormente apresentado, que prevé a
sancao de trés meses a um ano, e multa, para aquele que, dolosamente, incorre em condutas que
violam a garantia constitucional de protecdo da fauna.

Como nucleo do respectivo tipo estdo elencadas as condutas de: abuso, maus-tratos, ferir,
mutilar, além das previstas nos pardgrafos, que vedam a utilizacdo de animais em experiéncias
dolorosas ou cruéis, ainda que seja para fins didaticos ou cientificos, existindo ainda a causa de

aumento de pena quando do ato resultar a morte do animal.

5 A GARANTIA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO E DE DIREITO DE EXERCICIO
DAS MANIFESTACOES CULTURAIS NO BRASIL QUANDO HA ENVOLVIMENTO DE
ANIMAIS

Neste momento, desdobraremos o assunto para analisarmos um instituto de importante,
interessante e polémica discussdo. A questdo da manifestacdo cultural no Brasil.
O tema encontra respaldo legal nos termos do artigo 215 da Constituicdo Federal, que

preceitua que o Estado garantira a todos o pleno exercicio de direitos culturais, assim como difusao

2 BECHARA, op. cit., p. 78.
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das manifestagOes culturais. Assim, todos tém o direito fundamental de protecdo de suas culturas,
bem como a garantia constitucional do direito do exercicio das praticas de manifestacdao cultural.
Mas, por certo, assim como qualquer outro direito fundamental, este direito a cultura pode vir a ser
afastado, momentaneamente, para que outro direito fundamental prevaleca, pois é da natureza dos
direitos fundamentais ndo serem absolutos.

Quando os direitos fundamentais entram em conflitos, se faz necessario um sopesamento,
sobre qual direito, naquele momento e naquele caso em concreto, devera prevalecer. Ainda, mais do
que fazer um sopesamento, devem ser observados critérios de para ponderacdo e observada a
proporcionalidade. Isso é, deve-se analisar o grau de ndo aplicabilidade de um direito, motivado
pelo grau de importancia de aplicacdo do outro, decisdo essa de fundamentacdo que transcende uma
fundamentacdo baseada apenas no sopesamento e dogmas juridicos, ndo se tratando, portanto, de
um “tudo ou nada” do direito fundamental em colisdo, mas sim de uma condigdo de preferéncia?'.

Essa situacao de ponderagao de direitos fundamentais se configura na maioria dos casos
em que o exercicio da manifestacdo cultural envolve o uso de animais pelo grupo social que pratica
os atos de cultura.

Em diversas situacoes em nosso pais os animais foram, e ainda sdo, eventualmente,
utilizados como objetos para o entretenimento humano.

O Superior Tribunal Federal possui precedentes conhecidos nos quais afastou a efetivacao
da garantia do direito de exercicio de manifestacdo cultural de determinado grupo regional para
fazer prevalecer a garantia do direito da coletividade de preservacdo da fauna brasileira, bem como

de vedacao a praticas de crueldade contra animais, aos quais passaremos a explorar a seguir.

5.1 Dos Precedentes do Superior Tribunal Federal Sobre o Tema

Na historia e precedentes da nossa Corte Maior encontramos alguns julgados ligados a
protecdo juridica dos animais, principalmente quando os animais estdo envolvidos em praticas de
manifestagcOes culturais, direito este também garantido pela Constituicao Federal.

Um dos mais conhecidos casos se trata da briga de galos. A pratica era (e ainda é)
considerada por muitas pessoas como um esporte, onde em um perimetro determinado, pessoas
colocam galos (de racas determinadas) para brigar até a morte de um dos animais, sendo que, além
de receberem treinamento, nos animais sao incluidos “acessérios” de briga, como biqueira de aco e
outros objetos.

Como ja vimos, a Constituicio Federal de 1988 garante a todos o meio ambiente

2! ROBERT, Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais, 1986. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5 edi¢do
alemd. Suhrkamp Verlag, 2006. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2008. p. 170-173.
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equilibrado como pressuposto de uma sadia qualidade de vida, vedando ainda a crueldade contra
animais. Ndo obstante, apesar da garantia constitucional, a pratica de briga de galos continuou de
forma clandestina, sendo inclusive legislado pelo estado do Rio de Janeiro, a fim de permitir o
acontecimento do suposto esporte.

Por certo a discussdao chegou até o Supremo Tribunal Federal, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 1856, que foi julgada procedente.

No julgamento desta ADIN os ministros reconheceram que a pratica resultava em impactos
altamente negativos que representam comportamentos predatérios e lesivos a fauna, colocando em
risco a sua fungdo ecoldgica e provocando a extingdo de espécies, além de submeter os animais a
atos de crueldade, o que ndo pode prevalecer em detrimento da garantia constitucional de protecdo a
fauna®.

Sob a mesma fundamentacdo o Supremo Tribunal Federal decidiu a cerca da pratica da
Farra do Boi, que chegou até a Corte Suprema através do Recurso Extraordinario nimero 153531.
A prética, que assim como a briga de galos ainda hoje acontece de forma clandestina, consiste
em um costume regional do estado de Santa Catarina, onde os participantes soltam o animal em
um local de perimetro determinado e, provocando e agredindo o animal com diversos objetos,
fazem com que este persiga os participantes até que esteja tdo exausto e machucado que ndo
consiga se levantar.

Neste caso, diferentemente de como aconteceu com a briga de galos, a votacdo nao foi
unanime. Os ministros divergiram sobre até que ponto a pratica, considerada até entdao como
manifestacdo cultural, poderia causar sofrimento ao animal. Mas, por maioria dos votos restou
decidido que a pratica consiste em crueldade contra os animais e que representa afronta as garantias
constitucionais®.

A discussdo mais recente encontra-se na pratica da vaquejada, onde homens montados em
cavalos perseguem o animal em um perimetro determinado e ganha aquele que conseguir derrubar o
animal puxando-o pelo rabo, marcando pontuagdo apenas a dupla que fizer o boi cair com as quatro
patas para cima e se isso ocorrer na area delimitada.

A prética da vaquejada foi regulamentada pela lei 15.299/2013 do estado do Ceard, que
reconheceu o suposto esporte como manifestacdo cultural e patrimonio cultural imaterial. A lei foi
sancionada pelo presidente Michel Temer.

Por 6bvio a referida lei tornou-se objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade ntimero

2 STF, noticias. Lei fluminense que regula briga de galo é inconstitucional, decide STF. Disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=180541>. Acesso em: 14.05. 2018

STEF, Jurisprudéncias. Recurso Extraordinario n° 153.531 - Diario da Justica — 13/03/1998. Disponivel em:
<http://www?2.stf.jus.br/portal StfInternacional/cms/verConteudo.php?
sigla=portalStfJurisprudencia_pt_br&idConteudo=185142&modo=cms>. Acesso em: 14.05. 2018
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4983, ajuizada pelo Procurador Geral da Reptblica que demonstrou que a pratica trata-se de patente
ofensa a Constituicdo Federal no que tange a protecdo e garantia de um meio ambiente equilibrado,
pois tal situacdo trata-se de evidente pratica de crueldade contra animais.

A respectiva ADIN foi instruida por diversas provas técnicas capazes de comprovar a
crueldade contra os animais existente na pratica que, por todas as circunstancias envolvidas
lesionam gravemente o boi, e ndo sé de formas fisicas, como acontece em rompimento de
ligamentos do rabo do animal, mas também violam de forma mental, sendo que ao fim, com
divergéncias, mas com maioria dos votos acompanhando o relator, a ADIN foi julgada procedente®.

Nao obstante, apesar de famosos precedentes da Corte Suprema contra a pratica de
crueldade contra animais no exercicio de manifestagdes culturais e, mesmo ap6s o Supremo
Tribunal Federal ter conhecido a crueldade na pratica de vaquejas, o senador Otto Alencar (PSD-
BA)® prop0s o projeto de Emenda a Constitui¢do n° 50, de 2016, que prevé que ndo se consideram
cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais.*®

A proposta legislativa foi aprovada e agora se trata da Emenda Constitucional 96/2017.

Contra a respectiva emenda foi proposta a ADIN 5728, que até o presente momento ainda
nao foi julgada. Ndo obstante, em que pese ndo tenha havida o julgamento ainda, é evidente que a
Emenda Constitucional busca burlar a garantia constitucional de protecdo ao meio ambiente, bem
como violar a vedacdo as praticas que submetem os animais a crueldade, buscando inclusive se
sobrepor ao entendimento da Corte Suprema, sendo de tamanha inconstitucionalidade que é
incabivel crer que a Corte venha a se posicionar de forma contraria a qual vem se posicionando,
como nos casos até entdao narrados. Certamente que, apos o julgamento da ADIN destinada a
discussdo da inconstitucionalidade do reconhecimento da pratica de vaquejada como manifestagao
cultural brasileira, os adeptos das praticas e os que possuem interesses financeiros, politicos, dentre
outros, buscaram uma forma alternativa para regulamentar os supostos esportes e manifestacoes

culturais, mas que ndo passam de uma tentativa de fraudar as inten¢oes da nossa Carta Magna.

6 CONCLUSAO

Conforme pudemos analisar no decorrer deste trabalho, a relacao entre o0 homem e animal

advém de tempos remotos e juntamente com a evolucdo intelectual e social do homem também

** STF, noticias. STF julga inconstitucional lei cearense que regulamenta vaquejada. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326838>. Acesso em: 14.05. 2018

Senado Federal, atividade legislativa. Proposta de Emenda a Constitui¢ao n° 50, de 2016 Disponivel em: <

https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127262>. Acesso em: 14.05. 2018

% Senado Federal. Secretaria de Informagéo Legislativa. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 96. Disponivel em: <
http://legis.senado.leg.br/legislacao/ListaTextoSigen.action?
norma=17703519&id=17703524&idBinario=17703528&mime=application/rtf >. Acesso em: 14.05. 2018.
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houve uma evolucdo no que diz respeito a protecao juridica conferida aos animais pelo
ordenamento juridico.

Nao obstante, em que pese tenha existido uma evolucgdo legislativa em favor dos animais,
entendemos predominar hoje em nosso pais uma posicao fortemente antropocentrista, oportunidade
em que pudemos clarificar que os animais sdo, portanto, objetos de direito do nosso ordenamento,
protegidos para que, além de termos uma conduta ética ambiental adequada, tenhamos ainda
garantida a sadia qualidade de vida que a Constituicdao Federal, em seu artigo 225, garante a todas
as pessoas. Tal situacdo vem sendo confirmada por nossa Corte Maior em diversos precedentes,
inclusive os que aqui foram citados a titulo de exemplo onde, ainda que exista o direito ao exercicio

e protecao de manifestagdes culturais, a protecdo a fauna deve prevalecer.
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A SELETIVIDADE PENAL NA CRIMINALIZACAO SECUNDARIA:
ANALISE DO CASO RAFAEL BRAGA VIEIRA

Débora Gongalves TOMITA®
Fernanda PRADO?

RESUMO

O presente estudo analisa a seletividade penal na criminalizacdo secundaria. Por meio do método
dedutivo, e mediante pesquisas bibliograficas, faz uma breve consideracdao sobre a culpabilidade
como elemento constitutivo do delito e como circunstancia judicial de aplicacdo da pena. Em
seguida, trata da seletividade do sistema penal. Por fim, comenta as duas condena¢des de Rafael
Braga Vieira de acordo com os conceitos anteriormente apresentados.

PALAVRAS-CHAVE: Culpabilidade. Seletividade Penal. Caso Rafael Braga Vieira.

ABSTRACT

The present study analyzes the criminal selectivity in secondary criminalization. Through the
deductive method, and through bibliographical research, it briefly considers guilt as a constituent
element of the offense and as a judicial circumstance of punishment. Then, the criminal selectivity
is studied. Finally, it comments the two Rafael Braga Vieira's condemnation according to the
concepts previously presented.

KEY WORDS: Guilt. Penal Selectivity. Rafael Braga Vieira's Case.

1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito busca, constante e necessariamente, por um direito penal
minimo, restringindo-o as situacoes em que outros ramos do direito se mostrem incapazes de
proteger os bens da vida relevantes e, por consequéncia, de propiciar a pacificagdo social.

Assim, o Estado, ao exercer esse controle social, por meio do Direito Penal e em nome do
interesse publico, deve fazé-lo como sua ultima ratio e de forma imparcial, a fim de legitimar seu
poder punitivo e respeitar a concep¢ao do homem como sujeito de direitos.

Ocorre que o sistema penal brasileiro tem inobservado principios e garantias fundamentais,
ao selecionar os sujeitos que se submeterdo as normas e preceitos a ele inerentes.

Nesse sentido, o presente trabalho inicia-se com uma breve explicacdo acerca da
culpabilidade, conceituando-a como elemento constitutivo do delito e como circunstancia judicial

de aplicacdo da pena.
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A partir disso, e constada a auséncia de critérios objetivos para a definicdo do referido
instituto, sdo trazidas defini¢cOes e consequéncias da seletividade penal, tanto na fase primaria
quanto na fase secundéria de criminalizagao.

Por fim, estuda-se as Acdes Penais n° 212057-10.2013.8.19.0010 e n° 0008566-
71.2016.8.19.0001, ambas propostas em face de Rafael Braga Vieira, a luz dos conceitos

previamente trazidos.

2 A CULPABILIDADE COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DO DELITO E COMO
CIRCUNSTANCIA JUDICIAL DE APLICACAO DA PENA

De acordo com a teoria tripartida, o conceito analitico de crime compreende uma conduta
tipica, ilicita e culpavel, sendo que esta dltima corresponde, em sintese, a reprovabilidade do agente
que agiu ilicitamente, mesmo existindo a possibilidade de atuar conforme o ordenamento juridico.

Assim, verificados os pressupostos antecedentes — tipicidade e ilicitude da acdo ou omissao
— passa-se a analisar a atuacdo no ambito da (in) exigibilidade de conduta diversa, a fim de definir
se o injusto praticado deve ser censurado ao agente.

Prado (2011, p. 464), ao diferenciar a conduta ilicita da culpavel conforme o ensinamento
de Hans Welzel, afirma que “Enquanto a ilicitude é um juizo de desvalor sobre um fato tipico, a
culpabilidade é um juizo de censura ou de reprovacdo pessoal enderecado ao agente por ndo ter
agido conforme a norma, quando podia fazé-lo (poder do agente/resolucdao de vontade)”.

Nesse mesmo sentido, Pierangeli e Zaffaroni (2015, p. 539) explicam que

Um injusto, isto é, uma conduta tipica e antijuridica, é culpavel quando é reprovavel ao
autor a realizacdo desta conduta porque ndo se motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas
circunstancias em que agiu, que nela se motivasse. Ao ndo se ter motivado na norma,
quando podia e lhe era exigivel que o fizesse, o autor mostra uma disposi¢ao interna
contréria ao direito.

Referidos conceitos pressupoem a plena liberdade de escolha dos individuos e traduzem a
ideia da culpabilidade normativa, estritamente ligada a capacidade de autodeterminacdo do sujeito.
Assim, constado que o agente, ao praticar conduta tipica e ilicita, poderia ter agido de acordo com o
direito, referido ato criminoso deve ser individualmente reprovado ao autor, o que,
consequentemente, legitima a aplicacdo da correspondente sancdo penal (nulla poena sine culpa).

Esse entendimento implica, ainda, num exame do contetido da culpabilidade que nao pode
ser entendida unicamente como um juizo de reprovagao.

Com efeito, Tavarez (1980, p. 83), em andlise a culpabilidade em Maurach, afirma que “ao
invés de se reconhecer na culpabilidade um juizo de reprovacdo, se deve caracteriza-la como,

basicamente, um juizo de desvalor pessoal”.
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Baseado nisso, conclui que essa valoracdo deve ocorrer em duas etapas: a de
responsabilidade pelo fato e a de culpabilidade propriamente dita (TAVAREZ, 1980). Por

consequéncia, Tavares (1980, p.84) explica que

A responsabilidade pelo fato, também conhecida impropriamente com atribuibilidade,
baseia-se no principio da exigibilidade de outra conduta e se estende a qualquer pessoa que
tenha realizado um conduta injusta (tipica e antijuridica), desde que essa, em comparagao
com a média da coletividade em que vive, pudesse realizar uma atividade adequada ao
direitos, segundo as condi¢es normais de motivacao.

[...]

Na culpabilidade propriamente dita compreendem-se a imputabilidade e a consciéncia
potencial da antijuridicidade, aferidas individualmente pelas condi¢6es concretas do autor.
A culpabilidade é, assim, inteiramente individualizada.

Tem-se, assim, a atual concep¢ao normativa da culpabilidade.

Por estar essencialmente ligada a reprovabilidade da conduta ao autor, a culpabilidade,
além de se constituir em elemento do crime, fundamenta e limita a pena, ao exercer relevante papel
no momento de fixacdo da pena-base a ser imposta ao condenado.

Isso porque, o artigo 59 do Codigo Penal dispde que o juiz deve observar as circunstancias
judiciais ali previstas, dentro das quais se insere a culpabilidade, para o fim de fixar a espécie e a
quantidade de pena a ser aplicada, bem como o regime inicial de cumprimento e possivel
substituicdo por pena alternativa a privativa de liberdade, conforme necessidade e suficiéncia para
atender as finalidades da sancdo penal (reprovacdo e prevencao).

Dessa forma, Nucci (2013, p. 156) pontifica que

[...] quando se encontra no momento de fixar a pena, o julgador leva em conta a
culpabilidade em sentido lato, ou seja, a reprovacdo social que o crime e o autor do fato
merecem. Exige-se do juiz a avaliacdo da censura ao crime destinada — o que, aliés,
demonstra ndo incidir esse juizo somente sobre o autor, mas também sobre o que ele
cometeu —, justamente para norted-lo na fixacao da san¢do penal merecida. Por isso, essa
censura é o conjunto de todas as circunstancias constantes do art. 59 do Cédigo Penal.

Por sua vez, Pierangeli e Zaffaroni (2015, p. 738), ao defenderem que o juiz, no momento
da primeira fase de imposicdo da pena, deve ordenar as circunstancias previstas no artigo 59 do

Codigo Penal a regra de proporcionalidade nele prevista (necessidade e adequacao), esclarecem que

[...] os elementos anteriores devem ser considerados para a determinagdo do grau de
reprovacao do injusto, que pode ser corrigido a menor por consideracdes preventivas, isto €,
pelos elementos de juizo necessarios para o grau de culpabilidade (reprovacdo), que dariam
por resultado um maximo razodvel, mais uma corre¢do que poderd diminuir a medida
indicada pela culpabilidade, sempre que ndo seja necessario empregar toda a sua magnitude
para obter a prevencao.

Se, de acordo com essa regra, entendemos que a medida da pena-base indica o grau de
culpabilidade, e que as consideragGes preventivas permitem fixa-las abaixo desse maximo,
isto nos permitira fixar, de modo compreensivel, os indicadores estabelecidos pelo art. 59
do CP. A culpabilidade abarcara tanto os motivos (é inquestionavel que a motivagdo é
problema da culpabilidade), como as circunstancias e consequéncias do delito (que podem
compor também o grau do injusto que, necessariamente, reflete-se no grau de
culpabilidade).

Ocorre que a auséncia de parametros objetivos para a constatacao da culpabilidade, tanto
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como elemento constitutivo do crime, quanto como limite para a fixacdo da pena, culmina na
aplicacdo do direito penal apenas em face de certos individuos, prévia e presumidamente
condenados pela sociedade, em razdo de preconcepg¢Oes abstratas e da vinculagao antidemocratica
entre o direito penal e a moral.

Essa seletividade penal, além deslegitimar o poder de punir do Estado, na medida em que a
finalidade da pena transcende as barreiras da reprovabilidade e da prevencdo geral e especial do
crime e passa a atuar como mero instrumento para a protecao de bens juridicos pertencentes a
parcela da sociedade que atende os interesses do atual sistema econdmico brasileiro, ou seja, que
possui significante poder aquisitivo, viola os fundamentos, principios e normas que constituem o
Brasil num Estado Democratico de Direito.

Isto posto, passa-se ao estudo do sistema penal brasileiro, especialmente no que se refere a

criminalizacdo secundaria.

3 ASELETIVIDADE PENAL

Inicialmente, é importante enfatizar que toda sociedade apresenta uma estrutura de poder
em que, de um lado, ha um grupo que domina e, de outro, ha um setor que é dominado. E é este
grupo, mais proximo do poder e do centro de decisdo, o responsavel por instrumentalizar o controle
dos comportamentos coletivos de acordo com o que lhe convém.

Nesse sentido, esclarecem Pierangeli e Zaffaroni (2015, p. 62):

Deste modo, toda sociedade tem uma estrutura de poder (politico e econ6mico) com grupos
mais préximos e grupos mais marginalizados do poder, na qual, logicamente, podem
distinguir-se graus de centralizacdo e marginalizagdo. [...] Essa “centralizacao-
marginalizacdo” tece um emaranhado de muiltiplas e proteicas formas de “controle social”
(influéncia da sociedade delimitadora do ambito de conduta do individuo). [...] O dambito do
controle social é amplissimo e, dada sua proteica configuracdo e a imersdo do investigador
no mesmo, ele nem sempre é evidente.

O controle social, assim, pode ser exercido por varios mecanismos, como a religido, a
ética, a moral, os usos e costumes, a educacao, o direito, e por diversos 6rgaos, como igreja, familia,
organizacoes, legislador, orgaos judiciarios.

Dentre a amplitude de meios que o controle social pode se valer, destaca-se o sistema penal
com sendo “a parte do controle social que resulta institucionalizado em forma punitiva e com

discurso punitivo” (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2015, p. 70).

Chamamos de “sistema penal” ao controle social punitivo institucionalizado, que na pratica
abarca a partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se
impde e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que
institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos funcionéarios e define os casos e condic¢des
para esta atuacdo. Esta é a ideia geral de “sistema penal” em um sentido limitado,
englobando a atividade do legislador, do ptblico, da policia, dos juizes, promotores e
funciondrios da execucdo penal. (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2015, p. 70)
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O sistema penal, desse modo, também exerce papel de efetivo controle social,
constituindo-se ndo apenas como um simples conjunto de normas penais, mas também como um
processo articulado em que atuam o legislador, a policia, o Ministério Publico, o Poder Executivo e
o Judiciario.

Sendo assim, o processo de criminalizacdo pode se dar em trés direcoes: 1) a
criminalizacdo de condutas, que corresponde ao conjunto de atos que tem por objetivo selecionar
determinada conduta que antes era licita e passa a ser considerada ilicita, por meio da criacao de
uma lei penal; 2) a criminalizacdo de individuos, que consiste nos procedimentos que levam a
determinar que, praticados atos semelhantes, uma pessoa seja considerada delinquente e a outra
ndo; e 3) a criminalizagdo do desviante que compreende o estudo do processo de formacgdo de
carreiras criminais.

De forma bastante clara, pontua Alessandro Baratta (2002, p. 161) que

O direito penal ndo é considerado, nesta critica, somente como sistema estatico de normas,
mas como sistema dindmico de fungdes, no qual se podem distinguir trés mecanismos
analisaveis separadamente: o mecanismo da producdo das normas (criminalizacdo
primdria), o mecanismo da aplicacdo das normas, isto é, o processo penal, compreendendo
a acao dos 6rgdos de investigacdo e culminando com o juizo (criminalizacao secundaria) e,
enfim, o mecanismo da execugdo da pena ou das medidas de seguranca.

O primeiro nivel, portanto, refere-se ao processo de criacao das normas penais, a definicao
das condutas que devem ser criminalizadas, a escolha dos bens juridicos protegidos, bem como a
qualidade e a quantidade das penas.

Define-se a criminalizagdo primaria como “o ato e o efeito de sancionar uma lei penal
material que incrimina ou permite a punicao de certas pessoas” (ZAFFARONI, et al., 2003, p. 43).

Uma determinada conduta ou acdo conflitiva, dessa forma, s6 é considerada delito quando
prevista na lei penal (principio da legalidade). Ha condutas, todavia, que mesmo sendo consideradas
imorais ou indesejaveis ndao abrem possibilidade para uma solucdo penal. Nucci (2011, p. 69-70)
ensina que, para que certa conduta seja tipificada pelo direito penal, o ordenamento juridico elege

bens tutelados pelo Direito

[...] como indispensaveis a vida em sociedade, merecendo protecdo e cuidado. A partir
dessa escolha, o bem se transforma em bem juridico. Dos mais simples aos mais
complexos; dos inerentes a natureza humana as criacdes alternativas da vida moderna; dos
ligados a dignidade humana aos vinculados a puros interesses materialistas; todos os bens
juridicos gozam do amparo do Direito. Os mais relevantes e preciosos atingem a tutela do

Direito Penal, sob a 6tica da intervengdo minima.

Sendo assim, as normas de direito penal caracterizam-se pela protecdo daqueles bens
juridicos mais relevantes para determinada sociedade, considerando seu carater subsidiario em

relacdo aos demais ramos do direito.
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Ocorre que, ao longo da histdria, verifica-se que a escolha dos comportamentos lesivos,
bem como dos bens juridicos protegidos sempre procurou privilegiar um grupo dominador,
dispensando tratamentos distintos entre os individuos. Na sociedade moderna e capitalista,
principalmente, resta evidente um sistema penal marcado pela desigualdade e caracterizado por
orgdos que atuam de forma seletiva e discriminatdria, quando privilegiam determinadas classes em

detrimento de outras. Nesse sentido,

O direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a imunizar do
processo de criminalizacdo comportamentos socialmente danosos tipicos dos individuos a
elas pertencentes, e ligados funcionalmente a existéncia da acumulacdo capitalista, e tende
a dirigir o processo de criminalizacdo, principalmente, para formas de desvio tipicas das
classes subalternas. Isso ocorre ndo somente com a escolha dos tipos de comportamentos
descritos na lei, e com a diversa intensidade da ameaga penal, que frequentemente estd em
relacdo inversa com a danosidade social dos comportamentos, mas com a propria
formulacdo técnica dos tipos legais. Quando se dirigem a comportamentos tipicos dos
individuos pertencentes as classes subalternas, e que contradizem as relacoes de producdo e
distribuicdo capitalistas, eles formam uma rede muito fina, enquanto a rede é
frequentemente muito larga quando os tipos legais tém por objeto a criminalidade
economica, e outras formas de criminalidade tipicas dos individuos pertencentes as classes
no poder (BARATTA, 2002, p. 165).

O processo de criminalizacdao primaria representa, assim, a primeira fase da distribuicao
seletiva e desigual, quando, ao selecionar os bens juridicos que pretende defender, atinge as formas

de desvio tipicas dos grupos socialmente mais marginalizados. Sendo assim,

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da “populacdo criminosa”
aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais baixos da escala social (subproletariado e
grupos marginais). A posicdo precaria no mercado de trabalho (desocupagao, subocupacao,
falta de qualificacdo profissional) e defeitos de socializacdo familiar e escolar, que sdo
caracteristicas dos individuos pertencentes aos niveis mais baixos, e que na criminologia
positivista e em boa parte da criminologia liberal contemporanea sao indicados como as
causas da criminalidade, revelam ser, antes, conotagdes sobre a base das quais o status de
criminoso é atribuido (BARATTA, 2002, p. 165).

Outro fator que contribui para que os representantes editem normas discriminatérias é a
baixa participacdo dos cidaddos nas organizacoes representativas dos diversos grupos sociais.

De acordo com Eugenio Ratil Zaffaroni (1991, p. 25), pode-se verificar que

o poder configurador ou positivo do sistema penal (o que cumpre a funcdo de
disciplinarismo verticalizante) é exercido a margem da legalidade, de forma arbitrariamente
seletiva, porque a propria lei assim o planifica e porque o érgdo legislativo deixa fora do
discurso juridico-penal amplissimos ambitos de controle social primitivo.

Dessa forma, os 6rgdos do sistema penal exercem seu poder sobre 0s setores mais carentes
da populagdo, refletindo uma cultura individualista e dominadora que utiliza como pretexto o
controle social.

Considerando a discricionariedade de atuacdo que os operadores do controle formal
possuem, verifica-se o poder seletivo ja na primeira instancia do processo de criminalizacao,

realizado pela policia. Isso porque ela sera a responsavel por realizar a primeira sele¢cao dos casos
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que serdo investigados e entrardao no sistema penal. “Na realidade, tem maior poder seletivo dentro
do sistema penal a policia do que o legislador, pois esta opera mais diretamente sobre o processo de
‘filtracdo’ do sistema” (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2015, p. 72).

Nao obstante a criminalizacdo primaria implique num primeiro passo seletivo, a selecao se
efetua, concretamente, com a criminalizacao secundaria.

Dessa forma, a segunda etapa de investigacdo refere-se ao processo de criminalizagdo
secundaria, realizado por meio da aplicacdao das normas penais pela policia, pelo Ministério Publico
e pelo Poder Judiciario, os quais serdao responsaveis por determinar aqueles que sdao vulneraveis a
este sistema de criminalizacdo criado abstratamente.

Portanto, a criminalizacdo secundaria é

a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as agéncias policiais
detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato criminalizado primariamente, a
investigam, em alguns casos privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-na a agéncia
judicial, que legitima tais iniciativas e admite um processo (ZAFFARONI et al., 2003, p.
43).

Verifica-se que o processo de criminalizacdo secunddria acentua ainda mais o carater
seletivo do direito penal (BARATTA, 2002, p. 165). Isso porque o status criminal é atribuido, na
maior parte das vezes, de acordo com imagens, esteretipos e preconceitos existentes nos agentes
do controle formal.

Nas palavras de Zaffaroni (2003, p. 46):

Orientada pelo poder dos “empresarios morais”, a criminalizacdo secundéria realiza-se
também com limitagdes operativas, influenciando a selecdo. Com inegavel violacdo ao
principio da igualdade, a criminalizacdo secundaria, em regra, seleciona as pessoas que
causem menos problemas, em termos de acesso ao poder politico e economico. Esses
selecionados serdo considerados os tinicos delinquentes, alimentando um estereétipo no
senso comum, com componentes de classe social, etnia, idade, género e até aparéncia
estética, que acaba por se tornar o principal critério seletivo da criminalizagdo secundaria.

Desse modo, uma classe dominante, que se mantém na hegemonia do processo de selecao
e perseguicdo da criminalidade, estabelece um perfil dos individuos capazes de cometer atos
ilicitos. Tal “pardmetro” recai precipuamente sobre os setores mais carentes da populacdo. E a

criminalizacdo conforme o estere6tipo, como esclarece Zafarroni (2003, p. 49):

A correspondéncia com um estere6tipo criminal coloca a pessoa em situacdo de
vulnerabilidade, ou seja, em posicao concreta de risco criminalizante e o “estado de
vulnerabilidade serd mais alto ou mais baixo consoante a correspondéncia com o
estere6tipo for maior ou menor (ZAFFARONI et al., 2003, p. 49).

E importante salientar que, das condutas criminosas previstas na legislacdao, nem todas
chegam ao conhecimento das instancias oficiais de controle, que compdem o processo de
criminalizacdo. Desses atos que chegam ao conhecimento, é realizada uma nova selecdo no

processo de criminalizagdo secundaria. E dessas condutas, uma parcela menor ainda sera

112



considerada como crime e o individuo etiquetado como criminoso, sofrendo os efeitos da passagem
pelo sistema prisional. Tal afunilamento acarreta graves consequéncias, como apontado por Vera

Andrade (2003, p.264-265):

Dessa forma, as estatisticas criminais, como baseadas apenas na criminalidade identificada
e perseguida e, pois, nos resultados da criminalizacdo, falsearam a distribuicdo da
criminalidade nos grupos sociais e distorceram as teorias da criminalidade baseadas nesta
distribuicdo, chegando-se a afirmar que a criminalidade estaria relacionada a fatores como
pobreza, por exemplo, ou a outros esteredtipos. Pobres tém, na verdade, ndo maior
tendéncia a delinquir, mas de serem criminalizados.

Assim, fica demonstrado que ndo sdo todos igualmente vulneraveis, porque o sistema penal
se orienta por preconceitos e estere6tipos que permeiam os setores mais humildes da sociedade. O
processo de marginalizagdo, na maioria das vezes, inicia-se ja na infancia, quando direitos como
saude, educacdo, moradia e cultura sdo negados ao individuo. Dessa forma, tanto os 6rgaos
investigadores, como os 6rgaos judicantes procuram a criminalidade nesses estratos sociais de onde

é comum prover. Da mesma maneira, pontua Eugenio Ratil Zafarroni (1991, p. 246):

O poder seletivo do sistema penal elege alguns candidatos a criminalizacdo, desencadeia o
processo de sua criminalizacdo e submete-o a decisdo da agéncia judicial, que pode
autorizar o prosseguimento da acdo criminalizante ja em curso ou decidir pela suspensdo da
mesma. A escolha, como sabemos, é feita em fungdo da pessoa (0o “bom candidato” é
escolhido a partir de um estere6tipo), mas a agéncia judicial s6 é permitido intervir
racionalmente para limitar essa violéncia seletiva e fisica, segundo certo critério objetivo
proprio e diverso do que rege a agdo seletiva do restante exercicio de poder do sistema
penal, pois, do contrario, ndo se justificaria a sua intervencdo e nem sequer a sua existéncia
(somente se “explicaria” funcionalmente).

A segunda instancia do processo de criminalizacdo é o Ministério Publico, que é
responsavel pelo arquivamento ou acusacgdo apos realizadas as investigacoes feitas pela policia.

Por fim, tem-se como ultima instancia do controle penal o Poder Judiciario, a quem
incumbe determinar e valorar os fatos, qualificar e determinar a medida da pena.

Em todas as instancias do processo de criminalizacdo, verifica-se que tanto a policia, como
o promotor ou o juiz, fazem escolhas perante o caso concreto, sofrendo influéncias éticas, morais,
religiosas, bem como do senso comum sobre criminalidade para tomar as respectivas decisoes.
Ademais, é nitido o distanciamento existente entre os setores de controle penal e o acusado. Tudo
isso reflete, sistematicamente, nas decisdes, que resultam de esteredtipos e preconceitos inerentes ao
sistema penal, prejudicando os estratos inferiores da populacao. Alessandro Baratta (2002, p. 177-

178) posiciona-se no mesmo sentido, ao defender que

Pesquisas empiricas tém colocado em relevo as diferencas de atitude emotiva e valorativa
dos juizes, em face dos individuos pertencentes a diversas classes sociais. Isto leva os
juizes, inconscientemente, a tendéncias de juizos diversificados conforme a posi¢do social
dos acusados (...) Em geral, pode-se afirmar que existe uma tendéncia por parte dos juizes
de esperar um comportamento conforme a lei dos individuos pertencentes aos estratos
médios e superiores; o inverso ocorre om os individuos provenientes dos estratos inferiores.
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Basta analisar a situacdo das prisoes, especialmente de paises periféricos, como o Brasil,
para perceber o carcere marcado pela predomindncia de jovens negros e pobres, que cometeram
infragcdes contra o patrimdnio ou pela venda de pequenas quantidades de drogas. Tais caracteristicas
sao resultados de um sistema penal que, embora realize uma prévia selecio de condutas
criminalizaveis, seleciona, de fato, pessoas para criminalizar, de acordo com a classe ou posicdo

social. Zaffaroni (2013, p. 314) também faz semelhante constatacdo, ao afirmar que

A populacdo de nossas prisdes é composta, em sua maioria, de infratores contra a
propriedade e de pequenos traficantes de téxicos proibidos. (...) A carne da prisdo, aquele
que retorna uma e outra vez até que sai do esteredtipo por idade, é em nossa regido o
delinquente contra a propriedade e o pequeno comerciante de téxicos ou as mulas usadas
por terceiros.

De igual forma, Sérgio Adorno (1995, p. 47-48) ensina que

Em todos esses estudos, hd consenso quanto aos efeitos discriminatérios provocados pelo
funcionamento das agéncias encarregadas de conter a criminalidade: a intimidagdo policial,
as sancOes punitivas e a maior severidade no tratamento dispensado aqueles que se
encontram sob tutela e guarda nas prisdes recaem preferencialmente sobre "os mais jovens,
0s mais pobres e os mais negros". Sdo estes os grupos justamente desprovidos das
imunidades que costumam beneficiar com menor rigor punitivo cidaddos procedentes das
classes médias e elevadas da sociedade envolvidos em crimes, até mesmo em complexas
organizagOes criminais, como aponta a literatura especializada internacional.

Frise-se, contudo, que inexistem estudos que evidenciem uma maior inclinacao dos negros
para o cometimento de crimes em comparagdo aos brancos. O que demonstra que tal preconceito
social e cultural compromete, profundamente, a neutralidade dos julgamentos e o desfecho

processual. No mesmo sentido, pontua Adorno (1995, p. 49-50):

Nao é incomum acreditar-se que o crime é determinado biologicamente e que certas "racas"
manifestam inclinacdo preferencial para cometer infracdes penais e para elaborar uma
"carreira moral" na delinquéncia. Em particular, cidaddos negros aparecem no imagindrio
coletivo como potencialmente criminosos. Reputam-lhes atributos fisicos e culturais que os
tornam por exceléncia suspeitos de serem responsaveis pelo crescimento da criminalidade
urbana violenta. No Brasil, o substrato dessas crencas repousa em raizes histérico-culturais.
Desde a colonia, os proprietarios de escravos africanos julgavam-lhes "preguicosos,
corruptos e imorais". No curso do século XIX, juizos de valor desta espécie vieram
alimentar inquietacOes das elites politicas que, preocupadas com a insercao deste pais nos
rumos do progresso e do desenvolvimento capitalista em marcha na Europa ocidental e nos
Estados Unidos, buscaram nas ideologias raciais um lenitivo para seus dilemas.

E prossegue,

Nada indica que negros manifestem uma inclinagao preferencial para o crime; ao contrério,
parecem mais vulnerdveis ao alvedrio e a vigilancia policiais. Os rigores da detencdo
arbitraria, a maior perseguicdo e intimidacdo, a maior presenca de agentes policiais nas
habitacdes coletivas onde residem cidaddos procedentes das classes populares, tudo isso
contribui para que negros sejam alvo preferencial do policiamento repressivo, como alids
intuiram ndo poucos estudiosos (ADORNO, 1995, p. 55).

Sob esta perspectiva, resta evidente que diretos como o acesso a uma ordem juridica justa e
isondmica, na maioria das vezes, sdo cerceados aos negros, colocando-os a mercé da arbitrariedade

policial e dos procedimentos judiciais, o que torna essas pessoas mais vulneraveis a sancao punitiva.
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Os ensinamentos de Adorno caminham na mesma direcdo (1995, p. 63):

Tudo parece indicar, portanto, que a cor é poderoso instrumento de discriminagdo na
distribuicdo da justica. O principio da equidade de todos perante as leis, independentemente
das diferencgas e desigualdades sociais, parece comprometido com o funcionamento viesado
do sistema de justica criminal.

Dessa maneira, ao punir certos comportamentos e pessoas, 0 sistema penal permite que
outras condutas praticadas por individuos das classes dominantes, como os crimes praticados por
detentores de poder, fiquem imunes ao processo de criminalizagdo. Tamanha parcialidade contribui
para a ineficiéncia do controle de criminalidade e a debilidade do sistema de justica criminal.

Resta evidente, portanto, que o sistema penal fere o principio da igualdade quando distribui

o status de criminoso de forma desigual entre os individuos.

4 CASO RAFAEL BRAGA VIEIRA

Analisada a culpabilidade como elemento constitutivo do crime e como circunstancia
judicial de aplicacdo da pena, bem como as problematicas intimamente ligadas a esses conceitos,
das quais decorre uma seletividade penal, principalmente em razdo da abstratividade caracteristica
do contetido que integra as defini¢cdes de culpabilidade, torna-se imperiosa a demonstracdo pratica
dos enunciados expostos.

Por isso, o presente capitulo destina-se ao estudo dos autos n° 0212057-10.2013.8.19.0010,
da 327 Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ e n° 0008566-71.2016.8.19.0001, da 39 Vara Criminal
do Rio de Janeiro/RJ, nos quais Rafael Braga Vieira foi denunciado e condenado pela pratica de

posse de artefato incendiario e trafico de drogas, respectivamente.

4.1 Condenacao de Rafael Braga Vieira pela Posse de Artefato Incendiario

Em 25 de junho de 2013, Rafael Braga Vieira foi denunciado pela pratica, em tese, da
conduta tipificada no artigo 16, p. 1., inciso III, da Lei n° 10.826/03, ja que, segundo a peca
acusatoria, na data de 21 de junho de 2013, Rafael “portava dois frascos contendo substancia
inflamavel com pedagos de pano presos em seu bocal, conhecidos como ‘coquetel molotov’, sem
autorizacdo e em descordo (sic) com determinacdo legal e regulamentar” (autos n° 0212057-
10.2013.8.19.0010, 32* Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 02-02B).

O Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro descreveu, ainda, conforme auto de prisao
em flagrante, que Rafael foi detido por policiais civis, no momento em que ocorriam manifestagoes
populares contra o Estado, logo apés sair de um estabelecimento comercial localizado em frente a
Delegacia da Crianga e Adolescente Vitima (DCAV), portando dois artefatos incendidrios em suas

maos.
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O artigo 16, p. 1., inciso III, da Lei n° 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento) dispde que
incorre nas mesmas penas previstas para a posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito
aquele que “possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato explosivo ou incendiario, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacgao legal ou regulamentar”.

Por se tratar de norma penal em branco, referido estatuto é regulamentado pelo Decreto n°
3.665/2000, que “Da nova redacdo ao Regulamento para a Fiscalizacao de Produtos Controlados
(R-105)”.

Trata-se de tipo misto alternativo, bastando a pratica de uma das condutas ali previstas
(possuir, detiver, fabricar ou empregar) para a configuracdo do delito. A expressdo “artefato
explosivo ou incendiario” também integra a tipicidade objetiva do crime.

Com base nisso, apos recebida a denuncia, determinou-se a realizacao de pericia nas duas
garrafas apreendidas com Rafael Braga Vieira, a fim de esclarecer a natureza e as caracteristicas do
material contido nas supostas bombas caseiras.

Em cumprimento ao comando judicial, foi apresentado o Laudo Técnico n°® 267/EA/2013,

que assim concluiu:

[...] 01 — Trata-se efetivamente de 02 (dois) engenhos de fabricacdo caseira, confeccionados
com uma garrafa plastica incolor, com tampa, de cor amarela, com a inscri¢do no rotulo
(sic) da garrafa, “pinho Minuano”, contendo em seu interior 400 (quatrocentos) ml de um
liquido de aspecto incolor, inflaméavel, identificado como etanol; e o outro frasco na cor
verde, com tampa, de cor branca, com a inscri¢do no rotulo (sic) da garrafa “agua sanitaria
BARRA”, contendo em seu interior 600 (seiscentos) ml de um liquido na cor branca, ndo
inflamével, identificado como dgua sanitaria, ambas (sic) dotados com mechas ignitoras,
denominadas pavio.

02 — No estado em que este material se encontra, esta apto a ser acionado (por chama) e
lancado, porém com minima aptiddo par funcionar como “coquetel molotov”.

03 — Pode ser utilizado com eficacia na pritica de crimes como arma de coacdo,
intimidacdo ou ser acionado e lancado contra populares ou forcas policiais, apresentando,
contudo, infima possibilidade de funcionar como “coquetel molotov”.

04 — O etanol encontrado dentro de uma das garrafas pode ser utilizado como combustivel
em incéndios, com capacidade para causar danos materiais, lesdes corporais e o evento
morte. [...]

(autos n° 0212057-10.2013.8.19.0010, 32% Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 70-72)

Realizada a audiéncia de instrucdo e julgamento e apresentadas as alegacoes finais, o juiz
de primeiro grau julgou totalmente procedente a pretensdo punitiva estatal e condenou o réu Rafael
Braga Vieira como incurso nas penas do artigo 16, p. 4, inciso III, da Lei n° 10.826/03.

Para tanto, considerou que

[...] A materialidade restou comprovada de forma inequivoca pelo Registro de Ocorréncia
de fls. 05/05v, pelo auto de apreensdo de fls. 21, pelo laudo técnico de exame do material
acostado as fls. 70/72, e pelo relato das testemunhas, em Juizo, descrevendo e
pormenorizando toda a dindmica delitiva.

A autoria, por sua vez, pode ser haurida do seguro reconhecimento do acusado em Juizo,
pelos dois policiais civis que efetuaram a prisdo, bem como da versdo apresentada pelo réu
em seu interrogatério, indicando que era realmente ele quem portava as garrafas, ndo
deixando a menor duvida, em face da clareza e seguranca das provas, de que foi o réu quem
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praticou o crime, nos termos da dentincia. [...]
(autos n° 0212057-10.2013.8.19.0010, 32* Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 122-
123)

Ainda em andlise a efetiva pratica da conduta criminosa imputada ao Rafael, o juiz

singular entendeu que

[...] as circunstancias em que ocorreu a prisdo, ou seja, enquanto ocolria uma enorme
manifestacdo popular, com concentracdo aproximada de 300 mil pessoas na Avenida
Presidente Vargas, conforme amplamente divulgado na midia, e no mesmo dia em que
ocorreu confronto com as Forcas Policiais, deixam claro que o intento do réu ndo seria
outro sendo o de proceder ao incéndio de qualquer objeto ou pessoas.

(autos n° 0212057-10.2013.8.19.0010, 32% Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 125)

Na primeira fase de dosimetria da sancdo, dentre outras circunstancias judicias, afirmou-se
a existéncia de “culpabilidade exacerbada”, ja que “a utilizacao do material incendiario, no bojo da
tamanha aglomeracdo de pessoas, é capaz de comprometer e criar risco consideravel a incolumidade
dos demais participantes [...]”. Desse modo, a pena-base foi fixada em 4 (quatro) anos de reclusao e
10 (dez) dias-multa. Ao final, considerando a reincidéncia do réu, a pena foi elevada para 5 (cinco)
anos de reclusdo e 10 (dez) dias-multa, a ser cumprida, inicialmente, no regime fechado (autos n°
0212057-10.2013.8.19.0010, 32?2 Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 126-127).

No mesmo sentido foi a decisdo proferida em segundo grau, que, mantendo a condenagao
de Rafael Braga Vieira pela pratica do crime tipificado no 16, p. 4., inciso III, da Lei n® 10.826/03,
apenas reduziu a pena para 04 (quatro) anos e 08 (oito) meses de reclusdo, em regime fechado, ao
afastar a circunstancia judicial de “culpabilidade exacerbada”, por estar “desprovida de
fundamentacdo concreta especifica e pontuada” (autos n° 0212057-10.2013.8.19.0010, 32* Vara
Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 279-312).

Destacados os momentos processuais relevantes para o presente o estudo, torna-se
importante consignar, uma vez mais, que integra a tipicidade objetiva da conduta delitiva prevista
no art. 16, p. u., inciso III, da Lei n° 10.826/03 a expressdo “artefato explosivo ou incendiario”.
Assim, nos termos da dentncia oferecida em face de Rafael Braga Vieira, sua condenacdo apenas
seria devida se enquadrada no tipo penal, ou seja, as provas constantes nos autos precisariam
demonstrar o porte de efetivo artefato explosivo ou incendiario, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar.

Em que pese o crime tipificado no art. 16, p. 4., inciso III, da Lei n° 10.826/03 ser
entendido pela jurisprudéncia como crime de mera conduta, sendo irrelevante a comprovagao da
potencialidade lesiva do artefato incendiario, ja que o bem juridico tutelado pelo dispositivo é a
seguranca publica e a paz social (RECURSO ESPECIAL N° 1.350.196 - MG (2012/0148869-9)
para a caracterizacdo do crime, necessaria a demonstracao de que o réu portava, de fato, objeto

qualificado como incendidrio.
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De acordo com Delmanto, et al. (2008, p. 658), artefato explosivo e artefato incendiario

ndo sdo expressoes sindnimas, sendo que

Artefato significa qualquer objeto manufaturado ou peca [...]. Explosivo, por sua vez, é
todo tipo de matéria que, quando incendiada, sofre decomposi¢do muito rapida em produtos
mais estaveis, com grande liberacdo de calor e desenvolvimento subito de pressdo (inciso
LI do art. 3° do Decreto n° 3.665/00. Incendiario é aquilo que comunica fogo a alguma
coisa; que é proprio para incéndio (idem). Artefato explosivo €, portanto, todo objeto que
tenho por objetivo causa explosdo, enquanto artefato incendidrio é todo objeto que se
destina a causar fogo ou incéndio em alguma coisa.

Ocorre que, apesar da inexisténcia de provas suficientes quanto a caracterizagdo dos
objetos apreendidos com Rafael Braga Vieira como artefatos incendiarios, sendo que a pericia
chegou a concluir que em uma das garrafas sequer continha produto inflamdavel, o Judiciario
reconheceu a materialidade delitiva da conduta.

A conclusdo de que o etanol encontrado em uma das garrafas pode ser utilizado como
combustivel em incéndios é insuficiente para a comprovacao de que Rafael Braga Vieira portava
artefato inflaméavel, nem constitui elemento objetivo do tipo previsto no art. 16, p. u., inciso III, da
Lei n° 10.826/03. De igual modo, a mera prova testemunhal utilizada para reconhecer a
materialidade do crime é inadequada, ja que para se demonstrar que certo objeto possui propriedade
inflamével é imprescindivel conhecimento especializado.

Registra-se, ainda, que o juiz singular considerou, na primeira fase de dosimetria da pena, a
existéncia de culpabilidade exacerbada na conduta de Rafael Braga, considerando que a utilizacao
de material incendiario durante as manifestacoes populares compromete e cria risco consideravel a
incolumidade dos participantes, ou seja, o magistrado utilizou como fundamento para aplicacdo de
pena-base acima do minimo legal fato que sequer foi demonstrado no processo e imputado na
denuncia (utilizacao de artefato incendiario).

Presumiu-se, ainda, de maneira genérica, a nitida intencdo de Rafael Braga Vieira de
incendiar objetos ou pessoas diante das circunstancias concretas do fato, o que também justificou o

agravamento da pena-base, inclusive em sede de apelacao.

4.2 Condenacao de Rafael Braga Vieira por Trafico de Drogas

Em 29 de janeiro de 2016, Rafael Braga Vieira foi denunciado pela suposta pratica da
conduta tipificada nos artigos 33 e 35, da Lei n° 11.343/2006, ja que, segundo a pega acusatoria, na

data de 12 de janeiro de 2016, Rafael

trazia consigo, com finalidade de trafico, 0,6 g (seis decigramas) da substancia entorpecente
Cannabis Sativa L., acondicionados em uma embalagem plastica fechada por n6, bem
como 9,3 g (nove gramas e trés decigramas) de Cocaina (pd), distribuidos em 06 capsulas
plasticas incolores ostentando as inscricdes “PO 20/ RAJADAO PH”, 02 cépsulas incolores
e 02 embalagens plasticas fechadas por grampo, contendo a inscricio “CV-RL/PO
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3/COMPLEXO DA PENHA”I, tudo sem autorizacdo e em desacordo com determinagdo
legal e regulamentar (autos n° 0008566-71.2016.8.19.0001, 39* Vara Criminal do Rio de
Janeiro/RJ, fls. 02-02B).

Imputou-se também ao denunciado a pratica da conduta prevista no art. 35 da Lei n°
11.343/06, por, teoricamente, estar “associado a outros individuos ndo identificados, todos
subordinados a fac¢do criminosa que domina o trafico de drogas na comunidade, para o fim de
praticar, reiteradamente, o crime previsto no artigo 33 da Lei n° 11.343/06” (autos n° 0008566-
71.2016.8.19.0001, 39% Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 02 a 02B).

Por consequéncia, realizou-se o exame pericial das substancias apreendidas (fls. 99-100),
bem como audiéncia de instrugdo e julgamento (fls. 249-250) com a posterior prolacdo de sentenca
que julgou procedente a dentincia (fls. 356-382), para o fim de condenar Rafael Braga Vieira como
incurso nas sancoes dos artigos 33 e 35, ambos da Lei n® 11.343/06.

Fundamentou-se a demonstracdo da materialidade da conduta tipificada no art. 33 da Lei n°
11.343/06 (trafico de drogas) por meio do laudo toxicolégico, da prova testemunhal e, ainda,

considerando que

[...] a localidade em que se deu a apreensdo do material de fls. 12 e 13 (vide laudo de
exame entorpecente as fls. 99/100), mais precisamente conhecida como “sem terra”, no
interior da Comunidade Vila Cruzeiro, no Bairro da Penha, nesta cidade é dominada pela
faccdo criminosa “Comando Vermelho”, conhecida organizagdo criminosa voltada a
narcotraficancia.

Neste sentido, verifica-se que as varias embalagens das substancias entorpecentes
apreendidas (vide fls. 99/100), ostentavam inscri¢des fazendo mengdo a facgdo criminosa
"CV", ou seja, "Comando Vermelho".

Acrescente-se que as substancias entorpecentes apreendidas ja se encontravam devidamente
fracionadas, prontas para a mercancia. Somando-se as circunstancias que envolveram a
prisdo do acusado, onde segundo relato dos policiais que efetuaram a prisdo do réu e a
apreensao do material entorpecente, o local é conhecido como ponto de venda de drogas.
Por consequéncia, levando-se em conta a quantidade de droga apreendida, forma de
acondicionamento e local da apreensdo, resta inquestionavel que a substancia entorpecente
destinava-se a traficancia, portanto, ndo tenho qualquer divida quanto a adequagao do fato
ao tipo penal previsto no art. 33 da Lei de Toxicos (autos n° 0008566-71.2016.8.19.0001,
397 Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 360-361).

De igual modo, quanto ao crime de associacdo para fins de trafico, entendeu-se que a

“materialidade delitiva é cristalina desde a prisao em flagrante do acusado”, sendo que

[...] a posse do material entorpecente (maconha e cocaina) embalado em saco plastico (vide
laudo de exame de entorpecente de fls. 99/100), fracionado, inclusive, contendo inscri¢cdes
"CV", que sabidamente destinava-se a venda, evidencia a estabilidade do vinculo
associativo com a faccdo criminosa "COMANDO VERMELHO" que controla a
venda de drogas no local dos fatos.

Ademais, com o réu houve a apreensdo de um rojao (fl._ 17), sendo certo que no
momento da prisdo em flagrante do réu RAFAEL BRAGA, conforme relato dos
proprios policiais neste Juizo, havia inimeros elementos que se evadiram.

Dessa forma, restou inequivoca a estabilidade dc vinculo associativo para a pratica do
nefasto comércio de drogas, sendo certo que a facg¢do criminosa "Comanda Vermelho" é
quem domina a pratica do t rafico na localidade conhecida como "sem terra", em que o réu
foi preso, situada no interior da Vila Cruzeiro. Por outro lado, a regra de experiéncia
comum permite concluir que a ninguém é oportunizado traficar em comunidade sem
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integrar a faccdo criminosa que ali pratica o nefasto comércio de drogas, sob pena de pagar
com a propria vida.

Portanto, ndo poderia o réu atuar como traficante no interior da Comunidade Vila Cru i o,
sem que estivesse vinculado a fac¢do criminosa "Comando Vermelho" daquela localidade
(autos n° 0008566-71.2016.8.19.0001, 39* Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, fls. 376-
377).

No momento de dosimetria, as penas-bases foram fixadas acima do minimo legal, em
razdo de maus antecedentes, motivos, circunstancias e consequéncias do crime e, ao final, a pena
aplicada foi de 11 (onze) anos e 03 (trés) meses de reclusdo e ao pagamento de 1.687 (um mil
seiscentos e oitenta e sete) dias-multa, diante da reincidéncia do réu, a ser cumprida, inicialmente,
em regime fechado (autos n° 0008566-71.2016.8.19.0001, 39% Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ,
fls. 378-380).

Em face da referida decisdo, foi interposto recurso de Apelacdao pela defesa ao qual se
negou provimento (autos n° 0008566-71.2016.8.19.0001, 39* Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ,
fls. 755-785), pendendo de julgamento Embargos Infringentes e de Nulidade.

A auséncia de critérios objetivos para a diferenciacdo de trafico e de porte de drogas,
somada as condi¢cdes sociais de Rafael Braga Vieira demonstram a seletividade penal,
principalmente na criminalizagdo secundaria. A localidade da prisdo e a situacdo socioeconomica do
réu foram importantes fatores utilizados para fundamentar sua condenacao.

Os casos citados refletem a defendida seletividade do sistema penal, sendo que

O sistema penal, em um significativo nimero de casos, especialmente em relagdo aos
delitos patrimoniais — que sdao a maioria —, promove condi¢cdes para a criagdo de uma
carreira criminal. Particularmente, dentre as pessoas originarias das camadas mais humildes
da sociedade, o sistema seleciona aqueles que, tendo caido em uma primeira condenacao,
surgem como bons candidatos a uma segunda criminalizacdo, levando-os ao ingresso no rol
dos desviados, como resultado do conhecido fendmeno psicolégico do ‘bode expiatério’.
Induvidosamente, isto constituiu uma inqualificavel violacdo dos Direitos Humanos, e o
sistema penal, ao insistir com a pena, nada mais faz do que engrossar esse rol, e até leva o
individuo a destrui¢ao”. (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2015, p. 75).

A reversao dessa situacdo impde a adocdo de critérios neutros e desapaixonados
especialmente no momento de aplicacdo da lei penal ao caso concreto, ja que cabe ao juiz, em razao
da teoria finalista, definir os propositos do agente com a pratica da conduta criminosa. Nesse
sentido,

Para limitar a irracionalidade da violéncia seletiva, a agéncia judicial deve pautar seu plano
decisorio na exigéncia de requisitos objetivos. Para que esta exigéncia de dados objetivos
resulte minimamente racional, tais dados devem ser selecionados de acordo com algum
fundamento antropolégico ou, pelo menos, ndo recusar uma base antropoldgica; por isso,
ndo deve tomar como dados limitadores ou reguladores outras coisas que ndo seja uma
conduta ou acdo do criminalizado. Qualquer outro dado resultaria contrario ao conceito de
homem como pessoa e, por conseguinte, claramente antijuridico”. (ZAFFARONI, 1991, p.
249).

Todavia, enquanto questdes sociais e econdomicas forem definitivas para estabelecer a
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culpabilidade do autor, principios como os da legalidade e da igualdade e, consequentemente, a

dignidade da pessoa humana, continuardo sendo violados por um ilegitimo poder de punir estatal.

5 CONCLUSAO

A partir do estudo da culpabilidade e da seletividade penal, bem como da analise das
condenacoes de Rafael Braga Vieira, constata-se a arbitrariedade seletiva do sistema penal, quando
privilegia uma classe dominante, que exerce seu poder sobre os setores mais carentes da sociedade,
desde o processo de selecdo da criminalidade até sua perseguicao pelos 6rgdos judicantes.

Tal atuacdo do poder punitivo do Estado resulta em carceres permeados de jovens negros e
pobres, fruto de um preconceito social e cultural. Restou evidente, todavia, que o comportamento do
delinquente se distribui por todos os grupos sociais, independente de raca ou posi¢ao social.

Com o fim de se conferir legitimidade e credibilidade ao Direito Penal, as entidades que
envolvem essa esfera punitiva do Estado precisam, além de punir o individuo que rompe com os
lagos do ordenamento juridico, desenvolver medidas que evitem a reincidéncia criminosa,
recuperem o transgressor e inibam a pratica de infracdes penais, de forma geral, justa e isonémica.

Entretanto, a sistematizacdao penal é utilizada como instrumento de protecao dos bens
juridicos pertencentes aquela parcela da sociedade que detém maior poder de influéncia dentro da
sociedade moderna e capitalista. Consequentemente, selecionam-se certos individuos a serem
submetidos ao poder de punir do Estado, seja no momento de elaboracao da norma penal, seja na
sua aplicacdo ao caso concreto, com base, exclusivamente, em imagens, estereotipos e preconceitos.

Assim, a inexisténcia de critérios objetivos para o reconhecimento da culpabilidade; a
vinculagcdo antidemocratica entre o direito penal e a moral e os esteredtipos defendidos pela
sociedade e valorados pelo julgador, ao reconhecer a pratica delitiva e fixar a respectiva pena,
demonstram a citada ilegitimidade do sistema penal brasileiro, empregado como meio de

discriminacdo de sujeitos previamente definidos como criminosos pela coletividade.

REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina Pereira. A ilusao de seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducao a
sociologia do direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.350.196. Relatora: Ministra Laurita
Vaz. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 28 fev. 2013.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Autos n° 0212057-10.2013.8.19.0010. Autor:

121



Ministério Publico do Rio de Janeiro. Réu: Rafael Braga Vieira. Rio de Janeiro, 2013.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Autos n° 0008566-71.2016.8.19.0001. Autor:
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Réu: Rafael Braga Vieira. Rio de Janeiro. Rio de Janeiro,
2016.

DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio Machado DE
Almeida. Leis penais especiais comentadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacao da Pena. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

. Manual de Direito Penal. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. v. 1.

TAVARES, Juarez. Teorias do Delito: variacoes e tendéncias. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais,
1980.

ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 8 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

. A questdo criminal. 1 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013.

122



AUDIENCIA DE CUSTODIA: CONTROLE JURISDICIONAL DA PRISAO
EM FLAGRANTE

Bruna Camila da SILVA!
Fernanda Heloisa Macedo SOARES?

RESUMO

O presente trabalho trata da Audiéncia de Custodia e a sua funcdo no controle da jurisdicao nos
casos de prisdo em flagrante. Busca com isso aprofundar o conhecimento sobre o tempo, bem como
ainda, o debate para aperfeicoar os mecanismos encontrados no referido instituto. Desta forma, o
artigo em questdo se preocupa em analisar as questdes historicas do sistema punitivo, a previsao da
custodia nos tratado e convencOes internacionais, sua recepcao no ordenamento juridico brasileiro
bem como as vantagens e desvantagens do instituto segundo argumentacdo de juristas nacionais.
Para tanto, a presente pesquisa a ser realizada neste trabalho pode ser classificada como aplicada,
pelo objeto, a anélise se baseara por meio de pesquisas bibliograficas, de livros, artigos ou websites
que tratam do tema de forma respeitosa., 0 método de pesquisa sera dedutivo e qualitativo a
abordagem se dard de maneira exploratéria que busca o conhecimento do problema, expondo o
mesmo. Com base a explanacdo do presente, pode-se se concluir que o instituto da audiéncia de
custddia é meio inovador no cendrio punitivo brasileiro, ainda que sua previsdo seja antiga. A
empregabilidade da custédia no Brasil é meio de promover os direitos fundamentais e ainda os
Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de Custodia, Prisao em Flagrante, Controle Jurisdicional.

ABSTRACT

The present work deals with the Hearing of Custody and its function in the control of the
jurisdiction in the cases of red flag jail. It seeks to deepen the knowledge about the time, as well as
the debate to perfect the mechanisms found in said institute. In this way, the article in question is
concerned with analyzing the historical issues of the punitive system, the prediction of custody in
the treaty and international conventions, its reception in the Brazilian legal system as well as the
advantages and disadvantages of the institute according to the argument of national jurists.
Therefore, the present research to be carried out in this work can be classified as applied, by the
object, the analysis will be based on bibliographical research, books, articles or websites that treat
the subject in a respectful way. deductive and qualitative approach will be given in an exploratory
way that seeks the knowledge of the problem, exposing the same. Based on the present explanation,
it can be concluded that the custody hearing institute is innovative in the Brazilian punitive
scenario, even if its prediction is old. The employability of custody in Brazil is a means of
promoting fundamental rights and human rights.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por finalidade justificar a empregabilidade da audiéncia de
custddia no processo penal brasileiro. Tal instituto, previsto na convencdo americana de direitos
humanos estipula em seu artigo 7.5 que todo preso deve ser encaminhado a autoridade judicial em
tempo habil apés sua prisao.

No Brasil, tal instituto ndo fora utilizado durante longos anos e s6 em 2015 é que comecou
a ser empregado nos tribunais de Sao Paulo. A CADH fora ratificada pelo nosso pais em 1992,
entretanto sua empregabilidade nao se efetivou de imediato.

Sera abordado no presente, os pontos positivos e negativos da empregabilidade da
audiéncia de custédia, suas vantagens e deficiéncias, buscando desta maneira a compreensao
expansiva da matéria analisada a luz do ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, a presente pesquisa a ser realizada neste trabalho pode ser classificada como
aplicada, pois objetiva gerar conhecimentos para aplicacdo pratica do contetido alvo de pesquisa ao
passo que envolve a realidade de uma localidade especifica, qual seja o Brasil. Nao é possivel
analisar o todo, mas as regras norteadoras, os conceitos e a evolucao histoérica.

Pelo objeto, a andlise se baseara por meio de pesquisas bibliograficas, de livros, artigos ou
websites que tratam do tema de forma respeitosa. A investigacao sobre o contetido se respaldara por
meio de estudos anteriores ja publicados e reconhecidos, ademais o uso de matérias legais também
compora a base do trabalho.

O método de pesquisa sera dedutivo e qualitativo A abordagem se dara de maneira
exploratoria que busca o conhecimento do problema, expondo o mesmo, envolvendo levantamento
bibliografico. E também pesquisa descritiva, pois se atentard em descrever o instituto e os meios
para alcanga-lo, com abordagem explicativa.

Inicialmente, o referido estudo se concentrard na visdo histéria do sistema punitivo de
forma geral, partindo desse contexto a analise se encarregara de apresentar de maneira técnica os
preceitos brasileiros para punicdo de agentes acusados pelo Estado.

Posteriormente, o estudo cuidara da prépria audiéncia de custddia, sua previsdao legal nos
tratados internacionais bem como ainda as vantagens e desvantagens do referido instituto. Por fim,
o estudo sera efetivado no sentido de observar a viabilidade do instituto com base nos argumentos
de juristas renomados.

Por fim, o projeto em tela tem por finalidade primaria o conhecimento das matérias
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propostas para estudo, no intento de esclarecer e aperfeicoar o conhecimento visto que é tema

relevante e inovador.

1. DO CONTEXTO HISTORICO DAS PUNICOES AOS CONCEITOS INOVADORES DOS
DIREITOS HUMANOS

Desde os primérdios da construcdo social a penalizacao dos delitos cometidos pelos
homens se fez necessaria, seja por vinganca como era o caso quando a maxima do “olho por olho e
dente por dente” era aplicada, seja para servir de exemplo coibindo assim que outros recaissem na

pratica delituosa ou ainda como maneira de punir aquele que cometera a infragao.

A expiacdo daquele que violou as normas de convivéncia — expressadas pela aplicacdo das
mais atrozes penalidades, como morte, mutilacdo, tortura e trabalhos forcados — é um
sentimento comum que se une a antiguidade mais remota[...] (BITENCOURT, 2011, p.28).

Independente da justificativa utilizada ao longo do tempo, aquele que praticava atos
criminosos ndo se escusavam da sentenca. Ha de se observar que os meios de punicdo e suas
motivacdes internas foram evoluindo conforme a prépria sociedade evoluiu, bem como os meios de
aplicacdo das sentencas. Nos primérdios a aplicacdo da lei se dava de maneira insana conforme o

ato do acusado. O codigo de Hamurabi dispunha que:

IT - CRIMES DE FURTO E DE ROUBO, REIVINDICACAO DE MOVEIS

9° - Se alguém, a quem foi perdido um objeto, o acha com um outro, se aquele com o qual o
objeto perdido é achado, diz: - "um vendedor me vendeu diante de testemunhas, eu o
paguei" - e o proprietario do objeto perdido diz: "eu trarei testemunhas que conhecem a
minha coisa perdida" - o comprador devera trazer o vendedor que lhe transferiu o objeto
com as testemunhas perante as quais 0 comprou e o proprietario do objeto perdido devera
trazer testemunhas que conhecem o objeto perdido. O juiz deverd examinar os seus
depoimentos, as testemunhas perante as quais o preco foi pago e aquelas que conhecem o
objeto perdido devem atestar diante de Deus reconhecé-lo. O vendedor é entdo um ladrdo e
morrera; o proprietario do objeto perdido o recobrara, o comprador recebe da casa do
vendedor o dinheiro que pagou.

10° - Se o comprador ndo apresenta o vendedor e as testemunhas perante as quais ele
comprou, mas, o proprietario do objeto perdido apresenta um testemunho que reconhece o
objeto, entdo o comprador é o ladrdo e morrera. O proprietario retoma o objeto perdido.

Neste momento da historia as punicOes eram preventivas, ou seja, aquele que praticava
delitos contra seus pares era punido de maneira severa desta forma outros temendo a punicdo nao
recairiam nas mesmas praticas. Observa-se, no entanto, que além de controlar o instinto primitivo
do homem, as penas aplicadas estavam vinculadas ao desejo de vinganca, (MIRABETE, 2013).

Ocorre que a sociedade evoluiu e de igual maneira os meios de puni¢cdo foram se
enquadrando nas novas realidade sociais, desta forma, dentro do contexto social de cada época, o
Estado aplicava penas para aqueles que descumpriam as leis. Diante da constante evolucdo da
sociedade faz se necessario que os meios de punir também evoluam.

A evolucdo das sociedades obrigara os Estados a buscarem novas maneiras de penalizar
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aqueles que ainda recaiam nas praticas delituosas. Dentro desta perspectiva a existéncia de um
processo penal se tornou indispensavel, ndo poderia um Estado punir fora da lei. De tal maneira, a
propria sociedade passou a se posicionar de maneira contraria aos meios de puni¢oes extremos.

As revolucdes que buscavam legitimar os direitos dos homens trataram de lutar por direitos
que seriam atribuidos para os agentes que estivessem na condicdo de acusados. E foi por meio da
luta por essas garantias e pela necessidade em se legalizar a pretensdo punitiva que o processo penal
se ergueu. O Estado ndo poderia mais arbitrar sentencas de qualquer forma, as penalidades

deveriam ser proporcionais ao crime cometido.

“O interesse de todos ndo é somente que se cometam poucos crimes, mais ainda que os
delitos sejam mais raros na propor¢ao do mal que fazem a sociedade. Os meios que a
legislacdo emprega para impedir os crimes devem, pois, ser mais fortes a medida que o
delito é mais prejudicial ao bem publico e pode tornar-se mais comuns. Deve, pois, haver
uma proporcao entre os delitos e as penas [...]. (BECCARIA, 2015, p. 78)”

Nesse sentido, os mecanismos utilizados para punir ganharam relatividade, ou seja, a
responsabilizacdo do acusado sempre devera ser proporcional ao ato praticado. Posto que, é da
natureza humana evoluir e com isso repelir qualquer ato injusto, e isto esta ligado ao desejo de se
ver protegido das forgas estatais no que tange a supressao de direitos.

E com base nessa busca pelo justo que as proprias instituicdes politicas trataram de criar
ferramentas legais que fossem capazes de garantir ao homem uma sensacdo de seguranca, ora, o
Estado nao poderia ser visto pelo povo como um animal descabido e injusto, muito pelo contrario,
em regra geral, os grandes pensadores politicos se afunilaram na ideia de que cabia ao Estado

proteger seus administrados e ndo atormenta-los.

1.1. Do instituto da Prisao no Sistema Punitivo Brasileiro

Umas das ferramentas de punicdo sdo as restritivas de liberdade, é o cerceamento da
liberdade do homem, aquele que é condenado a prisdo é retido pelo Estado nao podendo utilizar-se
do seu direito de ir e vir, fica restrito a um estado de carcere. Com base nisso as escolas penais
trataram conceituar e classificar os tipos de penas aplicados, dentre essas classificacoes esta a pena
privativa de liberdade.

Obviamente que os modelos de prisdo sdo os mais variados e dependem da proporcao do
delito cometido e principalmente do pais em que se da a aplicacdo da penalidade, conceitua
MIRABETE (2013 p.235) que “A pena de prisdo teve sua origem nos mosteiros da idade média,
como punicao impostas aos monges ou clérigos faltosos, fazendo que se recolhessem as suas celas
para que reconciliarem com Deus”.

Esse é o meio mais utilizado na condenacao por grande parte dos paises, e também passou
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por drasticas mudancas no decorrer dos anos. O Estado possui legitimidade para punir quem venha
a incorrer em praticas criminosas, essa legitimidade estda em um plano abstrato e sera executada

sempre que o particular praticar as cominagOes previstas legalmente

Surge, entdo, a pretensdo punitiva, a ser compreendida como o poder do Estado de quem
comete um delito a submissdo a sansdo penal. Através da pretensdo punitiva, o Estado
procura tornar efetivo o ius puniend, exigindo do auto do delito, que estd obrigado a
sujeitar-se a sansdo penal, o cumprimento dessa obrigacdo, que consiste em sofrer as
consequéncias do crime e se concretizar no dever de abster-se ele de qualquer resisténcia
contra os 6rgdos estatais a que cumpre executar a pena. Todavia, essa pretensdo punitiva
ndo pode ser voluntariamente resolvida sem um processo, ndo podendo nem o Estado impor
a sansdo penal, nem o autor sujeitar-se a pena. (LIMA, 2016, p. 72)

O instituto da prisdo promove a supressao do direito a liberdade inerente ao homem
quando este venha a cometer atos contrarios a lei. Dentro destas premissas observa-se que a
restricao do direito a liberdade como meio de punicao possui suas particularidades e ramificacgoes, a
depender do ato ilegal praticado pelo agente essa pena pode ser de reclusdo ou de detencgdo, por
exemplo.

No Brasil os meios de aplicacdo da prisao sao efetivados com a devida observancia das leis
materiais e processuais penais, devendo o Estado punir aqueles que recaiam na pratica delituosa
sem deixar de atender os requisitos principais elencados nos referidos dispositivos e principalmente
atendendo os principios constitucionais.

Posto isto, salienta-se que os meios punitivos aplicados em territério brasileiro devem
atender os requisitos legais vigentes no pais. Tais requisitos foram formulados para que o acusado
estivesse em pé de igualdade frente ao poder punitivo exercido pelo Estado, a fim de prevenir que

injusticas e tiranias penais fossem cometidas.

Devem existir na pena varias caracteristicas: legalidade, personalidade, e proporcionalidade
e o principio da legalidade consiste na existéncia prévia de lei para imposicdo da pena,
previsto no art. 1° do Cédigo Penal. A caracteristica da personalidade refere-se a
impossibilidade de estender-se a terceiros a imposicdo da pena. Deve haver, ainda
proporcionalidade entre o crime e a pena; cada crime deve ser reprimido com uma sancao
proporcional ao mal por ele causado. (MIRABETE, 2013, pag. 232)

As penas privativas de liberdade no ordenamento juridico brasileiro vislumbram eliminar
os castigos corporais e as mutilacdes infringidas ao agente que se encontra sob a tutela do Estado.
Busca-se além do castigo pelo ato praticado reeducar e recuperar o infrator para que o mesmo seja
inserido na sociedade com aptiddo para praticar os atos civis de maneira legal e satisfatoria.

A prisdo penal é aquela imposta ao agente delituoso mediante sentenga penal transitada em
julgado, ndo se trata aqui de uma modalidade de prisdao acautelatéria ou de natureza processual,
neste momento a satisfacdo da pena aplicada por meio de sentenca se destina a exercer de fato a
pretensdo executoria do Estado frente ao apenado, CAPEZ (2015, pag. 307)

J& a prisdo sem pena trata da prisdo puramente processual, imposta para garantir o bom
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andamento da investigacdo criminal, do préprio processo penal e da futura execugdo penal se for
necessaria. Tem por finalidade ainda impedir que o investigado continue a praticar atos contrarios a
lei. Uma das modalidades desse tipo de prisdao é a efetuada em carater de flagrante delito.
Entretanto, deve se ha outras modalidades de prisao processual.

Logo, pode-se observar que o instituto da prisdo é meio de punicdo milenar, e que em
territorio brasileiro seu uso é pautado em normas legais materiais e processuais. Nota-se que, a
prisdo ainda pode ser classificada como sendo prisdao pena ou ainda prisdo processual, havendo
entre as referidas modalidades grande diferenciacdo, posto que, enquanto uma trata de satisfazer o
poder executério da sentenca transitada em julgado a outra cuida apenas do bom andamento da
investigacdo e do processo penal.

Capez (2013), estabelece as diferentes classificacdes das prisdes processuais em sua obra
com énfase na prisdo em flagrante que nada mais é que aquela efetuada no ato da acdo do agente, ou
seja, enquanto o agente ainda pratica o crime ou acaba de pratica-lo, ou seja o crime esta a
acontecer no momento da prisdo ou ainda acabou de ocorrer. Para tanto é importante salientar as
espécies de flagrante.

Diante da detencdo do agente no ato da pratica criminosa ou logo apos o seu cometimento
a autoridade policial lavrara o auto de prisao em flagrante que nada mais é que uma medida
restritiva da liberdade, nesta situagdo ndo ha caréncia de mandado de prisdo haja vista que, a certeza
visual do crime opera como fator significante e justificativo da apreensao do acusado.

O flagrante tem suas especificidades e adquirem roupagens diversas dependendo do ato
praticado pelo acusado e do momento e circunstancias que levaram a autoridade policial efetuar a
medida, sdo espécies de flagrante; flagrante proprio, é aquele em que o sujeito é surpreendido na
pratica delituosa, ou seja, o acusado esta cometendo a infracdo penal e é flagrado. (CAPEZ, 2015)

Outra modalidade é o flagrante impréprio, nessa situacdo o agente consegue se
desvencilhar do flagrante propriamente dito, entretanto é perseguido logo apds cometer a infragdo
em situacdo que se faca presumir sua autoria, no que tange ao tempo percorrido da pratica do delito

a apreensao Capez preconiza;

No caso do flagrante improprio, a expressdo “logo ap6s” ndo tem o mesmo rigor do inciso
precedente (acaba de cometé-lo). Admite um intervalo de tempo maior entre a pratica do
delito, a apuracgdo dos fatos e o inicio da perseguicdo. Assim, “logo ap6s” compreende todo
0 espaco de tempo necessario para a policia chegar ao local, colher as provas elucidadoras
da ocorréncia do delito e dar inicio a perseguicdo do autor (CAPEZ, 2013, pag. 321)

O flagrante presumido por sua vez possui uma caracteristica mais técnica pois, a apreensao
do acusado é feita embasado no motivo de estar o mesmo em posse dos objetos, armas e

documentos utilizados na pratica criminosa, fazendo presumir que seja ele o autor da infracao.
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Nesse tipo de flagrante a perseguicdao ndo se faz necessaria a simples suspeita de ser o agente o
autor do ato ilegal por estar em posse de objetos que o ligam ao crime.

Ha outras modalidades de flagrancia como; o flagrante preparado, flagrante esperado,
flagrante prorrogado e ainda o flagrante forjado. Entretanto para nao estender a matéria cuidasse das
espécies pormenorizadas sendo estes os meios de prisdo em flagrante mais comuns no ordenamento
juridico brasileiro.

Observa-se que o legislador no ato de promulgar as leis penais e processuais penais tratou
de distinguir os diferentes meios de punicdo bem como ainda diferenciar as espécies dessas
punicdes, essa estruturacdao foi se construindo ao longo dos anos e por meio da evolucdo social
brasileira e global. E sabido que as leis nacionais foram se coadunando com as leis vigentes em
outros paises.

Entende-se que esse nivelamento universal das leis atrai condi¢bes mais justas e
garantidoras as sociedades como um todo. Deste modo é comum que as leis penais se originem de

algo, que possuam fontes, para MIRABETE (2014);

Fonte, em sentido figurado, significa origem, principio, causa. Quando se fala em fontes do
Direito Penal, esta se estabelecendo de onde provem, de onde se origina a lei penal. As
fontes podem ser materiais se informam a génese, a matéria de que é feito o Direito Penal,
como é produzido, elaborado; formais, se referem ao modo pelo qual se exterioriza o
direito, pelo qual se da ele a conhecer. (MIRABETE, 2014, pag. 28)

As fontes formais do Direito Penal ainda se subdividem em diretas e indiretas, a unica
fonte direta do direito penal é a prépria lei, que se ampara no principio da estrita reserva legal, as
fontes indiretas sdo aquelas ligadas aos costumes e aos principios norteadores do direito referidos de
forma expressa na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro em seu artigo 4°.

A compreensdo de como o Direito Penal é confeccionado é de extrema importancia quando
se debate acerca dos meios punitivos. Para que se puna é necessario que exista lei penal que
reconheca a conduta como ilicita, para tanto os métodos utilizados para criar essa lei é de profunda
importancia pois a falta de requisitos minimos na elaboracdao da norma fard com que a mesma seja
improdutiva, nasce morta.

Partindo desse pensamento cabe evidenciar a importancia dos tratados internacionais
abarcados no Direito brasileiro como meio de promover uma justica com maior eficiéncia,
alcancando assim a promocao efetiva e satisfatéria da execucdo penal. Nao se admite mais penas
desumanas e desproporcionais ao ato praticado, tais restricoes foram estabelecidas nas cortes
internacionais que buscam controlar o poder de punir dos Estados aliados.

Nessa propor¢ao a analise das convencdes e tratados internacionais é meio de compreender

os motivos e métodos utilizados na composicdo das leis penais e processuais penais vigentes no
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ordenamento juridico brasileiro.

1.2 Dos Tratados Internacionais Norteadores do Direito Penal Brasileiro

A adocdo de valores de ordem global limita os atos nacionais, contudo ndo retira dos
Estados a autonomia de governo interno. Desta maneira os paises estabelecem regras que deveram
ser observadas no ambito supremo quando forem aplicar normas internas objetivando que prevaleca
entre os Estados a cordialidade e o respeito a principios e valores norteadores.

Em 22 de novembro de 1969, em Sdo José da Costa Rica os Estados-Membros, da
Organizacao dos Estados Americanos por meio de seus representantes debateram sobre os direitos
inerentes ao homem, sendo aprovada a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, sendo
ratificada pelo Brasil por meio do decreto n* 678, de 09 de julho de 1992.

Os denominados Direitos Humanos ou Direito do Homem sdo entendidos como os direitos
fundamentais que este possui por ser homem, pela natureza humana e a dignidade que a ela é
inerente. Esses direitos sdo garantidos a todos de forma igual e sem distincdo entre pessoas e suas

individualidades. Conforme bem reconhece Siqueira Jr. e Oliveira (2010, p. 24):

Os direitos humanos reconhecidos pelo Estado sdo denominados de direitos fundamentais,
vez que via de regra sdo inseridos na norma fundamental do Estado, a Constitui¢do. (...)
Com o intuito de limitar o poder politico estatal, os direitos humanos sdo incorporados nos
textos constitucionais, apresentando-se como verdadeiras declaracoes de direitos do
homem, que juntamente com outros direitos subjetivos publicos formam os chamados
direitos fundamentais. Essa categoria de direito é na realidade uma limitagdo imposta aos
poderes do Estado. Os direitos fundamentais sdo essenciais no Estado Democratico:
formam a sua base, sendo inerentes aos direitos e liberdades individuais. (Siqueira Jr. e
Oliveira (2010, p. 24)

Entre o que foi acordado na Convencdo Americana de Direitos Humanos, esta a garantia de
que toda pessoa presa seja levada a presenca de magistrado no intuito de que este observe se os
principios legais foram cumpridos no ato da prisdo bem como se existe possibilidade de outra
modalidade de punicdo diversa do cancere. Atestando a ideia positivista de que o encarceramento
como meio punitivo seja a tltima ferramenta a ser usada pelo Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um ideal positivista, garantindo ao homem direitos
e garantias individuais, sendo que, muitos desses direitos positivistas foram extraidos de acordos e
convencodes internacionais dos quais o Brasil é signatéario. A elevacdo do que fora reconhecido nos
tribunais internacionais por meio dos tratados e convengdes garantem que o acusado receba um
processo legal justo limitando assim, as forcas de quem possui mais forca juridica, qual seja o
Estado.

Essa constituicao positiva tem como foco principal o homem e suas necessidades, sendo

que a igualdade entre estes é principio norteador, bem como a prépria dignidade da pessoa humana,
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que ndo poderad ser afastada em nenhuma hipo6tese. Anteriormente a esta Constituicdo o Brasil
estava entregue aos ditames dos governos militares e ndao havia nenhuma forma de controlar os
excessos do Estado que para se fazer imponente em relacdo ao cidaddo usava de intimeras formas
de supressdo de direitos.

Com a restauracao da republica democratica e a constituinte de 87 a necessidade de
sobrepor as garantias individuais foi essencial, cabia ao Estado agora atribuir ao homem tais
direitos, mas acima de tudo garantir que eles fossem cumpridos. Inicialmente a prépria CF/88 tratou
de estabelecer uma série de direitos direcionado a pessoa humana, tais direitos podem ser
observados no artigo 5% da Constitui¢ao Federal de 1988.

A referida Constituicdo trouxe em seu corpo muitas mudangas no que tange a prisdo, nao
se admitia mais uma punicdo tdo grave como a prisao sem que antes houvesse um devido processo
legal, mais que isso, o acusado agora possuia garantias fundamentais como a ampla defesa e o
contraditorio

Com o advento de uma CF positivista, o acusado seria tratado de forma digna, ndo seria
considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca condenatdria e até que isso ocorresse
de plano a ele seriam atribuidos diversos principios garantidores que regeriam o processo legal.

CAPEZ conceitua acerca do devido processo legal;

Consiste em assegurar a pessoa o direito de ndo ser privada de sua liberdade, sem a garantia
de um processo desenvolvido na forma que estabelece a lei. No dmbito processual garante
ao acusado a plenitude de defesa compreendendo o direito de ser ouvido, de ser informado
pessoalmente de todos os atos processuais, de ter acesso a defesa técnica, de ter a
oportunidade de se manifestar sempre depois da acusacdo e em todas as oportunidades a
publicidade e motivacdo das decisOes, ressalvadas as excecdes legais, de ser julgado
perante o juizo competente ao duplo grau de jurisdicdo a revisdo criminal e a imutabilidade
das decisdes favoraveis transitadas em julgado. (CAPEZ, 2013 pag. 78)

Com fulcro nas garantias atribuidas a pessoa do acusado por meio dos acordos e
convencoes internacionais dos quais o Brasil é signatario pode se observar a necessidade de fazer
valer de maneira efetiva os ditames inerentes aos Direitos Humanos. Para que se evite a lei de papel
onde s6 ha previsdao da legalidade e ndao sua real empregabilidade. Os Direitos dos homens é na
atualidade a principal preocupacdo dos legisladores pois um Estado s6 é justo quando garante e
atribui ao seu povo seus direitos e garantias individuais.

Elenca a constituicdo em seu artigo 5°, LVII, que ninguém serad considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria, consagrado, desta forma, o principio da
presuncdao de inocéncia, sendo a base de um Estado de Direito que busca proteger a liberdade
pessoal do cidaddo. Alexandre de Morais, 2011, p. 126 afirma “desta forma, ha a necessidade de o
Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob

pena de voltarmos ao total arbitrio estatal”.
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Eis que surge no ordenamento juridico brasileiro a necessidade de fortalecer a ideia
positivista no campo Penal e Processual, volta-se a observar os dispositivos elencados no Pacto de
Sao Jose da Costa Rica, e a empregabilidade da audiéncia de custodia prevista neste acordo pode
ser uma estratégia para fortalecer os direitos do acusado. Tal instituto encontra-se elencado no artigo

7.5 da convengao, sendo:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora a presenca de um juiz
ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungées judiciais e tem o direito de ser
julgada em um prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo.

O instituto da audiéncia de custodia tem como objetivo principal assegurar que as prisoes
admitidas em fase de inquérito policial ndo estejam maculadas por situacdes que ferem as garantias
individuais. No momento a utilizacdo do instituto no territério brasileiro também seria um
mecanismo para soltar presos.

Além disto o sistema penal brasileiro estara proporcionando ao acusado maneira de alegar
ja nas primeiras horas da decretacdo da prisdao violacdao aos seus direitos humanos como a tortura.
Leciona PAIVA (2015, p. 37): “[...] a medida pode contribuir para a reducdo da tortura policial num
dos momentos mais emblematicos para a integridade fisica do cidaddo, o qual corresponde as
primeiras horas apos a prisaol...]”

Como visto, um Estado de direito deve garantir a integridade fisica dos seus tutelados e faz
uso de medidas punitivas para controlar a criminalidade, entretanto deve observar os meios legais
que por sua vez devem atender as fontes do Direito bem como os acordos internacionais abarcados

pelo ordenamento juridico brasileiro.

2. CONSIDERACOES ACERCA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custédia pode ser considerada como relevante instrumento de acesso a
jurisdicao penal, pois trata-se de garantia da liberdade pessoal que se reproduz mediante atuacao
positiva do Estado, porém a designacdo desse procedimento como audiéncia de custddia nao
encontra equivaléncia no Direito Comparado, inclusive, ha, doutrinadores que preferem utilizar o
termo “ audiéncia de garantia” ou “audiéncia de apresentacdo”, porém Paiva (2017) afirma que a
utilizacdo do termo “audiéncia de custédia” foi a mais acolhida pela imprensa brasileira, bem como
pelos instrumentos judiciais e legislativos.

Nao ha que se falar em audiéncia de custddia, antes de fazer uma breve explanacdao quanto
ao seu conceito e surgimento, além de previsdo normativa presente em diversos tratados

internacionais e de direitos humanos.
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2.1 Da Audiéncia de Custddia

Destaca-se, nesse sentido, a Convencao Americana de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992, que prevé em seu
art. 7°, item 5, que: “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcées judiciais”. Também, ha
de se destacar o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que estabelece: “Qualquer pessoa
presa ou encarcerada em virtude de infracdao penal devera ser conduzido, sem demora, a presenca do
juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungoes judiciais™.

O Pacto de San José da Costa Rica fez com que a audiéncia de custodia se implementasse
no Brasil, junto com a ajuda dos Desembargadores José Renato Nalini e Hamilton Elliot Akel,
através do provimento conjunto n° 03/2015. Esses juristas se atentaram para as deficiéncias do
sistema penitenciario brasileiro, fazendo com que a audiéncia de custddia seja uma forma de evitar
prisdes cautelares e, consequentemente, diminuir a populacdo carceraria nos estabelecimentos
prisionais de Sdo Paulo. Essa medida eficaz adotada pelo Brasil também chamada de audiéncia de
apresentacdo foi regulamentada pelo processo n° 2014/00153634- DICOGE 2.1, o qual contém 11
artigos estabelecendo os procedimentos para realizacdo da audiéncia de custédia. (Freitas, Franca,
2016)

Como em qualquer tema € relevante trazer o conceito de audiéncia de custddia, mesmo que
nesse sentido ndao ha controvérsia ou qualquer questionamento, nao havendo qualquer tipo de
divergéncia.

Caio Paiva (2017, p. 41) traz o conceito da seguinte forma:

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A audiéncia de
custédia consiste, portanto, na condugdo do preso, sem demora, a presenca de uma
autoridade judicial, que dever4, a partir de prévio contraditério estabelecido entre o
Ministério Publico e a defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade
da prisdao, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddao conduzido,
notadamente a presenca de maus tratos ou tortura.

Para consolidar a questdo do conceito do referido tema, convém destacar o conceito de

audiéencia de custodia exposto por Nucci (apud Freitas, Franca 2016),

[...] audiéncia realizada, ap6s a prisdo em flagrante do agente, no prazo maximo de 24
horas, para que o juiz, pessoalmente, avalie a sua legalidade e promova as medidas cabiveis
(manter a prisao, relaxar o flagrante ou conceder liberdade proviséria). Nao h4, ainda, lei
estabelecendo a sua existéncia e qual o seu procedimento. A definicdo dada pelo Conselho
Nacional de Justica: Projeto Audiéncia de Custédia consiste na criacdo de uma estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justica que recebera presos em flagrante para uma
primeira analise sobre o cabimento de medidas alternativas ao carcere, garantindo que
presos em flagrante sejam apresentados a um juiz de Direito, em 24 horas, no maximo.

Com fundamentos nos conceitos apresentados pode-se verificar que o termo audiéncia de
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custodia foi adotado para a apresentacdo, sem demora, do sujeito preso perante a autoridade
judiciaria, ou seja, ao invés de ser enviado ao juiz somente o auto de prisdao em flagrante enquanto o
imputado é encaminhado ao presidio, devera ser o mesmo ser apresentado pessoalmente para o juiz.
Diante dessa premissa, tal regra valera apenas para prisdes processuais (aquelas que ocorrem antes
de uma sentencga penal condenatdria).

Compreende-se que a audiéncia de custédia é o momento em que o preso em flagrante
delito é posto a presenca fisica de um juiz para que este o interrogue e analise os motivos de sua
prisdo. Neste momento o magistrado tera a oportunidade de avaliar a legalidade, a real necessidade
de manutencdo da prisdo, além da ocorréncia de possiveis abusos durante sua realizagdo e, por fim,
a possibilidade de concessao de liberdade com ou sem imposicdo de outras medidas cautelares.

Tépor e Nunes (2015) afirmam que através da audiéncia de custdédia, o magistrado
experimenta, pessoalmente, o drama vivido por milhares de cidaddos presos, muitas vezes de forma
arbitraria, ou desnecessariamente, proporcionando uma analise muito mais profunda da prisao, e,
consequentemente, mais completa e mais justa.

A audiéncia de custédia pretende que haja uma maior proximidade entre o sujeito que
cometeu o delito e o juiz, para que possa verificar os requisitos daquela prisdo e se aproximar da
situacdo exposto, sem a visao burocratica que o processo impde.

Vale salientar que a audiéncia de custddia ndo sera na forma de interrogatdrio, nao
podendo, portanto, discutir o mérito da prisdao. Sera apenas uma espécie de entrevista, buscando
assegurar os direitos e garantias que o preso possui, além de verificar a legalidade da prisao.

Tépor e Nunes (2015, p. 32) fazem a seguinte ponderacdo: “Com essa obrigagao legal de
conduzir o preso no prazo de até 24h a presenca de um juiz, também, existiria a obrigacdo do
Estado aparelhar seu sistema de justica, criando condi¢Oes estruturais e humanas para
implementacdo da audiéncia de custédia”.

Portanto, pode-se dizer que a audiéncia de custodia, para 0 modelo processual brasileiro, é
um momento formal em que o individuo preso em flagrante delito pela pratica de um crime é
levado em menos de vinte e quatro horas a presenca fisica de um juiz. Neste momento devem estar
presentes, também, o promotor de justica, o defensor puiblico e demais serventudrios necessarios
para essa formalidade. Tal audiéncia tem como finalidade verificar a legalidade da prisao, a possivel
pratica de tortura ou abusos contra a integridade fisica do detido e as possibilidades processuais de

soltura ou aplicacao de medida diversa a da prisao.

2.2 Da Prisao em Flagrante

A partir da definicdo do conceito de audiéncia de custddia, denota-se que a condicao inicial
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para sua caracterizacdo é o flagrante delito e a custodia estatal do individuo preso. Assim, para que
ocorra esse tipo de prisdo devera haver uma conduta contraria a um tipo penal, portanto, o tipo de
prisdo a que se destina a audiéncia de custddia, em principio, é aquela realizada em flagrante delito,
visto que as demais prisOes cautelares (temporaria e preventiva) ocorrem por via de mandado.

Acerca da prisao em flagrante delito, o Cadigo de Processo Penal dispde o seguinte:

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infragdo penal;

I - acaba de cometé-la;

IT - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situacdo que faca presumir ser autor da infracdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele autor da infragdo.

Art. 303. Nas infragdes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto ndo
cessar a permanéncia.

Assim, Bandeira e Daher (2016), explica que um dos pressupostos analisados na audiéncia
de custodia € o tipo de pessoa que realizou a prisdo, ou seja, aquele que pode ou aquele que deve
realiza-la. Outro pressuposto que se destaca é o proprio termo “flagrante delito”, pois ocorre quando
um individuo estd cometendo uma infracdo penal ou apés té-la cometido é pego, perseguido e/ou
encontrado com objetos que facam presumir ser ele o autor da pratica delituosa.

Observe-se que o lapso temporal entre o delito e a detencdo do suspeito, em alguns casos, é
relevante para a caracterizacdo do flagrante consoante os dizeres “logo ap6s” e “logo depois”
apostos nos incisos III e IV do Artigo 302 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro. Assim, este
prazo ndo é perfeito, mas subjetivo ao entendimento da autoridade policial que lavrar o flagrante ou
a critérios de julgamento do juiz da causa.

A existéncia de uma infracdo penal descrita em Lei é outro pressuposto essencial sem o
qual ndo se deve realizar a prisdao em flagrante.

Sob essa perspectiva deve-se mencionar os incisos XXXIX e LXI do Artigo 5° da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988:

XXXIX - ndo héa crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo
legal; [...]

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;

Ressalta-se que os tipos penais estao dispostos em diversos codigos e leis esparsas, como
Codigo Penal, Cédigo de Transito, Lei de Contravengdes Penais e assim por diante. O flagrante
delito, em tese, deve ser aquele em que ha a ocorréncia de uma pratica criminosa, tipificada em lei,
em que um individuo seja preso por vincularem-se a ele indicios de sua autoria e da materialidade

do delito. Assim: E, portanto, medida restritiva da liberdade, de natureza cautelar e processual,

135



consistente na prisdo, independente de ordem escrita do juiz competente, de quem é surpreendido
cometendo, ou logo ap6s ter cometido, um crime ou uma contravengdo. (Capez, 2015)
Convém mencionar que o Codigo de Processo Penal Brasileiro dispoe que ocorrendo uma

prisdo em flagrante delito, a autoridade policial devera adotar, dentre outras, as seguintes medidas:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colherd,
desde logo, sua assinatura, entregando a este cdpia do termo e recibo de entrega do preso.
Em seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o 8 acompanharem e ao interrogatério
do acusado sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

8§ 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a autoridade mandara
recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-se solto ou de prestar fianga, e prosseguira nos
atos do inquérito ou processo, se para isso for competente; se ndo o for, enviara os autos a
autoridade que o seja.

Apoés a lavratura do auto de prisao em flagrante delito destacam-se as seguintes
providéncias que serdo adotadas pela autoridade policial: comunicagdo da prisdo a familia ou outra
pessoa indicada pelo detido e; remessa dos autos e suas pecas ao juiz competente. Ainda, o réu
podera ser solto pela autoridade policial consoante a tipificacdo da infracdo penal e o preenchimento
dos requisitos para concessao de sua liberdade.

Assim Bandeira e Daher (2016) afirmam que ao preso em flagrante delito sao assegurados,
dentre outros, os direitos inerentes a condi¢ao de pessoa humana, a comunicagao de sua prisao a sua
familia ou pessoa que indique, ter a presenca de um advogado em seu interrogatorio policial, ser
submetido a exame de corpo de delito e de livrar-se solto se preencher os requisitos legais

necessarios para sua soltura.

Art. 306. A prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Ptiblico e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada.

§1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.

§2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada
pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas.

Art. 309. Se o réu se livrar solto, devera ser posto em liberdade, depois de lavrado o auto de
prisdo em flagrante.

ApoOs analise desse artigo pode-se perceber que as primeiras providéncias que devem ser
adotadas pela autoridade policial é a comunicacdo da prisao do individuo ao juiz competente, bem
como, ao Ministério Publico, familiares do detido ou pessoa que ele indique.

Quando estes mesmos autos sdo recebidos pela autoridade judicial, esta adotara, dentre

outras, as seguintes medidas de acordo com o Cddigo de Processo Penal:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdio em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente:
(Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - relaxar a prisdo ilegal; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
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medidas cautelares diversas da prisdo; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

IIT - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei n° 12.403, de
2011).

Paragrafo tnico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou
o fato nas condicGes constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao.

Neste momento, apos a realizacdo da audiéncia de custddia, o juiz deverd se manifestar
conforme disposto no artigo citado, ou seja, decidir quanto a situacao do detido, podendo nesses
casos relaxar a prisdo, converter a prisao em flagrante em preventiva, conceder liberdade provisoria
com ou sem fianca; fundamentando sua decisdo sob pena de nulidade.

E importante destacar que a audiéncia de custédia ndo tem finalidade de interrogatério, ndo
discutindo o mérito da prisdo, mas sim tera carater apenas de entrevista, buscando assegurar os
direitos e garantias que o preso possui, além de verificar a legalidade da prisao. (Bernieri e Santos,
2016)

2.3 Da Finalidade da Audiéncia de Custodia

Segundo Paiva (2017) a principal e elementar finalidade da implementacao da audiéncia de
custoédia no Brasil é ajustar o processo penal brasileiro aos tratados internacionais de direitos
humanos.

Em diversos precedentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ressalta que o
controle judicial imediato assegurado pela audiéncia de custodia é mecanismo idoneo para evitar
prisoes arbitrarias e ilegais. (Topor e Nunes, 2015).

O ponto de destaque é que se o Brasil é signatario do Tratado em questdo, deveria ajustar
seu ordenamento juridico para que fique em conformidade com as regras entdo ratificadas, porém
apesar de ter ratificado ha mais de vinte anos, porém s6 agora o tema vem sendo disseminado.

Outra finalidade da audiéncia de custodia esta relacionada com a perspectiva de prevencao
de uma possivel tortura policial, podendo, assim, assegurar a efetividade ao direito a integridade das

pessoas privadas de liberdade.

Obviamente, porém, que ndo se pode esperar que a audiéncia de custédia, sozinha, elimine
a tortura policial, uma pratica que ndo apenas atravessou todo o periodo ditatorial, mas
continua presente na democracia pds-Constituicao Federal de 1988, agindo como uma
espécie de “sistema penal subterraneo”, aprovada por consideravel parte da opinido publica
e de agentes de seguranca. (Paiva, 2017, p. 48)

No entanto, tal medida tem carater preventivo de atos de tortura, pois com a apresentacao
do imputado de imediato ao juiz ha uma tendéncia de evitar qualquer tipo de tratamento desumano

ou degradante contra o cidaddo nos interrogatérios policiais, ou seja, pode contribuir para a redugao
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da tortura policial, pois nos primeiros momentos ap6s a prisdo é uma situacdo complicada para
protecdo da integridade fisica do cidadao.

Para encerrar sobre essa parte da finalidade da audiéncia de custédia é importante destacar
a ponderacao feita por Paiva (2017) que tal comentarios ndo é uma critica generalizada ao trabalho
da policia, visto que bons policiais que respeitam a integridade fisica e psiquica dos cidadados presos
ndo devem apresentar qualquer tipo de receio da aplicabilidade da audiéncia de custddia.

Na audiéncia de custddia, prevalece o intuito de superar a fronteira do papel, estabelecida
através do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, haja vista a previsdo imediata do
encontro entre detido e juiz. Assim, o controle jurisdicional imediato tera como resultado evitar a
ocorréncia de arbitrariedade ou ilegalidade das prisdes. (Tépor e Nunes, 2015)

Uma terceira finalidade da audiéncia de custddia pode ser identificada no intuito de evitar
prisoes ilegais, arbitrarias, ou, ainda, desnecessarias.

Bernieri e Santos (2016) compreendem que é necessario se fazer uma minuciosa analise da
prisdo pelo magistrado para que ndo haja constrangimentos desnecessarios ao cidaddo, pois fica
mais dificil interpretar a legalidade da mesma baseado apenas no auto de prisao em flagrante, o qual
possui somente a interpretacdo do caso feita pela acusacdo, ndo tendo a manifestacdo da defesa.
Evidente que ocorre o interrogatério do preso, porém este nao pode ser considerado como uma
defesa real, em virtude de que muitas vezes o sujeito prefere ficar em siléncio.

Quanto a questdo da finalidade da audiéncia pode-se informar mais uma, ou seja, a questao
da possivel diminuicdo da hiperlotacdo nas entidades prisionais. Segundo dados do Conselho
Nacional de Justica: O Brasil possui 563.526 pessoas presas, entre as quais 42% seriam de pessoas
presas provisoriamente, sendo que entre 1990 e 2013, o crescimento da populagdo carceraria no
Brasil foi de 507 %, a segunda maior taxa de crescimento prisional do mundo, havendo um déficit
de 206.307 vagas no sistema carcerario.

Diante desses dados denota-se que a audiéncia de custodia pode vir a ser um excelente
instrumento para auxiliar nessa questao, pois, assim, s6 iriam para as institui¢cdes prisionais quando
esta for a medida mais adequada, sendo colocado em liberdade aqueles que foram mantidos presos

de forma ilegal.

3. A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO COMO
INSTRUMENTO DE CONTROLE JURISDICIONAL

A recepcdo da audiéncia de custddia esta sendo uma grande questdo de debate na doutrina
e nos tribunais patrios, visto que o Brasil aderiu aos termos da Convencao Americana ha mais de

vinte anos, porém s6 comecou a ser utilizada por nosso ordenamento juridico ha cerca de dois anos.
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Paiva (2015) explana que os direitos e garantias previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos ndo podem ficar condicionados a receptividade normativa do Direito interno de cada pais.

Convém salientar que o art. 2° da Conven¢dao Americana dos Direitos Humanos preve:

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido
por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a
adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢oes desta
Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades.

Denota-se que é evidente que os Estados signatarios desse pacto tém a responsabilidade
internacional de implementa-los de forma efetiva, podendo ter um prazo razoavel para isso, com o
fulcro da protecdo dos Direitos Humanos, mas ndo se justifica a demora para que o Brasil tivesse
esse posicionamento.

Quanto a esse atraso quanto a utilizacdo da audiéncia de custédia pelo ordenamento

juridico brasileiro é interessante destacar a colocacdo de Santos (2016, p. 159-160):

A resposta minimamente adequada pressupde aos menos duas reflexdes. Uma primeira
envolvendo a alteracdo de posicionamento do Supremo Tribunal Federal ao longo dos anos
sobre a natureza juridica dos tratados que versam sobre direitos. A segunda acerca do
amadurecimento das instituicdes e inicio do rompimento com uma cultura juridica de
resisténcia ao novo, aliada a justificativa de auséncia de estrutura e limitagGes
orcamentdrias do Estado.

Pode-se afirmar que o maior objetivo da audiéncia de custodia seja estabelecer a condugao
do preso a figura da autoridade judiciaria, logo apds prisdo em flagrante, pois s6 o encaminhamento
do auto de prisdao em flagrante ndo cumpriria a funcdo dessa garantia. Diante disso, Tépor e Nunes
(2015, p. 57) explicam que: “a audiéncia de custodia efetiva o contraditério, a transparéncia e o
controle efetivo de todos os atos, garantindo-se todos os envolvidos.”

Apesar do Cddigo de Processo Penal brasileiro prever em seu art. 306, caput e paragrafo
unico, que o juiz deve imediatamente ser comunicado da prisdo em flagrante de qualquer pessoa,
além de ser o auto de prisdao em flagrante remetido no prazo de 24 horas, porém é nitido a lacuna
existente na legislacdo patria concernente a audiéncia de custddia.

Ademais, a audiéncia de custodia é uma realidade possivel na base normativa aplicavel no
territorio nacional, ja sendo utilizada em alguns tribunais, apesar de, ainda, apresentar uma certa
resisténcia, porém é necessario tempo para aperfeicoamento para referido procedimento.

Santos (2016, p. 160) reforca:

A partir do momento em que a mais alta corte do Pais estabelece de forma clara que os
tratados de direitos humanos ndo aprovados na forma qualificada prevista na constitui¢do
possuiam status supralegal, era de se esperar fosse realgada, no plano interno, uma maior
forca desses documentos internacionais. Se estavam acima da lei ordindria, natural que
aflorasse na comunidade juridica interna um sentimento geral direcionado a aplicacdo
efetiva desses instrumentos.

Deve-se deixar claro que as discussdes quanto a audiéncia de custédia s6 foram realmente
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intensificadas com a apresentacao do Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011, destinado a alterar
o Codigo de Processo Penal, onde prevé a pronta apresentacao de toda pessoa presa em flagrante a
autoridade judicial, porém ocorreu um certo receio de que a introducdao desse instituto pudesse
impactar demasiadamente as finangas do Estado.

Paiva (2016) preconiza que embora a sociedade civil organizada e diversas entidades de
protecdo e promocdo dos direitos humanos tenham exercido papel fundamental na disseminagao da
audiencia de custodia, pode-se dizer que o tema s6 se tornar pauta nacional, apés incentivo vindo do
Conselho Nacional de Justica.

Enfim, a aplicacdio da audiéncia de custddia, atualmente, estd regulamentada pela
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica, de 15 de dezembro de 2015, que traz a pratica
procedimental da audiéncia de custédia, além da normatizagdo suplementar e especifica que podera
ser editada por cada tribunal. Percebe-se que o Conselho Nacional de Justica procedeu com uma
unificacdo normativa que teve como objetivo superar diferengas apesentadas na regulamentacao de

cada tribunal.

3.1 Da Falha em Institucionalizar os Tratados Internacionais de Forma Plena no
Ordenamento Juridico Brasileiro.

Como visto o Brasil é signatario de tratados firmados em campo internacional que intuem
limitar as forgas estatais dos Estados aliados, o trabalho proposto analisa os acordos e convencoes
que discutem os direitos da pessoa humana. A discussao da referida matéria, no entanto é inflamada
no ordenamento juridico brasileiro.

A audiéncia de custodia ndo escapou das criticas e oposicoes, o que de maneira geral nao
pode ser visto como algo negativo. Tal instituto carece ainda de intimeras modelagens para que se
encaixe de maneira uniforme as estruturas nacionais, posto que isso garante sua empregabilidade
adequada. FELIX (2016, p.01) cita que algumas entidades consideram a iniciativa do CNJ em editar
a resolucdo 213/2015, posto que a competéncia em apreciar tal matéria caberia a Unido.

Observa-se que com a o Brasil se comprometeu em fazer cumprir em campo nacional os
acordos firmados internacionalmente, entretanto a audiéncia de custodia ndo foi institucionalizada
no momento da ratificacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, vindo a ser objeto de discussdao ap6s aproximadamente 20 anos.

Sobre isso discorrem COSTA e TURIEL (2016, p. 02)

Décadas se passaram desde que o Brasil subscreveu referidos documentos juridicos
internacionais e pouco se avangou na adogdo de medidas efetivas de protecdo dos direitos
humanos dos presos. O que se viu nesse periodo foram violacGes de direitos humanos por
parte do préprio Estado brasileiro. Exemplo disso é a superlotacdo carceraria, mas tratos e
torturas de presos, demora no julgamento e desrespeitos aos direitos e garantias
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fundamentais da pessoa que tem a desdita de ser presa.

A falha na institucionalizacao dos preceitos acordados em ambito internacional ocasionou
um atraso significante da evolugdo no sistema punitivo brasileiro, a questdo da ndo implementacao
plena dos referidos acordos em territdrio brasileiro ja foi discutido pelas cortes internacionais antes
da promulgacdo da Lei 11.340/06.

A demora em fazer valer os Direitos Humanos no Brasil principalmente no que tange ao
direito penal e processual é visto externamente de maneira negativa. Cabe ao Estados signatarios
dos acordos analisados implementa-los as suas normas de maneira a efetiva-los. Posto isso,
questiona-se os motivos de o Brasil ndo cumprir os acordos consolidados. A didatica se LOPEZ JR.

e PAIVA (2014, p. 161)

Incumbe aos juizes e tribunais hoje, ao aplicar o CPP, mais do que buscar a conformidade
constitucional, observar também a convencionalidade da lei aplicada, ou seja, se ela estd em
conformidade com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. A Constitui¢cdo ndo é
mais o unico referencial de controle das leis ordinarias. O tema é da maior relevancia
pratica e tedrica, até porque eventual violagdo da CADH justifica a interposi¢cdo do Recurso
Extraordinario para o STF.

Nesta perspectiva entende-se que ha que se encontrar uma maneira de implantar os tratados
internacionais, para que os mesmos sejam aproveitados na situacdo brasileira. Os tribunais patrios
devem se atentar no quesito convencional no momento de aplicar a lei, LOPES e PAIVA
consideram que a CF/88 ndo é mais a unica base no controle das leis ordinarias.

Existe a necessidade de implantacado do instituto da Audiéncia de Custodia no ordenamento
juridico brasileiro para se efetivar os acordos e tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatdrio, pois como visto, o Estado deve garantir aos seus administrados toda sorte de garantias e
direitos para defendé-los das préprias forcas estatais.

Por outro lado, deve se considerar a situacdo em que se encontram os direitos inerentes a
pessoa do preso no territorio nacional, ndo ha respeito as referidas garantias a pessoa acusada ainda
que ndo tenha sido sentenciada de maneira definitiva, é posta em situacao degradante muitas vezes
torturada e presa ilegalmente. E para suprimir a forca do Poder Punitivo do Estado é necessario que

o mesmo receba limites, novamente elenca LOPEZ JR. e PAIVA (2014, p. 163)

O (con)texto da prisdo, no Brasil, é tdo preocupante que sequer se registrou uma mudanga
efetiva na pratica judicial apds o advento da Lei 12403/2011, (dita) responsavel por colocar,
no plano legislativo, a prisdo como a ultima ratio das medidas cautelares. O art. 310 do
CPP, alterado pelo diploma normativo citado, dispde que o juiz, ao receber o auto de prisdo
em flagrante, devera fundamentadamente (i) relaxar a prisdo, (ii) converté-la em preventiva
quando presentes os requisitos do art. 312 e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
demais medidas cautelares ndo constritivas de liberdade, ou (iii) conceder liberdade
proviséria

A preocupacao dos referidos estudiosos, e outros, esta na maneira em que se caminha o

sistema punitivo do Brasil, a prisdo deveria ser a ultima op¢do na punicao do agente delituoso, no
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entanto o que se observa € justamente o contrario o encarceramento é a regra as medidas diversas da

prisdo é que sdo a excegao.

3.2 Pros e Contra da Audiéncia de Custodia

Consentido que o sistema punitivo brasileiro carece de medidas que o tornem mais
humanitario é possivel vislumbrar que o mecanismo da audiéncia de custodia abarca as
necessidades materiais e formais do pais. Ha que se falar também na propria evolucdo da lei penal
que se desprende da cultura do carcere rumo a um sistema mais conceitual que atende as
expectativas da sociedade atual.

Ressalva-se que a questdo da superlotacdo nos presidios brasileiros é vista como um
problema de extrema gravidade, e quando se analisa que um ntiimero expressivo dos encarcerados
ainda nao foi julgado culpado de forma definitiva a situagdo se torna ainda mais calamitosa. O que
ocorre de fato é o despejo de pessoas em presidios sem que recebam do estado o minimo de

humanidade. A fuga dessa cultura é esplanada por LOPEZ JR. e PAIVA (2014, p. 168)

A mudanca cultural é necessaria para atender as exigéncias dos arts. 7.5 e 8.1 da Convencdo
Americana de Direitos Humanos, mas também para atender, por via reflexa, a garantia do
direito de ser julgado em um prazo razoavel (art. 5°, LXXVIII da CF), a garantia da defesa
pessoal e técnica (art. 5°, LV da CF) e também do préprio contraditério recentemente
inserido no ambito das medidas cautelares pessoais pelo art. 282, § 3° do CPP. Em relacdo a
essa lltima garantia — contraditério — é de extrema utilidade no momento em que o juiz,
tendo contato direto com o detido, podera decidir qual a medida cautelar diversa mais
adequada (art. 319) para atender a necessidade processual

Sendo a audiéncia de custédia um mecanismo de apresentacdo da pessoa presa em poucas
horas a pessoa investida de jurisdicao, é possivel considerar ainda que no plano ideolégico que a
apreciacao do auto de prisdo em flagrante sera feita de maneira mais humana. Esperasse que o
acusado seja visto com olhos humanos, entendido como pessoa e recebendo de plano seus direitos
fundamentais.

A primeira vantagem refletida da audiéncia de custodia é, portanto, a observacdao dos
conceitos determinados e acordados pelo Brasil nos tratados e convengdes internacionais. A garantia
dos principios constitucionais a pessoa do preso ja no inicio da persecucdao penal é outra
prerrogativa que se observa da implementacao do instituto.

Os abusos cometidos no ato das apreensdes ndo sao compativeis com o amparado legal
inerente a pessoa humana, ndo se pode admitir que a forca do Estado sufoque garantias ja elencadas
na carta magna ou em qualquer outro dispositivo legal, bem como ainda nos pactos internacionais.
A audiéncia de custodia servira como empecilho para o cometimento de atos considerados diversos
a lei, visto que o acusado podera alegar nas primeiras horas de sua prisdo qualquer ato ilegal

cometido no momento da prisao.
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Essa mudanca de perspectiva com relacdo a aplicacdo dos principios constitucionais
encaminha 0s nossos tribunais a uma mudanca de habito, cumulada com a necessidade de esvaziar,
ou pelo menos deter o crescimento da populacdo carceraria, o sistema judiciario estara se
humanizando deixando no passado o rango mecanico que move grande parte das decisoes

condenatorias, analisam ANDRADE e ALFLEN (2016, p.20)

Diante dessa andlise, é possivel acreditar que a apresentacdo pessoal do conduzido a um
magistrado faca com que o mesmo analise de forma mais “humana” tal situagdo, pois nao
se trata de mais um caso, de um calhamaco de documentos, que por vezes retratam
situacdes completamente diferentes da realidade. Estara a presenca do juiz o acusado, um
sujeito de carne e 0sso, com nome, sobrenome, idade e rosto. O impacto humano
proporcionado pelo agente, em suas primeiras manifestacdes, podera modificar a
compreensdo imagindria dos envolvidos naquela solenidade. Merece destaque ainda que as
decisdes poderdao ser tomadas com maiores informagdes sobre o agente, conduta e
motivacdo, dando maior solidez nas decisdes tomadas pelo magistrado na audiéncia de
custédia. Nesse sentido, e para além de uma mudanga meramente legislativa, a audiéncia de
custddia é elemento extremamente necessario para o aperfeicoamento de um devido
processo penal brasileiro e o melhor desempenho da justica efetivamente humanitaria em
respeito aos direitos do preso em situacdo cautelar.

A humanizacdo do sistema punitivo é um dos pontos mais importantes da empregabilidade
adequada do instituto em analise, trata-se de uma evolucdao dos meios de punir, haja vista que o juiz
tera o contato direto com aquele que recaiu em pratica delituosa ou ainda que esta sendo acusado de
telo feito.

A expectativas dos apoiadores da implementacdo do instituto é ver o cumprimento dos
acordos internacionais de forma pratica, mas é também observar a mudanca que o sistema
carcerario precisa, conter o fluxo de pessoas apreendidas sem que estas sejam condenados em
sentenca transitada em julgado e, ndo obstante assegurar que o poder punitivo do Estado possua
suas limitagGes, prevenindo prisoes ilegais e desnecessarias

Neste ponto do trabalho convém destacar o roteiro pratico da audiéncia de custddia

apresentado por Santos (2016, p. 164-165):

O cotejo entre as disposi¢oes do Codigo de Processo Penal e Resolucdo 213 do Conselho
Nacional de Justica permite fixa uma ordem cronolégica que vai da prisdo do agente até a
apresentacdo a audiéncia de custédia 24 : 1) Prisdo em flagrante; 2) Apresentagdo do preso
a autoridade policial (Delegado de Policia); 3) Lavratura do auto de prisdo em flagrante; 4)
Agendamento da audiéncia de custédia (se o flagranteado declinou nome de advogado, este
deverd ser intimado da data marcada; se ndo informou advogado, a Defensoria Publica sera
intimada); 5) Protocolizacdo do auto de prisdo em flagrante e apresentagdo do autuado
preso ao juiz; 6) Entrevista pessoal e reservada do preso com seu advogado ou Defensor
Publico;7) Inicio da audiéncia de custddia, que devera ter a participacdo do preso, do Juiz,
do membro do MP e da defesa (advogado constituido ou Defensor Ptiblico); 8) O autuado é
entrevistado; 9) O Ministério Publico se manifesta sobre a legalidade da prisdo e
necessidade de convolagdo em prisdo preventiva ou substitui¢cao por cautelares alternativas
(se for audiéncia de custddia destinada a ouvir preso capturado por mandado de prisdo ndo
se examina a possibilidade de substituicdo); 10) A defesa manifesta-se pelo relaxamento da
prisdo em flagrante, quando entender ndo haver quaisquer de suas hipéteses legais, bem
assim sobre a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva por cautelares alternativas
do art. 319 do CPP. Podera ainda manifestar-se sobre outras questdes (exame de corpo de
delito ndo realizado, tortura, situacdo enferma do autuado etc.); 11) O magistrado profere
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uma decisdo que podera ser, dentre outras, uma das seguintes: a) Relaxamento de prisao
eventualmente ilegal (art. 310, I, do CPP); b) Concessdo de liberdade proviséria, com ou
sem fianca (art. 310, III); c) Substituicdo da prisdo em flagrante por medidas cautelares
diversas (art. 319); d) Convolagao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva (art. 310, II).

Com base na citacdo acima pode-se fazer uma andlise quanto aos atos preparatérios da
audiéncia de custddia, inicialmente pode-se citar o expediente comunicativo que viabiliza a
judicializacdo do ato, ou seja, na protocolizacdo do auto de prisdo em flagrante no juizo competente,
visto que a apresentacdao da pessoa presa em juizo competente depende de prévio agendamento da
audiéncia de custddia.

Prevé a Resolucdo 213 do CNJ quanto ao deslocamento da pessoa presa a audiéncia de

custodia:

Art. 2° O deslocamento da pessoa presa em flagrante delito ao local da audiéncia e desse,
eventualmente, para alguma unidade prisional especifica, no caso de aplicacdo da prisdo
preventiva, serd de responsabilidade da Secretaria de Administracdo Penitenciaria ou da
Secretaria de Seguranca Ptiblica, conforme os regramentos locais.

Paragrafo tnico. Os tribunais poderdo celebrar convénios de modo a viabilizar a realizagdo
da audiéncia de custédia fora da unidade judiciaria correspondente.

Diante disso denota-se que hd uma isencao do Poder Judicidrio quanto ao deslocamento
das pessoas presas para audiéncia de custddia, logo segundo Paiva (2017) “é um dos pontos de
tensdo sobre a matéria”, pois se houver alguma divergéncia entre 6rgdos responsaveis, o Poder
Judiciario, de oficio ou provocado, devera intervir para uniformizar o procedimento.

Na realizacdo da audiéncia de custédia devem ser comunicados advogado ou defensor
publico, além do Ministério Publico, podendo ser notificados por meios comuns de comunica¢ao no
meio judicial, mas pelo fato que essa audiéncia devera ocorrer sem demora, tal notificacdo podera
ser prejudicada, assim, entende-se que se deve observar um prazo razoavel entre a intimacdo dos
sujeitos processuais e a realizacao da audiéncia de custddia.

Ainda sobre a analise dos procedimentos da audiéncia de custédia participardo da mesma o
juiz, promotor de justica, pessoa presa e sua defesa técnica, tal ato é preconizado pelo art. 4°, caput,
da Resolugdo 213 do CNJ. E relevante destacar que nesse momento ndo serd admitida a presenca
dos agentes policiais responsaveis pela prisdo ou investigacao.

Diversamente do posicionamento da doutrina e de alguns seguimentos da comunidade
juridica que buscam emprestar natureza juridica de “interrogatério”, transparece haver
acerto da Resolugdo 213 ao nomear a oitiva de mera entrevista. A finalidade do instituto
ndo é a de servir como meio de prova e de defesa do custodiado, tal como ocorre com o
interrogatério prestado na fase judicial. (SANTOS, 2016, p. 166)

Finalmente, ap6s as manifestacdes das partes, o juiz deve decidir se a pessoa continua
presa ou sera colocada em liberdade, ndao podendo deixar essa decisdo para outro momento, deve
proferir essa decisdo na prépria audiéncia de custddia.

Apesar de envolver um rol de quesitos a serem analisados pelo juiz, destaca-se dois os
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objetivos principais da audiéncia de custodia: verificar as condigoes fisicas e psicologicas do detido
e as condi¢cOes processuais do preso considerando a possibilidade de coloca-lo em liberdade.
(Freitas e Franca, 2016)

Destaca-se que a audiéncias de custodia se resume na perspectiva da rapida apresentacao
do preso em flagrante delito a presenca fisica de um juiz e o possivel questionamento sobre as
circunstancias que envolveram o ato de sua prisao.

Para Lima (apud Freitas e Franca, 2016, online) a audiéncia de custédia tem grande
importancia em nosso sistema processual penal, pois permite uma visdao multifocal sobre as
conversoes das prisdes em flagrante, ou seja, permite que haja maior observancia sobre a
necessidade ou ndo de manutencdo de prisdo cautelar. Frisando, ainda, a importancia do contato
juiz-preso para a resolucdo dos conflitos.

Lopes Junior e Paiva (2015, p.2), no mesmo sentido, fazem elogios a audiéncia de
custoddia, afirmando que a mesma traz seguridade ao controle judicial, assim, evitando que se facam
prisdes de modo ilegal e ainda garantindo o direito de liberdade, vida e integridade fisica do preso.
Os autores ainda discorrem sobre a aceitacdao da audiéncia de custodia, explicando que o olhar de
preconceito e pré-conceito que temos de presos podera substituir-se por um olhar a um ser humano
comum, de carne e 0sso. Ainda ressaltam a importancia do contato humano juiz detento, porém com
uma ressalva de que ndo basta que o flagranteado seja apresentado ao juiz apés a prisao, mas ele

deve ser ouvido, deve prestar sua declaragao.

Portanto, de forma sucinta, com a implantacdo das audiéncias de custddia, o Estado estaria
fazendo prevalecer os direitos e a dignidade da pessoa humana garantindo, ao preso em
flagrante delito, a sua rapida apresentagdo pessoal a um juiz que analisaria de imediato as
possibilidades de soltura ou aplicacdo de medidas diversas da prisao.

Por fim, o Pais estaria se adaptando ao ordenamento juridico internacional, do qual
membro, e reduzindo a populacdo carceraria com notavel economia financeira
consequente redirecionamento dos recursos poupados a outros setores como saude
educacdo. (Bandeira e Daher, 2016, p. 15-16)

M M M

Em contrapartida Nucci (apud Freitas e Franca, 2016) faz criticas a audiéncia de custddia,
ressaltando seus aspectos negativos, expondo sobre os motivos para seu surgimento, afirmando que:
[...] sabe-se haver a velha politica criminal para “dar um jeito” na superlotacao dos presidios, sem
que o Executivo tenha que gastar um tinico centavo para abrir mais vagas.

Nucci (Freitas e Franca, 2016) também questiona sobre a realidade estrutural de nosso
pais, se seria possivel implementar a audiéncia de custédia em todo Brasil de forma imediata, para
que realmente surta efeitos. Questiona-se também se o investimento feito para a efetivacdo do
projeto ndo seria melhor gasto se o Poder Executivo optar por investir nos estabelecimentos

prisionais, para oferecer melhores condi¢des aos detentos.

Portanto, os argumentos contrarios a implantacdo das audiéncias de custddia se resumem
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em: nao ha estrutura fisica e nem recursos para realizacdo das audiéncias de custédia bem
como sua implantagdo causam novos custos ao Estado; os presos soltos em tdo curto espaco
de tempo podem voltar a delinquir frente ao sentimento de impunidade e; a sociedade
aumenta sua sensacgdo de inseguranca e vontade de vingancga. (Bandeira e Daher, 2016, p.
18)

O que se percebe é que a audiéncia de custodia possui varios beneficios para sua efetiva
implementacdo no ordenamento juridico brasileiro, apesar de ainda haver posicionamento contrario
contra sua utilizacdo, visto que ha receio por parte de juristas de que ela possa ser utilizada como
mero mecanismo de camuflar efetivo dados de superlotacdo, sem cumprir a sua finalidade, de
resguardar direitos do preso e para que nao haja abuso nessa prisao.

Posto isso, cabe ressaltar que é de suma importancia que haja um posicionamento coerente
e definitivo acerca da audiéncia de custédia, pois sua aplicabilidade ndo pode ficar a mercé de

embasamento de correntes doutrindrias divergentes.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se com o estudo aprofundado do instituto da audiéncia de custédia que a mesma
foi prevista nos termos de alguns tratados e acordos internacionais dos quais o Brasil é signatario.
Possuem os referidos acordos a intencdo de frear o poder punitivo do Estado para com a sociedade,
garantindo que mesmo em situacdo de acusado o sujeito tenha seus Direitos Humanos protegidos.

Com base nessa perspectiva, a audiéncia de custddia se evidencia necessaria, por ser meio
de protecdo das garantias e direitos fundamentais. O referido instituto promove a empregabilidade
dos direitos inerentes ao homem ja no inicio da persecu¢do penal, mas também é vista por parte dos
juristas como meio de conter os devaneios do instituto da prisao.

Refere-se que, com a empregabilidade adequada do instituto em analise o fluxo de
encarcerados reduzira e o problema da superlotagdo podera ser amenizado, ocorre que outra
vantagem pode ser vislumbrada com a implementacdo da custddia, qual seja, a humanizacdo do
processo penal brasileiro um vez que o acusado sera ouvido e visto por pessoa togada nas primeiras
horas ap0s a prisao.

Por tanto, o tema discutido possui extrema relevancia na atualidade, devendo ser discutido
de maneira séria com o objetivo de aperfeicoa-lo a realidade contextual do Brasil. Buscando a
promocdo incessante dos direitos e garantias fundamentais do homem e consequentemente um

sistema punitivo mais justo e positivo.
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A VITIMIZACAO SECUNDARIA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
VITIMA DE VIOLENCIA SEXUAL: O DEPOIMENTO ESPECIALE A
OBRIGATORIEDADE DA PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS A LUZ
DA LEI 13.341/2017

Andressa Tanferri SENTONE!

RESUMO

A violéncia sexual praticada contra crianga ou adolescente é crime de grande complexidade e de
dificil enfrentamento, pois, em regra, é praticado de forma oculta, sem deixar vestigios ou
testemunhas e, por vezes, a Unica prova passivel de punir o agressor € a propria palavra da vitima.
Sendo assim, a sua palavra se reveste de imprescindibilidade no processo penal, o que conduz a um
dilema, de um lado ela é necesséaria em face de sua importancia como tnica conhecedora dos fatos,
de outro ela gera os efeitos da vitimizacdo secundaria, que consistem no constrangimento de reviver
toda a situacdo danosa e no prejuizo a recuperacdo psicoldgica da vitima. O objetivo do presente
trabalho é demonstrar que existem mecanismos capazes de minimizar estas consequéncias
secundarias, como o depoimento especial e a producdo antecipada de provas em carater obrigatorio,
que foram recentemente regulamentados pela Lei n° 13.341/2017, demonstrando a preocupagdo do
legislador em tratar as vitimas infanto-juvenis de forma diferencial, ampliando os seus direitos e a
forma de protegé-las em face de sua vulnerabilidade.

PALAVRAS-CHAVE.: violéncia sexual; vitimizacdo; depoimento especial; producao antecipada de
provas.

ABSTRACT

Sexual violence against a child or adolescent is a crime of big complexity and difficult to cope with,
as it is usually practiced in a hidden way, without leaving traces or witnesses, and sometimes the
only evidence liable to punish the aggressor is the victim’s word. Thus, his word is essential in
criminal proceedings, which leads to a dilemma, on the one hand it is necessary in view of its
importance as the sole knower of the facts, on the other it generates the effects of secondary
victimization, which consist in the constraint of reviving all the damaging situation and in the
prejudice to the psychological recovery of the victim. The objective of the present study is to
demonstrate that there are mechanisms capable of minimizing these secondary consequences, such
as the harmless testimony and the early production of evidence, which were recently regulated by
the Law n° 13.341/2017, demonstrating the concern of the legislator to treat child victims in a
differential way, expanding their rights and how to protect them in the face of their vulnerability.

KEY WORDS: sexual violence; victimization; special testimony; early production of evidence.

INTRODUCAO

Os crimes contra a dignidade sexual protegem a liberdade sexual do ser humano, punindo
as condutas que atentem contra esse alvedrio de escolha, causando ofensa ao bem juridico tutelado.

Quando praticados contra crianga e adolescente, a violéncia é ainda maior, tendo em vista que a
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vitima, vulneravel, ainda se encontra em fase de desenvolvimento, ndo possuindo capacidade para
consentir ou até mesmo compreender a conduta praticada.

A vitimizagdo é a expressao utilizada para exprimir o processo pelo qual a vitima passa ao
sofrer os danos e consequéncias geradas pelo fato delitivo, direta ou indiretamente. Entre outras
classificagcOes doutrinarias, sera explorada no presente trabalho aquela que divide a vitimizacao em
duas espécies, a primaria e a secundaria, com maior enfoque nesta tltima.

A vitimizacdo primaria estd ligada aos efeitos imediatos do crime, como danos fisicos,
psicologicos e materiais. Além dos danos primérios causados pelo crime, verifica-se em grande
parte dos casos a chamada vitimizacdo secundaria, que decorre dos proprios tramites ao qual a
vitima se submete na busca da punicdo do agressor pelo Estado.

Esta espécie de vitimizacao é ainda mais comum quando se trata de crimes sexuais e ainda
mais grave quando a vitima é crianca ou adolescente, pois a vitima, vulneravel, ao ser utilizada
como meio de prova no processo, é exposta a multiplos entrevistas e depoimentos que a fazem
reviver a experiéncia negativa vivenciada, o que, além de prejudicar a sua recuperacao, pode causar
danos psicoldgicos ainda mais graves.

Na busca de minimizar esta espécie de vitimizacdo, o Estado cria mecanismos legislativos
e procedimentais a fim de modificar o tratamento fornecido a vitima em casos de abuso sexual
infanto-juvenil, tentando transpor as barreiras do formalismo administrativo e judicial, almeja-se
oferecer um ambiente menos hostil para a producao da prova testemunhal, bem como evitar a sua
repeticdo desnecessaria.

Para tanto, ao longo do presente estudo, serdo inicialmente tecidas consideracdes acerca
das consequéncias do crime e do processo de vitimizacdo. Em seguida, sera abordada a importancia
da palavra da vitima como meio de prova, o que justificaria a exposicdo da crianga ou adolescente a
esta situagdo processual constrangedora, porém, necessaria a busca da verdade real sobre os fatos.

Por derradeiro, diante da problematica exposta, sera analisada a solucdo legislativa criada a
partir da Lei n° 13.431/2017, que, na busca de ampliar a protecdo e assegurar os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, regulamentou o depoimento especial, também conhecido
como depoimento sem dano, e fixou a obrigatoriedade da producdo antecipada de prova em casos
especificos, a fim de reduzir a vitimizacdo institucional decorrente dos ritos processuais cogentes.

O método escolhido para desenvolver a pesquisa, de carater eminentemente tedrico, foi o
dedutivo, com revisdo bibliografica e documental, partindo de premissas gerais e verdadeiras
relacionadas a vitimizacdo da crianca e do adolescente vitima de violéncia sexual e objetivando
chegar a uma conclusdo especifica a respeito do tratamento diferencial necessario fornecido pelo

Estado na busca de mitigar a sua ocorréncia.
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1 VIOLENCIA SEXUAL: A VITIMIZACAO DA CRIANCA E ADOLESCENTE

A violéncia sexual infanto-juvenil, praticada por meio de abusos ou exploracao, trata-se de
um fendmeno bastante complexo, de dificil enfrentamento que, além de causar enorme repulsa
social, constitui grave violacdo a direitos humanos fundamentais, notadamente em razdo da
vulnerabilidade do menor, que ndo possui capacidade de compreensdo e discernimento frente ao
adulto que se aproveita desta hipossuficiéncia para satisfazer sua lascivia ou a de terceiros.

Quando se trata de crianca ou adolescente menor de 14 anos, a violéncia sexual ndo precisa
se materializar em um ato violento propriamente dito, com o emprego de forca fisica ou intimidagao
moral, a violéncia nestes casos sera sempre presumida em face da imaturidade psicologica e sexual
da vitima que ndo possui capacidade para consentir ao ato. O entendimento dos tribunais superiores

é pacifico sobre o tema:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE MENOR DE 14 ANOS (CP, ART. 213, C/C
ART. 224, “A”). PRESUNGAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. ERRO DE TIPO. TEMA
INSUSCETIVEL DE EXAME EM HABEAS CORPUS, POR DEMANDAR
APROFUNDADA ANALISE DE FATOS E PROVAS. EMBARGOS DE DECLARAQAO
OPOSTOS DA DECISAO QUE INDEFERIU LIMINAR. AUSENCIA DOS ViICIOS
ALEGADOS. PLEITO PREJUDICADO.

1. O bem juridico tutelado no crime de estupro contra menor de 14 (quatorze) anos é
imaturidade psicolégica, por isso que sendo a presuncdo de violéncia absoluta ndo
pode ser elidida pela compleicao fisica da vitima nem por sua anterior experiéncia em
sexo [...] (STF, 2011, online, grifo nosso).

Recentemente, em novembro de 2017, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 593

dirimindo qualquer controvérsia sobre o assunto:

Stimula 593 do STJ: “O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjungdo
carnal ou préatica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente”.

Portanto, observa-se que além da inegavel protecdo a integridade fisica da vitima, os tipos
penais que punem as condutas de violéncia sexual infanto-juvenil, previstos no Titulo VI do Cédigo

Penal, buscam também resguardar a sua integridade psiquica e moral:

O ato sexual, embora ndo violento, quando praticado contra crianga ou adolescente, pode
provocar tanto danos fisicos, verificaveis, quanto danos realisticos a integridade psiquica e
moral, ndo verificiveis por meio de exame fisico, que serdo tdo maiores quando mais tenra
a idade da crianca/adolescente envolvida na pratica, e merecerdo valoracdo juridico-penal
igualmente proporcional (BRETAN, 2012, p. 104).

Na nova abordagem dos crimes sexuais se reconheceu a primazia do desenvolvimento
sadio da sexualidade e do exercicio da liberdade sexual como bens merecedores de protecao penal,
por serem aspectos essenciais da dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade.

Trata-se de um termo de conceito amplo, de dificil definicdo, eis que abrange variadas
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condutas que podem ser demasiadamente invasivas, do ponto de vista sexual, como a conjuncdo
carnal (copula vaginica) e o coito anal, ou, podem limitar-se ao contato verbal ou visual que
represente uma ultrapassagem dos limites impostos pela lei, ética e sociedade, como, por exemplo, a
exposicao da nudez da crianca para satisfazer a lascivia de um adulto, ou, o assédio sexual verbal
praticado contra a crianga por meio de redes sociais.

Diversas sdo as formas de violéncia praticada contra criancas e adolescentes, sendo a
violéncia sexual a que apresenta a maior dificuldade de identificacdo, pois nem sempre deixa
vestigios fisicos visiveis aos olhos ou trabalhos técnicos e periciais. Em contrapartida, as sequelas
de ordem psiquica, também consideradas efeitos da vitimizagdo primaria, perpetuam por toda a vida
do individuo, repercutindo nas mais graves consequéncias para a vitima em seu desenvolvimento

afetivo e social.

1.1 A Vitimizacdo Primaria

Com o redescobrimemento ou a revalorizagdo da vitima a partir do século XX, o interesse
em seu estudo e o seu papel dentro do proprio processo vem crescendo gradativamente. Com isso, a
partir dos estudos vitimologicos, passou-se conceituar os efeitos causados direta e indiretamente
pelo crime como espécies de vitimizacao.

A respeito do conceito de vitimizagdo, Piedade Junior (1993, p. 107) assim descreve:

Vitimizacdo, ou vitimagdo, ou processo vitimizatério, é a acdo ou efeito de alguém
(individuo ou grupo) se autovitimar ou vitimizar outrem (individuo ou grupo). E processo
mediante o qual alguém (individuo ou grupo) vem a ser vitima de sua propria conduta ou da
conduta de terceiro (individuo ou grupo), ou de fato da Natureza. No processo de
vitimizagdo, salvo no caso de autovitimizacdo quando ocorre a autolesdo, necessariamente,
encontrasse a classica dupla vitimal, ou seja, de um lado o vitimizador (agente) e de outro a
vitima (paciente).

Sendo assim, partindo-se da classificacdo utilizada, a vitimizacdao primaria é aquela que
decorre diretamente da pratica do crime e da violéncia sofrida, ou seja, dependendo da espécie de
crime, surgem diferentes consequéncias imediatas que atingem o sujeito material, fisica ou
psicologicamente.

O abuso sexual infantil, em suas mais variadas formas, vitimiza a crianca ou o adolescente
em pleno estado de desenvolvimento fisico e mental, gerando danos, que por vezes sdo
irreversiveis, das mais variadas espécies e de diferentes intensidades, que dependerdo de fatores
ambientais e circunstanciais de cada caso concreto, tais como o nivel de desenvolvimento mental e
fisico da vitima, o contexto no qual é praticado, o tempo de sua duracdo, etc.

Sobre a vitimizacdo sexual, a psicologia juridica apresente o seguinte conceito:

Na vitimizacdo sexual, a pessoa desempenha o papel de objeto de gratificacdo sexual do
adulto. Trata-se de um jogo perverso, baseado em relagdo de poder, no qual a vitima é
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submetida de maneira insidiosa, a ponto de ndo se dar conta da evolucdao do processo de
vitimizagdo. A agressdo combina aspectos fisicos e psicolégicos. (FIORELLI e MANGINI,
2016, p. 218).

A respeito das consequéncias psicolégicas comuns de se manifestarem entre as vitimas de
crimes, especialmente dos sexuais por ser um dos mais traumatizantes e que mais gera sequelas

psicologicas a longo prazo, Molina (2013, p. 29) discorre de forma clara e objetiva:

A vitima desses fatos criminosos padece de sentimentos de humilhagdo, ira, vergonha e
impoténcia; preocupacdo constante pelo trauma; autoculpabilizacdo, com tendéncia a
reviver o acontecimento e a se perceber como principal responsdvel por ele; perda
progressiva de autoconfianca pelo sentimento de impoténcia que experimenta; alteracdo do
sistema de valores, em particular, quebra de sua confianga nos demais e na existéncia de
uma ordem justa; falta de interesse e motivagdo para realizar atividades e hobbies antes
desempenhados; incremento de sua vulnerabilidade com o temor de viver em um mundo
perigoso e perda do controle de sua prépria vida; diminuicdo da autoestima; ansiedade,
depressdo, agressividade; alteracdes do ritmo e conteido do sono; disfungdes sexuais;
dependéncia e isolamento; mudancas drasticas no estilo de vida, medo de frequentar os
lugares de costume, etc.

A vitimizacdo primadria, em sua esséncia, dificilmente podera ser evitada, pois uma vez
sofrido o abuso, ndo ha como apagar os danos e as consequéncias, que sdao amplas, nefastas, e
geram um prejuizo para identidade que pode ser incalculavel e irrecuperavel (FIORELLI e
MANGINI, 2016, p. 211), porém, é possivel reduzi-los a médio e longo prazo, por meio de
acompanhamento médico, psicoldgico e social apropriado.

A grande celeuma consiste no tratamento adequado conferido as vitimas de abusos para se
evitar os efeitos secundarios da vitimizacdo, que serdo o ponto chave para a sua recuperagao ou para
o agravamento dos danos experimentados.

Os ritos burocraticos inerentes a apuragao e punicao do crime, que em regra ja submetem a
vitima a constrangimentos e a obrigam a reviver o mal sofrido, somados a inadequada intervengao
profissional, seja ela realizada no ambito investigativo ou judicial, podem gerar consequéncias
ainda mais negativas a vitima adensando o seu sofrimento. Esta atuacdo equivocada do Estado,
capaz de prejudicar a situacdo da vitima, é chamada de vitimizacdo secundaria, revitimizacdo ou

sobrevitimizagao.

1.2 A Vitimizacdo Secundaria

A vitimizacao secundaria é aquela causada pelas instancias formais de controle social que
ocorre durante o processamento do crime, sendo que, usualmente, o proprio rito processual previsto
em lei é moroso e exige que a vitima se submeta mais de uma vez ao constrangimento de relatar os
fatos e reviver o crime perante diferentes 6rgaos publicos.

Sobre a vitimizacao secundaria, define Luciane Potter:

[...] no ambito procedimental, podemos verificar outro tipo de vitimizacdo, onde a violéncia
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é causada pelo sistema de justica que viola outros direitos, vitimizando novamente a crianga
ou adolescente, denominado “vitimizacdo secundéria”, que pode dificultar (sendo
inviabilizar) o processo de superagdo ou elaboracdo do fato (violéncia psiquica), podendo
ainda provocar uma sensacdo de impoténcia, desamparo e frustragio com o sistema de
controle social/juridico, provocando descrédito e desconfianga nessas instituicoes.

Apds o ato de violéncia e a ocorréncia do crime chegar ao conhecimento das autoridades,
surge a necessidade de se apurar a infracdo e buscar a responsabilizacdo criminal de seu autor. Para
tanto, o relato oficial da vitima se mostra essencial.

Seguindo o rito previsto em nossa lei processual penal, ap6s a revelacdo do abuso sexual,
iniciam-se diversos procedimentos de investigacdo dos fatos, encaminhando-se a crianca ao
Conselho Tutelar, local onde as vezes se realiza a primeira entrevista pessoal com a vitima, a
Delegacia de Policia, quando é também inquirida pela autoridade policial, ao Instituto Médico
Legal para a realizacdo dos exames de corpo de delito e, aos Orgéos especializados na protecio e no
tratamento psicoldgico da crianga, quando novamente é esta questionada acerca dos abusos sexuais
sofridos.

Por fim, depois de exaustivamente explanar o evento abusivo traumatico a distintos e
numerosos profissionais de diferentes areas do conhecimento e em varios momentos da fase pré-
processual, a vitima finalmente é ouvida em Juizo, o que pode ocorrer apds anos da descoberta dos
fatos delituosos, quando, entdo, é novamente exposta as lembrangas da violéncia suportada.

Nas palavras de Potter (2010, p. 20), o fendmeno da revitimizacdo pode ser considerado
uma “violéncia institucional do sistema processual-penal, fazendo das vitimas novas vitimas, agora
do estigma processual-investigatorio”.

Além do rito, traumatico por si sé, deve ser considerado também o frequente despreparo
dos agentes que realizam o atendimento da vitima, especialmente nas reparticoes policiais e 6rgaos
judiciais, que a tratam como mero objeto de investigacdo ou meio de prova. Apesar do aparato
avancado do sistema judiciario e Ministério Publico no Brasil, verifica-se que em situagdes
particulares, notadamente as que envolvem criancas e adolescentes vitimas de abusos sexuais e que
exigem um preparo técnico especifico para o atendimento e a colheita de provas, ainda ha bastante
deficiéncia no trato com a vitima.

Em capitais e grandes centros, observa-se a existéncia de equipes multidisciplinares de
atendimento, que contam com psicélogas e assistentes sociais, e que possibilitam a amenizacao os
efeitos secundarios do crime em face da melhor preparacdo para lidar com estes casos especificos.
Porém, em cidades menores, onde ndo ha vara especializada, o atendimento e a colheita de provas
sera realizado pelos proprios agentes da policia civil ou policiais militares no primeiro momento e,

posteriormente, pelo promotor de justica e juiz nos moldes tradicionais, em sede de instrucao
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processual.

Atualmente, verifica-se uma maior preocupacdo com a vitimizacdao secundaria nos casos de
violéncia sexual em relagdo a primadria, pois em que pese a falha na prevencdo do crime que vitimou
inicialmente a crianca ou o adolescente, o Estado € totalmente responsavel por resguardar o respeito
as garantias e aos direitos fundamentais das vitimas de crime no curso do processo penal, ndo
podendo seus agentes atuarem com mais violéncia revestidos pelo manto institucional, agravando a

situacdo delicada em que se encontram essas vitimas. Nesse sentido, revela Oliveira (1999, p. 113):

Vale analisar alguns possiveis motivos pelos quais a vitimizacdo secundaria é mais
preocupante que a primaria. O primeiro deles diz respeito ao desvio de finalidade: afinal, as
instancias formais de controle social destinam-se a evitar a vitimizagdo. Assim, a
vitimizagdo secundéria pode trazer uma sensacao de desemparo e frustracdo maior que a
vitimizacdo primaéria (do delinquente, a vitima ndo esperava ajuda ou empatia).

O excesso de formalismo judicial ou a submissdo a situacoes repetidas de constrangimento
e humilhacdo daqueles que ja foram vitimas de crime, especialmente criancas e adolescentes, é um
grave desvio da tutela jurisdicional que acarreta violacdo a propria dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, exsurgem criticas quanto a propria utilizacdo da oitiva da vitima como
meio de produzir prova no processo penal. A autora Maria Regina Fay de Azambuja posiciona-se de
forma contraria a tal sistematica, tecendo em sua obra severas criticas a inquiricao judicial das

vitimas de abuso sexual:

[...] Igualmente, procedimentos voltados a sobrecarregar a crianga com a producdo da prova
precisam ser repensados e reexaminados a luz dos conhecimentos cientificos disponiveis
em diferentes 4reas do saber e da protecdo integral que a lei lhe assegura. [...] Prosseguir
exigindo da crianga vitima de violéncia sexual a producao da prova através da inquiricao
judicial, ainda que revestida de uma nova roupagem, como propde o depoimento sem dano,
parece covardia. (AZAMBUIJA, 2011. p. 172 - 173.)

A revitimizacdo em sua esséncia na sistematica processual brasileira atual ndo pode ser
evitada, pois a persecucdo penal e a busca pela verdade conferem a palavra da vitima enorme valor
probatdrio, conforme sera adiante demonstrado, especialmente em crimes sexuais que sdo
praticados em situacdo de deliberada ocultagdo, razdo pela qual a sua participacdo na busca da
verdade real é imprescindivel e, conforme ja mencionado, o constrangimento dos depoimentos e
dos tramites judiciais e extrajudiciais, por si s6, ja geram efeitos secundarios da vitimizacao.

O que se busca, pois, é a minimizacdo dos efeitos da sobrevitimizacdo, tanto na esfera
procedimental, com a alteracdao do rito para que a oitiva da crianca ou adolescente seja a menos
invasiva possivel, bem como com a capacitando de agentes publicos que terdo contato direto com a
vitima para que o tratamento conferido respeite os seus direitos fundamentais, assegurando

primordialmente a sua dignidade.
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2 A PALAVRA DA VITIMA DE VIOLENCIA SEXUAL NO PROCESSO PENAL

Nos crimes sexuais praticados contra crianca e adolescente a palavra da vitima tem grande
validade como prova, principalmente porque, na grande maioria dos casos, esses delitos, por sua
prépria natureza, ndo contam com testemunhas, por ocorrerem usualmente na clandestinidade, no
momento em que o abusador se aproveita do fato de estar sozinho com a crianga ou o adolescente.

Em grande parte dos casos, a materialidade do delito sexual ndo pode ser devidamente
demonstrada por meio de exame pericial, pois sequer deixa vestigios, seja pelo decurso do tempo,
por peculiaridades pessoais e fisicas da vitima ou pela prépria caracteristica do abuso realizado,
sendo o laudo quase sempre inconclusivo.

Este fato é ainda mais comum quando se trata da pratica unicamente de atos libidinosos,
que por sua natureza ja nao costumam deixar marcas aparentes, podendo, o relato da vitima,
constituir-se na unica prova possivel de ser obtida para se confirmar o abuso sexual.

Sob tal prisma, deve-se atribuir uma importancia diferencial a palavra da vitima, pois esta
se revela um caminho relevante na apuracao da verdade real dos fatos e exercera forte influéncia na
decisdo do magistrado, quando coerente e corroborada pelos demais elementos do conjunto
probatdrio. O entendimento dos Tribunais Regionais e Superiores é de que o depoimento coerente e

harmonioso da crianga possui alto valor probatorio.

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. JULGAMENTO MONOCRATICO PELO RELATOR. POSSIBILIDADE.
OFENSA AO ART. 217-A, CAPUT, DO CODIGO PENAL. NAO OCORRENCIA.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PEDIDO DE ABSOLVICAO. PALAVRA DA VITIMA
CORROBORADA POR OUTROS ELEMENTOS DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE DE
REEXAME FATICO E PROBATORIO. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. "E possivel ao
relator apreciar o mérito do recurso especial ao julgar monocraticamente o agravo, sem que
isso configure ofensa ao principio da colegialidade" (AgRg no AREsp 728.063/DF, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
15/9/2015, DJe 21/9/2015). 2. De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, "nos crimes
contra os costumes, a palavra da vitima é de suma importancia para o esclarecimento
dos fatos, considerando a maneira como tais delitos sdo cometidos, ou seja, de forma
obscura e na clandestinidade" (AgRg no AREsp 652.144/SP, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 11/06/2015, DJe 17/06/2015). 3.
Na espécie, verifica-se que a vitima prestou depoimentos detalhados e coerentes, tanto na
fase inquisitiva quanto em juizo, os quais foram corroborados pelas demais provas colhidas
no curso do processo, notadamente o depoimento das testemunhas e o relatério
psicossocial. 4. As instancias ordinarias, soberanas na andlise do material fatico-probatério,
foram categéricas em afirmar que o crime de estupro de vulneravel restou devidamente
consumado. Nesse contexto, para desconstituir o entendimento firmado pelo Tribunal de
origem, a fim de absolver o acusado pela pratica do delito que lhe foi imputado, seria
necessario novo exame do conjunto fatico-probatério, o que é vedado pela Stmula 7/STJ.
5. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, 2018, online).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PALAVRA DA VITIMA. RELEVANCIA. ABSOLVICAO OU
DESCLASSIFICAGAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA.
RECURSO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal estadual, ao analisar os elementos de prova
constantes nos  autos, entendeu pela ratificacdo da decisdo de primeira instdncia que
condenou o ora agravante pelo crime de estupro de vulnerdvel. 2. A pretensdao de
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desconstituir o julgado por suposta contrariedade a lei federal, pugnando pela absolvi¢do ou
readequacao tipica da conduta, ndo encontra amparo na via eleita, dada a necessidade de
revolvimento do material fatico-probatério, que esbarra no 6bice da Stimula 7/STJ. 3. Este
Sodalicio ha muito firmou jurisprudéncia no sentido de que, nos crimes contra dignidade
sexual, geralmente ocorridos na clandestinidade, a palavra da vitima adquire especial
importancia para o convencimento do magistrado acerca dos fatos. 4. Assim, a palavra da
vitima mostra-se suficiente para amparar um decreto condenatério por delito contra a
dignidade sexual, desde que harmonica e coerente com os demais elementos de prova
carreados aos autos e ndo identificado, no caso concreto, o proposito de prejudicar o
acusado com a falsa imputacdo de crime. 5. Agravo regimental improvido (STJ, 2018,
online).

Sobreleva destacar que ha entendimento contrario, no sentido de que a crianca ou

adolescente vitima de violéncia sexual ndo deveria ser ouvida juizo e utilizada como meio de prova

no processo, ainda que por meio de procedimento especial realizado por agentes preparados, como

psicélogas e assistentes sociais, a fim de resguardar a sua integridade psiquica e impedir a

sobrevitimizacao:

[...] Igualmente, procedimentos voltados a sobrecarregar a crianga com a producdo da prova
precisam ser repensados e reexaminados a luz dos conhecimentos cientificos disponiveis
em diferentes 4reas do saber e da protecdo integral que a lei lhe assegura. [...] Prosseguir
exigindo da crianga vitima de violéncia sexual a producdo da prova através da inquiricao
judicial, ainda que revestida de uma nova roupagem, como propde o depoimento sem dano,
parece covardia. (AZAMBUIJA, 2011, p. 172-173).

Em oposicdo a tese suscitada, Furniss (1993, p. 20) ressalta o equivoco cometido pelos

adultos ao deixarem de ouvir a crianca, de falar com ela sobre a situagdo abusiva, imaginando-se

que, agindo assim, estardao protegendo o infante:

Ao fazermos isso nés negamos a propria experiéncia da crianca, e ao negar e rejeitar a
experiéncia de abuso sexual sofrido pela crianga, n6s rejeitamos a propria crianca. O que a
crianca sente é que o adulto ndo quer ouvir sobre sua experiéncia, da mesma maneira como
as pessoas ndo queriam acreditar no abuso ou saber dele antes.

Também partilha deste entendimento a Promotora de Justica Veleda Dobke (2001, p. 61):

A atitude do inquiridor em dispensar o relato da vitima demonstra, inequivocamente, um
bem-intencionado senso de protecdo. Mas essa medida, aparentemente protetora, de nao
falar sobre a experiéncia sobre o abuso sexual, frequentemente transmite uma mensagem
muito diferente para a crianga. Ao assim agir, estd o inquiridor negando a experiéncia da
vitima e, com isso, a propria crianga, o que é por ela percebido. E, ao deixar de examinar a
experiéncia, por razdes protetoras, os operadores do direito reforcam a experiéncia do
abuso como sindrome do segredo.

Na pratica, o que se vislumbra é a realizacdo da oitiva da vitima e a utilizacdo de seu

depoimento como meio crucial de prova em razdo de sua relevancia. Todavia, cabe aos advogados,

membros do Ministério Ptblico e do Judiciario, fazendo o uso do bom senso e em respeito a satde

mental da vitima,

levarem em consideracdo os laudos de estudo psicossocial quando

contraindicarem a sua oitiva, por ser prejudicial a sua recuperacdo em face das circunstancias do

caso ou de suas qualificagdes pessoais.

Ademais, quando viadvel a oitiva da vitima para obtencdo da verdade sobre os fatos e
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consequente responsabilizacdo do agente delitivo, torna-se imperiosa a disponibilizagdo dos meios
adequados para que os relatos sejam obtidos em um local onde a vitima se sinta mais confortavel,
podendo discorrer livremente sobre os fatos, sem que o medo ou o receio gerado pelo formalismo

da audiéncia altere o seu depoimento e prejudique a suas lembrancas:

A dificuldade de obtencdo de provas consistentes é parcialmente responsavel pelos baixos
indices de responsabilizagdo de pessoas que cometem violéncia sexual contra criangas [...].
Dessa maneira, o desconforto, o estresse psicolégico e o medo que criangas e adolescentes
sentem ao depor em processos judiciais conectam-se com a impunidade. (SANTOS;
GONGCALVES, 2009, p. 11)

Sendo assim, revela-se a necessidade emergente de sensibilizacdo e conscientizacdo dos
profissionais que atuam frente aos casos de abuso sexual infantil de que é imprescindivel a
intervencao multidisciplinar ao realizar a escuta das criancas, por meio de atuacdo protetora e
terapéutica, objetivando, assim, a producdo de uma prova de qualidade, que favoreca o processo,
sem prejudicar o menor.

Diante desse cendrio, recentemente foi promulgada a Lei n°® 13.431/2017, que aumentou a
protecdo da crianca e adolescente vitimas de violéncia e instituiu um sistema de garantias nos
procedimentos, tanto na fase investigativa quanto na judicial, especialmente no que diz respeito a
tomada de depoimentos, a fim de assegurar o respeito a sua dignidade e intimidade, bem como de

reduzir os danos secundarios causados pela vitimizacao institucional.

3 A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS EM CARATER OBRIGATORIO NOS
CRIMES SEXUAIS CONTRA CRIANCA E ADOLESCENTE E O DEPOIMENTO SEM
DANO - LEI 13.431/2017

O Estado, por meio dos trés poderes que o compde, conjuntamente a familia e a sociedade,
possui o dever de tornar efetivos os direitos adquiridos pelas criancas, através da implementacao de
mecanismos praticos e politicas publicas adequadas a tanto.

A Lei n° 13.431/2017 foi um avanco legislativo na protecdo de direitos da crianga e
adolescente vitimas de violéncia, pois supriu uma lacuna legal que vinha sendo eventualmente e de
forma improvisada completada por projetos regionais a respeito da obtencdo da prova testemunhal
referente as vitimas vulneraveis.

Por muito tempo o legislador infraconstitucional permaneceu omisso quanto aos
procedimentos especificos para a oitiva de criangas ou adolescentes em juizo, sendo que estas
vitimas de abuso sexual eram, tradicionalmente, inquiridas pelos mesmos meios aplicados aquelas
que ndo necessitam de especial protecao.

O modelo tradicional implicava na realizacao de questionamentos a crianga ou adolescente,

em uma sala de audiéncia comum, na presenca de um numero consideravel de aplicadores do

158



direito, como juiz, promotor, advogados e servidores da justica, com o intuito de fazé-la deliberar
sobre os fatos delitivos pelos quais passou, sem a preocupagdo de que esta pratica causava a vitima
uma violacdo de seus direitos fundamentais, como a dignidade, a privacidade e a intimidade,
violentando-a ao ter que fazé-la experimentar, novamente, o sofrimento dos abusos sexuais que lhe
causaram tanta dor.

E possivel verificar que, no modelo tradicional de inquiricdo de criancas vitimas de abuso
sexual, os esforcos costumam se concentrar na investigacdo a respeito do crime e na puni¢cdo ao
agressor, sem preocupacao com o sofrimento das vitimas.

Sobre os efeitos negativos na crianca através do tradicional modelo das audiéncias, aborda

Daltoé (2010, p. 77):

A forma como as audiéncias rotineiramente se realizam determina, na maior parte dos
casos, que criancas e adolescentes nada falem, muitas vezes chorem e fiquem
emocionalmente impedidas de apresentarem um relato minimamente 16gico (dentro das
condicOes pessoais do depoente) e aceitavel, fiquem tensas e amedrontadas, circunstancias
essas que inviabilizam a responsabilizacdo do abusador, ante a fragilidade da prova
produzida.

Em respeito ao principio da igualdade material, as criancas e adolescentes devem receber
um tratamento desigual, principalmente no processo penal, quando sdo vitimas de abuso sexual,
pois a Carta Magna®, bem como o ECA, estabeleceram atencdo diferenciada a elas, pois “[...] a
frieza e a formalizacdo dos procedimentos judiciais, a falta de acolhida e ambientacdo as vitimas
infanto-juvenis sdo fatores que potencializam a vitimizacao secundaria” (POTTER, 2010, p. 26).

A fim de contornar a lacuna legislativa e evitar os danos secundarios causados pelo sistema
tradicional de obtencdo de provas, foi criado o Projeto Depoimento Sem Dano, também chamado de
Depoimento Especial, originario da cidade e Comarca de Porto Alegre-RS, a partir da percepgao
dos operadores do direito atuantes nas demandas processuais envolvendo criancas e adolescentes,
da necessidade de se implantar a sistematica processual vigente mecanismos alternativos a
inquiricdo judicial daqueles sujeitos.

O precursor do projeto, o Juiz de Direito José Antonio Daltoé Cezar, relata os pontos
norteadores da iniciativa, mencionando a dificuldade encontrada por ele ao desempenhar o seu
papel nos processos em que era necessario inquirir uma crianga vitima de abuso sexual, admitindo o

seu despreparo e a sua incapacidade de lidar com a situacao:

Percebi também que, embora houvesse um maior esforco para que as inquiri¢des em Juizo
se procedessem com mais tranquilidade para as vitimas, assim como com regularidade
processual para os acusados, na maior parte dos casos, ante a inapropriacao dos meios
fisicos e humanos utilizados pela justica criminal, as informagdes prestadas na fase policial

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.
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ndo se confirmavam em Juizo (DALTOE, 2007, p. 59).

O projeto teve como objetivo a inquiri¢dao de criangas vitimas de abuso sexual, substituindo
o ambiente formal da sala de audiéncias e deslocando a inquiricdo para uma sala especialmente
projetada, como uma forma de colher a prova oral de uma maneira “mais tranquila e profissional,
em ambiente mais receptivo, com a intervencao de técnicos previamente preparados para tal tarefa”
(DALTOE, 2006, p. 2).

Nesta sala especial, conectada por video e audio a sala de audiéncia, a vitima, distante do
réu, bem como dos aplicadores do direito, sente-se mais confortavel em revelar os detalhes de como
se deu os fatos abusivos. O magistrado, promotor de justica, advogado, réu e demais serventuarios
da justica, podem interagir durante a oitiva da crianga, através de um comunicador com o
profissional que realiza a oitiva, “[...] poupando a vitima de exposicdo publica ou, pelo menos, de
estar diante do ambiente austero da sala de audiéncias” (NUCCI, 2012, p. 120).

A inquiricao é realizada por meio de um técnico especializado, da area da psicologia ou
assisténcia social, no papel, basicamente, de um intermediador qualificado, repassando as perguntas
feitas pelos profissionais do direito, evitando, deste modo, perguntas inapropriadas, impertinentes,
agressivas e desconectadas nao s6 do objeto do processo, mas principalmente das condigoes
pessoais do da crianga.

Considerando que a crianga, vitima de abuso sexual, carrega consigo o abalo psiquico
decorrente da vitimizacdo primaria, a habilidade do entrevistador em abordar essa crianca,
reconhecendo seus limites e potencialidades, é condicdo imprescindivel para se obter dados mais
detalhados, devendo-se evitar uma atitude sugestiva para a producdo de prova. Exige-se, portanto,
um profissional altamente capacitado e bem treinado, para que se possa promover uma entrevista
adequada com a vitima e, também, fazer com que ela se sinta a vontade para relatar os fatos.

Durante a inquiricdo, o profissional permanece em contato direto com o magistrado por
meio de um ponto eletrénico, para que o magistrado possa indicar questdes a serem formuladas,
sendo que o psicologo ou o assistente social deve transmitir as criangas perguntas que estas possam
entender. O profissional que ird colher o depoimento deve informar a crianga sobre a existéncia de
cameras no local, a fim de respeitar a sua intimidade.

Ademais, a crianca permanece junto com o profissional em um ambiente ludico,
especialmente projetado para este fim, composto por brinquedos e objetos infanto-juvenis. Os
brinquedos podem contribuir para que a criancga se sinta mais confortavel em demonstrar a situacdo
abusiva.

Apesar de encontrar respaldo legal nos dispositivos que determinam a protecao integral da

criancga, tanto na Constituicdo Federal, como no ECA, a implementacdo na pratica do Depoimento
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Sem Dano encontrava barreiras na auséncia de regulamentacdo especifica sobre o tema, que
discriminasse os passos a serem adotados e a forma correta de sua aplicabilidade.

Apo0s a implementacao inicial na Comarca de Porto Alegre/RS, o projeto se disseminou por
diversos estados brasileiros, como o Parana e Sdo Paulo, sendo que, pela auséncia de um padrao
especifico a ser seguido, os estados desenvolviam projeto proprio, inspirados na iniciativa sulista, e
os aplicavam na medida de suas possibilidades.

Inicialmente, na tentativa de nacionalizar e padronizar o tratamento fornecido a criancas e
adolescentes vitimas de violéncia, o Conselho Nacional de Justica criou a Recomendacdao n°
33/2010 que sugeriu a criacdo de servigos especializados com esta finalidade e fixou diretrizes para
sua implantagdo.

A Recomendacao foi utilizada para suprir a lacuna legal e fundamentar a necessaria
utilizacdo da forma especial de depoimento até muito recentemente, quando finalmente o |Poder
Legislativo promulgou a Lei n° 13.431/2017, que passou a vigorar em abril de 2018 e dedicou um
titulo especifico para tratar da escuta especializada e do depoimento especial®, que ndo difere dos
moldes nos quais vinha sendo realizado.

Além de regulamentar todo o procedimento de colheita de provas relativas a crianga e
adolescente vitima de violéncia, a lei determinou a obrigatoriedade da producdo antecipada de
provas quando a crianga tiver menos de 7 anos ou em caso de violéncia sexual, independentemente
da idade.

Como regra no processo penal, a prova deve ser produzida em juizo e sob o crivo do
contraditdrio, respeitando-se o principio elencado no art. 5°, inciso LV da CF/88, de modo a
permitir que a parte contrdria exerca o direito de refutar a prova, manifestando-se acerca de sua
qualidade, bem como de aspectos essenciais que devem acompanha-la, tais como validade,
pertinéncia, autenticidade, imparcialidade, licitude e relevancia.

A producdo antecipada da prova em matéria criminal, discriminada no art. 156, inciso I, do

CPP, é, portanto, medida de carater excepcional, admitida normalmente apenas nas situagdoes em

¥ Art. 12. O depoimento especial serd colhido conforme o seguinte procedimento:

I - os profissionais especializados esclarecerdo a crianca ou o adolescente sobre a tomada do depoimento especial,
informando-lhe os seus direitos e os procedimentos a serem adotados e planejando sua participagdo, sendo vedada a
leitura da dentincia ou de outras pecas processuais;

IT - é assegurada a crianga ou ao adolescente a livre narrativa sobre a situacdo de violéncia, podendo o profissional
especializado intervir quando necessario, utilizando técnicas que permitam a elucidacao dos fatos;

IIT - no curso do processo judicial, o depoimento especial serd transmitido em tempo real para a sala de audiéncia,
preservado o sigilo;

IV - findo o procedimento previsto no inciso II deste artigo, o juiz, apds consultar o Ministério Ptblico, o defensor e os
assistentes técnicos, avaliara a pertinéncia de perguntas complementares, organizadas em bloco;

V - o profissional especializado podera adaptar as perguntas a linguagem de melhor compreensdo da crianca ou do
adolescente;

VI - o depoimento especial sera gravado em 4udio e video.
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que se vislumbra a inviabilidade de se produzir a prova no momento indicado pelo rito processual
como oportuno, pelo que, esta condicionada a presenca de cinco requisitos essenciais, quais sejam,
urgéncia, relevancia, necessidade, adequacao e proporcionalidade.

Sobre a producao antecipada da prova, destaca-se o conceito trazido por Aury Lopes Junior
(2013, p. 608):

Significa que aquele elemento que normalmente seria produzido como mero ato de
investigacdo, e posteriormente repetido em juizo para ter valor de prova, poderad ser
realizado uma s6 vez, na fase pré-processual, e com tais requisitos formais que lhe
permitam ter o status de ato de prova, isto é, valoravel na sentenca, ainda que ndo colhido
na fase processual (JUNIOR, 2013, p. 608).

Diante de todo o exposto ao longo do presente trabalho, vislumbra-se que o dano
secundario causado nas vitimas de violéncia sexual pelo modelo tradicional de obtencao de provas é
extremamente prejudicial para a sua recuperacao, ndo restando duvidas de que a crianga e
adolescente vitimas de crimes sexuais estdo em situacdo deveras excepcional dentro do contexto da
normalidade social, devendo, portanto, receber tratamento diferencial do sistema processual e das
instituicGes de controle.

Além do sofrimento adicional gerado pela necessidade da repeticdao do depoimento e
revivéncia do ocorrido, o depoimento judicial procedido tardiamente, isto é, em largo periodo de
tempo apés a revelacdo dos fatos prejudica a lembranca com exatidao da verdade, especialmente
quando se trata de vitima crianca ou adolescente, podendo gerar sensacdo de descrédito de sua

palavra, o que acarreta muitas vezes na absolvicao do ofensor:

“(...) as criancas lembram de fatos, em geral, com menos detalhes que os adultos,
principalmente as com menos de cinco anos, o que ndo significa dizer que estdo mentindo,
apenas que ndo sdo detalhistas como os adultos, ou seja, possuem memoria, capacidade de
recordar menos que estes. Ha que se dizer, no entanto, que situa¢es de trauma intenso
podem provocar esquecimento dos acontecimentos por tempo indeterminado.” (DOBKE,
2001, p. 39).

Por esta razdo, ao evitar a exposi¢cdo dos menores as multiplas entrevistas e oitivas oficiais,
garante-se maior qualidade a prova, eis que a vitima provavelmente estara ao tempo de sua oitiva
contando com maior disposicao em narrar os episodios delituosos, o que possibilita alcangar
informagOes cruciais e precisas acerca dos delitos apurados, as quais deverdo auxiliar no
convencimento do magistrado, diminuindo, por assim dizer, os indices de absolvigdo por falta de
prova.

Antes mesmo da promulgacdo da lei, os tribunais ja vinham decidindo pela producao
antecipada da prova nessas situacoes, a fim de evitar a revitimizacdo, mesmo sem fundamento legal

especifico para tanto:

DIREITO PENAL. APELAGAO CRIMINAL. VIOLENCIA SEXUAL CONTRA
VULNERAVEL. PRODUGCAO ANTECIPADA DA PROVA - DEPOIMENTO DA
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VITIMA. POSSIBILIDADE. 1. Se os indicios indicam a existéncia de crime de estupro de
vulneravel, mostra-se relevante a producdo antecipada de provas, devendo ser colhida em
data mais préxima do evento, a fim de facilitar o resgate dos fatos na memoria da vitima,
como também evitar a submissdo da ofendida a sofrimento desnecesséario. 2. Como a
producdo antecipada de provas ndo gera nenhum prejuizo para a defesa, ja que o ato podera
ser realizado na presenca de defensor nomeado pelo indiciado, nos casos em que sdo
tutelados os direitos da crianca e do adolescente, que visa a minimizar os traumas
decorrentes de abusos sexuais e evitar a revitimizacdo da crianga, torna-se imperiosa a
concessdo do pedido. 3. Recurso conhecido e provido (TJ-DF, 2017, online).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VUNERAVEL (ART.
217-A DO CP). PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. INTELIGENCIA DO ART.
156, I, DO CPP. FUNDAMENTACAO IDONEA. RECURSO NAO CONHECIDO. 1. A
instancia ordinéria, a luz das peculiaridades do caso (= estupro de vulneravel cometido
contra criancas de 10 e 8 anos de idade), apresentou fundamentagdo juridica idénea para
justificar a producdo antecipada de provas, destacando a urgéncia, a relevancia e a
proporcionalidade da medida, nos termos do art. 156, I, do Cédigo de Processo Penal. Nao
h4, portanto, vicio de fundamentacdo. 2. Ademais, qualquer conclusao desta Corte acerca
da desnecessidade da medida antecipatéria seria necessario o revolvimento de fatos e
provas, 0 que ndo é admitido em sede habeas corpus. 3. Por fim, ndo se pode afirmar que tal
medida cautelar implique constrangimento ilegal ao direito de locomocao do recorrente,
sanavel via habeas corpus. Isso porque, se oferecida denuncia, poderd o acusado, com
observancia ao devido processo legal, sustentar suas teses e produzir provas de suas
alegacdes, as quais serdo oportunamente examinadas. Nada impede, inclusive, que a defesa
postule a repeticdo da prova oral produzida. 4. Recurso ordindrio ndo conhecido (STF,
2015, online).

Outrossim, destaca-se, o carater obrigatorio da lei, ou seja, a realizacdo da prova
antecipada nos casos especificados no art. 11, § 1°, ndo mais esta sujeita a liberalidade do juiz,
consubstancia-se em direito subjetivo da vitima que, necessariamente, recebera tratamento
diferencial em razdo de sua vulnerabilidade.

A luz desse panorama, verifica-se que a lei possui uma preocupacio com a revitimizacio
da crianca ou do adolescente oriunda ndo somente da forma desastrosa como por vezes sao
inquiridas judicialmente, atentando-se igualmente para os danos causados pela submissdo das
vitimas de violéncia sexual a reiteradas oitivas pelos diversos érgaos envolvidos no caminho entre a
revelacdo dos fatos delituosos até o fim do tramite do processo criminal de responsabilizacdo do
agressor.

Em arremate, insta advertir que a lei ndo é perfeita, ainda existem lacunas relacionadas ao
procedimento e protocolo a serem adotados, tanto no depoimento especial, quanto na producao
antecipada de prova — especialmente no que diz respeito ao envolvimento de profissionais de outras
areas que atuardo em sua producdo — que dependerdo do complemento de outras normas ou atos
administrativos, mas, de toda forma, a ampliacio na protecdo dos direitos da crianca e do

adolescente trazida pela lei é inegavel e este avanco legislativo deve ter seu mérito reconhecido.

CONCLUSAO

As criancgas e adolescentes vitimas de abuso sexual encontram-se expostas a uma segunda
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forma de vitimizacdo, derivada, especialmente, da débil sistematica processual vigente, que as
submetiam a reiteradas e insensiveis oitivas, praticas que lhes acarretam intenso dano secundario e
violavam seus direitos fundamentais.

O Estado é, portanto, inteiramente responsavel pela sobrevitimizacao institucional causada
as vitimas, sendo sua responsabilidade a concep¢do de mecanismos para evitar ou minimizar os
traumas advindos dos tramites burocraticos decorrentes da persecucdo penal, tanto na fase
administrativa, quanto na processual.

Vislumbra-se, pois, com a criacao da Lei n° 13.341/2017, a preocupacdao expressa do
legislador com o resguardo da integridade fisica, psiquica e emocional da crianca ou do adolescente
submetido ao depoimento judicial, com o resguardo de seus direitos fundamentais, com as
circunstancias pessoais do depoente, bem como o seu cuidado em evitar a revitimizagdao derivada
das sucessivas inquiricdes dos menores sobre um mesmo fato.

A referida lei, ao assegurar o tratamento diferencial necessario para a oitiva de criancgas e
adolescentes vitimas de violéncia, por meio do depoimento especial, cumpre com o0s objetivos
constitucionais de protecdo dos seus direitos fundamentais, especialmente o direito a dignidade e
intimidade, de forma a tornar menos constrangedora a sua utilizacdo como meio de prova, ja que em
crimes de natureza sexual particularmente a palavra da vitima se reveste de importancia probatdria
impar.

Outrossim, dessume-se que a obrigatoriedade fixada pela lei de se colher a oitiva da
crianca ou do adolescente vitimados em sede de prova antecipada, mostra-se como uma alternativa
inteligente e viavel a minoracdo dos danos secundarios as vitimas de abuso sexual, na medida em
que impede que voltem a reviver uma experiéncia traumatica de suas vidas em tempo inapropriado,
tardio, contribuindo, assim, com a evolucao do tratamento psicoterapico e garantindo-se os direitos
a integridade psiquica e moral.

Portanto, a antecipagdo da oitiva da vitima é medida adequada, enquanto capaz de alcancar
a prova buscada, necessaria, tanto para a protecdo da integridade psiquica da vitima quanto para a
atribuicao de valor probatorio pleno a sua palavra, e proporcional, uma vez que se encontra em um
ponto de equilibrio entre o resguardo dos direitos da vitima, a pretensao punitiva do Estado e o
respeito as garantias do acusado.

Conclui-se, por fim, que as medidas e procedimentos trazidos pela lei, apesar de ndo serem
institutos novos, uma vez que ja vinham sendo aplicados mesmo com a auséncia de regulamentacao
em alguns Tribunais de forma deliberada, demonstram a preocupagao estatal em ampliar os direitos

e garantias das criangas e adolescentes vitimas de crimes.
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DESCRIMINALIZACAO DO USO E CONSUMO PESSOAL DE DROGAS:
DA DESPENALIZACAO NO SISTEMA BRASILEIRO A
DESCRIMINALIZACAO EM PORTUGAL

Aline Terra Ribeiro Souza REIS
Silvana Cristina Cruz e MELO!

RESUMO

A descriminalizacdo do uso e consumo pessoal de drogas é uma preocupacao de varios paises que
se mobilizam na procura da melhor forma de tratar os usuarios de drogas, dependentes ou
ocasionais. O assunto ultrapassa o ambito juridico e exige uma maior participagao da sociedade e do
Estado, no sentido de dar suporte ao usuario dependente para que abandone o vicio e, para o
ocasional, condic¢des para que a dependéncia quimica ndo ocorra. Brasil e Portugal diferem no tange
ao sistema de combate ao uso e consumo pessoal de drogas, ja que no primeiro houve a
despenalizacdo do uso e consumo, conforme disposto no artigo 28 da Lei de Drogas, enquanto no
segundo, a descriminalizacao foi a solucdo encontrada para o enfrentamento da questdo. A proposta
deste estudo é analisar brevemente o sistema de combate ao uso e consumo de drogas no Brasil,
bem como a descriminalizagcdo havida em Portugal, visando demonstrar que o sistema portugués é
mais eficiente, humano e digno em relagdo ao usuadrio e, também, mais eficaz em seus resultados.
Para isto, foi utilizado o estudo bibliografico e transnacional, pautado em uma vasta bibliografia
sobre o assunto, assim como em elementos histdricos, sociais e juridicos. A consulta de tais textos
foi realizada em acervos publicos e privados, além do estudo comparado da legislacdo patria com a
portuguesa.

PALAVRAS-CHAVE: Drogas. Consumo Pessoal. Despenalizacdo. Descriminalizacao.

ABSTRACT

The decriminalization of personal use and consumption of drugs is a concern of several countries
mobilizing to seek the best way to treat drug users, whether dependent or occasional. The subject
goes beyond the legal scope and requires a greater participation of society and the State, in order to
support the dependent user to abandon the addiction and, for occasional, conditions so that chemical
dependency does not occur. Brazil and Portugal differ in relation to the system to combat the use
and personal consumption of drugs, since in the first one there was the decriminalization of use and
consumption, as provided in article 28 of the Drug Law, while in the second, decriminalization was
the solution found to address the issue. The purpose of this study is to briefly analyze the system to
combat drug use and consumption in Brazil, as well as the decriminalization in Portugal, aiming to
demonstrate that the Portuguese system is more efficient, humane and dignified in relation to the
user, and also more effective in their results. For this, a bibliographical and transnational study was
used, based on a vast bibliography on the subject, as well as historical, social and legal elements.
Consultation of such texts was carried out in public and private collections, in addition to the
comparative study of Portuguese and Portuguese legislation.
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1 INTRODUCAO

O tema da descriminalizagdao do uso e consumo pessoal de drogas é uma preocupacao
comum de varios paises. Estados e sociedade se mobilizam na procura da melhor forma de tratar os
usuarios de drogas, dependentes ou ocasionais, sendo crescente o posicionamento no sentido de que
o encarceramento é inadequado para solucdo do problema.

Assim, o assunto ultrapassa o ambito juridico e exige uma maior participacdo da sociedade
e do Estado, no sentido de dar suporte ao usuario dependente para o abandono do vicio e, para o
ocasional, condi¢Oes para que a dependéncia quimica ndo ocorra.

Apesar das proximidades linguisticas, muitas sdo as diferencas existentes entre Brasil e
Portugal. No que tange ao sistema de combate ao uso e consumo pessoal de drogas, ambos os paises
aproximam conceitos diferenciando usudrio, dependente e traficante; mas, enquanto nas terras
verde-amarelas vale a despenalizacdo do uso e consumo; nas terras lusas, a descriminalizacdo foi a
solucdo encontrada para o enfrentamento da questdo.

A proposta deste estudo é analisar brevemente o sistema de combate ao uso e consumo de
drogas Brasil, em especial a despenalizacado trazida pela Lei n. 11.343/2006 para, posteriormente
abordar a descriminalizacdo havida em Portugal, visando responder a seguinte questdo: A
descriminalizagdo, ocorrida em terras além mar, é a maneira de prevencao e repressdo mais
eficiente, humana e digna de resolver o problema do uso e consumo pessoal de drogas?

Dentro deste contexto surgiram inimeros outros questionamentos cujas respostas
conduziram o desenvolvimento do artigo, mas algumas foram essenciais na formacgdo do problema e
delimitacdo do tema estudado, quais sejam: como funciona o atual sistema de combate ao uso e
consumo proprios de entorpecentes no Brasil? A Lei n. 11.343/2006 despenalizou o uso e consumo
pessoal? O modelo portugués, ao descriminalizar o uso e consumo proprios de entorpecentes é mais
eficaz? Por qué?

Em face disso os objetivos do trabalho sdo tragar um breve histérico do combate as drogas
no Brasil; demonstrar que a Lei n. 11.343/2006 despenalizou o crime de uso e consumo pessoal de
drogas, representando grande avanco legislativo e social; apontar que o sistema portugués, onde
houve a descriminalizacdo do uso e consumo préprio é mais eficaz e que, assim sendo, melhor
respeita a dignidade do usuario.

O desenvolvimento do artigo justifica-se pelo fato de que todo o Estado Democratico de

Direito deve atuar no sentido de cumprir os direitos fundamentais de seus cidadaos, valorizando em

168



especial a dignidade que lhes é inerente. No que tange ao do uso e consumo pessoal de
entorpecentes essa atuagao perpassa nao apenas pela punicdo, como principalmente, pela
recuperacdao do usuario dependente e no impedimento de que ocorra a dependéncia do usuario
eventual.

O trabalho foi desenvolvido na seguinte maneira: primeiro abordou-se o sistema de
combate ao uso e consumo de entorpecente no Brasil, sob um viés histérico demonstrando como o
direito brasileiro se portou frente ao tema. Apos, analisou-se a Lei n. 11.343/2006, em especial o
artigo 28, que despenaliza o porte de drogas para uso pessoal.

Na sequéncia, tratou-se do sistema portugués na perspectiva de que a descriminalizagdao
leva ndo s6 a diminui¢cdo do consumo, mas principalmente ao tratamento dos usudrios, sejam eles
dependentes ou ocasionais, humanizando a sua condicao.

O enfoque do estudo é bibliografico e transnacional, j& que foi conduzido com base em
ampla bibliografia sobre o assunto; bem como, em elementos sociais, historicos e juridicos. Essa
opcdo metodoldgica se justifica no fato de que a compreensdao quanto a eficacia do sistema de
prevencao e repressao no Brasil deve se enveredar por um caminho mais humanitario e digno. Tal
nao seria possivel sem a analise bibliografica, concentrada na consulta de textos, obras e
regramentos nacionais e internacionais, encontrados em acervos publicos e privados; bem como, no

estudo comparado com a legislacdo portuguesa.

2 LEI N. 11.343/ 2006: A DESPENALIZACAO DO USO E CONSUMO PESSOAL DE
DROGAS

As Ordenacdes Filipinas de 1603 foi o primeiro diploma, no Brasil, a tratar das drogas,
estabelecendo em seu titulo LXXXIX que ninguém poderia ter em sua casa rosalgar’ ou outro
material venenoso, além de dizer em que condicdes eram permitidos o armazenamento e a venda
daquela substancia (BRASIL, 1603, s/p.). Em 1830 o Codigo Criminal do Império ndao abordou o
tema, que somente foi retomado em 1851 pelo Decreto n. 828, que tratou do comércio de
substancias medicinais (BRASIL, 1851, s/p.). Posteriormente, o Cddigo Penal da Republica de
1890 proibiu que fossem expostas a venda ou ministradas substancias venenosas, estabelecendo a
pena de multa para quem descumprisse a normativa legal. (BRASIL, 1890, s/p.).

Em 1911 surge a primeira Convencao Internacional do Opio, subscrita pelo Brasil por meio
do Decreto n° 11.841/1915 visando conter o abuso crescente do 6pio, da morfina e derivados, bem
como da cocaina (BRASIL, 1915, s/p.). De acordo com Nilo Batista (1998, p. 131), a partir dai a

politica antidrogas brasileira adquiriu uma configuracdo mais definida, adotando o modelo sanitario

2 Nome vulgar de um mineral (6xido de arsénio), de pigmentagio avermelhada.
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que vigorou por aproximadamente meio século.

Além dessa convengdo, também influenciaram a legislacao brasileira o Acordo de Genebra
de 1925, que exigia dos paises subscritores o compromisso de revisar periodicamente as suas leis e
regulamentos e de fiscalizar a exportacdo e importacdo de drogas; as Convencoes de Genebra de
1931 e 1936, a primeira que tratou da comercializacdo das drogas e previu a troca de informacoes
entre os paises subscreventes e a segunda, que focava problemas de extraterritorialidade decorrentes
da repressdo ao trafico internacional de drogas. Tais convencdes foram incorporadas ao direito
brasileiro por meio do Decreto n. 2.994/1938.

Em linhas gerais o primeiro decreto previu que as substancias toxicas entorpecentes
sofreriam revisdo periodica, sendo necessaria uma licenca especial para a sua fabricacdo ou
comercializacdo e um certificado de importacdo, sendo que o usudrio poderia ser internado
obrigatdria ou facultativamente, por tempo indeterminado ou ndo. O segundo decreto disp0s que as
receitas teriam que ser grafadas em caracteres legiveis, identificadas com o nome e a residéncia do
médico e do enfermo a serem lancadas em formulario a ser fornecido pela reparticdo sanitaria. E,
por fim, o terceiro decreto, revogando o primeiro, além de exigir uma guia de transito de
entorpecentes para vendas internas, proibiu o tratamento de toxicomanos em domicilio, prevendo a
internagdo prévia a ser realizada também pela autoridade policial.

Em 1940 foi editado o Codigo Penal que no Capitulo III — “Dos crimes contra a satude

publica” em seu artigo 281 fundia os crimes de trafico e de posse ilicita de entorpecentes, in verbis:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo
gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer
maneira, entregar a consumo substancia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis. (BRASIL, 1949,

s/p.).

Da leitura do dispositivo, vé-se que, foi descriminalizado o uso pessoal de drogas e
acolhida a intencdo do legislador em criminalizar com mais rigor o seu comércio. Todavia, com o
golpe militar de 1964 e consequente aumento da repressao e reducao das liberdades democraticas,
adotou-se no Brasil uma guerra as drogas; modelo que perdurou até os anos 70, quando foi
publicada a Lei n. 5.726/71 que alterava a redagdo do artigo 281 do Codigo Penal e ampliava a pena
maxima pelo cometimento do crime, para 06 anos de reclusdao e multa.

Em 1976 foi editada a Lei de To6xicos (Lei n. 6.368/76) que revogou o artigo 281, do
Cadigo Penal ainda tinha como pressuposto a repressao ao uso e comércio de drogas, do ponto de
vista proibitivo. Em reflexdo feita por Carla Aparecida Arena Ventura e Débora Aparecida Miranda

Benetti (2014, p. 53), a mencionada lei:

[...] em um de seus artigos, punia o usuario de drogas com deten¢do de 6 meses a 2 anos,
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restringindo, portanto, a liberdade individual. Assim, a posse de drogas para uso pessoal era
conduta criminosa, sendo o individuo muitas vezes preso no carcere sem nenhum
tratamento adequado, em condicdo vulneravel.

Mas nao se pode deixar de dizer que a Lei de Toxicos, avancou no sentido de ter criado um
delito préprio para a posse de entorpecentes, dissociando-a do trafico ilicito.

A Convencao de Viena de 1988 foi incorporada pelo Brasil por meio do decreto n. 154, de
1991, que reconheceu o trafico internacional como atividade criminosa internacional e impds a
colaboracdo entre os paises para a sua eliminacao. (ONU, 1998, s/p.).

Posteriormente, a Constituicio da Republica de 1988, em seu artigo 5° inciso XLIII
estabeleceu que o crime de trafico de drogas seria inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia. O
inciso LI do mesmo artigo autoriza a extradicdao de brasileiro naturalizado comprovadamente
envolvido com o trafico ilicito de entorpecente e drogas afins. Sequencialmente a Lei de Crimes
Hediondos (Lei n. 8.072/90) proibiu a progressao de regime, a liberdade provisoria e a concessao de
anistia, graca ou indulto ao crime de tréafico, intensificando o sistema punitivo de combate as
drogas.

Logo ap6s foi publicada a Lei n. 11.343/2006 a ser analisada no proximo capitulo.

3 LEI N. 11.343/2006: A DESPENALIZACAO DO USO E CONSUMO PESSOAL DE
DROGAS

A Lei n. 11.343/2006 é a atual Lei de Drogas no Brasil. Em seu artigo 1° a Lei institui o
Sistema Nacional de Politica Publica de Drogas — SISNAD e nos dispositivos subsequentes coibe a
producao e o trafico de drogas, além de tipificar varios crimes a ela relacionados.

De acordo com o pardgrafo tinico do artigo 1° acima citado, “consideram-se como drogas
as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou
relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.” Corroborando
com esse dispositivo o artigo 66 acrescenta que “denominam-se drogas as substancias
entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS no
344, de 12 de maio de 1998.” (BRASIL, 2006, s/p.). Conforme consta do tltimo artigo, o conceito
de droga é taxativo, s6 sendo assim consideradas as substancias constantes de Portaria da Secretaria
de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude.

O crime de uso foi tipificado no artigo 28 da Lei de Drogas, in verbis:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

IT - prestacdo de servigos a comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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[...]

Tal artigo levantou a tese de que a infracdo penal nele contida tinha natureza juridica sui
generis, haja vista ndo ter sido previsto pelo legislador a pena privativa de liberdade para o autor do
crime e, sim, penas restritivas de direitos. Nesse sentido argumentaram Luiz Flavio Gomes e
Rogério Cunha Sanches (2006, s/p.). De outro lado, fora defendida por muitos que o anunciado
artigo levava a abolitio criminis. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em 13 de fevereiro de
2007, manifestando-se em uma Questao de Ordem no Recurso Extraordinario n. 430.105-RJ, que
teve como relator o Ministro Sepulveda Pertence, pacificou a discussao, estabelecendo que o artigo
28 da Lei de Drogas nao descriminalizou a conduta, mas tdo somente despenalizou o tipo (BRASIL,
2007, s/p.).

Ainda falando do artigo 28 da Lei de Drogas, estd em tramite no Supremo Tribunal Federal
o Recurso Extraordinario n. 635.659 da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo onde se discute
a constitucionalidade do dispositivo, sob a alegacdo de que o mesmo viola dos direitos
fundamentais a privacidade e a intimidade, amparados no artigo 5° inciso X, da Constituicdo
Federal. Todavia, no entender de Andréa De Boni Nottingham, Nestor Eduardo Araruna Santiago e

Eduardo Rocha Dias (2017, p. 191),

A questdao que envolve o crime de porte de drogas para consumo préprio é um problema
que transcende a esfera juridica. Trata-se de uma discussdo atinente a todas as camadas da
sociedade e, como tal, deveria ser debatida democraticamente pelos representantes do povo
e ndo unicamente pelo 6rgdo de ctpula do Poder Judiciario. Porém, diante da inércia dos
parlamentares, o tema chegou ao STF, que ndo pode se eximir de decidir o caso.

A Lei de Drogas brasileira demonstra a boa vontade do legislador em punir menos
severamente 0 uso e consumo pessoal de drogas e de aproximar-se mais das diretrizes
internacionais que diferenciam os usuarios dependentes e/ou ocasionais, do traficante, de maneira a
adequar o sistema de prevencdo e combate as drogas a realidade mundial e torna-lo mais eficiente.

A propésito, Carla Aparecida Arena Ventura e Débora Aparecida Miranda Benetti (2014, p.
52) “é possivel afirmar que a nova legislacdo avangou com relacdo ao tema, uma vez que o usudario
ou dependente de drogas é encaminhado para tratamento e ndo mais para a prisao.”

Em comparacdo a Lei de Toxicos de 1976, a Lei de Drogas de 2006, demonstra evolucao
legislativa ao entender que os usuarios ocasionais ou dependentes sao individuos vulneraveis que
necessitam de tratamento e informacao, ndo podendo ser taxados simplesmente como criminosos. E
com base nisso é que a lei determina que “o juiz determinara ao Poder Publico que o dependente de
drogas receba, gratuitamente, em estabelecimento de satde” (2014, p. 54).

Importante notar que no Brasil, a pessoa flagrada portando drogas para uso ou consumo

préprio nao podera ser presa em flagrante, mas serd, no entanto, conduzida imediatamente para o
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juizo competente e, na falta deste, devera assumir o compromisso de comparecer em juizo,
lavrando-se para tanto um termo circunstanciado.

O art. 48, 882° e 3° da Lei n. 11.343 gera controvérsias acerca da autoridade responsavel
pela lavratura do termo circunstanciado, isto porque o §3° determina que na hipétese de estar
ausente a autoridade judicial, o compromisso e o termo circunstanciado serdo lavrados pela
autoridade policial. Ha criticas doutrinarias no sentido de que a lavratura por parte do juizo feriria a
imparcialidade e o proprio sistema acusatério, por isso, conforme entendimento de Renato
Brasileiro de Lima, “de modo a evitar o ressurgimento da figura do ‘juiz inquisidor’, o ideal é
entender que a lavratura do termo circunstanciado deve ficar a cargo da autoridade policial, e ndo do
magistrado” (2016, p. 825).

Quanto ao local da lavratura do termo circunstanciado, a legislacdo é clara ao dispor que
serd realizado no local em que o usuério for encontrado, no entanto, de acordo com o autor
supracitado é perfeitamente possivel que o individuo seja conduzido coercitivamente para a
Delegacia de Policia, ante ao fato de que nem sempre sera possivel que a lavratura do termo no
local em que o usudrio for localizado.

Realizado o procedimento descrito acima, o agente sera encaminhado ao Juizado Especial
Criminal, e o feito seguira nos moldes da Lei n. 9.099/1995, sendo o usudario submetido as penas de
adverténcia sobre o uso das drogas; prestacdao de servigos a comunidade e/ou medida educativa.

E notério, contudo, que a criminalizacdo da conduta ndo é adequada do ponto de vista
social, juridico e da saude publica, vez que atua em favor do aumento da criminalidade, mortes,
superlotacdo de presidios, aumento do nimero de doencas adquiridas pelo uso inadequado, dentre
outras consequéncias (BRASIL, 2009, s/p.). Somadas a tais consequéncias a falta de controle do
Estado em relacdo ao nimero de usudrios dependentes ou ocasionais, dificultam a realizacdo de
politicas publicas de prevencao e eliminagdo do uso e do trafico de drogas.

A criminalizacdo ndo faz outra coisa sendo criar a ilusdo de que se pode eliminar o uso e o
consumo pessoal de drogas, quando em verdade isso dificilmente ocorrera. Além disso, a mera
despenalizacdo da conduta ndo é suficiente para proteger a saude publica e ndo traz ao Estado
nenhum método de controle social, o que favorece o trafico de entorpecentes e a declaracdo de
guerra contra inimigos especificos, quais sejam, “os pobres, os marginalizados, os ndo brancos, 0s
desprovidos de poder” (KARAM, 2015, 51).

Interessante se faz salientar o voto do ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto
Barroso quanto a descriminalizacdo das drogas para consumo pessoal no Recurso Extraordinario

635.659 (2015, s/p.), ja citado acima, conforme se verifica abaixo:

Ementa: DIREITO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 28 DA LEI N°
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11.343/2006. INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZA(;AO DO PORTE DE
DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL. VIOLAQAO AOS DIREITO A INTIMIDADE,
AVIDAPRIVADAE A AUTONOMIA, E A PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. 1. A descriminalizacdo do porte de drogas para o consumo
pessoal é medida constitucionalmente legitima, devido as razdes juridicas e pragmaticas. 2.
Entre as razdes pragmaticas, incluem-se (i) o fracasso da atual politica de drogas, (ii) o alto
custo do encarceramento em massa para a sociedade, e (iii) os prejuizo a saide ptblica. 3.
As razdes juridicas que justificam a descriminalizagdo sdo (i) o direito a privacidade, (ii) a
autonomia individual, e (iii) a desproporcionalidade da puni¢do de conduta que ndo afeta a
esfera juridica de terceiros, nem é meio idoneo para promover a satide publica. 4.
Independentemente de qualquer juizo que se faca acerca da constitucionalidade da
criminalizacdo, impde-se a determinacdao de um pardmetro objetivo capaz de distingui
consumo pessoal e trafico de drogas. A auséncia de critério dessa natureza produz um efeito
discriminatério, na medida em que, na pratica ricos sdo tratados como usuarios e pobres
como traficantes. 5. A luz dos estudos e critério existentes e praticados no mundo,
recomenda-se a adocdo do critério seguido por Portugal, que, como regra geral, ndo
considera trafico de drogas de até 25 gramas de Cannabis. No tocante ao cultivo de
pequenas quantidades para consumo proprio, o limite proposto é de 6 plantas fémeas. 6. Os
critérios indicados acima sdo meramente referenciais, de modo que o juiz ndo esta
impedido de considerar, no caso concreto, que quantidades superiores de droga sejam
destinadas para uso proprio, nem que quantidades inferiores sejam valoradas como tréafico,
estabelecendo-se nesta dltima hipétese um 6nus argumentativo mais pesado para a acusagao
e orgdos julgadores. Em qualquer caso, tais referenciais deverdo prevalecer até que o
Congresso Nacional venha a prover a respeito. [...].

Dessa feita, impde-se a ado¢cdo de um modelo mais humanizado de combate ao uso e
consumo pessoal de drogas, que seja mais eficaz na protecdo a saude ptblica e mais humanizado
em relacdo ao usuario.

Tanto é verdade que em “28 de maio de 2012, a comissao de juristas que discute a reforma
do Cddigo Penal no Senado aprovou a descriminalizagcdo do uso de drogas para quem for pego com
uma quantidade equivalente ao consumo de cinco dias, definida pela autoridade administrativa da

saide” (VENTURA; BENETTI, 2014, p. 55).

4 0 SISTEMA PORTUGUES: DESCRIMINALIZACAO

Considerando a ineficacia do sistema de despenalizacdo do uso e consumo pessoal de
drogas, conforme disposto no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, surge a descriminalizacdo como um
modelo viavel e perene, a exemplo do que ocorre em Portugal.

Frise-se que a descriminalizacdao ndo legaliza o uso e consumo de drogas, mas somente
retira o carater punitivo de enfrentamento da questdo. De acordo com Huges e Stevens apud
Mafalda Rodrigues Neto (2016, p. 24) “a legalizacdo é definida como a remocgdo de sancoes,
tornando um certo comportamento legal e livrando-o de qualquer pena criminal ou administrativa”
Nao foi essa a alternativa adotada pelos portugueses, a sim a descriminalizagdo, ja que deixaram de
tratar o consumo e posse da droga como um ato criminoso, livrando o usuario de sanc¢des criminais
e submetendo-o a san¢des administrativas.

A descriminalizagdo permite o desenvolvimento de uma politica de reducdo de danos a ser
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adotada pelo Estado visando reduzir os efeitos negativos do uso e consumo de drogas, respeitando a
liberdade individual do usuério e garantindo-lhe um tratamento mais humanitario e compativel com
a dignidade que lhe € inerente.

No dizer de Leticia Vier Machado e Maria Lucia Boarini (2013, s/p.):

[...] a estratégia de reducdo de danos pode ser definida como mais uma maneira de se
abordar o usudrio de drogas, descentrando o foco do problema da erradicacdo e da
abstinéncia e privilegiando o direito a satide de todos e o respeito a liberdade individual
daquele que ndo deseja ou ndo consegue interromper o uso da droga.

No exemplo portugués, adotado desde 2001, houve a descriminalizacdo de todas as drogas
até entdo consideradas ilegais, de maneira que o usudrio deixa de ser rotulado de criminoso. Tal
sistema, vanguardista, se deu por meio de uma reforma legislativa que levou a publicacdo da Lei n.
30/2000 e da adocdao de um Plano Nacional Contra a Droga e as Toxicodependéncias, por meio da
Resolucdo do Conselho de Ministros n. 39/2001. De acordo com essa Resolucdo, o plano de acao
pretende “melhor a eficacia e a articulacdo dos dispositivos no dominio da prevencao, da redugdo de
riscos e minimizagdo de danos, do tratamento e satide ptiblica, de reinsercao social” (PORTUGAL,
2001, s/p.) dos usuarios.

A Lei n. 30/2000 define o regime juridico aplicdvel ao consumo de estupefaciente e
substancias psicotropicas e define a protecdo sanitaria e social das pessoas que as consomem, sem
prescricdo médica (PORTUGAL, 2000, s/p.). E em seu artigo 2°, inciso 2, a Lei estabelece como
quantidade maxima para a caracterizacdo do consumo proprio, aquela necessaria para o consumo
medido individual pelo periodo de dez dias.

O usuario abordado com drogas, dentro do limite estabelecido em lei, sera encaminhado a
Comissdo para Dissuasdo da Toxicodependéncia, composta por uma equipe multidisciplinar
contendo psicologos, técnicos administrativos e assistentes sociais, que tentara dissuadi-lo do uso de
tais substancias, além de “constatar se o individuo é um dependente ou consumidor recreativo, uma
vez que o tratamento sera diferente para cada caso” (VENTURA; BENETTI, 2014, p. 56).

Para bem cumprir suas fungoes a Comissdao pode processar e aplicar sangoes, solicitar
exames médicos a fim de constatar a dependéncia quimica. Constatada essa, o dependente é
convidado a realizar um tratamento em local adequado podendo, contudo, recusar-se em fazé-lo. No
caso de recusa e posterior reincidéncia, podera sofrer penalidades previstas na Lei n. 30/2000,
consistentes em “trabalho comunitario, proibicdo de frequentar determinados lugares noturnos, etc”
(VENTURA; BENETTI, 2014, p. 57). Quanto ao consumidor ocasional, apés analisar sua conduta
social, serdao encaminhados para tratamento, se assim concordarem.

Em 2002 o Decreto Lei n. 269-A criou o Instituto de Droga e da Toxicodependéncia - IDT,

que em 2012 foi substituido pelo Servico de Internacdo nos Comportamentos Aditivos e nas
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Dependéncias - SICAD, o qual é vinculado ao Ministério da Satde, e tem como meta a redugdo do
consumo de substancias psicoativas e a diminuicdao das dependéncias.

A adocgdo dessa politica fez com que Portugal tivesse uma reducdo do consumo de drogas
ilicitas por parte de sua populacdo, conforme é apontado pelo Relatério Anual sobre a situacdo do
Pais em matéria de Drogas Toxicodependéncia, demonstrando que ela é relativamente bem sucedida
se comparados com paises como o Brasil, onde ndo ocorreu a descriminalizacao (PORTUGAL,
2015, p. 19).

No Relatério Anual de 2016, verificou-se um agravamento, desde 2012, do consumo de
Cannabis, no entanto, em relagdo a maioria das outras drogas, os consumos mantiveram-se estaveis,
tendo até diminuido em alguns casos (PORTUGAL, 2016, p. 13).

Nao obstante o agravamento supracitado, tem-se verificado desde 2001, quando da
descriminalizacdo do uso de drogas em Portugal, nas palavras de Leonardo Isaac Yarochewsky
(2015, s/p.) “o uso de droga em Portugal esta entre os mais baixos da Europa, sobretudo quando
comparado com Estados com regimes de criminalizagdo mais rigorosos.”

De acordo com Rita Cavalcante Lima, “Portugal obteve resultados importantes com o giro
na politica de drogas, distanciando-a da politica criminal e a ancorando em principios humanistas e
universalista da saude publica” (LIMA, 2016, p. 02).

A acdo pioneira de Portugal chamou a atencdo de diversos estudiosos e paises, todos
desejosos de ver os efeitos da descriminalizacdo. Glenn Greenwald apud Mafalda Rodrigues Neto
(2016, p. 24) apresentou em 2009 um relatério de grande impacto internacional, demonstrando que
no periodo subsequente a politica adotada em 2000 houve o decréscimo do consumo de drogas, bem
como de doengas e mortes a ele relacionadas.

E dados internos apontam que apos a descriminalizacdo houve um aumento na procura de
tratamentos, especialmente pela populacdo mais jovem. Esses resultados muito satisfizeram o
governo portugués, que na década de 1990 trabalhava com altos indices de consumo de drogas,

mortes e doengas relacionadas ao uso inadequado de tais substancias.

5 CONCLUSAO

O consumo de drogas é um fendmeno social e economico rodeado de controvérsias e que
leva a intimeras discussoes a respeito da melhor politica de prevencao e/ou repressao a ser adotada
em um pais.

O presente trabalho possibilitou uma analise do sistema nacional de prevencao e repressao
ao uso de drogas, que com a publicacdao da Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006) o Brasil tentou

deixar de lado o ambito proibicionista do uso de drogas. Esse posicionamento é facilmente
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observavel no artigo 28 da Lei, quando ao despenalizar a conduta de uso e consumo pessoal de
drogas o legislador brasileiro buscou dar maior dignidade ao usudrio, que deve buscar tratamento e
ndo punigao.

Entretanto, a mudanga da politica de prevencdo e repressdao as drogas no Brasil ndo foi
suficiente para evitar as consequéncias sociais, economicas e de satide publica que sdo geradas ndo
sO pelo uso como também pelo trafico de substancias ilicitas entorpecentes.

De acordo com o sistema brasileiro o usuario que for abordado portando drogas é levado
para o Juizado Especial Criminal ou, na sua falta, a uma Delegacia de Policia e posteriormente,
respondera a procedimento judicial, apés o qual sera advertido sobre as consequéncias do vicio e, se
for o caso, submetido a prestacdo de servicos a comunidade, comparecimento a programas e cursos
educativos.

Tal politica apesar de ser mais amena se comparada com a Lei de Toxicos de 1976, ainda
assim ndo humaniza o tratamento dos usuarios de drogas, em sua grande matiz pessoas vulneraveis
por serem pobres, negros e muitas vezes menores de idade.

A descriminalizacdo de drogas esta pautada em legitimidade juridica e pragmatica. No
ambito juridico, verifica-se uma afronta aos direitos inerentes ao ser humano pela sua
criminalizacdo, na medida em que fere a autonomia individual, o direito a privacidade e sua punicao
é desproporcional, uma vez que o uso nao afeta a esfera juridica de terceiros, nem é meio idéoneo
para assegurar a saude publica. A legitimacdo pragmatica, por sua vez, encontra como pilares o
fracasso da atual politica de drogas, o alto custo do encarceramento em massa para a sociedade, e os
prejuizo a saude publica.

A pesquisa demonstrou que Portugal foi pioneiro, na descriminalizagdo do uso e consumo
pessoal de drogas, o que permitiu que ele alcangasse 6timos resultados quanto a queda do consumo,
de mortes e de doencas relacionadas ao uso inadequado de tais substancias.

Em que pese haja um agravamento no consumo de cannabis desde 2012, verifica-se como
um todo que Portugal estd entre um dos paises europeus com indices mais baixos no que se refere
ao consumo de drogas.

O modelo portugués, mais do que resultados sociais e econdmicos, ao tratar do consumo
como uma questdo de saude publica acaba por humanizar o atendimento oferecido ao usuério, que
podera ser submetido a tratamento, se assim o desejar.

Ao contrario, Portugal, sem desrespeitar os Acordos e Tratados Internacionais relativos a
prevencao e combate as drogas, inovou ao descriminalizar o consumo de drogas em pequena
quantidade, oferecendo ao usudario ndo apenas a possibilidade de continuar o uso, como também, de

libertar-se do vicio mediante o acompanhamento de equipe multidisciplinar especializada.
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Os resultados foram visiveis, na medida em que o consumo de drogas e demais condutas
lesivas a ele relacionadas entraram em declinio, a0 mesmo tempo em que favoreceram o tratamento
mais humanitario e digno do usudrio, facilitando a sua reinsercdo social.

Tal modelo, adotado pelos portugueses, pode contribuir com o Brasil no que tange ao
desenvolvimento de politicas mais efetivas de reparacdo de danos sociais e pessoais ocasionados

pelo uso de drogas, visto que a politica antidrogas atual ndo tem se mostrado eficaz.
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DESDOBRAMENTOS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO AMBITO
CRIMINAL E SUARELACAO COM A TEORIA DO ETIQUETAMENTO

Beatriz Ferruzzi REBES!
Marcus Vinicius Feltrim AQUOTTI?

RESUMO

Através de uma analise historica, doutrinaria e jurisprudencial, o presente artigo faz um estudo
sobre a teoria do Direito ao Esquecimento na esfera criminal, e a possibilidade de sua aplicagao na
sociedade em que vivemos, onde as informacOes sdo capazes de alcancar um grande numero de
pessoas em um curto lapso temporal. Caracterizamos o direito ao esquecimento como um direito
fundamental, e destacamos sua relacdo com a Teoria do Etiquetamento (Labeling Approach
Theory), a qual estuda o impacto que a impressdo social causa sobre a imagem dos agentes de atos
delituosos, prejudicando o cumprimento de sua pena de acordo com as garantias constitucionais e
sua ressocializagdo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao Esquecimento. Direito Fundamental. Teoria do Etiquetamento.
Ressocializacao.

ABSTRACT

Through a historical, doctrine and jurisprudence analysis, this article studies about the theory of law
of oblivion at criminal sphere, and the possibility of her aplication in our society, where the
information are able to reach an undeterminate Number of people in small temporal lapse. We
characterized the law of oblivion as a fundamental right, and we highlight that with the Labeling
Approuch Theory, which studies the impact of social inpression has on the image of agents
criminal acts, impairing the fulfillment of their sentence in accordance with the constitutional
guarantees and their resocialization.

KEY WORDS: Law of Oblivion. Fundamental Right. Labeling Approuch Theory. Resocialization.

INTRODUCAO

Em recente entrevista ao site “JOTA”, o Ministro Luis Felipe Salomdo afirmou que a
liberdade de expressdo “é um direito que ndo ultrapassa os outros direitos” e que o direito ao
esquecimento ndo deve ser confundido com censura.

Esse direito, considerado fundamental por parte da doutrina consiste na garantia que
determinado individuo possui ou deveria possuir de ndo ter dados que viole sua imagem, intimidade
e honra divulgados.

No ordenamento juridico ndo ha previsdao legal sobre o direito de ser esquecido, mas
conforme veremos mais adiante, ele foi introduzido no meio judicidrio expressamente pelo

Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, em

! Discente do 4° ano do Curso de Direito do Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente.

Delegado de Policia Civil do Estado de Sdo Paulo, Mestre em Direito Penal pela Universidade de Franca e
professor de Direito Penal no Curso de Direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente
Prudente.

2

181



marco de 2013.

No ambito penal, pode ser caracterizado implicitamente em dispositivos do Codigo Penal,
Cadigo de Processo Penal e na Lei de Execugdo Penal, os quais também serdo objetos de analise do
presente artigo.

Como destacado acima, a grande discussao envolvendo o direito ao esquecimento, tem
relacdo a liberdade de informacgdo e imprensa, garantidas pela Constituicdo Federal Brasileira.
Ocorre que, o individuo ao ter dados a seu respeito divulgados também possui direitos fundamentais
e constitucionais violados, como imagem e intimidade.

Nos casos de pessoas envolvidas em processos penais em andamento ou ja julgados, os
danos causados por determinada informacao divulgada afetam diretamente na ressocializacdao desse
individuo. Nesse aspecto, relacionamos o direito ao esquecimento com a Teoria do Etiquemento (ou
Labeling Approach Theory), a qual estuda a impressdao social imposta sob agentes envolvidos em
fatos delituosos.

Através do método dedutivo de pesquisa, faremos primeiramente uma analise histérica e
jurisprudencial da aplicacdao da teoria do direito ao esquecimento em ordenamentos juridicos do
exterior e do Brasil. Posteriormente destacamos a relacdo de tal teoria com a Teoria do
Etiquetamento e com a influéncia que a midia exerce sobre o julgamento formado a respeito dos
agentes e como a ponderacdo de valores pode auxiliar na resolucdo desses conflitos entre direitos

fundamentais.

1. DIREITO AO ESQUECIMENTO DE ACORDO COM O DIREITO COMPARADO

O Direito ao Esquecimento pode ser conceituado como o direito de subtrair informacgdes
sobre algo ou alguém que estejam hospedadas em um certo sistema ou mecanismo de registro,
objetivando que tal informacdo ndo seja divulgada, ou seja, para que ndao ocupe a memoria da
sociedade.

O jurista belgo Frangois Ost define o instituto do Direito ao Esquecimento da seguinte

maneira (2005, p. 160-161):

(...) o direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudéncia, surge mais claramente como
uma das multiplas facetas do direito a respeito da vida privada. Uma vez que, personagem
publica ou ndo, fomos langados diante da cena e colocados sob os projetos da atualidade —
muitas vezes é preciso dizer, uma atualidade penal -, temos o direito, depois de determinado
tempo, a sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato, do qual
jamais queriamos ter saido.

No mesmo sentido, discorreu o Ministro Luis Felipe Salomdo no julgamento do Recurso

Especial n° 1.334.097-RJ em 2013:

(...) o direito ao esquecimento surge na discussdo acerca da possibilidade de alguém
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impedir a divulgacdo de informacdes que, apesar de veridicas, ndo sejam contemporaneas e
lhe causem transtornos das mais diversas ordens.

Primeiramente, analisaremos a aplicacdo da teoria do Direito ao Esquecimento no ambito
penal em ordenamentos juridicos mundiais, para posteriormente analisarmos sua aplicacdo em
julgados brasileiros.

O primeiro caso relacionado é o Melvin vs, Reid, o qual foi julgado pelo Tribunal Norte
Americano do Estado da Califérnia, em 1931. Gabrielle Darley, ex - prostituta teve sua inocéncia
declarada apos ser acusada de homicidio e posteriormente casou com Bernard Melvin.

Alguns anos depois, Doroty Devanport Reit reproduziu o filme Red Kimono, tendo como
trama principal a histdria de Gabrielle, ndo alterando nem mesmo o nome e retratando sua histéria
na prostituicdo e no julgamento do crime que havia sido imputado a ela.

Bernard ajuizou uma demanda objetivando a reparacao dos danos causados pela invasao da
privacidade de sua esposa, a qual foi julgada procedente pela Corte Californiana, pautando-se no
direito a inviolabilidade moral e na exposicdo desnecessaria da vida de Gabrielle.

Ocorre que, posteriormente o caso Melvin foi superado pelo entendimento jurisprudencial
sobre a liberdade de expressao.

O caso mais simbdlico envolvendo o direito ao esquecimento é o caso Lebach, o qual foi
julgado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Em 1969, quatro soldados alemaes
foram assassinados na cidade de Lebach, e ao final do processo trés réus foram condenados (dois a
prisdao perpétua e outro a seis anos de reclusao).

Antes mesmo desse ultimo ser liberto de maneira definitiva de sua pena de reclusao, o
programa de televisdo alemado Zweites Deutsches Fernsehen comecgou a divulgar noticias de que
transmitiria a histéria do assassinato, expondo inclusive fotos dos condenados. O autor entdo
acionou a justica alema, buscando que o programa fosse impedido de ir ao ar.

No entanto, o pedido foi negado pelo Tribunal da Mogtincia, e ap6s recurso também foi
negado pelo Tribunal de Koblens, os quais fundamentaram suas decisdes no envolvimento histérico
do fato narrado, e este deveria se sobrepor ao direito de protecao a privacidade.

O autor recorreu ao Tribunal Federal que contrariou as instancias inferiores, argumentando
que diante de um confronto envolvendo a liberdade de expressdo e outros bens da vida, o juizo da
ponderacdo de valores deveria ser utilizado, e no presente caso prevaleceu a protecdo da
personalidade do criminoso que seria exposta através da transmissao dos fatos.

Em 1993, a Corte Italiana se utilizou do direito ao esquecimento em um caso da Corte da
Cassacao. Um politico preso, posteriormente inocentado, teve noticias a seu respeito vinculadas na

internet pelo Jornal Corriere dela Sera. Mais precisamente, as noticias, publicadas anos depois do
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episodio envolvendo o politico, tratavam de sua prisao, porém nao mencionavam a absolvigao.
A justica italiana determinou a retirada das noticias do site do jornal com base no seguinte

argumento registrado na obra de Janaina de Almeida Coimbra e Mario Coimbra (2016. p. 146):

O direito a informacdo, que também é garantido pela Constituicdo, é um limite para o
direito a privacidade, mas a pessoa a quem os dados sdo relevantes é correspondentemente
dado o direito de ser esquecido (exmultisCASS. Civ. N. 3679/1998) ou seja, o direito de
ndo ser divulgado ainda noticia de que, para a passagem do tempo sdo encontrados ter sido
esquecida ou desconhecida para a maioria dos associados. Neste caso, a verdadeira histéria
também assume importancia como fato histérico, que este elemento pode justificar a
permanéncia da noticia por meio de sua preservacdo nos arquivos histéricos. Em ambos os
casos, no entanto, os dados pessoais das pessoas envolvidas devem ser processados
legalmente e de forma justa.

O Tribunal Civil de Bruxelas também utilizou-se do direito ao esquecimento em 2001, na
decisdo que negou a divulgacao de um filme que mostraria a histéria da fuga de um preso em 1984.
O Tribunal alegou que um preso também fazia jus ao direito de imagem e privacidade e
consequentemente, ao direito do esquecimento.

Enfatizando ainda, conforme retratado por Janaina e Mario (2016, p. 147):

(...) o individuo em decorréncia de envolvimento em processo judicial pode integrar-se a
vida publica, dispensando, nesse caso, anuéncia para transmissdo de sua imagem. Porém,
passados varios anos de sua prisdo é direito do condenado ter sua imagem negativa retirada
dos meios de comunicacdo com intuito de reintegrar-se socialmente.

Ao analisarmos mais adiante a aplicacdo do direito ao esquecimento no Brasil,
observaremos que ha uma ligacao direta com os problemas relacionados a ressocializacdao dos
condenados apds cumprirem integralmente suas penas. Conforme citamos em obra anterior, a
sociedade de maneira geral ndo consegue readequar o individuo novamente nos papeis comuns da

vida cotidiana (AQUOTTI; REBES. 2017. p.91):

O problema de ressocializar o preso nao se resume apenas na falta de oportunidades de
estudo e trabalho, a sociedade também ndo esta preparada para receber de volta uma pessoa
que ja foi condenada, conforme Bitencourt afirma: (1993, p. 143), “a sociedade ndo
pergunta porque uma pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario, mas tdo somente
se 14 esteve ou ndo.”

Em uma sociedade dominada de meios de informacdo e comunicagdo, dados e informagoes
sobre os individuos sdo lancados constantemente, o que impede a “reconstrucao” de seu presente.

De modo geral, o direito ao esquecimento é um fundamento que se opde a liberdade de
expressao e de imprensa, de tal modo que, contetidos transmitidos por veiculos de informacao que
venham a expor detalhes da vida privada das pessoas, mesmo que estas pessoas sejam criminosas,
prejudicando o processo de ressocializacdo, devem ser barrados, prevalecendo a tutela dos direitos

de personalidade dos individuos.

2. DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
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O direito brasileiro, apesar de contemplar tutelas a personalidade e liberdade de expressao
como direitos fundamentais constitucionais, é omisso no que diz respeito ao direito ao
esquecimento. Todavia, a jurisprudéncia e a doutrina comecaram a dar seus primeiros passos no
sentido de reconhecé-lo, mesmo que implicitamente, como um desdobramento natural do direito de
personalidade.

A teoria do direito ao esquecimento foi impressa no Brasil por meio do Enunciado 531 da
VI Jornada de Direito Civil: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade de informacao
inclui o direito ao esquecimento.”

No entanto, no ambito penal tal teoria ja teria certa afinidade com alguns dispositivos, no
sentido de impedir ou mitigar a exploracao ptiblica de determinado fato danoso a histéria do

individuo, como por exemplo, o artigo 748 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 748. A condenacdo ou condenagdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de
antecedentes do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando
requisitadas por juiz criminal.

A parte final do artigo 93, caput, do Codigo Penal assegura ao reabilitado o “sigilo dos
registros sobre o seu processo e condenacao”, objetivando sua reinsercao social.

A Lei de Execucgdo Penal também assegurou o sigilo aos demais condenados, mesmo que
ndo reabilitados. Janaina de Almeida Coimbra e Mario Coimbra distinguem os sigilos concedidos

pelo Cédigo Penal e pela referida legislacao da seguinte forma (2016, p. 167):

A distingdo entre ambos sigilos consiste na amplitude protetiva verificada para os
reabilitados em relacdo aos demais condenados, visto que para aqueles o sigilo é mais
extenso sendo quebrado, tdo somente, por requisicao do juiz criminal. Os ndo reabilitados,
por outro lado, podem ter suas condenagdes anteriores acessadas por qualquer autoridade
judiciaria, membro do Ministério Publico e Delegado de Policia.

Em 1967 foi estabelecida a Lei de Imprensa, a qual previa implicitamente o direito ao
esquecimento no artigo 21, §2°: “Constitui crime de difamagdo a publicagdo ou transmissao, salvo
se motivada por interesse publico, de fato delituoso, se o ofendido ja tiver cumprido pena a que
tenha sido condenado em virtude dele.” No entanto, tal dispositivo ndao foi recepcionado pela
Constituicao Federal de 1988, mais precisamente em 2009, com o julgamento da ADPF 130 sob o
fundamento de que a liberdade de expressdao ndo poderia ser sacrificada.

O Ministro Joaquim Barbosa, a Ministra Ellen Gracie e o Procurador Geral da Republica
Antonio Fernando Barros e Silva de Souza discordaram do afastamento do referido artigo,
conforme posicionamento citado (COIMBRA, Janaina de Almeida; COIMBRA, Mario. 2016. p.
238):

O tratamento em separado dessas figuras penais, quando praticadas através da imprensa, se
justifica em razdo da maior intensidade do dano causado a imagem da pessoa ofendida.
Vale dizer, quanto maior o alcance do veiculo em que transmitida a injuria, a caldnia ou a
difamacgdo, maior o dano.
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Na doutrina, Edson Ferreira da Silva aduz que (1998, p. 59):

E o interesse do resguardo pessoal que sofre com a renovacdo do episédio infeliz na
memoria das pessoas, com a renovagdo do sofrimento experimentado pela revelacdo e com
a postergacao do esquecimento que seria tdo salutar. Nesse sentido, o interesse do resguardo
pessoal pode ser desdobrado em um direito ao esquecimento, a consistir no poder juridico
de impedir qualquer forma de exploracdo de epis6dios embaragosos, infelizes ou
desabonadores, que interessa sejam esquecidos.”

Contudo, apesar da omissdao do ordenamento, a jurisprudéncia brasileira contempla varios
casos que colocaram em discussao a teoria do direito ao esquecimento, conforme analisaremos em

subtopicos adiante.

2.1 Caso Doca Street

Em 2003, a emissora Rede Globo, por meio do programa Linha Direta Justica, o qual foi
alvo de muitos processos judiciais envolvendo o direito ao esquecimento, transmitiu uma
reportagem retratando o caso de Raul Fernando do Amaral Street.

Doca Street, como era chamado, matou Angela Maria Fernandes Diniz em 30 de dezembro
de 1976, em Buzios/RJ. Street foi absolvido no primeiro julgamento baseando sua defesa na
legitima defesa da honra, decisdo que foi alvo de inimeras manifestacdes do movimento feminista,
sendo realizado um novo juri, o qual aplicou a pena de 15 anos de reclusao ao acusado.

Ap6s a divulgagdo pela TV Globo, o autor ingressou judicialmente exigindo a suspensao
do programa. Em primeira instancia teve seu pedido concedido liminarmente com base no abuso do
direito de imprensa. No entanto, O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro permitiu a transmissao do
episddio, sob o argumento de tratar-se de fatos historicos e absolutamente verdadeiros. No presente

caso, o requerente ndo fez jus nem mesmo ao direito de indenizagdo por danos morais.

2.2 Caso Chacina da Candelaria

Na noite do dia 23 de julho, em frente a Igreja da Candeldria, no centro do Rio de Janeiro,
policiais desferiram projéteis de arma de fogo contra pessoas que passavam a noite no local,
resultando em oito vitimas mortais, todos possuindo entre 11 e 19 anos.

Na investigacdo, chegou-se ao nome de Jurandir Gomes de Franga, o qual foi submetido a
juri como coautor/participe dos homicidios, porém, ao final foi absolvido pelo Conselho de
Sentenca com unanimidade dos votos.

Em 2006, o programa Linha Direta Justica da TV Globo retratou o episodio, citando
Jurandir como um dos envolvidos no episddio, relatando também sua absolvicao.

Jurandir requereu perante a justica danos morais em face da emissora de televisdo
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baseando-se no fato de que teria sido novamente levado a publico um fato aparentemente ja
superado pela sociedade, instigando novamente a criagdo de uma imagem de chacinador em relagao
ao entao requerente.

Ap6s ser julgada improcedente pela 3* Vara Civel da Capital/RJ, a demanda foi levada ao
Tribunal de Justica do estado, o qual reformou a decisao de primeiro grau, sob o fundamento de que
entre o dever de informar assegurado pela Constituicdo Federal e a dignidade da pessoa humanada
juntamente com o direito a felicidade de individuos anénimos absolvidos em processos judiciais,
prevalece o segundo.

Argumentou-se ainda que seria possivel retratar o episddio sem citar o nome do autor,
tendo em vista que sua participacdo teria sido apenas acessoria, e ndo determinante para 0s
homicidios.

Nota-se que no ambito criminal entende-se que uma pessoa que foi absolvida pelo proprio
sistema judiciario, ndo pode continuar carregando consigo o estigma de criminoso, possuindo entdo
o direito de ser esquecido, para assim obter oportunidades de ressocializagdo.

Nesse sentido, dissertam Janaina e Mario (2016. p. 192):

Quando se encerra a resposta estatal, seja pela extin¢cdo da pena ou absolvicdo irrevogaveis,
se perfaz a “vida 1til” da informacdo criminal para fins midiaticos, salvo crimes
genuinamente histéricos, cujas narrativas dependam da exposicao dos envolvidos.

Posteriormente, sobreveio Recurso Especial, no qual o Ministro Relator Luis Felipe
Salomado reconheceu o direito ao esquecimento, especialmente em casos de cumprimento integral

da pena e de absolvigao:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram
integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em processo criminal, a meu
juizo, além de sinalizar uma evolucdo humanitaria e cultural da sociedade, confere
concretude a um ordenamento juridico que, entre a meméria — que é a conexao do presente
com o passado — e a esperanga — que € o vinculo do futuro com o presente -, fez clara opgao
pela segunda. E é por essa 6tica que o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza,
afirmando-se, na verdade, como um direito a esperanga, em absoluta sintonia com a
presuncao legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana.

Esse caso pode ser considerado o grande marco historico da difusdo do direito ao
esquecimento no Brasil, deixando claro que se o nome do envolvido tivesse sido ao menos
preservado, ndao haveria violagcdo a sua honra e nem mesmo a liberdade de imprensa, caracterizando
uma ponderacdo de valores prévia que evitaria qualquer conflito.

Cabe ressaltar ainda que, mesmo que a reportagem ou qualquer outro meio de vinculacao
sejam estritamente fiéis a realidade dos fatos, naturalmente a cultura do homem médio brasileiro o
leva a pender para o lado da desconfianca em relacdao a indole do individuo retratado como autor,

causando uma segunda ofensa a sua integridade.
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2.3 Caso Aida Curi

O presente caso se refere a Aida Jacob Curi, vitima de violéncia sexual e jogada da
cobertura de um prédio em Copacabana, no Rio de Janeiro, no dia 14 de julho de 1958, quando
tinha 18 anos de idade. Os envolvidos no crime eram Ronaldo Guilherme de Souza Castro, Cassio
Murilo Ferreira e Antonio Jodo de Sousa, o qual era porteiro do prédio.

Ronaldo foi condenado a pena de oito anos e nove meses de prisdo por homicidio e
tentativa de estupro, apds ser submetido a trés julgamentos. Cassio foi considerado o responsavel
pela morte, porém era menor de idade ao tempo do fato, ndo sendo submetido a pena de prisdao. Por
fim, o porteiro Antonio foi absolvido no segundo julgamento, evadindo-se lodo em seguida. Tais
penas foram consideradas brandas pela midia da época, sendo alvo de criticas.

Cinquenta anos depois, o programa Linha Direta Justica resolveu explorar os fatos
ocorridos, e desta vez os irmdos da prépria vitima dos crimes ajuizaram demanda contra a TV
Globo, requerendo reparacdes a titulo de danos morais e materiais. Os requerentes alegavam que o
programa teria tratado de férias antigas que ja estariam de certa forma “tratadas” pelos familiares,
além de explorarem a memoaria da imagem de Aida, sem o consentimento dos familiares, lucrando
ilicitamente com a audiéncia e publicidade.

No presente caso, o direito ao esquecimento foi rejeitado em primeiro grau, pela 47¢ Vara
Civel da Comarca da Capital/RJ e posteriormente pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento
do Recurso Especial. Os argumentos abordados foram que se tratando de familiares da vitima,
conforme o passar do tempo a dor diminui, e a recordacdo do fato ndo causa abalo na mesma
intensidade que antes, ainda que gere certo desconforto.

Analisando os casos retratados, tendo em vista serem 0s principais a tratarem sobre o tema
na jurisprudéncia brasileira, nota-se que nao ha pacificacdo sobre o direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro e com o reconhecimento deste, sera acarretada necessidade de

regulamentar especificamente suas hipéteses de incidéncia.

3. DIREITO AO ESQUECIMENTO FRENTE A LABELING APPROACH THEORY

A Labeling Approach Theory trata-se de um movimento criminologico originario dos
Estados Unidos, por meio do livro Outsiders, de autoria do sociélogo Howard S. Becker, o qual
trata dos desvios relacionados aos individuos tratados como criminosos pela sociedade. O referido
estudo se direciona ao controle social exercido sobre o individuo, deixando de lado o estudo sobre

as causas que levaram o individuo a praticar determinado ato delituoso.
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De acordo com a Teoria do Etiquetamento, as pessoas que infringem leis ficam
condicionadas ao julgamento dos grupos dominantes, dependendo constantemente da aprovagao
destes.

Outro ponto de estudo da presente teoria é a criminalizacao de determinadas condutas, pois
para ela apenas alguns fatos lesivos seriam reprimidos, e esta repressdao estaria diretamente
vinculada e direcionada aos individuos mais vulneraveis e expostos ao julgamento do sistema.

Resumidamente, as teses dessa teoria podem ser elencadas da seguinte forma (COIMBRA,

Janaina; COIMBRA, Mario. 2016. p. 54):

primeiramente o individuo pratica o delito, trata-se de delinquente primério, logo em
seguida vem a reacdo social que é a estigmatizacdo, distancia social e reducdo de
oportunidades, com perda de sua cultura e valores e assim o individuo mergulha nesta
imagem e passa a fazer uma carreira criminal, praticando outros delitos.

Feito um breve resumo sobre o assunto abordado pela Teoria do Etiquetamento, merece ser
destacado seu estudo quanto a cautela da exposicdo do fato criminoso a sociedade. Nesse sentido,
entende-se que a midia na condicdo de influenciadora na formacdo da opinido social, deve
transmitir a verdadeira e real situacdo, observando a dignidade da pessoa humana.

Atualmente, observamos por exemplo que quanto mais dramatico o crime, maior sera a
comogao social, e consequentemente maior sera a exploracao da midia sobre ele, como forma de
atrair audiéncia. Tal constatacdo é preocupante a partir do momento que se coloca em ddvida a
imparcialidade do juiz e a influéncia que a midia vai exercer sobre seu julgamento, visto que a
midia ndo deve ser tratada como fonte do direito.

De acordo com Ana Liicia Menezes Vieira (2003. Cap. 6):

O problema da publicidade prévia e das transmissdes televisivas das audiéncias de debate
do Tribunal do Jari ndo reside apenas na possibilidade de agressiao aos direitos
fundamentais do acusado, mas, principalmente, da influéncia da midia sobre os jurados,
afetando a imparcialidade necessaria para decidir a causa. Publicidade prévia do fato
criminoso ou dos atos do desenvolvimento processual pelos meios de comunicagdo, perante
os casos de competéncia do Tribunal do Juri, é particularmente preocupante, pois, uma vez
que o julgamento é feito por juizes leigos, a impressdo que a midia transmite do crime e do
criminoso produz maior efeito neles do que as provas trazidas pelas partes na instrugdo e
julgamento no plendrio.

A partir dessa preocupacdo surge o Direito ao Esquecimento, como mecanismo de
mitigacdo a esse descontrole informacional, buscando proteger a intimidade, imagem, personalidade
e dignidade dos condenados, visto que, a maneira como determinado fato é tratado pela midia,
diversos danos ao individuo exibido podem ser desencadeados. Por isso, o direito ao esquecimento
se opOe a invasao ilicita da midia nos direitos fundamentais do individuo, tutelando sua dignidade, o
correto cumprimento de sua pena, e por fim, o seu direito a ressocializacao.

O direito de ser esquecido deve ser observado como direito fundamental na medida em que
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vivemos na era da informacdo, em que noticias podem ser acessadas a qualquer tempo e em
qualquer lugar, além de serem compartilhadas incontrolavelmente. A partir do momento que
afirmamos que ndo ha direito absoluto, logo, o a liberdade de expressao e de imprensa também nao
sao.

Por fim, o ordenamento juridico brasileiro deve prosseguir no sentido de consolidar o
direito ao esquecimento, principalmente na esfera penal, como instrumento, o qual, o individuo
detém para evitar que fatos passados e maléficos a sua imagem sejam propagados a qualquer tempo,

prejudicando sua posicdo e imagem diante da sociedade em que vive.

CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou concluir por meio de pesquisas doutrinarias e
jurisprudenciais, que a divulgacdo de certos episddios e dados referentes a determinados individuos
é capaz de gerar danos irreversiveis e permanentes a sua imagem, principalmente quando esses
episddios estdo ligados a processos penais, 0s quais tal individuo configura como parte, tendo em
vista, as barreiras que envolvem a ressocializacao no Brasil.

Esse entendimento se compatibiliza com entendimentos de diversos juristas, como por

exemplo, Gilmar Mendes (2007. p. 374):

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse ptiblico em torno dela,
merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais verdade como relagdo, por
exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de
ter o direito a ndo ver repassados ao publico os fatos que o levaram a penitenciaria.

No entanto, o direito ao esquecimento, apesar de ser uma importante ferramenta de
mitigacao contra essa divulgacdao descontrolada de informacdes, encontra dificuldades no cenario de
superinformacgdo em que vivemos, conforme registra José Carlos de Aradjo Almeida Filho (2007. p.
165):

Se é certo que a midia convencional (radio, TV e imprensa escrita) ja causa enormes danos
a imagem das pessoas, por possiveis matérias de cunho sensacionalista, ainda ha a
possibilidade das informacgdes se perderem com o tempo e serem relegadas ao
esquecimento. Contudo, a Internet, esta pratica ndao é possivel. Os dados ficam,
permanentemente, alocados nos servidores e possiveis de serem analisados a qualquer
momento.

Atualmente, uma informacao falsa, ou até mesmo verdadeira, dependendo da maneira em
que é exposta, tratando da vida privada de uma pessoa, tem potencial para causar muito mais danos,
do que antigamente, quando a divulgacdo era feita apenas pelos meios tradicionais de informacao,
sem a praticidade e facilidade da Internet.

Resta destacar, que o direito ao esquecimento nao defende que a esfera virtual deve excluir

qualquer informagdo negativa a respeito dos individuos, trata-se apenas de uma garantia contra esse
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“superinformacionismo”. Apesar da doutrina possuir estudos que caminham em direcdo ao
amadurecimento do tema, ainda hd muito a ser discutido, principalmente no que se relaciona a
fixacdo de parametros para definir o que realmente merece ser esquecido e consequentemente
retirado ou impedido de ser divulgado pelas midias.

Por fim, entendemos que um importante meio para iniciar essa fixacdo é a ponderagao de
valores, realizada razoavel e proporcionalmente, entre os direitos fundamentais de liberdade de

informacdo e de protecdo a intimidade e imagem.
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ENTRE MEDIDAS E URGENCIAS: AAPLICABILIDADE DE UMA
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RESUMO

O presente artigo traz a realidade do municipio de Jacarezinho/PR quanto a (in)aplicabilidade das
Medidas Protetivas de Urgéncia regulamentadas pela Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha). Para
tanto, expoe-se o trabalho desenvolvido pelo Nticleo Maria da Penha (NUMAPE), implementado na
Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP) e instituido pelo programa “Universidade sem
Fronteiras”, de iniciativa do governo do Paranad. Objetiva-se demonstrar o frequente
questionamento, seja por parte da mulher ou dos autores da violéncia, sobre a efetividade do
instrumento juridico da medida protetiva, bem como demonstrar a importancia de se aplicar uma
criminologia feminista para alcancar melhores resultados. Apo6s vivencias da equipe
NUMAPE/UENP, constatou-se haver uma falta de contrapartida social em notificar o
descumprimento das medidas aos o6rgdaos competentes. A elaboracdo deste texto construiu-se por
meio do método indutivo, ao partir da analise especifica da aplicabilidade das Medidas Protetivas
de Urgéncia em Jacarezinho/PR, para o estudo de uma perspectiva geral dos desafios na efetivacdo
da Lei Maria da Penha como um todo e da necessidade de se aplicar uma Criminologia Feminista.
Representa marco teérico principal da pesquisa, a obra de Alice Bianchini “Lei Maria da Penha: Lei
N° 11.340/06: aspectos assistenciais, protetivos e criminais da violéncia de género”.

PALAVRAS-CHAVE: Efetividade da Lei Maria da Penha; Mulher em situacdo de violéncia
doméstica; Pesquisa e Extensdo; Medidas Protetivas de Urgéncia.

ABSTRACT

This article presents the reality of the municipality of Jacarezinho / PR regarding the (in)
applicability of the Emergency Protective Measures regulated by Law 11.340 / 06 (Maria da Penha
Law). Therefore, the work developed by Nucleo Maria da Penha (NUMAPE), implemented at the
State University of Norte de Parand (UENP) and set up by the "University without Frontiers"
program, on the initiative of the Parana government, is presented. The objective is to demonstrate
the frequent questioning, either by the woman or the perpetrators of the violence, of the
effectiveness of the legal instrument of the protective measure, as well as demonstrate the
importance of applying a feminist criminology to achieve better results. After experiences of the
NUMAPE / UENP team, there was a lack of social contribution in notifying the non-compliance of
the measures to the competent bodies. The elaboration of this text was built through the inductive
method, starting from the specific analysis of the applicability of the Emergency Protective
Measures in Jacarezinho / PR, to study a general perspective of the challenges in the
implementation of the Maria da Penha Law as a whole and of the need to apply a Feminist
Criminology. It represents the main theoretical framework of the research, the work of Alice
Bianchini "Lei Maria da Penha: Law N° 11.340 / 06: assistance, protection and criminal aspects of
gender violence".
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Género, Familia e Violéncia do Diretério de Pesquisa do CNPq.

193



KEY WORDS: Effectiveness of the Maria da Penha Law; Woman in situation of domestic
violence; Research and Extension; Protective Measures of Urgency.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho discorre a respeito do Nucleo Maria da Penha — NUMAPE, instituido
pelo curso de Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP, com o intuito de
disponibilizar, no municipio de Jacarezinho/PR e regido, um suporte, tanto juridico quanto
psicologico, para mulheres em situacdo de violéncia doméstica. Dentro dessa atuagao, destaca-se a
imprescindibilidade das medidas protetivas de urgéncia, instrumento juridico aplicado pelo érgao
julgador e apto a proteger a vitima de seu agressor, bem como evitar a concretizacdo de uma nova
agressdo, distanciando-o ou impedindo que este frequente os mesmos locais que aquela, por
exemplo.

Objetiva-se demonstrar o frequente questionamento, seja por parte da mulher ou dos
autores da violéncia, sobre a efetividade do instrumento juridico da medida protetiva. Ao relatar os
fatos dos quais sdo vitimas, desde violéncias psicologicas até as fisicas, as mulheres protegidas pelo
Nicleo pontuam constantemente a descrenca delas mesmas e de seus agressores quanto a
aplicabilidade das medidas protetivas. A frase mais repetida é a seguinte: “Funciona essa tal de
medida protetiva?”, o que demonstra a realidade ndao apenas de Jacarezinho, como também de
outras cidades do Brasil.

Pergunta-se, entdo: Ha realmente uma efetividade das medidas protetivas? A aplicagdo
destas evita que o agressor volte a violentar a vitima? O instituto juridico cumpre seu papel? Ao
buscar a resposta para tais questionamentos, nota-se a deficiéncia de uma questdo além da juridica.
O ¢6rgao jurisdicional, bem como os demais institutos do direito e seus operadores, nao sao
onipresentes. Ha a necessidade de uma contrapartida do género feminino em situacdao de violéncia
doméstica e da sociedade como um todo para noticiar eventuais descumprimentos e, assim, a partir
da ciéncia dos érgaos responsaveis, possibilitar a aplicabilidade de a¢Oes repressivas, como a prisao
preventiva®, por exemplo.

Soma-se ao exposto, a necessidade de se aplicar uma criminologia feminista no
ordenamento juridico-penal, para que a mulher seja considerada verdadeiramente como sujeita de

direitos em todas as etapas do processo penal. A vitima de violéncia doméstica deve ser

Artigo 20, Lei 11.340/06: “Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisdo
preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Ptiblico ou mediante
representacdo da autoridade policial” (BRASIL, 2006). O citado dispositivo da Lei Maria da Penha institui como
medida protetiva a vitima, a prisdo preventiva, ou seja, a prisdo anterior ao transito em julgado e condenacao
definitiva do réu.
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devidamente protegida pelo ordenamento juridico, e sua situacdo ndo pode ser negligenciada por
conta da ineficiéncia de uma légica Processual Penal masculinista.

A elaboracdo deste texto construiu-se por meio do método indutivo, ao partir da analise
especifica da realidade da aplicacdao das medidas protetivas de urgéncia em casos de violéncia
domeéstica contra a mulher, praticados em Jacarezinho/PR; para o estudo de uma perspectiva geral
da efetividade da Lei 11.340/06 e da necessidade de se aplicar uma Criminologia Feminista.
Representa marco teorico principal, a obra de Alice Bianchini “Lei Maria da Penha Lei N°
11.340/06: aspectos assistenciais, protetivos e criminais da violéncia de género”, publicada em
2014, analisada em concomitancia a propria Lei Maria da Penha e demais artigos que versam sobre
essa tematica.

Para discutir o exposto, o trabalho dividiu-se em trés topicos. Inicialmente, discorre-se
sobre das medidas protetivas em si e suas possibilidades de aplicacdo. Em um segundo momento,
trata-se da Criminologia Feminista e de como essa pode ser concretizada no ordenamento juridico.

Ao final, expde-se a realidade de Jacarezinho/PR e a recente atuacdo do NUMAPE no municipio.

2 A LOGICA ESTRUTURANTE DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA DA LEI
11.340/06 (LEI MARIA DA PENHA)

O capitulo em questdo inicialmente aborda a realidade atual demonstrando quao alarmante
encontra-se a situacdo de violéncia a mulher, versa acerca da questdo, a partir de dados,
demonstrando: a violéncia contra a mulher, o feminicidio, bem como, a naturalizacdo de tal
violéncia posta. A partir disto, aborda a Lei 11.340/2006, alcunhada de Lei Maria da Penha,
desenvolvendo um pouco acerca de seu conceito, dos fatos que culminaram para a proclamacao da
medida, bem como da sua inovacgdo: as medidas protetivas de urgéncia. Ao final, deseja-se tratar
brevemente da instituicio dos Nucleos Maria da Penha (NUMAPE’s), o qual sera abordado
posteriormente no Capitulo 4.

Faz-se necessario, inicialmente, tratar a respeito do ciclo da violéncia, abordando tal
questdo dentro da compreensdo social acerca da Violéncia contra a Mulher, isto é, tratar a moral
social. Pode-se dizer que intimeros ditados populares repetidos com grande frequéncia e repassados
entre geracoes naturalizam e velam a violéncia contra o género feminino, bem como, absolvem os
agressores de suas atitudes. Isso esta presente em ditados como: “Em briga de marido e mulher,
ninguém mete a colher”, “Ele pode ndo saber o porqué bate, mas ela sabe por que apanha” ou, até
mesmo, “Mulher gosta de apanhar”.

Torna-se importante trazer a tona tais ditos populares, pois demonstram que o fundamento

da naturalizacao da violéncia contra as mulheres é cultural, como ressalta Dias:
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Desde que o mundo é mundo humano, a mulher sempre foi discriminada, desprezada,
humilhada, coisificada, objetificada, monetarizada [...] A sociedade ainda cultiva valores
que incentivam a violéncia, o que impde a necessidade de se tomar consciéncia de que a
culpa é de todos. O fundamento é cultural e decorre da desigualdade no exercicio do poder
que leva uma relacdo de dominante e dominado. [...] Dai o absoluto descaso de quem
sempre foi alvo a violéncia doméstica. O Brasil guarda cicatrizes histéricas da
desigualdade, inclusive no plano juridico (DIAS, 2010, p. 19-20).

A luz do exposto pela autora pode-se afirmar que a violéncia doméstica parte de uma
historia de naturalizacao e, inclusive, impunidade. Visto que o Brasil possui — em suas palavras —
um absoluto descaso com essa espécie de violéncia. Ela ainda ensina que o pais guarda cicatrizes
histéricas da desigualdade, inclusive no plano juridico, sendo que permeia a desigualdade de género
nas estruturas sociais de poder (0 homem como dominante e a mulher como dominada).

Essa questdo de poder gera estatisticas alarmantes, segundo os dados do Mapa da Violéncia
2015, o Brasil atingiu em 2013 uma taxa média de 4,8 homicidios a cada 100 mil mulheres — 2,4
vezes maior que a taxa média observada em um ranking de 83 nacoes, de 2 assassinatos a cada 100
mil. Dessa forma o Brasil passou da 7¢ posi¢do, no levantamento anterior, realizado em 2010, para o
5° lugar em 2013. Ainda de acordo com o Mapa da Violéncia 2015: 27,1% (vinte e sete porcento)
das mulheres sdo assassinadas em seu domicilio, enquanto os homens 10,1% (dez porcento).

Esses dados demonstram uma realidade: o assassinato de mulheres em contextos marcados
pela desigualdade de género, o qual recebeu uma designacdo prépria: feminicidio. De acordo com

Vilchez, retirado do dossié da Agéncia Patricia Galvao:

“O feminicidio ndo é aceitavel em uma democracia, pois é a violacdo de um dos direitos
mais fundamentais do ser humano: o direito & vida. E preciso visibilizar que hd um
problema muito sério no Brasil: estdio matando mulheres. Ou seja, estdo assassinando
mulheres de modos muito cruéis, em muitos casos de formas absolutamente atrozes, e
mulheres cada vez mais jovens.” Ana Isabel Garita Vilchez, criminologista e ex-ministra da
Justica da Costa Rica (AGENCIA PATRICIA GALVAO. Dossié Feminicidio, s/n, 2016).

E imprescindivel a compreensdo da autora nesse contexto, visto que ressalta que hoje no
Brasil possuimos uma realidade alarmante: estdo matando mulheres no Brasil, de maneiras cruéis,
simplesmente por serem mulheres. Isto significa que a existéncia de uma violéncia de género em
seu apice: a violagdo de um dos direitos mais fundamentais (diz-se inerentes) ao ser humano — a
vida.

Complementando essa situacdo estarrecedora, estdo os dados divulgados pelo Forum
Brasileiro de Seguranca Publica, da 11* Edicdo do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, de
2017, os quais demonstram que no Brasil ha 1 estupro a cada 11 minutos e que 1 mulher é
assassinada a cada 2 horas. Uma outra pesquisa do mesmo Férum junto ao DATAFOLHA, a
Pesquisa Visivel e Invisivel: a vitimizacao de mulheres no Brasil, de 2017, que 503 mulheres

vitimas de agressdo a cada hora.
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Além disso, faz-se necessario tratar acerca da naturalizacdo da violéncia, como demonstra
uma pesquisa realizada pelo Instituto Avon em parceria com o “Data Popular” que entrevistou
mulheres e homens jovens e traz como resultados: para os entrevistados, a violéncia é associada a
agressoes fisicas. Traz também uma despropor¢do aos dados trazidos acima, o que justamente
demonstra a naturalizacdo da violéncia, ja que apenas 8% das mulheres admitam espontaneamente
ja terem sofrido violéncia do parceiro e sé6 4% dos rapazes reconhecam que ja tiveram atitudes
violentas contra parceiras.

E nesta conjuntura que se insere a violéncia contra mulher e a compreensdo da necessidade
da criacdo de meios para deter essa realidade. De acordo com DIAS, 2010, a Lei Maria da Penha foi
concebida visando ao cumprimento do disposto no art. 226* da Constituicdo Federal, o qual em seu
paragrafo 8.°° garante que o Estado deve assegurar a assisténcia a familia, bem como, de cada um de
seus membros, instituindo mecanismos para coibir a violéncia. Sendo que a necessidade da
estruturacdo de uma lei que coiba a violéncia a mulher, tornou-se imprescindivel.

Ademais, No ano de 2002, o Brasil foi condenado pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos em relagdo ao caso “Maria da Penha”, a qual foi vitima de violéncia doméstica
ao sofrer, por duas vezes, tentativa de homicidio por parte de seu marido, acarretando uma dessas
tentativas em uma lesdo na coluna que a deixou paraplégica (DIAS, 2010). A condenagdo a nivel
internacional ensejou em uma série de obrigacdes de cumprimento do Estado democratico
brasileiro, dentre elas, a elaboracdo de “normas de protecdo integral a mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar” (BIANCHINI, 2014, p. 120).

A Lei 11.340/06, no momento de sua publicacdo, passou a ser conhecida como “Lei Maria
da Penha”. E necessario refletir: mesmo que o caso Maria da Penha represente o marco inicial em
busca de uma equidade de género na legislacdo brasileira e efetiva protecio da mulher vitima de
violéncia domeéstica, essa Maria representa muitas outras mulheres brasileiras violentadas por seus
parceiros, irmdos, namorados, pais, padrastos, ex-maridos, todos os dias.

Os artigos 18 a 24 da Lei 11.340/06° instituem as medidas protetivas de urgéncia,

CF, Art. 226: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

CF, Art. 226, § 8% “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes™.

Art. 18, Lei 11.340/06: “Recebido o expediente com o pedido da ofendida, cabera ao juiz, no prazo de 48 (quarenta
e oito) horas: I - conhecer do expediente e do pedido e decidir sobre as medidas protetivas de urgéncia; II -
determinar o encaminhamento da ofendida ao 6rgéo de assisténcia judiciaria, quando for o caso; III - comunicar ao
Ministério Publico para que adote as providéncias cabiveis”.

Art. 19, Lei 11.340/06: “As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz, a requerimento do
Ministério Publico ou a pedido da ofendida. § 1* As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de
imediato, independentemente de audiéncia das partes e de manifestacdo do Ministério Ptiblico, devendo este ser
prontamente comunicado. § 2° As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou cumulativamente, e
poderdo ser substituidas a qualquer tempo por outras de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta
Lei forem ameacados ou violados. § 3° Podera o juiz, a requerimento do Ministério Ptblico ou a pedido da
ofendida, conceder novas medidas protetivas de urgéncia ou rever aquelas ja concedidas, se entender necessario a
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instrumento processual definido pelos doutrinadores como “a principal inovacdo da Lei Maria da
Penha ao lado da criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher”
(BIANCHINI, 2014, p. 178). Em casos de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz encontrava-se
muito limitado em termos de possibilidades de atuacdo, tendo em vista que a maioria dos crimes
iniciais do ciclo de violéncia (ameaca e vias de fato) sdo de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos quais as penas sao muito mais amenas.

Em conformidade ao ressaltado acima, estd a concepcdao da autora Dias, 2010, p. 106 a
qual complementa que as medidas protetivas de urgéncia elencam “um rol de medidas para dar
efetividade ao seu proposito: assegurar a mulher o direito a uma vida sem violéncia. Sdo previstas
medidas inéditas, que sdo positivas e mereceriam extensdo ao processo penal comum.” A lei em

questdao dedica um capitulo para as medidas protetivas de urgéncia. Reservando um artigo as

protecdo da ofendida, de seus familiares e de seu patrimonio, ouvido o Ministério Publico”.

Art. 20, Lei 11.340/06: “Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisao preventiva do
agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Ptblico ou mediante representacdo da
autoridade policial. Pardgrafo tnico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do processo, verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem”.

Art. 21, Lei 11.340/06: “A ofendida devera ser notificada dos atos processuais relativos ao agressor, especialmente dos
pertinentes ao ingresso e a saida da prisdo, sem prejuizo da intimac¢do do advogado constituido ou do defensor
publico. Pardgrafo tinico. A ofendida ndo podera entregar intimagdo ou notificacdo ao agressor”.

Art. 22, Lei 11.340/06: “Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, o
juiz poderd aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de
urgéncia, entre outras: I - suspensdo da posse ou restricao do porte de armas, com comunicagao ao 6rgao
competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003; II - afastamento do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida; III - proibi¢do de determinadas condutas, entre as quais: a) aproximacgdo da ofendida,
de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor; b) contato com
a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagdo; c) freqiientacdo de determinados
lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicolégica da ofendida; IV - restricdo ou suspensao de visitas aos
dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar; V - prestacao de
alimentos provisionais ou provisdrios. § 1o As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras
previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou as circunstancias o exigirem, devendo a
providéncia ser comunicada ao Ministério Ptiblico. § 20 Na hip6tese de aplicacdo do inciso I, encontrando-se o
agressor nas condi¢ées mencionadas no caput e incisos do art. 60 da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003, o
juiz comunicara ao respectivo 6rgdo, corporacdo ou instituicdao as medidas protetivas de urgéncia concedidas e
determinara a restricdo do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor responsavel pelo cumprimento
da determinagdo judicial, sob pena de incorrer nos crimes de prevaricacao ou de desobediéncia, conforme o caso. §
30 Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera o juiz requisitar, a qualquer momento,
auxilio da forca policial. § 40 Aplica-se as hipéteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput e
nos 88 50 e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil)”.

Art. 23, Lei 11.340/06: “Podera o juiz, quando necessério, sem prejuizo de outras medidas: I - encaminhar a ofendida e

seus dependentes a programa oficial ou comunitario de protecdo ou de atendimento; II - determinar a reconducéo da

ofendida e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, apds afastamento do agressor; III - determinar o

afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos; IV -

determinar a separagdo de corpos”.

24, Lei 11.340/06: “Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade

particular da mulher, o juiz poderd determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras: I - restitui¢do de

bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida; II - proibicdo tempordria para a celebracdo de atos e

contratos de compra, venda e locagdo de propriedade em comum, salvo expressa autorizagdo judicial; IIT -

suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor; IV - prestagdo de caugdo proviséria, mediante

dep6sito judicial, por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a

ofendida. Pardgrafo tinico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente para os fins previstos nos incisos II e I1I

deste artigo”.

Art.

—
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medidas que obrigam o agressor e uma secdo as chamadas: Das medidas protetivas de urgéncia a
ofendida — a qual traz um rol meramente exemplificativo, isto é, ndo esgota o rol de providéncias
passiveis de adocao.

E necessario observar que a aplicacdo de um regime punitivista (penas mais severas) nao
seria a solucdo para reducdo da criminalidade, entretanto, sendo o Direito Penal ramo juridico de
ultima ratio, utilizado quando as demais areas da ciéncia juridica ndo puderam solucionar a questao,
nota-se a necessidade de aplicacdo deste em casos de violéncia doméstica. Afinal, de acordo com as
pesquisas, o numero de mulheres violentadas em relacdes de afeto e convivéncia representa uma
crescente e preocupante realidade brasileira, conforme ressaltado por meio dos dados apresentados
acima.

Nesse diapasdo, a Lei 11.340/06 traz novas e necessarias possibilidades de protecdo da
mulher vitima de violéncia doméstica, sendo a principal delas, as medidas protetivas de urgéncia, as
quais:

[...] permitiram ndo s6 alargar o espectro de protecdo da mulher, aumentando o sistema de
prevencdo e combate a violéncia, como também dar ao magistrado uma margem de atuagao
para que possa decidir por uma ou outra medida protetiva, de acordo com a necessidade
exigida pela situacdo (BIANCHINI, 2014, p. 178-179).

Soma-se ao exposto, o fato de a Lei Maria da Penha ndo configurar uma normativa
meramente punitivista, sendo, além de tudo e principalmente, preventiva. Assim, pode o 6rgao
julgador se utilizar das medidas protetivas para evitar que a violéncia venha a se concretizar, por
meio, inclusive, de outros ramos do direito, como: trabalhista, civil e administrativo.

Cumpre ressaltar as principais caracteristicas das Medidas Protetivas. O referido
instrumento processual possui carater primordial de urgéncia, razdo pela qual ha a obrigatoriedade
de decisdo sobre o pedido, por parte do Juiz, em até 48h (Art. 18, Lei 11.340/06). Além disso, a
possibilidade de requerimento das medidas ndo se restringe ao Ministério Publico (6rgao
acusatorio), estendendo-se ainda a prépria ofendida (Art. 19, Lei 11.340/06), podendo, inclusive, ser
decretadas de oficio pelo proprio 6rgao julgador (Art. 20, Lei 11.340/06). Por priorizar a protecao
da mulher em situacdo de violéncia, ndo ha a necessidade de manifestacdo prévia do Ministério
Publico ou de audiéncia entre as partes para a concessao das medidas aqui analisadas (Art. 19, §1°,
Lei 11.340/06).

Nao restam duvidas, apds todo o exposto, dos ganhos trazidos pela Lei Maria da Penha ao
instituir as Medidas Protetivas de Urgéncia. Entretanto, a aplicabilidade desse instrumento
processual precisa ser mais bem trabalhada, para garantir a seguranca do género feminino em
situacdo de violéncia doméstica. Ao partir desse entrave, discute-se no topico 4 (quatro) a realidade

jacarezinhense e os desafios existentes para uma concreta efetividade das medidas protetivas e da
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Lei Maria da Penha como um todo.

Apobs sete anos de vigéncia da Lei 11.340/06, em 2013, implementou-se, na cidade de
Londrina, o primeiro Nucleo Maria da Penha, projeto de iniciativa do governo do Parana.
Atualmente, o Nucleo em pauta esta presente nas sete universidades estaduais do estado. “O servico
de atendimento as mulheres de baixa renda em situacao de violéncia doméstica ja era prestado nas
universidades de Londrina — a primeira a instalar o espago, em 2013, e na de Maringa e do Oeste do
Parana” (GOVERNO DO ESTADO DO PARANA, 2018). Em Janeiro deste ano de 2018,
iniciaram-se também os atendimentos nas universidades do Centro-Oeste, de Ponta Grossa, do
Norte do Parana e na Estadual do Parana.

O intuito do governo era expandir esse atendimento para todas as Universidades Estaduais
do Parana, razdo pela qual investiu 2,5 milhdes na implementacao de cada um desses Nucleos. “A
iniciativa é da Secretaria de Estado da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior, por meio do
Programa Universidade Sem Fronteiras. As universidades atuam junto com as demais instituicdes e
orgdos governamentais que integram e rede de protecao a mulher no Estado” (GOVERNO DO
ESTADO DO PARANA, 2018). Portanto, o Niicleo Maria da Penha, independentemente de em qual
cidade esta implantado, ndo dispensa a atuacdo dos demais 6érgdos de atuacao de defesa da mulher,
como os Postos de Satde, o Judicidrio, a Policia Judiciaria, o Ministério Publico, entre outros.

Cada municipio constituiu o Nucleo de acordo com sua realidade e necessidade, mas, em
geral, o atendimento prestado pelos NUMAPE’s refere-se as dreas: juridica, psicolégica,
psicossocial e pedagogica. No caso do NUMAPE/UENP (objeto de estudo desta pesquisa em

especifico), a equipe é formada por profissionais das areas de Direito e Psicologia, inicialmente.

3 OS DESAFIOS E PERSPECTIVAS DA CRIMINOLOGIA FEMINISTA

O capitulo em questdo visa a compreensdo dos desafios encontrados para o
estabelecimento de uma criminologia sob a perspectiva feminista — os quais se fundam na
perpetuacao de um sexismo, reflexo da existéncia de uma moral patriarcal que invisibiliza e silencia
o género feminino. Traz-se, desta maneira, a apreensdo de que na criminologia, bem como, em
outros ambitos da sociedade trata-se de um discurso de homens, para homens, sobre mulheres,
fazendo da mulher apenas uma variavel e ndao um sujeito. Essa conjuntura faz com que muitos de
seus direitos estejam restritos, visto que alguém que ndo possui as vivéncias de uma mulher que os
define. Ademais se trata também a conceituacdao e relevancia da criminologia feminista e a
aplicacdo de tal viés no Projeto de combate a violéncia doméstica Apitaco - Mulheres enfrentando a
violéncia — realizado por uma ONG de Direitos Humanos.

Neste sentido, é imprescindivel caracterizar o sexismo, o qual se funda em meio a
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sociedade patriarcal, baseado em iniimeros ambitos, sendo alguns deles: o econémico, o politico, o
cultural, o familiar, e até mesmo, pelo viés académico. Concebendo, desta maneira, uma espécie de
superioridade do género masculino, e estabelecendo uma série de privilégios aos homens. Tal
entendimento também € trazido por Scott, 2008, a qual diz que o género é um dos eixos centrais que
estruturam o poder e organizam as experiéncias no mundo social.

De acordo com Mendes (2012), as andlises criminolégicas sdao permeadas por meio da
sobre-generalizacdo ou da sobre-especificacdo, bem como, do familismo e androcentrismo. A autora
ainda acrescenta em sua obra, que a criminologia era um discurso de homens, para homens,
significando, desta maneira, que o género que prevalece no discurso criminolégico é sob o olhar do

género masculino:

Como visto, a criminologia nasceu como um discurso de homens, para homens, sobre as
mulheres. E, ao longo dos tempos, se transformou em um discurso de homens, para homens
e sobre homens. Pois, ja ndo era mais necessario, para alguns, “estudar” as mulheres; ou,
politicamente relevante, para outros, considerar as experiéncias destas enquanto categoria
sociolégica e filos6fica (MENDES, 2012, p. 157, grifo nosso).

A acepcado retirada da fala da autora é que o discurso criminol6gico competente atual faz
com que a mulher surja apenas em determinados momentos. Visto que, inicialmente, € um discurso
de homens, para homens, sobre as mulheres; e depois, torna-se um discurso de homens, para homes
e sobre homens — devido a compreensao da irrelevancia de estudar as mulheres. Sendo que, neste
contexto, a mulher era compreendida pelo olhar masculino e ndo por um olhar feminino,
restringindo a veracidade de tal discurso. Desta forma, a mulher seria no maximo, uma variavel,
jamais um sujeito.

Tratando-as como variaveis, e ndo, sujeitos do crime. E passivel a compreensio da
invisibilidade da mulher ao tratar a criminologia, isso significa, que o discurso nao é feito por elas,
mas sim sobre elas. Nao como escritoras de seu lugar de fala (ou seja, para garantir os seus direitos,
deveres e especificacdes quando o assunto é crime), mas sim tendo homens como seus porta-vozes.
Conforme ressaltam os autores, Biroli; Miguel (2014), p. 8: “O género define, em interseccdao com
as limitacOes de classe e raca, as posicoes que podem ser por eles ocupadas, alicercando, com isso,
a irrisoria presenca feminina nos espacos de poder”. Fica notorio por meio da afirmacdo dos autores
que as mulheres ndo se fazem presentes meio aos espacos de poder devido ao género, o que
influencia diretamente — na compreensdo do trabalho — na perspectiva da criminologia. Pois nao
possuem voz ativa.

Com isso, objetiva-se a compreensao de que o discurso criminolégico é sexista — devido ao
silenciar das vozes femininas, isto é, da representacao das mulheres por meio de homens. Cumpre

ressaltar o posicionamento da autora Michelle Perrot (2017, p. 198), que descreve que o género
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feminino é observado e descrito pelos homens e ndo por si, sendo a figura masculina porta-voz da

outra e submetendo, portanto, o género feminino ao masculino:

O texto feminino é estritamente especificado: livros de cozinha, manuais de pedagogia,
contos recreativos ou morais constituem a maioria. Trabalhadora ou ociosa, doente,
manifestante, a mulher é observada e descrita pelo homem. Militante, ela tem dificuldade
em se fazer ouvir pelos seus camaradas masculinos, que consideram normal serem seus
porta-vozes. A caréncia de fontes diretas, ligadas a essa mediacdo perpétua e indiscreta,
constitui um tremendo meio de ocultamento (PERROT, 2017, p. 198).

A importancia da fala de Perrot (2017) reside na compreensdao de que o sexismo afeta
diretamente inimeras areas, desde a producao de textos femininos — os quais sdo restritos ao que a
sociedade patriarcal compreende como feminino (livros de cozinha, contos e manuais recreativos),
trazendo ainda, que tal invisibilidade das mulheres é observada até mesmo no ambito da militancia,
sendo que as mulheres sdao observadas e descritas pelo homem, como seus porta-vozes. A
perspectiva da autora deve ser estendida quando o assunto é criminologia. Para que as mulheres
possam criar um discurso de mulheres para mulheres, sendo representadas devidamente.

Quanto ao paradigma feminista e a aplicacdo de uma perspectiva de género em meio ao

ambito criminol6gico, faz-se necessario ressaltar a concepcao de Mendes:

O paradigma feminista implica uma radicalizacdo completa na medida em que perspectiva
de género ndo é um “aditivo”, como ocorre em andlises criminolégicas realizadas sob o
paradigma da reacdo social. Ademais, o reconhecimento do processo de custddia,
construido ao longo de séculos, e vigente até nossos dias, torna impossivel a adogdo do
sistema de justica criminal como o objeto principal (no mais das vezes inico) do campo de
conhecimento (MENDES, 2012, p. 188)

A autora Soraia da Rosa Mendes diz que a aplicacdo de uma perspectiva de géenero,
enquanto feminista, acarreta uma radicalizacdo nas analises criminoldgicas, uma vez que, o género
ndo sera um aditivo, como tem sido posto em andlises sob o paradigma da reacdo social. No
enquanto, tornaria um giro epistemoldgico, permeando a realidade vivida pelas mulheres e,
inclusive, reconheceria o processo de custédia do género feminino, ao longo dos séculos.

Para Mendes (2012) a relevancia de uma perspectiva feminista na criminologia consiste —
utilizando o termo da autora, em um “giro epistemolégico” — que proporciona para a analise
criminologica a realidade vivenciada pelas mulheres, as quais seriam porta-vozes de seus proprios
interesses. Sejam vitimas, sejam rés, sejam condenadas (dentro ou fora do sistema de justica
criminal). Isso significa que o grande marco propiciado por uma criminologia feminista é o fato de
que sera de mulheres, para mulheres e sobre mulheres.

O conceito de feminismo, de acordo com Soares (1994, p. 33): “é a acdo politica das
mulheres. Engloba teoria, pratica, ética e toma as mulheres como sujeitos histéricos da
transformacao de sua propria condicao social. Propde que as mulheres partam para transformar a si

mesmas e ao mundo”. E importante essa definicdo da autora, pois ela ressalta que é a partir do
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Movimento Feminista que sera possivel o posicionamento da mulher como agente de transformacao
e sujeito de si, isto é, como escritora de sua prépria histéria. Da mesma maneira, que a partir de um
olhar feminista (isto é, da criminologia feminista) sera possivel uma analise verossimil.

Assim, ndo resta divida que, a despeito dos avancos femininos na conquista de espacos
publicos, a divisdo de papéis sociais impostos na sociedade patriarcal resiste e se expressa nas areas
que competem socialmente as mulheres, porque a base material do patriarcado nao foi destruida,
apenas foi revestida com outra roupagem na exploracao capitalista (SAFFIOTI, 2004).

Nao basta falar acerca da epistemologia feminista e da necessidade de um discurso
criminolégico feminista, é imprescindivel trazer aplicacOes e alternativas neste ensejo. Ressalta a

autora Mendes:

Talvez uma das alternativas seja dar real significado a formas de atuacdo punitiva
comunitarias desenvolvidas pelas proprias mulheres. Ndo se pode fechar os olhos para o
que as mulheres estdo construindo como alternativas de solucdo de conflitos que, ndo
dispensam o direito penal completamente, mas que mostram ser possivel diminuir muito
sua esfera de incidéncia. Me explico com um exemplo: o projeto do Grupo de Mulheres
Cidadania Feminina, apoiado pelo Fundo Brasil de Direitos Humanos (MENDES, 2012, p.
210).

E importante trazer tal entendimento da autora, antes de finalizar o entendimento da
perspectiva da criminologia feminista, pois ressalta que as mulheres estdo construindo alternativas
de solucdo de conflitos que, de alguma maneira, diminuem a esfera de incidéncia do direito penal —
ndo como um todo, mas em parte. Sendo uma espécie de alternativa de uma atuacdo punitiva
comunitaria. A autora ressalta como exemplo o Projeto chamado Apitago - Mulheres enfrentando a
violéncia.

O projeto chamado Apitaco - Mulheres enfrentando a violéncia, que é de uma ONG de
Direitos Humanos, o qual ocorre desde 2003. Trata-se de uma adaptacdo de diferentes experiéncias
bem sucedidas, em diversos paises sul-americanos, de dentincia da violéncia contra mulheres. O
objetivo do projeto é, divulgado na comunidade por meio de uma radio comunitaria, de estimular a
reacdo, por parte de outras mulheres e da comunidade, contra acdes de violéncia doméstica ou
sexista, no momento em que ocorrem, pelo uso de apitos em frente ao local do crime, como forma
de denuncia e constrangimento do agressor. Como resultado, constatou-se a diminuicdao dos casos
de violéncia e o estimulo ao enfrentamento das agressoes (MENDES, 2012).

Tal projeto é de essencial funcionamento, pois esclarece que existem outras alternativas ao
direito penal. Respaldada na moral e funcionamento da sociedade trazendo resultados visiveis as
mulheres vitimas de violéncia doméstica. Visto que, neste caso, outras mulheres ou personagens da
comunidade em questdo, interferem no caso aplicando a sua maneira a dentincia e o

constrangimento ao agressor. Traz-se a partir deste, uma diminuicdo aos casos de violéncia e o
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estimulo ao enfrentamento das agressoes.

4 0 TRABALHO REALIZADO PELO NUCLEO MARIA DA PENHA DA UNIVERSIDADE
ESTADUAL DO NORTE DO PARANA (NUMAPE/UENP) EM JACAREZINHO/PR

O capitulo em questdo, por fim, aborda acerca do trabalho realizado pelo Nicleo Maria da
Penha da Universidade Estadual do Norte do Parana (NUMAPE/UENP), em Jacarezinho, Estado do
Parana. O qual trata-se de um projeto de iniciativa do governo do Parana e estd presente em sete
universidades do estado e realiza atendimento juridico e psicologico para as mulheres de baixa
renda em situacoes de violéncia doméstica. Tratando, inicialmente da implementacao dos nucleos
em 2013, na cidade de Londrina e depois, de sua expansdo. Dado isso, trata-se especificamente do
caso de Jacarezinho e do funcionamento do NUMAPE na UENP, o qual foi instalado neste ano.

Apobs sete anos de vigéncia da Lei 11.340/06, em 2013, implementou-se, na cidade de
Londrina, o primeiro Nucleo Maria da Penha, projeto de iniciativa do governo do Parana.
Atualmente, o Nucleo em pauta esta presente nas sete universidades estaduais do estado. “O servico
de atendimento as mulheres de baixa renda em situacdo de violéncia doméstica ja era prestado nas
universidades de Londrina — a primeira a instalar o espago, em 2013, e na de Maringa e do Oeste do
Parana” (GOVERNO DO ESTADO DO PARANA, 2018). Em Janeiro deste ano de 2018,
iniciaram-se também os atendimentos nas universidades do Centro-Oeste, de Ponta Grossa, do
Norte do Parana e na Estadual do Parana.

O intuito do governo era expandir esse atendimento para todas as Universidades Estaduais
do Parana, razdo pela qual investiu 2,5 milhdes na implementacao de cada um desses Nucleos. “A
iniciativa é da Secretaria de Estado da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior, por meio do
Programa Universidade Sem Fronteiras. As universidades atuam junto com as demais instituicdes e
6rgdos governamentais que integram e rede de protecao a mulher no Estado” (GOVERNO DO
ESTADO DO PARANA, 2018). Portanto, o Nticleo Maria da Penha, independentemente de em qual
cidade esta implantado, ndo dispensa a atuacao dos demais 6rgdos de atuacdo de defesa da mulher,
como os Postos de Satde, o Judicidrio, a Policia Judiciaria, o Ministério Publico, entre outros.

Cada municipio constituiu o Nucleo de acordo com sua realidade e necessidade, mas, em
geral, o atendimento prestado pelos NUMAPE’s refere-se as dreas: juridica, psicolégica,
psicossocial e pedagogica. No caso do NUMAPE/UENP (objeto de estudo desta pesquisa em
especifico), a equipe é formada por profissionais das areas de Direito e Psicologia, inicialmente.

A pesquisa desenvolvida neste texto representa fruto de estudos realizados no Programa de
Pds Graduacdao em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana e, por essa razao,

convém citar a realidade dessa localidade. Implementado em janeiro de 2017, na cidade de
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Jacarezinho, Parand, o Nucleo Maria da Penha — NUMAPE seria também um exemplo da
aplicabilidade da Lei 11.340/06 e dos desafios para efetivacdo desta.

Nos moldes do Edital NUMAPE 02/2017, “o subprograma Inclusao e Direitos Sociais —
Nucleo Maria da Penha (NUMAPE), destina-se a financiar projetos orientados pelo principio da
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdao”. Com o intuito de cumprir o proposto, o
ntcleo, composto por duas advogadas, duas estagiarias de direito e uma psicéloga, propde o
desenvolvimento do empoderamento das Mulheres do Municipio de Jacarezinho e consequente
combate a violéncias de género existentes na referida regido, a partir da utilizacdo do financiamento
oriundo do Programa Parana Inovador da SETI, o Programa de Extensdo “Universidade Sem
Fronteiras” — SETI/USF.

Insere-se o Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do
Norte do Parana — UENP, localizado na cidade de Jacarezinho/PR, como Instituicdo de pesquisa
disposta a construir e implementar na comunidade o Projeto aqui descrito, ao promover uma luta
contra a misoginia e violéncias de género presentes na comunidade jacarezinhense, utilizando como
armamento a participacdo da prépria comunidade local, fomentada pelas acoes desenvolvidas pela
equipe NUMAPE, em parceria com demais 6rgaos e instituicoes do municipio. Destaca-se, ainda, a
representacao do projeto como um ato de combate e batalha em favor da equidade de género na
regido de Jacarezinho, e na defesa do género feminino desta localidade, mesmo com as dificuldades
apresentadas a partir da naturalizacdo da violéncia de género em uma sociedade conservadora e
patriarcal.

De acordo com o Plano Municipal de Satde 2014-2017, elaborado pelo Municipio de
Jacarezinho, a cidade possuia no ano de 2010, com base nos dados disponibilizados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), cerca de 39.121 habitantes, sendo 19.136 homens e
19.185 mulheres. Constata-se, assim, que mais de 50% da populacao jacarezinhense é composta por
mulheres. Entretanto, essa maioria em ndmeros ndo demonstra na pratica uma maioria em
representatividade. Os altos cargos sdao ocupados por homens, da mesma forma, na politica sdo
eleitas, em grande maioria, pessoas do sexo masculino.

A cultura masculina, concretizada e naturalizada em sociedades patriarcais, possui um
grande poder de abrangéncia social. O que se reflete, como também se fortifica, a partir da
submissdo da mulher a posi¢cdes e participagdes sociais de importancia reduzida. Exemplo do
exposto representa a exclusao da mulher no ambito politico (SANTIAGO; SALIBA, 2016).

No que concerne Jacarezinho, justifica-se a formacdo patriarcal e sexista da cidade
principalmente por sua histéria. Segundo o Plano de satde aqui ja citado, Jacarezinho foi fundada

por homens:
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O primeiro desbravador do territério que compde o atual municipio de Jacarezinho foi o
fluminense Joaquim Calixto que aqui se estabeleceu, dando inicio a colonizagdo. Outros
sertanistas afluiram no local, fixando-se nas proximidades da residéncia do pioneiro, entre
eles Joaquim Severo Batista e Francisco de Paula Figueiredo (CONSELHO MUNICIPAL
DE SAUDE, 2013, p.08).

Além disso, também possui forte formacao religiosa: “Com os desbravadores vieram o
médico Dr. Jodo Candido Fortes e o Padre Joaquim Ignacio de Melo, que celebrou a primeira missa
como simbolo da fundacdo do povoado, no dia 24 de dezembro de 1888, na Fazenda Prata”
(CONSELHO MUNICIPAL DE SAUDE, 2013, p. 08). Destaca-se, ainda, nesse processo de

formacdo da cidade:

Mas o povoamento de Jacarezinho teve incremento realmente efetivo em 1888, quando o
desbravador mineiro Antonio Alcantara Fonseca Guimardes por aqui se aportou com a
familia e numerosos acompanhantes, fundando a Fazenda da Prata procedendo a derrubada
de matas na regido situada entre os rios Paranapanema e Jacaré. As familias Alcantara,
Lemos e Batista deve-se, pois, a colonizagao inicial da regido, construindo-se as primeiras
residéncias e fundando-se as primeiras lavouras (CONSELHO MUNICIPAL DE SAUDE,
2013, p. 08).

Vé-se, além do anteriormente exposto, que ha uma formacdo coronelista da regido. A
forma como a cidade de Jacarezinho surgiu ndo se diferencia das demais cidades do Brasil, todas
desenvolvidas sob uma logica masculino-opressora. Entretanto, a necessidade especifica da
comunidade Jacarezinhese com relacio ao empoderamento de suas mulheres e meninas e
construcao de uma consciéncia feminista no municipio, resta comprovada pelo fato da cidade ser
territorialmente pequena (Superficie de 587,769 km2) e localizada no interior do Estado, fatores que
contribuem de forma direta para perpetuacao de uma mentalidade conservadora e preconceituosa da
populacdo residente. Por esse motivo, a agdo do projeto na cidade de Jacarezinho demonstra-se de
extrema importancia e urgéncia para combater a invisibilidade de toda e qualquer mulher inserida
nesse contexto de violéncia e exclusdo, objetivando reduzir principalmente o nimero de mulheres
vitimas de violéncia doméstica na cidade.

Ao relacionar o exposto com o defendido pelos autores Vladmir Brega Filho e Fernando de
Brito Alves (2013), evidencia-se a necessidade de aplicar corretamente essa acdo afirmativa,
representada pela Lei Maria da Penha, como forma de compensar todo sofrimento vivenciado pelas
mulheres, oprimidas em séculos por uma sociedade machista. Apenas com a correta e efetiva
aplicacdo do citado dispositivo legal, a igualdade material entre homens e mulheres estard mais
proxima de ser alcancada.

Dentro desse contexto, insere-se o NUMAPE como uma iniciativa primordial para o
alcance dessa igualdade material entre homens e mulheres em Jacarezinho/PR. A atuacdo do Ntucleo
em pauta consiste em atendimento juridico e psicossocial gratuito a mulheres vitimas de violéncia

de género na regido. Além disso, trabalha-se com a promogao de cursos de capacitacdao em justica
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de género e feminismos para profissionais da satide e de seguranca que operam no municipio, bem
como cursos livres de conscientizacdo da rede de defesa a mulher em situacdo de violéncia, com
especial atencdo a divulgacdo das medidas protetivas garantidas pela Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06), abertos a toda comunidade. Assim, as estratégias de acdo consistem em: acoes
interdisciplinares nas Escolas para socializacdo de criancas e adolescentes; apoio juridico,
psicossocial e hospitalar a todo e qualquer tipo de violéncia (fisica, sexual, psicolégica, moral,
patrimonial, entre outras) contra o género feminino; Cursos de Capacitacdo, promovidos de forma
interdisciplinar, para operadores dos Orgdos envolvidos; Cursos interdisciplinares de
conscientizacdo feminista para as mulheres de toda comunidade jacarezinhense.

Em relacdo as Medidas Protetivas de Urgéncia, a realidade jacarezinhense ndo diverge da
maioria das regioes brasileiras. O questionamento quanto a efetividade desse instrumento juridico,
conforme se nota na frequente indagacdo proferida pelas mulheres assistidas pelo Ntcleo:
“Funciona essa tal de Medida Protetiva?”, demonstra uma falta de conscientizacdo feminista social
e, consequentemente, de fortalecimento dessas mulheres.

A plena efetividade de qualquer dispositivo juridico exige ndo apenas a correta atuacao dos
operadores do direito, mas também uma contrapartida social. Nesse sentido, ao deferir as Medidas
Protetivas de Urgéncia, espera-se que a vitima, ou ainda pessoas do seu ciclo de convivéncia, ou
mesmo desconhecidos que estejam cientes da situacdo, notifiquem os 6rgdos responsaveis
(Ministério Publico, Judiciario, o proprio Nucleo Maria da Penha), em caso de descumprimento.
Vé-se, entdo, no referido contexto, a imprescindibilidade de aplicacdo do carater preventivo da lei,
para que ditos populares como “em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher” sejam

desconstruidos.

5 CONCLUSAO

A criagdao da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) trouxe importantes e benéficas
modificacGes, de carater juridico e social, para a protecdo da mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar. Entretanto, para a correta aplicacao desse instituto, ha a necessidade de se
concretizar uma criminologia feminista, apta a fortalecer o género feminino; inseri-lo como sujeito
de direitos e ndo apenas como “parte complementar”, tanto no aspecto cientifico quanto na
realidade de combate a violéncia doméstica; e a fomentar a participacdo da sociedade como um
todo na luta contra esse ciclo de violéncia masculino-opressora.

Justamente com o intuito de aplicar corretamente a Lei 11.340/06, pautando-se em uma
Criminologia Feminista, implementou-se na Universidade Estadual do Norte do Parana, o Nucleo

Maria da Penha — NUMAPE. Entretanto, ndo se restringe a atuacao do referido nicleo a um
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acompanhamento juridico e psicolégico de mulheres vitimas de violéncia doméstica, mas também
envolve uma atuacdo preventiva. Quer-se impedir que outras mulheres tornem-se vitimas de
violéncia, bem como, que outros homens tornem-se agressores. Dessa forma, desenvolvem-se agdes
preventivas de conscientizacdo da populagado jacarezinhense em relacdo aos direitos das mulheres e
divulgacdo (de forma clara e objetiva) dos preceitos inseridos na propria Lei Maria da Penha.

Dentro do contexto trazido em pauta, traz-se a aplicabilidade das Medidas Protetivas de
Urgencia. O Nucleo Maria da Penha — NUMAPE / UENP, ao prestar apoio juridico e psicolégico ao
género feminino em situacdo de violéncia doméstica, constantemente depara-se com
questionamentos em relacao a efetividade das referidas medidas, tanto por parte dos agressores
quanto das ofendidas. Essa situagdo decorre do fato de, em alguns casos, “nada” acontecer ao
agressor apos o descumprimento do instrumento juridico de protecao aqui analisado.

Entretanto, faz-se necessaria a compreensao de que os 6rgaos de protecdo ndo possuem
carater onipresente, razao pela qual ha a imprescindibilidade de notificacdao do descumprimento da
medida, pela propria ofendida ou por qualquer outro individuo que do fato tome ciéncia. Portanto, a
conscientizacdo feminista demonstra-se necessaria nao apenas para prevencdo, mas também para a
concretizacao de uma criminologia livre dos moldes patriarcais, possibilitando um combate mais
eficaz ao ato de violéncia.

Conforme exposto, o trabalho realizado pelo Nicleo Maria da Penha, no que concerne as
acoes sociais desenvolvidas em escolas, postos de saude e em eventos abertos ao publico, consiste
em requisito fundamental para a concretizacdo plena e eficaz de uma Criminologia Feminista e,
consequentemente, da protecdo do género feminino em situacdo de violéncia doméstica e familiar,

configurando exemplo do exposto a propria aplicagdo das Medidas Protetivas de Urgéncia.
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INFRACOES DISCIPLINARES NA EXECUCAO PENAL: CONTRIBUICOES
A UMA “TEORIA DA PENA DISCIPLINAR”

Vinicius Flores BRANCO'
Florestan Rodrigo do PRADO?

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo fornecer argumentos para o desenvolvimento e aperfeicoamento
de uma “teoria da pena disciplinar”. Parte de uma perspectiva critica ao poder punitivo, que preza
pela eficacia constitucional e pelo estabelecimento de limites a interpretacdao da lei. O referencial
tedrico histdrico e sociologico serve de aporte para uma compreensao sistematica do tema versado.
Visa-se, precipuamente, a identificar a invalidade de normas no seio da disciplina executoria penal,
bem como a tragar distin¢des entre esta e a disciplina administrativa, de modo a fundamentar a
existéncia de um regime juridico e uma dogmatica proprios as infra¢oes disciplinares.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdao Penal. Teoria da Pena Disciplinar. Inconstitucionalidades.
Garantias Penais. Filosofia da Linguagem. Teoria Critica.

ABSTRACT

The presente work has for goal to provide arguments to the development and improvement of a
“disciplinary penalty theory”. It comes from a critical perspective of the punitive power, which
appreciates the constitucional efficacy and the establishment of limits to the interpretation of the
law. The historical and sociological theoretical reference offers a systematic contribution of the
versed topic. It aims, mainly, to identify the invalidity of norms in the penal executory discipline, as
well as draw distintions between this and the administrative discipline, in order to ground the
existence of a juridical regime and a dogmatic of disciplinar infractions itselves.

KEY WORDS: Penal Enforcement. Disciplinary Penalty Theory. Unconstitutionalaties. Criminal
Guarantees. Philosophy of Language. Critical Theory.

1 INTRODUCAO

A prisdo é objeto de estudos dos mais variados matizes e de diversos ramos das ciéncias
humanas, mas sua presenca é também sempre notavel em manifestacOes artisticas, mormente
literarias. Com sua ascensdo a sancdo penal por exceléncia a partir da modernidade, passou a
povoar o imaginario de muitos, lugar um dia ocupado pelos suplicios.

E também objeto de reivindicacdo politica e ideolégica. Muitas vezes acusada de estimular
a indoléncia, de fornecer condi¢des de vida imaginadas acima dos padrdes do trabalhador comum,

de impor ao contribuinte gastos com seres ditos desmerecedores da assisténcia social; por outro
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lado, de violar direitos humanos, de ndao assegurar uma condicao de existéncia digna, de ndo
perseguir com verdadeiro vigor o ideal recuperador a que se propde. Nao sdo apenas dois lados que
reivindicam a necessidade de correcdao no sistema prisional: ha uma multipolaridade de discursos,
que compreende também os que pretendem a prépria ruina da instituicao.

No interior dos muros prisionais uma série de pequenas autoridades exercem um poder
difuso, ora pautado na lei e na ordem constitucional, ora & sua margem. A pratica de uma conduta
nem sempre ilegal, muitas vezes tipificada em atos infralegais, segue-se a instauracdo de um
procedimento estranho ao processo de conhecimento criminal permeado de garantias — embora com
frequéncia negligenciadas pelos aplicadores da norma — que culmina na imposi¢cdo de uma sangao
observada de longe e de esguelha pelos magistrados.

Tratar das infracOes disciplinares na execucdo penal, sob uma perspectiva cientifico-
juridica, implica no reconhecimento de limitagGes aos agentes estatais, seja na elaboragdo como na
execucdo de normas, 0 que tem como epicentro a consolidacdo de uma noc¢do de normatividade
constitucional. Tal perspectiva logra ascensdao no periodo do pés-guerra, com a crise de legalidade
que tem seu auge no nazismo, e permite o desenvolvimento de uma nova doutrina juridica.

A Constituicdo Federal, portanto, é o ponto de partida de todas as normas e o primeiro
horizonte a ser contemplado pelos agentes do Estado. Nela também constam os tracos iniciais do
sistema punitivo e o aparato de garantias constitucionais limitadoras da persecucdo penal. Dai a
multiplicidade de discursos sobre o carcere encontrar seu limite neste diploma normativo: ndo cabe
aos legisladores, magistrados e autoridades penitencidrias se furtarem a aplicacdo daquele —
tampouco das leis que nele encontram sua base de validade — a pretexto de desempenhar a atividade
que supoem politica ou socialmente adequada, arrogando-se uma posicao de arautos da moral.

O presente trabalho pretende abordar o tema sob uma perspectiva hermenéutica e
sistematica, tendo como referencial teérico autores cuja ocupacdo precipua se volta ao fornecimento
de respostas adequadas a constituicao, como é o caso de Streck e Oliveira, bem como de autores
empenhados na constru¢cdao de uma teoria critica no seio da execucdo penal, tais como Roig e
Carvalho.

No primeiro capitulo sdo delineadas as premissas iniciais, de natureza filosofica, histérica e
sociologica, sobre as quais o tema sera desenvolvido. No segundo capitulo, ocupou-se com a
identificacdo de normas e atos infralegais em desconformidade com a Constitui¢do, que compdem a
musculatura do brago punitivo estatal. Ja no terceiro capitulo, busca-se justificar a necessidade de
existéncia de um regime juridico proprio as infragdes disciplinares, visando a dar vazdo a
efetividade de garantias constitucionais, bem como discorre-se acerca do principio da legalidade na

execucdo penal. Por fim, no derradeiro capitulo, opera-se a conclusao.
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2 PREMISSAS INICIAIS

Antes de adentrar o tema do presente trabalho, imperioso tracar algumas premissas a partir
das quais sera desenvolvido.

A premissa inicial, de natureza filosofica, é, possivelmente, a mais relevante, porquanto
ignorada por boa parte da doutrina juridica. Traduz-se na constatacdo da superacdo, levada a cabo
pela denominada “filosofia da linguagem”, do esquema sujeito-objeto; vale dizer, da filosofia da
consciéncia, que tem suas raizes no pensamento kantiano.

Se 0 esquema sujeito-objeto, fruto da modernidade, significou o abandono das posturas
objetivistas da metafisica classica, invertendo a polaridade do conhecimento e algando o sujeito a
posicdo de primazia nesta estrutura, a filosofia da linguagem — desenvolvida ao longo do século XX
por Heidegger, Wittgenstein, Gadamer, etc. — desempenhou semelhante papel na ruptura com a
filosofia da consciéncia. O denominado giro-linguistico (e o giro-ontolégico-linguistico) por ela
inaugurado estabeleceu-se como novo paradigma filoséfico.

No giro-linguistico “a invasdo que a linguagem promove no campo da filosofia transfere o
proprio conhecimento para o ambito da linguagem, onde o mundo se descortina” (STRECK, 2012,
p. 14). Na linguagem se da a agdo, o sentido; o sujeito surge na propria linguagem, de modo que o
que morre é “a subjetividade ‘assujeitadora’ e ndo o sujeito da relacao de objetos [...]” (STRECK,

2012, p. 14-15).
Ora, definitivamente, depois do giro ontoldgico-linguistico, ndo é mais possivel pensar que
a realidade passa a ser uma construcao de representacdoes de um sujeito isolado (solipsista).
O giro ontolégico-linguistico ja nos mostrou que somos, desde sempre, seres-no-mundo, 0
que implica dizer que, originariamente, ja estamos “fora” de n6s mesmos nos relacionando
com as coisas e com o mundo. Esse mundo é um ambiente de significancia; um espago no
interior do qual o sentido — definitivamente — ndo esta a nossa disposicdo. Este é um espago

compartilhado a partir do qual temos que prestar contas uns aos outros, como que para dar
uma espécie de “testemunho da verdade” (STRECK, 2012, p. 59-60)

Ja ndo é mais possivel admitir que os significados sejam construidos a partir do sujeito. Ha
uma comunidade compartilhada de sentido que a ele se apresenta previamente e se antecipa a
propria interpretacao.

Nesta senda, é possivel inaugurar no direito novo caminho para uma critica do positivismo
normativista e da discricionariedade que o acompanha — até mesmo em suas formas mais
sofisticadas — em uma tentativa de combater o arbitrio judicial e controlar o poder decisério a partir
de limites instituidos sobre o tabuleiro democratico.

Para os fins a que nos propomos neste trabalho, partir desta premissa importa reconhecer
os limites da atividade jurisdicional, que se prestam ao controle do arbitrio (ou discricionariedade).

Limites esses que se manifestam na linguagem — semanticos — e, portanto, exsurgem das préprias
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normas juridicas.

Trata-se também de exigir do magistrado no desempenho de sua funcdo precipua o respeito
aos preceitos constitucionais. A hermenéutica possibilita justamente superar o problema da
interpretacdo/aplicacao, relegado a segundo plano pelos positivistas, de sorte que as respostas
possam ser “adequadas a constituicdo” (STRECK, 2017, p. 52).

Afirmar a forca normativa da constituicdo ndo significa altear os principios a patamar
superior, como que disponibilizando um instrumental ao magistrado a ser utilizado ao seu bel-
prazer — o que abriria margem a expansao do decisionismo e um retorno a filosofia da consciéncia.
Implica, ao revés, admitir um resgate do mundo pratico pelos principios, defendido por Streck. Os

principios sdo deontoldgicos: sua normatividade advém de uma

convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade politica da
comunidade. Os principios, nesta perspectiva sdo vivenciados (“faticizados”) por aqueles
que participam da comunidade politica e que determinam a formacdo comum de uma
sociedade. E exatamente por esse motivo que tais principios sdo elevados ao status da
constitucionalidade. (STRECK, 2017, p. 577)

Todo caso é oxigenado por principios; ou melhor, em todo caso “compreendido e
interpretado ja sempre aconteceram os principios — e ndo o principio” (OLIVEIRA, 2007, p. 189) e
toda decisdo deve ser neles justificada. Existe uma diferenga ontolégica entre principios e regras,
“mas seu acontecimento se da numa unidade que ¢ a antecipagao de sentido” (OLIVEIRA, 2007, p.
189).

A segunda premissa se refere a natureza da execucdo penal. A afirmagdo de natureza de
determinado instituto sempre traz o perigo de se incorrer em um conceitualismo com pretensao de
preestabelecer um significado e aprisiona-lo como entidade metafisica. A questdo que se pde aqui
trespassa, inelutavelmente, pelo arcabouco normativo constitucional. Defender uma natureza
jurisdicional a execugdo é conferir ao condenado o acesso a jurisdicdo diante de qualquer ato
inerente aquela atividade: vale dizer, é afirmar que ele é titular de todos os direitos ndo privados
necessariamente e nos estritos termos legais pela propria imposicdao da pena. Talvez a melhor
pergunta seja justamente se existe uma via de acesso a jurisdicdo e aos direitos a ela inerentes,
diante dos atos praticados no procedimento em questao.

A execucdo penal consubstancia-se no processo de aplicacdao da reprimenda ao condenado.
E o momento derradeiro da persecucdo penal, aquele no qual a sancio se materializa e produz seus
efeitos, que serdo suportados pelo recluso; o verdadeiro climax do exercicio do poder estatal sobre o
individuo.

Como corolério dessa afirmacao, deve ser reconhecido o carater jurisdicional do instituto

em comento, o que implica o respeito aos direitos e garantias individuais. A propdsito, todos os
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direitos ndo atingidos pela sancdo penal devem ser resguardados, a teor do que dispde o art. 38 do
Codigo Penal: “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”. No mesmo sentido o contido
no art. 3° da Lei n° 7.210/84.

Tal previsao seria até mesmo desnecessaria, considerando tratar-se de desdobramento do
principio da legalidade estrita, de natureza constitucional. Afinal, as autoridades administrativas so6
podem agir de acordo com o que a lei determina, se mostrando descabida a limitacdo (violacao) de
direitos ndo proveniente da lei (art. 37, da Constituicao Federal).

A esse despeito, ha vozes que defendem ainda uma natureza puramente administrativa a
execucdo penal — embora francamente minoritarias —; outras pugnam por uma natureza mista:
administrativa e jurisdicional.

Nao ha como admitir, em especial com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
prevaléncia das referidas teses, as quais acabam desconsiderando o conflito de interesses que
envolve o procedimento executério, e incorporando elementos inquisitoriais avessos ao
contraditério, ampla defesa, imparcialidade e devido processo legal, e até mesmo do principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicao (ROIG, 2014, p. 105).

Em defesa da natureza jurisdicional, e acerca da necessidade do controle de legalidade,
Carvalho (2001, p. 169) pontua: “Ndo se pode olvidar que a execugao esta vinculada a sentenga
penal, constituindo lesdo toda e qualquer atividade restritiva além do estabelecido pelo Estado-juiz”.

A propria Lei de Execucdo Penal traz em seu bojo diversos dispositivos que apontam neste
sentido.

O art. 194 prevé que “O procedimento correspondente as situagdes previstas nesta Lei sera
judicial, desenvolvendo-se perante o Juizo da Execugdo”. Ora, se a Lei n° 7.210/84 é que rege a
execucao penal e as situacOes nela previstas estdo sob o crivo do judiciario - estabelecendo-se,
portanto, verdadeira relacdo juridico-processual - ¢é jurisdicional o processo. Ja o art. 2° vaticina: “A
jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justica ordinaria, em todo o Territério Nacional, sera
exercida, no processo de execucdo, na conformidade desta Lei e do Cédigo de Processo Penal”.

E incontestavel existirem determinadas atividades de natureza administrativa no curso do
processo de execucdo. No entanto, a mera existéncia daquelas ndo afasta a natureza jurisdicional
deste, assim como a existéncia de atividades de carater administrativo ndo rechaca a natureza
jurisdicional do processo de conhecimento (ROIG, 2014, p. 105).

A terceira, e ultima premissa fundamental para a compreensdo do tema é de natureza
essencialmente historica e sociol6gica, embora também tangencie aspectos filosoficos.

Antes de discorrer a respeito dela, faz-se necessario um alerta: o de que ndo se pretende
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defender a possibilidade de (o juiz) afastar a aplicagdo de uma norma diante de constata¢oes morais,
psicologicas, socioldgicas, ou de outros elementos externos ao direito.

Presta-se a permitir observar as razoes subjacentes a determinadas normas e posturas
judiciais — muitas daquelas sem amparo constitucional; muitas destas sem amparo legal — as quais
acabam por erigir obstaculos a concretizacao de direitos fundamentais. Mas nem todos os
argumentos a serem levantados importardo em criticas a ilegalidade. Alguns o serdo para melhor
compreensdo do fendémeno executivo penal como um todo, em uma perspectiva que pretende
extravasar a barreira da analitica.

A histéria da modernidade, narra Bauman (2005, p. 40-41), é repleta da producdo de
projetos. A partir dela avulta-se o declinio do espago selvagem, daquilo que estd imune a
intervencao da cultura. A constru¢do da ordem tomou - ou foi conduzida a - uma posicdo de
primazia na histéria da civilizacao.

A prisdo é apenas um segmento da ampla cadeia de instituicdes que permeiam a vida social
e que sao destinadas a desempenhar papéis especificos na realizacdo dos projetos civilizatorios. A
forma como é utilizada como pena tem variacoes significativas desde que foi alcada a condicao de
sancao penal por exceléncia

Entre os projetos e a concretizacao dos ideais que os inspiravam, limitacdes naturais, de
“ordem técnica”, econdmicas, impediram a plena correspondéncia do esbogo do plano aos edificios
erigidos. A este despeito, é possivel identificar os resquicios, o eco ou, por vezes, as formas gerais
estabelecidas para a pratica de determinados atos no ambito da instituicdo prisional, alguns dos
quais foram realocados, reconfigurados, rearranjados para desempenharem outras fungdes, ou
mesmo, desempenhando as mesmas, para atingir objetivos distintos dos originais (ou oficiais).

Sem a pretensao de (re)tracar a longa histéria das prisoes, limitamo-nos a expor, nesta
etapa, o nascimento e desenvolvimento da instituicao prisional como pena precipua, bem como toda
a sorte de ideais e relacdes de poder que a penetra(ra)m e 0s contextos socioecondmicos que
constituiram o pano de fundo sobre o qual se apresenta.

Os precedentes mais proximos das casas de correcao remontam a Inglaterra do século X VI,
embora na Holanda seu progresso tenha alcancado contornos mais especificos (RUSCHE e
KIRCHHEIMER, 1984, p. 67-68).

Em obra paradigmatica, Rusche e Kirchheimer relacionam o desenvolvimento dessas
instituicdes as forcas econdomicas em movimento na Europa (e, de certo modo, em outas partes do
globo). Mais precisamente, a ascensdao do capitalismo e das superestruturas correspondentes a esse
novo modo de produgio. E na Holanda que o capitalismo gozava de maior grau de desenvolvimento

ao fim do século XVI; porém, ao contrario da Inglaterra, ndo havia reserva de forca de trabalho: dai
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a preméncia de se aproveitar de toda mdo de obra disponivel, reinserindo-a na cadeia produtiva

(RUSCHE e KIRCHHEIMER, 1984, p.68).

A esséncia da casa de correcdo era uma combinacdo de principios das casas de assisténcia
aos pobres (poorhouse), oficinas de trabalho (workhouse) e instituicGes penais. Seu
objetivo era transformar a forca de trabalho dos indesejaveis, tornando-a socialmente itil.
Através do trabalho forcado dentro da instituicdo, os prisioneiros adquiririam habitos
industriosos e, a0 mesmo tempo, receberiam um treinamento profissional. Uma vez em
liberdade, esperava-se, eles procurariam o mercado de trabalho voluntariamente (RUSCHE
e KIRCHHEIMER, 1984, p.69).

Desde o seu nascedouro, com o Rasphuis de Amsterdd, a prisdo guarda relagcdo estreita
com o trabalho. A principio e por muito tempo — esse discurso pode ser encontrado nos mais
diversos projetos prisionais brasileiros dos séculos XIX e XX — esperou-se que o carcere pudesse
funcionar como verdadeira fabrica, capaz de ser lucrativa e poder, ao menos, arcar com 0 seu
proprio custo de manutencgao.

A historia, como bem advertem Melossi e Pavarini (2010, p. 211) foi implacavel em
amargar essa aspiracdo: “na pratica ela restou, no mais das vezes, frustrada, mal se conseguindo
transforma-lo em uma “empresa marginal”.

Outro escopo da producao foi perseguido — ao menos a principio - com maior éxito: a
producdo de proletarios. O carcere deveria ser capaz de transformar o criminoso em proletario,
impingindo aos reclusos a disciplina da fabrica, de modo que o objeto da producdo foram mais os
homens do que as mercadorias (MELOSSI e PAVARINI, 2010, p. 211).

Os ecos do discurso “ressocializador” ressoam ainda hoje e foram em boa parte
incorporados ao ordenamento juridico, servindo mesmo de vetor para elaboracdo de boa parte das
normas e regulamentos infralegais afetos a execucdo criminal. Arrogando-se um pretenso ideal
humanizador quando da ascensdo do [luminismo e dos ideais reformadores propalados ao longo do
século XVIII, logrou tornar esse “’homem’ descoberto no criminoso” no “alvo da intervengao
penal, o objeto que ela pretende corrigir e transformar, o dominio de uma série de ciéncias e de
praticas estranhas — ‘penitenciarias’, ‘criminologicas’” (FOUCAULT, 2014, p. 74). O alvo central
dessa reforma foi, em verdade, a concentracao do poder, a projecao de uma “nova economia do
poder”, mais eficiente, descentralizada, apta a combater com eficiéncia a criminalidade, houve “um
esforco para ajustar os mecanismos de poder que enquadram a existéncia dos individuos”, a busca
de uma melhor distribuicdao, de uma reparticdo que possibilitasse seu exercicio “em toda parte, de
maneira continua e até o mais fino grao do corpo social” (FOUCAULT, 2014, p. 79-80).

O aparato prisional concentrou boa parte dos mecanismos disciplinadores destinados a
realizar essa transformacgdo no criminoso. A principio, talvez, como um ideal realizavel; mais tarde,

combalido por tantas dificuldades, pela auséncia de vontade politica, escassez de recursos,
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resisténcia de setores da sociedade — contra o “mal gasto do dinheiro do contribuinte”, o “estimulo a
preguica”, afinal, “os criminosos sdo alimentados sem nem mesmo trabalhar”, etc —, resisténcia dos
proprios individuos, cuja complexa constitui¢ao psicolégica — “sua alma” — se encontra além das
possibilidades de intervencdo técnica e cientifica; questdes, em geral, relacionadas a gestdo do
decadente “Estado Social”, como um discurso vazio e um pretexto para violacdo de direitos
individuais: a prisdo passou a ser o destino dos “seres humanos refugados”, de que nos fala
Bauman.

Para Wacquant (2011, p. 105-106), uma das funcdes do sistema carcerario dos Estados
Unidos é substituir o gueto como instrumento de encerramento de uma populacdo considerada tanto

desviante e perigosa como supérflua no plano econémico e politico.

Nesse aspecto, a prisdo é apenas a manifestacdo paroxistica da logica de exclusédo da qual o
gueto é o instrumento e o produto desde sua origem histérica. Durante o meio século (1915-
65) dominado pela economia industrial fordista [...] o gueto faz o papel de “prisdo social”,
no sentido de manter o ostracismo sistematico da comunidade afro-americana. Desde a
crise do gueto, simbolizada pela grande onda das rebelides urbanas da década de 1960, é a
prisio que faz papel de “gueto” ao excluir as fracdes do (sub)proletariado negro
persistentemente marginalizadas pela transi¢ao para a economia dual dos servigcos e pela
politica de retirada social e urbana do Estado federal. As duas instituicdes se acoplam e
complementam, no sentido de que cada uma serve, a sua maneira, para assegurar a
“colocacdo a parte” (segregare) de uma categoria indesejavel, percebida como provocadora
de uma dupla ameaga, inseparavelmente fisica e moral (WACQUANT, 2011, p. 106).

Uma fabrica construida para suprir a escassez de mao de obra e que pretendia promover a
transformacao do criminoso em proletario, do individuo desajustado em socialmente 1til, dos seres
monstruosos em “corpos doceis”, para usar a expressao de Foucault; estas duas funcées do carcere,
embora tenham tracado as bases das praticas penitenciarias da atualidade, e conquanto ainda nela
estejam presentes — ao menos a ultima — em menor ou maior grau, ja nao sao o fio condutor da
consolidacdo e expansdo carceraria. O discurso de prevencdo especial figura quando muito nas
cartas de boas intencdes e normas programaticas despidas de qualquer eficicia social — e, ndo
poucas vezes, juridica — A instituicdo prisional da contemporaneidade ja ndao se arroga com
seriedade o poder de reconfigurar o criminoso (salvo raras excecoes), mas evoca o dever de
segrega-lo, a fim de evitar a continuidade da delinquéncia, mesmo que temporariamente. E assim
atribuida de um escopo econémico, mas ja ndao no sentido a que, um dia, aspirou.

No Brasil do século XIX, o que atraiu as autoridades ao modelo penitencidrio ndo foi
exatamente a possibilidade de transformagdo que prometia, ja que os escravos eram Vvistos como
seres barbaros e subumanos, mas o ideal mais realizavel de reforcar os mecanismos de controle e
encarceramento ja existentes (AGUIRRE, 2009, p. 45). Além disso, os proprios proprietarios
exerciam um certo poder punitivo sobre os escravos, dispondo de um extenso cardapio que lhes

oferecia uma série de opgoes supliciantes.
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Por outro lado, com a libertacao paulatina da mao de obra naquele mesmo século e com o
concomitante desenvolvimento das penitenciarias, as praticas repressivas foram sendo transferidas
para as classes inferiores ndo-escravas (HOLLOWAY, 2009, p. 278). Complementando este ponto
de vista, aduz Albuquerque Neto (2009, p. 76):

[...] a prisdo ndo foi instituida no Brasil para ser uma punicdo de escravos, mas um
mecanismo liberal de controle social e reforma de criminosos que foi adaptado as
particularidades e demandas de uma sociedade escravista. Tanto que, no Cédigo Criminal,
esta pena ndo é prevista para o elemento cativo, mas sim para a pessoa livre, pobre ou ndo,
e basta examinar a documentacdo para se perceber que grande parte da populacdo carceraria
era composta de individuos livres. Além disso ndo se acreditava na corre¢cdo moral do
escravo pelo labor penal.

Havia, outrossim, um esfor¢co de modernizacdo, em adaptar as instituicdes coloniais aos
ideais europeus (HOLLOWAY, 2009, p. 278). Buscava-se transparecer uma imagem de
preocupacao com certa nogao de progresso.

Curiosamente, menos de dez anos medeiam o primeiro tratado — assinado em 1826, de
acordo com Fausto (1995, p. 192) — e leis que visavam ao fim do trafico de escravos no Brasil e o
inicio de construcdao da primeira penitenciaria latino-americana, a Casa de Correcdo do Rio de
Janeiro, em 1833. Mas as normas s6 viriam a ser socialmente eficazes a partir da metade do século,
diante da pressdo britanica e do recrudescimento da vigilancia pela marinha inglesa (COSTA, 1998,
p. 82-83). A edificacdo da Casa de Correcdo, por seu turno, foi concluida na mesma época, em 1850
(AGUIRRE, 20009, p. 41).

De modo geral, durante o Império, as normas disciplinares foram marcadas pelo:

vigilantismo (panoptismo), pela adogdo do critério da condigdo social do apenado como
parametro para a distribuicdo de punicGes, pela notdria discriminagdo entre presos escravos
e presos ‘comuns’ e pela existéncia de modelos penais ressocializadores e meramente
aflitivos, que perseguiam escopos utilitaristas préprios e encarnavam a contradi¢do entre o
liberalismo e a escraviddo, pulsante a época (ROIG, 2013, p. 36-37).

A Casa de Correcdo comportava tanto “presos comuns”, a quem era destinado um modelo
ressocializante, quanto escravos, a quem nao se pretendia aplicar as técnicas da prevencao especial,
restando a funcgao retributiva, bem como preventiva especial negativa e preventiva geral positiva e
negativa, conservando, ainda, o aspecto supliciante (ROIG, 2013, p. 42-43).

O abandono, no plano da eficacia social, da funcdo preventiva especial pode ser visto nas
estatisticas atinentes a disponibilizacdo de trabalho e estudo no carcere e a superlotacdao, na omissao
dos projetos politicos e nos relatos de abusos dos agentes publicos.

O relatério do Infopen, produzido pelo Departamento Penitenciario Nacional (2016),
mostra que entre o total das pessoas privadas da liberdade no Brasil, apenas 12% estdo envolvidas
em atividades educacionais (compreendendo as atividades de ensino escolar e atividades

educacionais complementares). No Estado de Sao Paulo, o percentual é de apenas 10%. Quanto ao
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trabalho, que um dia foi festejado como verdadeira panaceia da recuperacdo social, o percentual nao
é menos constrangedor: 15% dos reclusos tém acesso (no Estado de Sdo Paulo, o percentual é de
13%).

A despeito de nao ser o tema central deste trabalho, cumpre salientar as condicoes salariais
a que estdo submetidos os encarcerados, de acordo com o relatério em comento: apenas 3% da
populagdo prisional recebe mais do que um salario minimo, e apenas 22% recebe entre trés quartos
e um salario minimo. 33% ndo recebe remuneracao, e 41%, menos do que trés quartos do salario
minimo. A Lei 7.210/84 traz a inconstitucional previsdo, por violacdo a igualdade e aos direitos
sociais, de que ao recluso é garantido trés quartos do salario minimo. N&do existe razdo para
distin¢do entre o trabalhador-recluso e o trabalhador “comum”. A condigdo de privacdo de liberdade
ndo retira a humanidade — e qualquer direito ndo previsto na sentenca e que seja decorréncia légica
da condenacdo — do apenado, tampouco o priva dos direitos sociais constitucionalmente garantidos
(art. 7°, inciso IV). Para que fosse juridicamente aceitavel, a previsao que traz distin¢do entre os
cidaddos — mormente por tratar-se de direito garantido na Constituicdo Federal — deveria também
ser prevista neste diploma normativo, e ndo em lei cuja validade dele emana. A norma é objeto de
impugnacdo pela ADPF 336, em tramite no Supremo Tribunal Federal.

Ainda de acordo com o Departamento Penitenciario Nacional, o déficit de vagas do
sistema carcerario é de 359.058. Sé no Estado de Sdao Paulo é de 108.902 vagas. O total de pessoas
privadas da liberdade no pais é de 726.275. A taxa de ocupacdo no ambito nacional é de 197,8%; no
Estado de Sao Paulo é de 183%.

No que diz respeito aos abusos cometidos pelas autoridades, em especial a pratica de
tortura, ndo faltam relatos de ex-reclusos, constantes, inclusive, de obras literarias. O relatério da
Pastoral Carceraria Nacional (2016) analisa 105 casos que foram acompanhados por ela. Neste,
destaca-se que no ambito carcerario “apesar de ser notéria a subnotificacdo de ocorréncias de
tortura e outras violacdes de direitos [...], milhares de casos sdao denunciados anualmente, sendo que
apenas a Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos registrou mais de 7.500 casos entre 2014 e
2015” (PASTORAL CARCERARIA NACIONAL, 2016, p.76). Os dados fornecidos pelo relatério
poem em relevo o fato de que em nenhum dos 105 casos acompanhados houve responsabilizacao
civil, criminal ou administrativa de algum agente publico ou do proprio Estado, tampouco foi
instaurada qualquer acdo de indenizacio em favor das vitimas (PASTORAL CARCERARIA
NACIONAL, 2016, p.79). E mais: em 20% dos casos, “nenhum procedimento foi instaurado ou
informado, o que significa uma ocorréncia significativa de negligéncia ou déficit de transparéncia
por parte das institui¢des acionadas” (PASTORAL CARCERARIA NACIONAL, 2016, p. 79).

Apesar de ndo haver uma linearidade progressiva absoluta entre o modelo de prisao “ideal”
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de potencial transformador e sua degeneracao em simples instrumento de controle social e espago
de segregacao, é possivel identificar um abandono paulatino de uma forma em detrimento da outra,
em boa parte do mundo contemporaneo.

Wacquant (2007, p. 263-264) associa o advento do Big government carcerario nos Estados
Unidos ao clima de revanche social e racial ali instalado nos anos setenta, a partir do qual a luta
contra o crime serviu de alibi para bloquear a demanda de expansdo do Estado providéncia,
havendo, ainda, “um deslocamento para o centro das missoes do Estados relativas a manutencao da

ordem e ao controle das populacdes consideradas como deserdadas, desviantes e perigosas”.

Sob a presidéncia de Reagan, enquanto as desigualdades de casta e de classe novamente se
cruzavam, sob o efeito combinado da desindustrializacdo, da erosdao dos sindicatos e da
retracdo do Estado-providéncia, o encarceramento confirmava seu papel de remédio para
todos os males diante da escalada da inseguranca social e das “patologias urbanas” que lhe
sdo associadas. “lock’m up and thow away the key”: “Tranque-os e jogue a chave fora”
tornou-se o leitmotiv dos politicos da moda, dos crimindlogos da corte e das midias prontas
a explorar o medo do crime violento e a maldicao do criminoso (negro), a fim de ampliar os
seus mercados. (WACQUANT, 2007, p. 264-265, grifo do autor).

Em licdo complementar, Bauman (2005, p. 108-116) associa a nova funcdo precipua da
prisdo com a crise do Estado Social e com o agravamento dos efeitos do progresso econdomico a
partir da globalizacdo. O autor aduz que as prisdes, como outras institui¢des sociais, passaram da
tarefa de reciclagem para a de depésito de lixo: “Foram realocadas para a linha de frente a fim de
resolver a crise que atingiu a industria da remocdo do lixo, em consequéncia do triunfo global da
modernidade e da nova plenitude do planeta” (BAUMAN, 2005, p. 108).

O panorama tragado é suficiente para concluir que, embora a disciplina no campo prisional
se sustente em bases tedricas que pdem énfase no aspecto de prevencdo especial positiva, com o
abandono efetivo desta funcdo é enaltecido o aspecto de controle social e de afirmacdo de pura
afirmacao de poder ilegitimo sobre os individuos reclusos. Esse exercicio afronta a legalidade e a
ordem constitucional a que estdao sujeitos todos os agentes estatais, desde os carcereiros e diretores
até os legisladores e magistrados.

A deterioracdo dos instrumentos de ressocializacdo e a afirmacdo politica da nova
configuracao da relacdo Estado-individuo ndo tém o conddo de revogar as normas, tampouco o de
promulgar uma nova Constituicdo. Dai a exigéncia de respeito as normas emanadas dos poderes
constituidos e aos limites semanticos destas, bem como as construc¢ées juridico-doutrinarias que
firmam as bases do sistema de garantias penais.

Em outras palavras, os legisladores tém sua atuacdo limitada pela Constituicdao; os
julgadores e administradores, por todo o ordenamento juridico.

Registre-se, por fim, que, a despeito da adocdo pela Lei de Execucdo Penal, de, entre

outras, teorias conexas com a recuperacao social do individuo, esta opcdo pode importar também
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em afronta a constitucionalidade e ao proprio Estado de Direito. No mais, ndo é pretensao deste
trabalho louvar referido ideal: ao contrario, apesar de encara-lo por um viés critico de cunho
abolicionista, reconhece-se fazer parte do arcabouco normativo brasileiro. Nosso escopo precipuo é
a afirmacdo dos direitos fundamentais do recluso, de status constitucional, frente as incursdes do
poder punitivo, quaisquer que sejam os ideais pelos quais se oriente. Em sintese, é contribuir para
uma teoria redutora de danos, como preconizam Roig (2014, p. 19-23) e Carvalho (2007, p. 26).

Por conseguinte, nosso compromisso € com a ndo acentuacdo das caracteristicas
deteriorantes da prisionizacdao e com a oferta — e ndo com a imposicdo — de meios para que os
encarcerados possam, se o desejar, reduzir seu nivel de vulnerabilidade (ROIG, 2014, p. 23),

pugnando, ainda, pela eficdcia das normas constitucionais.

2. APESAR DA CONSTITUICAO: CRITICAS PRELIMINARES

De acordo com o art. 49 da Lei 7.210/1984, as faltas disciplinares classificam-se em leves,
médias e graves. As duas primeiras, conforme o citado dispositivo, serdao especificadas pela
legislacdo local, bem como as respectivas sancdes. Ja as faltas graves vém elencadas no artigo
seguinte.

Apesar da clara disposicao da Lei no sentido de atribuir a legislacao local o dever de prever
as condutas e respectivas san¢des no que tange as infracoes leves e médias, no Estado de Sdao Paulo
estas se encontram previstas em ato infralegal: a resolucdo de n° 144, da Secretaria de
Administragdo Penitenciaria (que instituiu o “Regimento Interno Padrao das Unidades Prisionais do
Estado de Sdo Paulo”). E flagrante a inconstitucionalidade da previsdo, em cotejo com o contetido
do art. 24, I, da Constituicdo Federal: é competéncia concorrente entre a Unido, Estados e Distrito
Federal legislar sobre direito penitencidario. Com efeito, mesmo que a Lei de Execucdo Penal
permitisse ao administrador a edicdao de ato infralegal para regular as faltas leves e médias, aquele
restaria inviabilizado de o fazer.

Como ¢é sabido e amplamente difundido na doutrina, o ato administrativo ndo pode criar
direito ou obrigacdo. O ato infralegal — como é o caso da resolucdo — se presta apenas a detalhar o
contetido da norma, sem inviabilizar o gozo de direitos e, mais importante, sem jamais inovar no
ordenamento juridico. Trata-se de desdobramento do principio da legalidade estrita, previsto nos
arts. 5° 1II, 37, 84, IV e, ainda, da propria separacao de poderes (art. 2°). O legislador sequer pode
delegar sua funcao — salvo nas hipéteses expressamente previstas na Constituicao, tal como a da Lei
Delegada — sob pena de ferir a separacao de poderes.

Em referéncia ao art. 5° II, da Constituicdo Federal, Bandeira de Mello (2011, p. 105-106)

afirma;
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Ai ndo se diz “em virtude de” decreto, regulamento, resolucdo, portaria ou quejandos. Diz-
se “em virtude de lei”. Logo, a Administragao ndo podera proibir ou impor comportamento
algum a terceiro, salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que lhe faculte
proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale dizer, ndo lhe é possivel expedir
regulamento, instrucdo resolucdo, portaria ou seja 1 que ato for para coatar a liberdade dos
administrados, salvo se em lei ja existir delineada a contencdo ou imposi¢cdo que o ato
administrativo venha a minudenciar.

Ainda que relativizando o principio da legalidade administrativa, em comparacdo a
abrangéncia deste no Direito Penal — e embora ndo trate da Execucdo Penal, a qual traz a peculiar
caracteristica de imprimir san¢des a pessoas que nao compdem o corpo administrativo, tampouco
sdao vinculados a ela por contrato, como € o caso dos concessionarios e permissionarios — Osorio
(2000, p. 206) conclui “ndo ser possivel que o legislador outorgue, de forma total e completa, a
competéncia tipificante a autoridade administrativa, pois assim estaria esvaziando o principio da
legalidade”. A essa conclusdo chega tratando das infracdes préprias a disciplina administrativa.
Com muito mais razao, a ideia deve ser empregada no ambito executério penal.

Tanto é assim que mesmo em matérias tangentes a outros ramos do direito a doutrina e os
tribunais ndo relutam em afastar a imposicao de san¢Ges administrativas oriunda de previsao em ato
infralegal. E 0 que nos mostra a seguinte ementa de julgado do Supremo Tribunal Federal (RE
100.919):

Obrigacdes fiscais. Regime especial para seu cumprimento imposto a contribuinte, por ato
administrativo. Principio da legalidade, em matéria tributaria. Delegacdo a autoridade fiscal
incabivel na espécie. A imposicao de um sistema de sancées administrativas e fiscais,
por mero ato administrativo, caso a caso, nao se compadece com indispensavel
seguranca que ha de ter o contribuinte, no que concerne as suas relacées com o Fisco e
as obrigacoes que lhe advém dos tributos. As sancées a serem impostas ao contribuinte
faltoso ndo poderdo pender do arbitrio da autoridade fiscal, mas resultar de direta
disposicio de lei. Orientagio do STF, acerca de sangdes a contribuinte faltoso,
consubstanciada nas Sumulas 70, 323 e 547. Seguranga concedida. Recurso Extraordinério
conhecido, por dissidio pretoriano, mas desprovido. (BRASIL, 1988, grifo nosso)

Evidente que a previsdo de infracdo disciplinar de natureza leve ou média cria dever ao
apenado, inclusive com a cominagdo de sancdes e efeitos prejudiciais que podem obstar o gozo de
direitos. Portanto, ndo resta divida de que a Resolucdo de n° 144, da SAP, ao menos no que tange a
regulamentacdo das infragGes disciplinares leves e médias, é inconstitucional.

Vale salientar que a resolucdo estipula prazos para “reabilitacio do comportamento”,
contados a partir do cumprimento da sancdo, quais sejam: de trés meses para as faltas de natureza
leve; de seis meses para as de natureza média; e de doze meses para as de natureza grave
(SECRETARIA DE ADMINISTRACAO PENITENCIARIA, Resolucdo n° 144, de 29 de junho de
2010, art. 89). Antes desse periodo, ndao sera atestada a boa conduta do preso, o que pode obstar a
concessao da progressao de regime e do livramento condicional.

Ja o art. 91 preconiza:
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para fins de instrucdo de pedido de progressdo de regime, concessdao de livramento
condicional, indulto ou comutacdo de penas, o diretor da unidade prisional deve
encaminhar a autoridade judicial competente, a época do pedido do beneficio, em
formulario padronizado, o Boletim Informativo do preso, com classificacdo final do
comportamento e o registro de todas as etapas e ocorréncias que ensejaram a avaliacao
definitiva.

Paragrafo tinico - no Boletim Informativo deve constar, obrigatoriamente, o histérico de
todas as faltas disciplinares anotadas no prontuario do preso, com a discriminacdo de data,
local dos fatos, descrigdo e tipificacdo da falta, san¢do disciplinar aplicada ou absolvigdo, e
a respectiva reabilitacdo administrativa do comportamento (SECRETARIA DE
ADMINISTRAGAO PENITENCIARIA, Resolugio n° 144, de 29 de junho de 2010)

Alguns juizes insistem até mesmo em exigir bom comportamento quando da analise de
pedido de comutacao e indulto, o que além de desprezar o principio da legalidade estrita, conforme
desenvolvido neste trabalho, ndo tem respaldo legal. Consoante se verifica da seguinte ementa, que

teve de reformar decisdo no sentido apontado (SAO PAULO, 2015):

Habeas Corpus. Execucdo Penal. Indeferimento de comutacdo de pena, com base no
Decreto Presidencial de n° 8.172/2013. Decisdo embasada no ndo cumprimento do requisito
subjetivo, pois o sentenciado ndo possuia "bom" comportamento carcerario. Préitica de falta
média nos 12 meses que antecedem 0 Decreto ndo pode ser obstaculo para a concessdo do
beneficio almejado. Precedentes do Superior Tribunal de Justica no sentido de que ndo se
pode subordinar o indulto e a comutacdao a condigdes ndo previstas pelo Presidente da
Republica, a quem compete privativamente definir os pressupostos dos beneficios em
questdo. Inteligéncia do artigo 84, XII, da Constituicdo Federal. Constrangimento ilegal
configurado. Ordem concedida para cassar a decisdao e conceder a comutacdo de 1/5 da
pena, referente aos crimes comuns, do paciente.

Além da inconstitucionalidade atinente a previsdo das faltas médias e leves em ato
infralegal (resolucdo), também a cominacdo de prazo de reabilitacio de conduta (para qualquer
modalidade de infracdo) ndo se mostra compativel com o principio da legalidade. Também nesse
caso ha limitacdo de direito ndo prevista em lei, com consequéncias que atingem diretamente o
direito de liberdade do condenado, o qual pode ter indeferido pedido de progressdao de regime ou

livramento condicional pela certificacdo de ma conduta.

3 CONTRIBUICAO PARA UMA “TEORIA DA PENA DISCIPLINAR”

Dos argumentos lancados acima, verifica-se, por um lado, certa dificuldade tedrica em
aplicar bases puramente administrativistas no seio da execucdo da pena, porquanto a relagao entre o
apenado e o Estado passa ao largo da semelhanca entre a relacdao hierarquica da estrutura
administrativa estatal, ou mesmo deste com o concessiondario ou permissionario de servico publico,
oriunda de contrato.

Entre as diferencas, podemos apontar as seguintes:

A relacdo juridica daquele que esta sujeito ao poder disciplinar tradicional é consensual em
sua formacdo. Deveras, tanto o servidor publico quanto o contratado pela Administracao

manifestam sua vontade de aderir a respectiva relacdao. Nenhum deles é impelido por forca de
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sentenga — um ato juridico do Estado, imperativo, e que, portanto, independe do consentimento do
condenado — a participar da relagdo juridica a que aderem.

Enquanto particular, o preso pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, diferente dos agentes
administrativos, sujeitos ao principio da legalidade estrita. Deriva dai a conclusdo de que ele
mantém sua liberdade de acdo, dentro dos limites da reclusdao. Quer-se, com isso, afirmar que a
legalidade ndo pode ser esvaziada em seus dois aspectos; tampouco sua polaridade pode ser
invertida. Destarte, ndo é admissivel a previsdo de comandos genéricos que sobrevalorizem a
vontade do agente penitenciario, ao passo que anulem a liberdade do apenado. E neste ponto devem
ser destacados outros aspectos: 0 recluso mantém todos os direitos ndo inerentes a perda da
liberdade, nos limites fixados na sentenca e na lei. Sua liberdade ndo é completamente aniquilada,
seja por impossibilidade fatica, seja pela incidéncia de direitos fundamentais elementares (a
vedacdo a penas cruéis ¢ um deles), seja pela incompatibilidade com o sistema teoérico da execucao
penal no Brasil, que pretende por em primeiro plano a recuperacdo do individuo (prevencao
especial), o que se deduz da propria adocao do sistema progressivo, entre outras tantas normas
constantes da Lei 7.210/1984.

Outra diferenca, ja algumas vezes aludida neste trabalho, atine as consequéncias e aos
direitos envolvidos: a punig¢do imposta no curso da execugdo produz efeitos diretos e indiretos sobre
a liberdade do recluso. Diretos, como na imposicao de restricoes maiores (como €é o caso do regime
disciplinar diferenciado, do isolamento, da suspensao e restricao de direitos, etc); indiretos, como na
perda de dias remidos, na inconstitucional previsdo de prazo de reabilitacio de conduta (pode
impedir progressaio a regime mais favoravel ou livramento condicional), na também
inconstitucional interrup¢do da contagem da pena para fim de progressao de regime.

Essas dessemelhancas implicam na necessidade de uma distincdo também tedrica que a
acompanhe. Roig (2014, p. 199), abordando o tema sob um prisma mais direcionado a teoria do
crime, propoe o desenvolvimento de uma “teoria da falta disciplinar”, bem como uma “teoria do
tipo disciplinar”. Ndo h4, efetivamente, como aplicar regimes disciplinares semelhantes a atividades
tdo distintas, que tratam de relacOes e direitos sobremodo distantes. Os argumentos acima sao
bastantes para justificar novo tratamento ao tema, de modo a delinear uma teoria apta a fornecer

respostas adequadas a Constituicao.

A importancia de se delimitar os parametros das sancOes disciplinares decorre
fundamentalmente do fato de que estas, em muitos casos, possuem efeitos semelhantes aos
da aplicacdo da propria pena. Perda de dias remidos, eventual interrupgdo dos prazos para a
fruicdo de direitos, rebaixamento de comportamento (impossibilitando o preso de usufruir
dos direitos da execucdo penal), desclassificacdo do preso para o exercicio de atividade
laborativa, vedacao de indulto ou comutacdo por condenacao disciplinar nos dltimos doze
meses de cumprimento de pena, todos esses fatores trazem graves consequéncias para o
status libertatis dos individuos, ndo sendo mais possivel que esta realidade permaneca
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obscurecida e sua teorizagdo alijada dos embates doutrinarios e jurisprudenciais (ROIG,
2014, p. 198).

De todo o exposto, em especial no que atine as suas consequéncias, observa-se que as
infracdes disciplinares merecem tratamento mais proximo ao conferido a pratica de crimes do que
ao dedicado as infracoes administrativas dos servidores estatais. Esse tratamento é timidamente
esbocado pela Lei de Execucao Penal, que traz algumas garantias préprias do direito penal, mas

pouco trabalhado pela doutrina ortodoxa.

3.1 Legalidade na Execucao Penal

Batista (2007, p. 65) afirma que este principio exprime o estdgio mais importante do
movimento ocorrido em direcao a positividade juridica e da publicizagdo da reacdo penal:
significava, por um lado, resposta aos abusos do absolutismo; por outro, a afirmacdo da nova
ordem. A norma em comento “garantia o individuo perante o poder estatal e demarcava este mesmo
poder como espaco exclusivo da coercao penal” (BATISTA, 2007, p. 65).

As formulas hodiernamente conhecidas foram desenvolvidas por Feuerbach
(FEUERBACH, 1989, p. 63): nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine e nullum crimen sine
poena legali. Nao ha pena sem lei, ndo ha crime sem pena legal e ndo ha pena sem crime. O

principio vincula Estado e sociedade, como bem explana SCHMIDT (2002, p. 47-48).

Aplicadas tais regras ao Direito Penal, teremos um principio da legalidade (lato sensu)
dicotdmico, no sentido de que institui poderes e garantias, sendo, portanto, um instrumento
vinculador: a) do Estado, no sentido de que somente ao Poder Legislativo Federal,
mediante lei ordinaria federal — e obedecido o devido procedimento legislativo —, é
autorizado o poder legiferante em matéria penal (art. 22, inc. I, da CRFB/88, ressalvada a
excecdo prevista no paragrafo tnico do mesmo dispositivo); e somente ao Poder Judiciario
— em nivel estadual ou federal, de acordo com as suas respectivas competéncias —, é dada a
possibilidade de julgar as infragdes penais, segundo os limites do devido processo legal; b)
da sociedade, visto que se encontra garantida contra a possibilidade de existéncia de uma
infracdo penal sem lei especifica que a defina (art. 5° inc. XXXIX), e, ademais, contra a
possibilidade de julgamento por érgdo que nao seja o competente para tanto (art. 5° inc.
XXXVII) e sem a observancia do devido processo legal (art. 5° inc. LIV)

Algumas das consequéncias na inevitavel aplicacdo deste principio de status constitucional
a execucdo penal ja foram delineadas acima (ainda que sob um viés administrativista):
inconstitucionalidade da previsdo de falta média e leve por ato infralegal, bem como da previsao de
prazo de reabilitacdo de conduta. A férmula “ndo ha crime sem lei” deve ser traduzida, no ambito
executorio, para “ndo ha punicao disciplinar sem lei”.

Mas o executivo ndo é o unico a agir e se omitir em desconformidade com a ordem
juridica. A prisdo marginalizante é terreno prolifico para ilegalidades que tolhem direitos dos
encarcerados. Uma construgao jurisprudencial é merecedora de particular atencdo: a interrupgao do

lapso temporal para progressao de regime.
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Até mesmo formulas juridicas gerais, ndo exclusivas da seara penal, levariam a conclusao
contraria. E de todos conhecido o preceito hermenéutico pelo qual “as normas que restringem
direito sdo interpretadas restritivamente”. Mas o Deus Hermes parece ser seletivo no uso de seus
atributos de comunicagdo e linguagem, e prefere proclamar sua fungdo de guiar as almas ao reino de
Hades quando se trata dos seres humanos refugados: em especial, aqueles que ndao puderam ser
absorvidos pelos projetos do progresso econémico.

Nao existe qualquer previsao legal de reinicio de contagem de prazo para progressao aos
reclusos em regime fechado que praticam falta disciplinar de natureza grave. H4, é verdade, a
previsdo de regressao de regime aos que cumprem pena em regime mais brando, a partir da qual o
Supremo Tribunal Federal (bem como o Superior Tribunal de Justica) defende que a interrupgao
seria “consequéncia logica”, considerando inexistir outro regime mais grave a viabilizar a regressao.
Transcreve-se trecho de ementa de Habeas Corpus de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski

(BRASIL, 2011, grifo nosso):

2. Orientacao predominante no Supremo Tribunal Federal no sentido de que o cometimento
de falta grave, durante a execugdo da pena privativa de liberdade, implica a regressdo de
regime e a necessidade de reinicio da contagem do prazo para obtencdo da progressdo no
regime de cumprimento da pena (RHC 85.605, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 14.10.2005).
3. Em tese, se 0 réu que cumpre pena privativa de liberdade em regime menos severo,
ao praticar falta grave, pode ser transferido para regime prisional mais gravoso
(regressdo prisional), logicamente é do sistema juridico que o réu que cumpre pena
corporal em regime fechado (o mais gravoso) deve ter reiniciada a contagem do prazo
de 1/6, levando-se em conta o tempo ainda remanescente de cuamprimento da pena. 4.
O computo do novo periodo aquisitivo do direito a progressdo de regime, considerando-se o
lapso temporal remanescente de pena, terd inicio na data do cometimento da dltima falta
grave pelo apenado ou, no caso de fuga do estabelecimento prisional, de sua recaptura. 5. A
recontagem e o novo termo inicial da contagem do prazo para a concessao de
beneficios, tal como na progressao de regime, decorrem de interpretacao sistematica
das regras legais existentes, ndo havendo violacio ao principio da legalidade.
Precedente. 6. Habeas corpus denegado” (HC 101.915/RS, Min. Ellen Gracie). No mesmo
sentido: RHC 85.605/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes; HC 95.367/RS de minha relatoria; HC
94.726/RS, Rel. Min. Ayres Britto; HC 94.820/MS, Rel. Min. Ellen Gracie; HC 94.667/RS,
Rel. Min. Joaquim Barbosa. Registro, desde logo, que ndo ha previsdao expressa na lei
acerca da aludida interrupgao, mas ela é uma consequéncia logica, visto que se mostra
impossivel fazer com que um condenado regrida para um regime mais gravoso do que
o fechado. Desse modo, o reinicio da contagem deve levar em consideracdo o tempo
remanescente de cumprimento de pena, devendo a data-base para a contagem do novo
periodo aquisitivo do direito a concessdo dos beneficios executoérios corresponder a data do
cometimento da ultima infragdo disciplinar grave. Isso posto, com base no art. 192, caput
(com nova redacdo dada pela Emenda Regimental 30 de 29/5/2009), do RISTF, denego a
ordem.

A légica a orientar o intérprete da norma deve ser uma logica juridica. A “l6gica” somente
acontece em dado sistema a partir de suas préprias regras e principios, dos quais se pode extrai-la.
Se somente a lei pode restringir direitos (em especial o de liberdade), e ndao ha lei prevendo a
interrupcao de lapso para progressao de regime, entdo essa restricao inexiste. Nao € possivel extrair

referida norma da previsdao de regressdo de regime, ainda que se faca um esforco académico,
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admitindo-se uma hipotética interpretacdao extensiva. O art. 118 prevé que “A execucdo da pena
privativa de liberdade ficard sujeita a forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos
regimes mais rigorosos, quando o condenado: I - praticar fato definido como crime doloso ou falta
grave [...]” (BRASIL, 1984). Por maior abrangéncia que se conceda aos termos da sentenca,
respeitados os limites semanticos, a hipotese em questdo ndo é contemplada.

Afinal, a partir do giro ontoldgico-linguistico que inaugura, na pds-modernidade, um novo
paradigma filos6fico acerca do conhecimento, ja ndo se pode admitir a construcdo do significado a
partir da pura subjetividade, como se ndao houvessem limites interpretativos. H4 um mundo
compartilhado de sentido, de modo que os significados ndo estdo a disposicdo do intérprete.
Portanto, ndo podemos ler “ficard sujeita a interrupcdo do lapso temporal” ou “ao reinicio de
contagem do prazo” onde esta escrito “ficara sujeita a forma regressiva”.

Tampouco a analogia seria cabivel: trata-se de instrumento destinado a preencher eventual
lacuna pela aplicacdo da mesma norma a caso semelhante, no qual predomine as mesmas razdes.
Ou seja, seria necessario existir a previsao de interrup¢do temporal de concessdo a algum direito
semelhante a progressao de regime. E ainda que houvesse, a proibicdao da analogia in malam partem
imporia outro ébice.

Roig (2014, p. 325) chama atengdo para a contradi¢ao entre os entendimentos do proprio
Superior Tribunal de Justica, que chegou a editar a Simula 441, dispondo que a falta de natureza
grave ndo interrompe o lapso temporal para obtencao de livramento condicional. Nos precedentes
que originaram o enunciado, a razdo que o fundamenta é justamente a auséncia de previsao legal.
Curiosamente essa mesma razao ndo foi considerada quando da edicdo da Stmula 534 daquele
Tribunal. E possivel verificar do julgado abaixo colacionado que os argumentos exarados pelos
Ministros sao de cunho eminentemente politico e moral. Evocam “o absurdo” da hipotética
progressao de um sentenciado recém recapturado, que entender o contrario seria “estimulo ao
cometimento de infracdes”, que implicaria tornar “despidas de sancdo” as faltas graves cometidas
por reclusos em regime fechado. Ndo ha preocupacdo em aferir qual a norma aplicavel ao caso
concreto a partir das possibilidades efetivamente fornecidas pelo ordenamento juridico e
desconsidera as construcoes da ciéncia juridica, em especial as regras de hermenéutica. As decisoes
devem ser orientadas pela busca de uma resposta constitucionalmente adequada: passaria, pois, por
aferir o respeito aos direitos individuais expressos que constituem a base e o limite de todo o
sistema punitivo e que ndao podem ser solapados por uma pretensa logica, que, no mais, é

extrajuridica.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. EXECUGCAO PENAL.
FALTA DISCIPLINAR GRAVE. INTERRUPGCAO DO PRAZO PARA CONCESSAO
DE BENEFICIOS, ENTRE FELES A PROGRESSAO DE REGIME, EXCETO
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LIVRAMENTO CONDICIONAL E COMUTAGCAO DAS PENAS. PRECEDENTES
DO STJ E STF. EMBARGOS PROVIDOS PARA ASSENTAR QUE A PRATICA DE
FALTA GRAVE REPRESENTA MARCO INTERRUPTIVO PARA OBTENCAO DE
PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL.

1. O cometimento de falta grave pelo sentenciado no curso da execu¢do da pena, nos
termos do art. 127 da Lei 7.210/84, implica a perda integral dos dias remidos pelo trabalho,
além de nova fixagdo da data-base para concessdo de beneficios, exceto livramento
condicional e comutacdo da pena; se assim ndo fosse, ao custodiado em regime fechado
que comete falta grave ndo se aplicaria sancdo em decorréncia dessa, o que seria um
estimulo ao cometimento de infra¢ées no decorrer da execucao.

2. Referido entendimento ndo traduz ofensa aos principios do direito adquirido, da coisa
julgada, da individualizagdo da pena ou da dignidade da pessoa humana. Precedentes do
STF e do STJ.

3. Para reforcar esse posicionamento, foi editada a Simula Vinculante 09/STF, segundo
a qual o disposto no artigo 127 da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal) foi recebido
pela ordem constitucional vigente, e ndo se lhe aplica o limite temporal previsto no
caput do artigo 58.

4. Entender de forma diversa, como bem asseverou o eminente Ministro CARLOS
AYRES BRITTO, quando do julgamento do HC 85.141/SP, implicaria tornar despidas
de sancao as hipoteses de faltas graves cometidas por sentenciades que ja estivessem
cumprindo a pena em regime fechado. De modo que ndo seria possivel a regressdao no
regime (sabido que o fechado j& é o mais severo) nem seria reiniciada a contagem do
prazo de 1/6. Conduzindo ao absurdo de o condenado, imediatamente apés sua
recaptura, tornar a pleitear a progressao prisional com apoio em um suposto bom
comportamento (DJU 12.05.2006).

5. Embargos providos para assentar que a pratica de falta grave representa marco
interruptivo para obtencdo de progressao de regime prisional. (BRASIL, 2012)

4 CONCLUSAO

Das diferencas tracadas entre o regime disciplinar tipicamente administrativo e aquele
extraido do arcabouco normativo pertinente a execucdo penal, infere-se a necessidade de tratamento
distinto entre ambos. A doutrina juridica deve voltar os olhos para o desenvolvimento de uma teoria
da pena disciplinar que aproxime as garantias dos processos disciplinares ao processo de
conhecimento de natureza penal.

Essa construcdo deve se pautar pelo reconhecimento da normatividade constitucional e
pela busca de respostas adequadas a Lei Maior; ser erigida a partir, também, das bases teoricas
inauguradas pelo giro ontologico-linguistico, abstraindo-se de posturas solipsistas que sobrevaloram
o sujeito. Importa reconhecer a existéncia de uma comunidade compartilhada de sentido, da qual se
deduz ndo se admitir que a construcdo do significado se realize a partir do vazio: os limites
semanticos devem ser respeitados.

Ademais, a constatacdo do declinio do ideal ressocializador e da eficacia social das
previsdes normativas que o regulam nao deve servir de alibi a violagdo de direitos fundamentais no
ambito carcerario; ao contrario, deve impor maior intensidade na busca pela protecdo desses
direitos, mormente pelos julgadores, aos quais cabe atuar como guardides da normatividade

constitucional.
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Considerar a origem da instituicdo prisional como pena precipua, os ideais que a
permeiam, as transformacdes pelas quais passou ao longo da modernidade e da p6s-modernidade
permite-nos ndo s6 avaliar, por um prisma sociolégico, de forma critica, a propria (des)legitimacao
deste instrumento punitivo, mas também, levando em conta as regras estatuidas pelo Poder
Legislativo Originario e Derivado, exigir que se facam valer os direitos e garantias conferidos aos
individuos para se protegerem contra o arbitrio estatal.

Por fim, identificamos uma série de normas inconstitucionais atinentes a disciplina na
execucao penal, que sdo aplicadas corriqueiramente, o que conduz a uma crise de legitimidade
juridica de exercicio do poder punitivo. O judiciario, além de condescendente na aplicacdo de
normas invalidas prejudiciais aos apenados, também apresenta postura proativa na construcao de
regras — as quais nao foram impostas por um poder legitimo (legislativo) — que desrespeitam varios
dos fundamentos do Estado de Direito e ndo se coadunam com a deferéncia aos limites

interpretativos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUIRRE, Carlos. Carcere e Sociedade na América Latina. In: MAIA, Clarissa Nunes; et. al.
Historia das Prisoes no Brasil, Volume I. 1. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 2009.

ALBUQUERQUE NETO, Flavia de Sa Cavalcanti de. Da Cadeia a Casa de Detencao: a
Reforma Prisional no Recife em Meados do Século XIX. In: MAIA, Clarissa Nunes; et. al.
Historia das Prisoes no Brasil, Volume II. 1. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 2009.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2011.

BATISTA, Nilo. Introducao Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988

. Lei n°. 2.848, de 07 de Dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/17210.htm>. Acesso em 02. jun. 2018.

. Lei n°. 7.210, de 11 de Julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/17210.htm>. Acesso em 05 jun. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus: HC 106797. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. DJ: 21/02/2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?
s1=000123463&base=baseMonocraticas>. Acesso em 03 jul. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE 100919 SP. Relator: Ministro Néri
da Silveira. DJ: 04/03/1988. Disponivel em:

230



<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2817946/recurso-extraordinario-re-100919-sp>. Acesso
em 05 jul. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial: EREsp
1176486 SP. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. DJe: 01/06/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27ERESP%?27.clas.
+e+@num=%271176486%27)+ou+(%27ERESP%27+adj+
%271176486%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 07 jul. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Sumula n°® 441. A falta grave ndo interrompe o prazo para
obtencdo de livramento condicional. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?
livre=(sumula%20adj1%20%27441%?27).sub.> Acesso em 07 jul. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Sumula n°® 534. A pratica de falta grave interrompe a
contagem do prazo para a progressao de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir
do cometimento dessa infragdo. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?
materia=%27DIREITO%20PENAL%?27.mat.> Acesso em 07 jul. 2018.

CARVALHO, Salo de. Critica a Execucao Penal: doutrina, jurisprudéncia e projetos
legislativos. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

. Pena e Garantias. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

COSTA, Emilia Viotti da; Da Senzala a Colonia. 4. ed. Sdo Paulo: Fundacao Editora da Unesp,
1998.

DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Ministério da Justica. Infopen — 2016.
Disponivel em: <http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias>. Acesso em 05 jul. 2018.

FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo:
Fundacao do Desenvolvimento da Educacao, 1995.

FEUERBACH, Paul Johann Anselm. Tratado de Derecho Penal Comiin Vigente en Alemania.
2.ed. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao. 42. ed. Petropolis: Vozes, 2014.

HOLLOWAY, Thomas. O Calabouco e o Alijube do Rio de Janeiro no Século XIX. In: MAIA,
Clarissa Nunes; et. al. Historia das Prisoes no Brasil, Volume I. 1. ed. Rio de Janeiro: Rocco,
20009.

OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O Conceito de Principio entre a Otimizacao e a Resposta
Correta: aproximacoes sobre o problema da fundamentacao e da discricionariedade das
decisdes judiciais a partir da fenomenologia hermenéutica. Dissertacao (Mestrado) -
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Sdo Leopoldo,
2007.

OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrative Sancionador. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos

231



Tribunais, 2000.

PASTORAL CARCERARIA NACIONAL. Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. Tortura
em Tempos de Encarceramento em Massa. Sdo Paulo, 2016. Disponivel em:
<http://carceraria.org.br/combate-e-prevencao-tortura>. Acesso em 05 de jul. 2017.

ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direito e Pratica histoérica da Execucao Penal no Brasil. 1.ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2005.

. Execucao Penal: teoria critica. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Pena y estructura social. 1. ed. Bogota: Editorial Temis,
1984.

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Habeas Corpus: HC 0030997-
44.2015.8.26.0000. 1* Camara de Direito Criminal. DJ: 01/08/2015. JusBrasil, 2015. Disponivel
em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/215298477/habeas-corpus-hc-
309974420158260000-sp-0030997-4420158260000>. Acesso em 17 jun. 2018.

SECRETARIA DE ADMINISTRACAO PENITENCIARIA. Resolucgio n°® 144, de 29 de junho de
2010. Institui o Regimento Interno Padrdo das Unidades Prisionais do Estado de Sao Paulo.
Disponivel em: <http://sindespe.org.br/portal/wp-content/uploads/2016/05/regimento-interno.pdf>.
Acesso em 15 jun. de 2018.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

. Verdade e Consenso. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
WACQUANT, Loic. As prisoes da miséria. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011.

WACQUANT, Loic. Punir os Pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos [a onda
punitiva]. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007

232



JUSTICA RESTAURATIVA: DESAFIOS E IMPACTOS NA MODERNIDADE
INDIVIDUALISTA

Renan Caué Miranda PUGLIESI!
Matheus Conde PIRES?

RESUMO

O presente trabalho busca estudar a relacdo entre a modernidade, seus efeitos e a possibilidade de
aplicacdo da justica restaurativa enquanto método de resolucdo de conflitos mais efetivo. Objetiva-
se, por meio da compreensao dos efeitos da modernidade, se os obstaculos para a aplicacao de um
modelo de justica mais humano, inclusivo e, portanto, justo, sdo instransponiveis ou podem ser
superados através da aplicacdo de modelos restaurativos. Além disso, busca-se verificar se esta
aplicacdo pode trazer algum impacto na sociedade, diante dos efeitos que a modernidade acarreta.
Para atingir tal finalidade, faz-se um estudo do mundo moderno globalizado e as consequéncias das
estruturas que se impdem, com a potencializacdo de seres sociais insociaveis e apaticos ao
sofrimento humano, bem como um estudo aprofundado acerca dos beneficios da justica
restaurativa. Para atingir tal finalidade, faz-se uso do método de pesquisa dedutivo, além da técnica
de pesquisa bibliografica indireta.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade moderna. Individualismo. Modelos restaurativos. Novos
paradigmas.

ABSTRACT

The present work seeks to study the relationship between modernity, its effects and the possibility
of applying restorative justice as the most effective method of conflict resolution. The objective is
to understand the effects of modernity if the obstacles to the application of a more humane,
inclusive and therefore fair model of justice are incompatible or can be overcome through the
application of restorative models. In addition, it seeks to verify if this application can have any
impact on society, in the face of the effects of modernity. In order to achieve this aim, a study of the
globalized modern world and the consequences of the structures that are imposed, with the
empowerment of social beings unsociable and apathetic to human suffering, as well as an in-depth
study on the benefits of restorative justice. To achieve this purpose, the use of the deductive
research method is used, in addition to the indirect bibliographic research technique.

KEY WORDS: Modern society. Individualism. Restorative methods. New paradigms.

INTRODUCAO

A presente pesquisa trilhou os caminhos da interdisciplinaridade, pois trouxe uma analise
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acerca da possibilidade de aplicacdo da justica restaurativa enquanto modelo de resolugdo de
conflito a ser implementado, sem perder de vista aspectos de Sociologia, tendo em vista a analise
realizada acerca da modernidade. Além disso, ha que se destacar que, embora o ponto de partida
seja comum as sociedades — pelo menos as ocidentais — como um todo, o trabalho afunila-se para se
restringir a analise acerca da viabilidade de aplicacdo dos modelos restaurativos no Brasil.

A importancia e relevancia social da tematica é patente, uma vez que a forma como as lides
sdo enfrentadas no Brasil nunca levam a plena resolucdo do conflito; ndo conduzem ao
restabelecimento das partes. Apesar do destaque para o ambito penal — até mesmo por ser
normalmente colocada como alternativa ao modelo retributivo de justica criminal -, marcado por
discursos punitivistas e encarceramento em massa, com todos 0s estigmas que isso acarreta, 0s
demais ramos do Direito podem se beneficiar com esta forma de realizar justica, que é mais
humana, inclusiva e, consequentemente justa. Além disso, a modernidade e o individualismo que a
marca apenas acirram as tensoes e tornam os conflitos mais complexos, de sorte que se faz
necessario a busca de novos paradigmas para a resolugao destes.

Assim, a problematica levantada resume-se nos seguintes questionamentos: a justica
restaurativa se afigura como um modelo de resolucdo de conflito passivel de ser aplicados na
modernidade? Quais os desafios para tanto e os impactos que sua aplicacdo pode causar na
sociedade?

Nesse interim, buscou-se evidenciar que a modernidade traz consigo muitas
complexidades, que chegam a ser dificeis de serem compreendidas em sua completude, de sorte que
é preciso quebrar com alguns paradigmas se se pretende uma transformacdo no que tange ao
enfrentamento dos conflitos. Além disso, almejou-se compreender a justica restaurativa como um
modelo que, para além da aplicacdo exclusiva em ambito penal, pode ser utilizada como um
paradigma de resolucao dos conflitos em um ambito mais abrangente, trazendo intimero beneficios
ndo apenas para as partes, mas para toda a sociedade.

Para atingir tal finalidade, primeiro, fez-se um estudo acerca da modernidade, que trouxe
uma carga interdisciplinar, com esteio principalmente em Bauman e Beck, para entender o
individualismo que é marca dos tempos atuais, que possui intima relacdo com o medo e gera uma
empatia que constitui barreira para a efetiva resolugdo dos conflitos. Posteriormente, partiu-se para
uma analise da justica restaurativa, seus beneficios e ambitos de aplicacdo, trazendo a tona um
modelo mais humano e inclusivo de se enfrentar os atritos das relagdes humanas. Por fim, realizou-
se uma analise concatenada dos temas, para trazer respostas aos questionamentos propostos.

Para isso, foi utilizado, como método de pesquisa, 0 método dedutivo, uma vez que se

partiu de um estudo abrangente, com analise mais amplas e generalizadas, além de estabelecimento
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de conceitos, elementos constitutivos e caracteristicas basicas tanto da modernidade, quanto da
justica restaurativa, para o fim de viabilizar uma andlise conjunta em um contexto mais restrito.
Além disso, foi utilizada a técnica de pesquisa bibliografica indireta para auxiliar na
pesquisa e formar a bibliografia base para o fim de trazer algumas respostas para a problematica
levantada, algo que se deu através da consulta a doutrinas nacionais e estrangerias, artigos e demais

produgoes cientificas, com destaque para o carater multidisciplinar do material coletado.

1 MODERNIDADE E SEUS EFEITOS: MEDO, EMPATIA E INDIVIDUALISMO

A complexidade das relacbes humanas é latente na atualidade, de sorte que cada ato
realizado, ou omitido, traz impactos de propor¢oes, por vezes, de dificil delimitacdo. Mesmo acdes
tomadas por particulares, longe das vistas do restante do mundo, podem impactar, de alguma forma,
toda a sociedade que os cercam.

Atente-se, também, que ja no século XIX eram preconizados os efeitos do que hoje
intitulam Modernidade ou Pds-Modernidade, por meio da célebre frase redigida por Marx e Engels
(2013, p. 29), na elaboracao do Manifesto Comunista: “tudo o que é sélido se desmancha no ar”, de
sorte a deixar transparecer a crenca dos autores numa certa instabilidade da relacdes socais.

Referida frase foi posteriormente utilizada por Bauman (2007, p. 7) para ilustrar sua
compreensdo acerca das novas estruturas sociais, algo que, em verdade, deu génese a suas

elaboragGes mais relevantes. De fato, a partir do trecho, o pensador chegou a conclusao de houve:

A passagem da fase “sélida” da modernizagdo para a “liquida” — ou seja, para uma
condicdo em que as organizagdes sociais (estruturas que limitam as escolham individuais,
instituicdes que asseguram a repeticdo de rotinas, padroes de comportamentos aceitavel)
nao podem mais manter sua forma por muito tempo (nem se esperam que o facam), pois se
descompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo que leva para molda-las e, uma vez
reorganizadas, para que se estabelecam.

Assim, surgiu sua formulacdo acerca da modernidade liquida, que levou o autor a
estruturar toda uma reflexao acerca da liquidez dos tempos atuais e suas consequéncias, utilizando-
se de seu discurso para tratar do amor, amizade, medo, tempo, tudo o quanto possa ser afetado por
essa fluidez que é marca das relacdes da modernidade.

Ademais, a questdo da modernidade ndo pode ser analisada de forma dissociada da
globalizacdo, enquanto fendmeno complexo que traz impactos inimaginaveis, uma vez que, ao
mesmo passo que ndo é possivel “negar” a globalizacdo enquanto fator de influéncia — e, quica, uma
forma de dominacdo do centro em relagdo a periferia -, e a partir desse fendmeno e suas
imbricacdes que muitos sdo negados em sua estrutura (BAUMAN, 1999, p. 8).

Isso implica em um verdadeiro paradoxo, que guarda em si grande dose de perversidade:

ao mesmo tempo em que a participacao na logica globalizante é obrigatéria e inegavel, de sorte que
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“o0 local” praticamente deixa de existir, por uma impossibilidade ontol6gica — ndo é mais possivel
um atuar desvinculado do restante de acGes e interagcdes globais, essa mesma ordem global trata de
impedir a plena participacdo, inclusdo e poder de decisdo de muitos, que passam a ser marginais —
ndo sem auxilio, por 6bvio, da l6gica de mercado igualmente perversa.

E obvio que esse panorama traz impactos dos mais variados nas relacdes humanas, de sorte
que, embora se fale na coletividade, o individuo comeca a transcender ao pensamento do “social”,
para assumir a condicao de ser que deve ocupar o centro de todas as acOes e decisOes, algo
inoperavel, uma vez que isso se dd com cada individuo, o que fragiliza e compromete a estabilidade
dos lacos e relagoes humanas. Antes de tudo, de se pensar no proximo e em seu bem-estar, visa-se a
autopreservacao e a autossatisfacdo enquanto elementos primordiais da existéncia humana.

Corroborando com a referida visdo de crise contemporanea, Ulrich Beck (1997, p. 12)
chega a uma concepcdo semelhante a de Bauman, em sua analise acerca do que chama de

Modernidade Reflexiva:

Se, no fundo, a modernizagao simples (ou ortodoxa) significa primeiro a desincorporagao e,
segundo, a reincorporacgdo das formas sociais tradicionais pelas formas sociais industriais,
entdo a modernizacdo reflexiva significa primeiro a desincorporacdo e, segundo, a
reincorporacgdo das formas sociais industriais por outra modernidade. Assim, em virtude de
seu inerente dinamismo, a sociedade moderna estd acabando com suas formacdes de
classe, camadas sociais, ocupacdo, papéis de sexos, familia nuclear, agricultura, setores
empresariais e, é claro, também com pré-requisitos e as formas continuas de progresso
técnico-econdémico. Este novo estdgio, em progresso pode se transformar em
autodestruicdo, em que um tipo de modernizacao destréi outro e o modifica, é o que chamo
de etapa da modernizacdo reflexiva.

Destarte, nota-se que ambos o0s autores ressaltam a questdo da instabilidade das relagdes
sociais, visto que as instituicdes da propria sociedade estdo em constante mudanca fazendo com que
os lacos entre os individuos sejam feitos e desfeitos cotidianamente. Sobre esta questdo, Bauman

(2001, p.41) destaca dois fatores que fazem da situacao contemporanea algo novo e diferente:

A primeira é o colapso gradual e o rdpido declinio da antiga ilusdo moderna: da crencga de
que hda um fim do caminho em que andamos [...]. A segunda mudanca é a
desregulamentacao e a privatizacao das tarefas e deveres modernizantes. O que costumava
ser considerado uma tarefa para razao humana, vista como dotacdo e propriedade coletiva
da espécie humana, foi fragmentado (“individualizado™).

Diante do exposto, retorna-se a ideia que foi brevemente exposta acima, no sentido de se
vislumbrar no individualismo a caracteristica marcante da sociedade contemporanea. Essa também
€ a concepcao de Bittar (2014, p. 28), que associa uma série de palavras que se relacionam, para ele,
diretamente com a modernidade, sendo elas: “ciéncia; razdo, saber; técnica; sujeito; ordem;
soberania; controle; unidade; Estado; industria; centralizacdo; economia; acumulacdo; negécio;
individualismo; liberalismo; universalismo; competicdao”. Por fim, complementa o autor que:

Esses termos ndo estdo aleatoriamente associados a ideia de moderno, pois nasceram com a
modernidade e foram sustentados, em seu nascimento, por ideologias e praticas sociais
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nascentes e que se afirmam como uma espécie de sustentdculo dos novos tempos, saudados
com muita efusividade pelas geracdes ambiciosas pela sensacdo (hoje tida como iluséria)
da liberdade prometida pela modernidade.

Nao obstante a isso, entende-se que a modernidade, enquanto estrutura sistémica, surge
como uma quebra de paradigmas que propoe uma sociedade nova — assim, em si mesma, um novo
paradigma. Corroborando com tal entendimento, tem-se os ensinamentos de Ulrich Beck (2010, p.
23), que compreende a modernidade como propulsora de uma “mudanca dos caracteres sociais e
das biografias padrdo, do estilo e formas de vida, das estruturas de poder e controle, das formas
politicas de opressdo e participacdo, das concepcoes de realidade e das normas cognitivas™.

Embora traga inevitaveis e importantes mudangas para a sociedade como um todo, bem
como no que diz respeito as relacoes que a permeiam, a promessa de liberdade, acima mencionada,
bem como todas as demais promessas em termos de concretizacdo de direitos fundamentais nao se
concretizaram. Nesse sentido, a contemporaneidade traz efeitos contundentes e fomenta uma
reestruturacdo das relagdes sociais, mas sob os auspicios relacdes sociais baseadas no
individualismo.

Paralelamente a esta questdo, tem-se a “perda de segurancas tradicionais” (BECK, 2010, p.
190), que fazem com que o individuo se torne inseguro diante da sociedade. E neste cenario, que,

para Bauman (20009, p. 13):

O mimado e paparicado “n6s” sente-se inseguro, ameacado e amedrontado, mais inclinado
ao panico e mais interessado em qualquer coisa que tenha a ver com tranquilidade e
seguranca que os integrantes da maior parte da sociedade que conhecemos.

Nesse sentido, o individuo, suficiente em si mesmo, tenta viver a vida calculada, baseada
na continuidade entre o agora e o depois, almejando a seguranca e a confianca de pode prever o que
a vida lhes reserva. A partir do momento que os obstaculos entre o agora e o depois se tornam
proximos, passa-se a tentar evitar os perigos, ou apenas lidar com aqueles que sdo calculaveis, em
que se faz um certo juizo de probabilidade como subterfigio na busca por certa seguranca em
atitudes arriscadas (BAUMAN, 2008, p. 17-19); quase que se perceber, passa-se a viver em funcdo
do medo — ou medo liquido, conforme Bauman intitula sua obra.

O medo, das mais variadas origens e fundamentos, leva a uma busca incessante por
seguranca, ha uma dialogia entre a inseguranca e a busca por uma “ancora”, algo que é encontrado,
em tese, nos discursos daqueles que se aproveitam da situacao — notadamente, na classe politica -,
em que todos 0s perigos que estdo a espreita, as portas do pais e das casas de cada um, encontrardo
o devido enfrentamento através das medidas politicas adotadas, algo que se verifica, com muita
clareza, na questdo dos refugiados e de todas as questdes quanto a eles levantadas (BAUMAN,

2017, passim).
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Aliés, a metafora da ancora trazida por Bauman, acima mencionada, simboliza exatamente
o atual estado de coisas vivenciado: busca-se, num mar de incertezas, algo que traga firmeza, a
sensacao de ndo mais estar ao relento das ondas em direcao ao mar aberto, desconhecido. Ainda que
ndo se saiba onde, exatamente, o barco esta parado, se essa firmeza é duradoura ou apenas iluséria,
vive-se um estagio em que tal situacao é melhor que as incerteza, em que o risco pode ser mais
facilmente calculado na ancora algada pelo discurso e agdes governamentais, que na auséncia deste
e a mercé de um aparente acaso politico e social.

Vivencia-se de perto tal situacdo no Brasil, principalmente nos discurso que trilham a
légica do recrudescimento penal, em que a realidade fatica é apropriada e distorcida pelos
detentores de poder, de sorte que, cada vez mais, seja através da midia, ou da propria classe
politicas, sdo transmitidas as noticias acerca da impunidade, da inseguranca, da onda de crimes e
violéncia que assolam a sociedade brasileira, levando a populacdao a um desespero comedido, ao
medo latente, de forma que terminam por adotar falas pautadas no preconceito e na busca por
medidas e puni¢des mais severas.

E a partir desta perspectiva que deve advir a analise, de sorte que os individuos,
preocupados com seus proprios interesses pessoais e de se protegerem de um mundo que parece
estar a espreita para violenta-los, naturalmente tendem a simplesmente ignorar o outro em sua busca
por seguranca e garantia de direitos. Cria-se um verdadeiro ambiente de competicdo e adversarial,
de sorte que a empatia se transforma em um conceito vazio.

Ndo obstante, a vida em sociedade traz consigo, de forma inevitivel, o conflito de
interesses, pretensoes e direitos, ainda mais quando se esta a falar em seres que, embora “sociais”,
sdo extremamente individualista — para ndo dizer egoistas. Uma vez que os bens sdo escassos e 0s
desejos infinitos, alimentados estes pela l6gica consumista que embasa o capitalismo, com a
consequente e crescente desigualdade social que lhe é peculiar, ha de se esperar que cada vez mais
conflitos venham a existir, de sorte que o Judiciario tenha papel ainda mais importante com o passar
do tempo.

De fato, “A simultaneidade de individualizagdo, institucionalizacdo e padronizagdo ainda
ndo é o suficiente para dar conta das situacoes individuais produzidas” (BECK, 2010, p. 193). Alias,
muito pelo contrario. Ainda que haja um padronizagdo trilhando no sentido de uma consciéncia
social unissona no sentido de supervalorizacao do individuo enquanto tal, esse fato, de per se, nao
apenas ndo é suficiente para gerar estabilidade social, como potencializa determinadas condutas que
dardo origem a conflitos, pois distancia as pessoas de qualquer reflexdo altruista — em seu sentido
genuino, de preocupar-se com o proximo, reconhecer o outro enquanto tal.

Deste modo, o Estado precisa atrair para si a responsabilidade de resolver os conflitos,
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substituindo as partes — um dos elementos primordiais da jurisdicdo -, com o fito de dar equilibrio
as relagoes sociais, fazendo-o da forma mais justa e imparcial possivel. Afinal, no esteio de Marcus
Vinicius Rios Gongalves (2016, p. 57-76), um dos principais motivos para a existéncia da jurisdi¢cao
consiste justamente na possibilidade de ofertar as partes envolvidas em um litigio solucao
razoavelmente justa para ambas, com o respeito a um procedimento especifico e principios
essenciais aptos a garantir que nenhum outro direito seja violado (devido processo legal,
contraditério, juiz natural, dentre outros); almeja-se, assim, a melhor forma de se resolver a lide
existente, buscando, em ultima instancia, a pacificacdo social.

Entretanto, a atuacdao do Estado-juiz ndo é a unica forma de resolucao de conflitos, embora
seja esse o pensamento que impera na cultura juridica e social brasileira. De fato, os métodos
autocompositivos, como a mediacao e a conciliacdo, sdo aptos trazerem melhor resultados em
termos de resolucdo da lide, ndo simplesmente enquanto desfecho para o caso ou processo, mas
como forma de findar com o conflito de forma satisfatdria e efetiva, de sorte que as parte possam
prosseguir com suas vidas sem a sombra das conturbagdes da lide.

E nesse contexto que surge a justica restaurativa, que deve ser estudada em seus caracteres
antes que se prossiga com os desafios para a sua aplicacio na modernidade, bem como a

importancia que pode ter para a alteracdo da realidade que se impde.

2 JUSTICA RESTAURATIVA: CARACTERISCAS E BENEFiCIOS

Apo6s muito tempos, comecou-se a se buscar formas de resolucdo de conflitos que nao
tangenciassem, necessariamente, a participacdo do Estado enquanto aquele que proferirda uma
decisdo a se impor para as partes, tanto no ambito da relagde